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Summary

When a public document simultaneously constitutes a copyright protected
work, a conflict of norms arises between the right to access public documents
and copyright. The so-called Scientology cases in the late 1990s highlighted
that the right to access public documents could be used to disseminate
copyrighted works against the originator’s will. The Scientology cases led to
a controversial secrecy clause for copyrighted work. In the autumn of 2020,
the issue of the relationship was raised again by a ruling from the Court of

Justice of the European Union.

This thesis intends to examine when copyright and the right to access public
documents end up in conflict and how the demarcation between them is made
in Swedish law. In particular, the secrecy clause introduced as a result of the
Scientology cases is analyzed to examine whether there is reason to replace
it. To achieve the purpose of the thesis, a doctrinal legal methodology and EU
legal methodology is applied. In selection of materials the theory of legal

sources is used.

The provision of public documents constitutes dispositions that are covered
by an originator’s exclusive rights. When public documents meet the
qualification requirements for copyright, a conflict situation arise. In Swedish
law, the conflict has been resolved by giving the access to public documents
priority over copyright, with the exception of the above-mentioned secrecy
regulation. However, the scope of the regulation is narrow due to the many
necessary prerequisites. Although the shortcomings of the secrecy regulation
have not yet been shown in case law, there is reason to replace it. A suitable
alternative is to exempt copyrighted work submitted to an authority for
storage from the concept of public documents. This avoids the problems that
today's solution may result in, while at the same time curbing the problem
that the public access to documents is used in violation of its purposes at the

expense of copyright holders.



Sammanfattning

Nar en allméan handling samtidigt utgor ett upphovsrattsligt verk uppstar en
normkonflikt mellan handlingsoffentligheten och upphovsrétten. Genom de
sa kallade scientologimalen pa slutet av 90-talet belystes att handlings-
offentligheten kunde utnyttjas for att sprida upphovsrattsliga verk mot
upphovspersonens vilja. Scientologimalen gav upphov till en omdiskuterad
sekretessbestammelse betraffande upphovsrattsliga verk. Under hosten 2020
aktualiserades fragan om forhallandet aterigen genom ett avgorande fran EU-

domstolen.

| denna uppsats @mnar fragan om nar upphovsratten och handlings-
offentligheten hamnar i konflikt besvaras, samt hur gransdragningen mellan
dem har gjorts i svensk rétt. Sarskilt den sekretessbestdmmelse som infordes
till foljd av scientologimalen analyseras for att undersoka om det finns
anledning att ersdtta denna. FOr att uppna uppsatsens syfte anvands
rattsdogmatisk- och EU-rattslig metod. Vid urvalet av material har

rattskalleldaran tillampats.

| utredningen har visats att en normkonflikt kan uppstd nar allménna
handlingar uppnar kvalifikationskraven for verkshojd. Konflikten bestar i att
tillhandahallanden av allméanna handlingar utgor forfoganden som omfattas
av upphovspersonens ensamratt. | svensk rétt har denna konflikt I6sts genom
att ge handlingsoffentligheten foretrade framfor upphovsrétten, med
undantag for ovan namnda sekretesshestammelse. Tillampningsomradet for
bestammelsen & emellertid snavt pa grund av de manga kumulativa
rekvisiten. Trots att sekretessbestdmmelsens brister annu inte visats sig i
rattspraxis finns skél att ersdtta den. Ett lampligt alternativ &r att undanta
upphovsréttsligt skyddade verk som ingetts till en myndighet for férvaring
fran begreppet allmanna handlingar. Darigenom uppfylls syftet med dagens
bestimmelse, samtidigt som den problematik som denna kan ge upphov till

undgas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Upphovsréttens och handlingsoffentlighetens tillampningsomraden kan i
manga fall sammanfalla. Om ett upphovsrattsligt verk lamnas in till eller
uppréattas hos en myndighet och darigenom blir allmén handling kan en
konflikt mellan handlingsoffentligheten och upphovspersonens ensamratt till
sitt verk aktualiseras. Da upphovsréatten regleras i vanlig lag och réatten att ta
del av allmanna handlingar i grundlag hade konflikten kunnat ha en enkel
I6sning. Till foljd av hanvisningar till upphovsréatten i saval regeringsformen

(RF) som tryckfrihetsférordningen (TF) ar 16sningen emellertid inte sa enkel.

Under slutet av 90-talet belyste de sa kallade scientologimalen? att handlings-
offentligheten kunde utnyttjas for att otillborligt sprida upphovsrattsliga verk
inom ramen for upphovspersonens ensamratt. Rattsfallen gav upphov till en
intensiv lagstiftningsprocess som resulterade i en omdiskuterad sekretess-
bestammelse.® Trots att bestammelsen endast avsags utgdra en provisorisk
I6sning ar den gallande &n idag, drygt 20 ar senare.* Under hosten 2020
aktualiserades fragan om forhallandet mellan upphovsratten och
handlingsoffentligheten aterigen genom ett avgorande fran Europeiska

unionens domstol (EU-domstolen).®

Da det finns mojlighet att det uppstar en konflikt mellan upphovsratten och
handlingsoffentligheten foranleder detta en redogorelse for vid vilka
situationer denna konflikt aktualiseras och hur konflikten har hanterats i
svensk ratt. Genom att studera hur forhallandet mellan upphovsratt och

handlingsoffentlighet kan &ven diskuteras om det finns anledning till andra

2 Se bland annat RA 1998 ref. 42.

3 Se bland annat Bernitz, s. 340 ff.; 31 kap. 23 § OSL.

4 Jamfor med Lagradets yttrande 1999-11-22, bilaga 7 till prop. 1999/00:35, s. 69.
5BY mot CX, C-637/19.



Iosningar &n vad som idag utgors av 31 kap. 23 § offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400, OSL).

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats dr att undersbka n&r upphovsratten och
handlingsoffentligheten hamnar i konflikt och hur denna konflikt har
behandlats i svensk ratt. For att uppna detta syfte amnar foljande
fragestéllningar besvaras i uppsatsen:
- Nar uppstar konflikt mellan upphovsratten och
handlingsoffentligheten?
- Hur har gransdragningen mellan upphovsrétten och
handlingsoffentligheten gjorts i svensk ratt?
- Vilka potentiella brister har bestammelsen i 31 kap. 23 § OSL och

finns det skal till lagdndring?

1.3 Avgransningar

Da syftet med denna uppsats omfattar en mangd aspekter maste amnet
avgransas. | foljande framstéllning foljer de avgrénsningar som gjorts vid

forfattandet av detta arbete och som lasaren bor vara medveten om.

For att uppna uppsatsens syfte behover upphovsréttens och handlings-
offentlighetens respektive tillampningsomraden utredas. Det ar darfor
nodvandigt att undersoka respektive rattsomrades foremal och omfattning
samt dess mojliga begrénsningar. Upphovsrattens skyddstid och sanktioner
vid upphovsrattsintrang ar dock inte av vikt for att uppna uppsatsens syfte och

har darmed avgransats bort.

Det finns regler for handlingsoffentlighet vid Europeiska Unionens (EU)

institutioner.® Det hade forvisso berikat uppsatsen att jamfora dessa regler

6 Se bland annat art. 4.5 och 16 i Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr.
1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgang till Europaparlamentets, radets
och kommissionens handlingar.



med de som finns i 2 kap. TF, men pa grund av uppsatsens begransade
omfattning har framstéllningen avgransats till att enbart avse
handlingsoffentlighet vid svenska myndigheter. En jamforelse mellan den
svenska och EU-réttsliga handlingsoffentligheten kan dock bli ett uppslag for

senare forskning.

I anslutning till handlingsoffentlighetens relation till upphovsratten ar 2 kap.
26 b § 2 st. lag (1960:729) om upphovsratt till litter&ra och konstnarliga verk
(URL) av relevans. Bestammelsen anger att upphovsrétten inte utgor hinder
for att skyddade verk anvands i rattsvardens eller den allménna sékerhetens
intresse. Denna bestammelse &r intressant att undersoka i forhallande till
handlingsoffentligheten, utifran situationen att ett verk lamnas in till en
domstol i form av bevismaterial i en process. Bestdmmelsens priméara syfte ar
dock inte att tillgodose offentlighetsprincipen. | de situationer som allménna
handlingar kan tdnkas omfattas av detta andra stycke i paragrafen &r sannolikt
ocksa dess forsta stycke tillampligt, vilket kommer att behandlas i uppsatsen.
Undantagsregeln for rattsvardens intressen har darfor inte inkluderats i

framstallningen.

Vid en utredning av hur upphovsratten forhaller sig till allmanna handlingar
ar det vidare intressant att studera huruvida det kan utgéra otillaten exemplar-
framstéllning att inge verk till en myndighet.” Beddmningen av ett sadant
intrang paverkas emellertid inte av handlingsoffentligheten och kommer

darav inte behandlas inom ramen for denna uppsats.

Carlquist har i sin artikel om anvéandningsratt av upphovsréttsliga
myndighetshandlingar behandlat lag (2010:1767) om geografisk miljo-
information och pavisat att denna lagstiftning kan inskranka upphovsratten

for allmanna handlingar i vissa fall.® Till foljd av att den utgor special-

7 Se PMOD:s dom den 24 januari 2018 i mal PMFT 2585-17 samt den 7 december 2018 i
mal PMFT 4717-18.
8 Carlquist, s. 860 ff.



lagstiftning avseende just miljoinformation i kombination med arbetets

begransade omfattning har denna lagstiftning emellertid avgrénsats bort.

1.4 Metod och material

1.4.1 Metod

Valet av metod for ett arbete paverkar vad det & som undersoks, hur
materialinsamlingen gar till och hur det valda materialet behandlas.® Vid
arbetet med denna uppsats har i huvudsak en rattsdogmatisk metod anvénts.
Det & omdiskuterat vad som anses omfattas av den rattsdogmatiska
metoden.® Det rader dock konsensus kring att karnan i metoden &r att tolka
och systematisera innehdllet i gallande ratt med hjalp av de vedertagna
rattskallorna.™* Att pa detta satt beskriva innehallet i gallande ratt kallas dven

de lege lata.!?

Enligt Kleineman finns det inom den rattsdogmatiska metoden utrymme for
att, forutom strikt faststalla gallande rétt, kritisera och analysera ratten. Att pa
detta sétt analysera hur réatten borde vara och dven i viss utstrackning ge

forslag pa hur potentiella problem kan l6sas kallas de lege ferenda.*®

Utgangspunkten for denna uppsats kommer vara av karaktéaren de lege lata. |
kapitel fem kommer potentiella brister hos bestdimmelsen i 31 kap. 23 § OSL
analyseras. Har kommer dven diskuteras om det finns skal till lagandring. |

denna del kommer séaledes ett de lege ferenda-perspektiv intas.

Vid tillampning av rattsdogmatisk metod &r rattskallelaran av stor vikt.
Rattskéllelaran kan delas upp i tre delar: vilka rattskéllorna &r, hierarkin dem

emellan samt principer for kallornas tolkning. Sadana principer kan vara

9 Hjertstedt, s. 167.

10 Hjertstedt, s. 167. Se dven Sandgren och Kleineman.
11 Sandgren, s. 49.

12 Kleineman, s. 36.

13 Kleineman, s. 36.



principer for losning av normkonflikter, motsatsslut och analogier.4
Rattskéllorna ar huvudsakligen lagtext, lagforarbeten, réttspraxis och
doktrin.*® Vilka rattskallor som anvénds och vilken tyngd de ska ges varierar
mellan olika rattsomraden och fran fall till fall. Exempel pa faktorer som kan
spela in i bedomningen &r hur vag en lagregel &r, aldern hos forarbetena och

hur allmangiltigt ett prejudikat far anses vara.'®

Sedan 1995 ar Sverige medlem i EU och skyldig att folja EU-ratten.t’
Upphovsrétten ar ett omrade med stor EU-rattslig paverkan, sa for att kunna
uppna uppsatsens syfte har dven en EU-rattslig metod anvénts i arbetet.’® EU-
ratten utgor en internationell, autonom rattsordning med 6verstatliga drag.*®
Den EU-réttsliga rattskallelaran har, precis som den svenska, rattsakter pa

flera nivaer, men det finns betydande skillnader dem emellan.?°

Hogst upp i hierarkin av EU-rattens kéllor finns primarratten. Primarrétten
bestar av fordraget om Europeiska unionen (FEU), fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt (FEUF) och Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna (EU-stadgan).? Till primarréatten hanférs ocksa
allménna réttsprinciper, vilka har en central betydelse inom EU-rétten i tilldgg

till de gangse rattskallorna.??

EU:s sekundarratt bestar enligt art. 288 FEUF huvudsakligen av férordningar,
direktiv och beslut.?® Av sarskild betydelse for den nationella ratten ar de
direktiv. som EU utfardar. Dessa &r inte direkt tillampliga, utan ska
implementeras i medlemsstaterna genom nationell lagstiftning. Medlems-

staterna &r skyldiga att se till att nationell ratt inte strider mot direktiven samt

14 sandgren, s. 45.

15 Kleineman, s. 21.

16 Ahman, s. 20.

171 kap. 10 § RF samt lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen. Se &ven Costa mot E.N.E.L, C-6/64.
18 Olsson, s. 39.

19 Reichel, s. 109 + 122.

20 sandgren, s. 45; Ahman, s 112.

21 Bernitz och Kijellgren, s. 185.

22 Sandgren, s. 44.

23 Bernitz och Kijellgren, s. 185.



att vidta sadana atgarder som kravs for att kunna uppna dess syfte. I praktiken
innebar detta att svenska forarbeten och praxis i vissa fall maste frangas med
hansyn till EU-ratten.>* Nationella domstolar ar skyldiga att tolka den
nationella ratten direktivkonformt.?> EU-domstolen har vidare en drivande

roll i rattsutvecklingen och dess praxis ar bindande.?®

Nagot ska aven sagas med anledning av Sveriges ataganden enligt Europeiska
konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (EKMR). Konventionen utgér svensk lag och enligt
2 kap. 19 & RF far annan lag inte meddelas i strid med konventionen.?” EKMR
har dven betydelse for tillampningen av EU-rétten. Enligt art. 52.3 i EU-
stadgan ska dess artiklar i tillampliga delar tolkas i ljuset av EKMR. Av art.
53 foljer aven att stadgan inte far tolka pa ett sddant satt att de rattigheter som
tillerkdnns av. EKMR inskrdnks. EKMR:s betydelse for handlings-
offentligheten och upphovsréatten kommer dérav berdras i uppsatsen, om &n
kort.

Vid konflikt mellan olika rattskallor ska i regel den rattskalla med hogst
hierarkisk status ges foretrade.?® | den svenska rattskallelaran kommer
grundlag och EU-rétten forst, foljt av vanlig lag och darefter férarbeten och
rattspraxis.?® Vilken placering i hierarkin en viss rattskalla har ar dock inte
statiskt. Rattskallevardet ska bestdammas utifran en sammanlagd bedémning
av rattskallans auktoritet och uttalandets tyngd.®® Det finns aven hierarkier
inom de olika typerna av rattskéllor. Exempelvis tillméts propositioner ofta
storre vikt an betankanden, och ett prejudikat fran Hogsta domstolen (HD)

vager tyngre an en hovrattsdom.3! Sarskilt refererade fall fran HD och Hogsta

24 Hettne och Otken Eriksson, s. 178 f.

% Qlsson, s. 40.

2% Reichel, s. 115.

27 ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundléggande friheterna.

28 Ahman, s. 21.

2 Dahlman, s. 68 ff.

30 Ahman, s. 21 ff.

31 Dahlman, s. 69.

10



forvaltningsdomstolen (HFD) anses ha prejudicerande verkan.3? | vissa fall
kan uttalanden i forarbeten, som vanligtvis tillmats stor vikt, blivit starkt
kritiserade och inte gett utslag i rattstillampningen. Sadana uttalanden far
anses ha ett tamligen l&gt rattskallevdrde.3® Doktrin saknar enligt Ahman
sjalvstandig auktoritet som réattskélla och kan saledes inte konkurrera med de
ovriga rattskéllorna som har en demokratisk forankring. Om uttalanden i
doktrin daremot har bekréftats av HD eller i lagforarbeten kan storre vikt

fastas vid dessa uttalanden.3*
1.4.2 Material

I huvudsak har offentligt tryck anvants for att besvara uppsatsens
fragestallningar. Férutom lagtext bestar materialet framst av forarbeten i form
av propositioner (prop.), departementspromemorior (Ds) och Statens
offentliga utredningar (SOU), samt vissa andra rattsliga dokument. Dessa
forarbeten varierar i alder och betydelse. Exempelvis kan sigas att varken
SOU 1967:28 eller prop. 1973:15 utgor egentliga forarbeten, i och med att de
inte ledde till nagra lagandringar. Dessa har dock anda tillméatts betydelse i
diskussionerna om gransdragningen mellan TF och vanlig lag och ar saledes

av relevans for denna uppsats.3®

Nagot ska dven sagas om aldern hos materialet. Avseende upphovsritt och
allmanna handlingar kulminerade konflikten under slutet av 90-talet och en
stor mangd material avseende konflikten producerades under denna tid.6 Av
denna anledning har &ldre material an vad som vanligtvis &r onskvart anvénts

I uppsatsen.

Det finns begransad rattspraxis avseende forhallandet mellan upphovsratt och

allmanna handlingar, varfor det enbart ar ett fatal rattsfall som behandlas i

32 Zetterquist, s. 168 ff.; Se dven 36 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) samt 54 kap. 10
§ rattegangsbalken (1942:740).

33 Sandgren, s. 46.

3 Ahman, s. 23; Se exempelvis prop. 2004/05:110 s. 214 dér uttalanden av Henry Olsson
refereras till.

3 Se exempelvis Persson, s. 151 ff.

3% Se RA 1998 ref. 42.

11



arbetet. Dessa rattsfall har valts ut med hansyn till sin relevans for uppsatsens
amne och status i rattskallehierarkin. Bland annat behandlas ett referat och ett
notismal fran HFD. Datrtill hanvisas till ett begransat antal icke refererade mal
fran HFD for att pavisa att samma bedémning har gjorts i ett flertal fall. Det
finns ytterligare ett antal likvardiga, icke refererade fall som berér samma
fragor och dar utgangen blivit densamma. Det har ansetts 6verflodigt att

hanvisa till samtliga av dessa mal da de inte tillfért ndgot i sak.

Ett antal rattsfall fran EU-domstolen behandlas med hansyn till dess betydelse
for rattsutvecklingen och dess bindande verkan.3” Avseende malet BY har
aven generaladvokatens forslag till avgérande redogjorts for. Detta har inte
prejudicerande verkan, men i de fall EU-domstolen i sin dom hanvisar till
generaladvokatens argumentation eller att det pa annat satt framgar att
domstolen foljt denna argumentation har det ett visst rattskallevarde.®® | det
aktuella fallet verkar EU-domstolen ta viss ledning av generaladvokatens
forslag till avgorande.®® Generaladvokatens forslag har darfor anvants i
uppsatsen for att fordjupa forstaelsen av rattslaget. Med det sagt, ar det

domstolens dom som ska tillmatas storst betydelse.

Doktrin har, som namnt, en diskutabel plats i rattskéllelaran. | férhallande till
de rattsomraden som behandlas i uppsatsen finns en stor mangd doktrin att
tillga dar ett flertal roster gor sig horda. Aven om doktrinen i manga fall inte
kan anses utgora en direkt rattskalla har doktrin anvénts i uppsatsen for att ge
en fordjupad analys av géllande rétt. Delar av den doktrin som behandlas i

arbetet redogdrs for i féljande avsnitt om forskningsléget.

1.5 Forskningslage

Forhallandet ~ mellan  upphovsratten  och  handlingsoffentligheten

aktualiserades framforallt efter att URL infordes pa 60-talet, och

37 Reichel, s. 115.
38 Hettne och Otken Eriksson, s. 117.
39 Generaladvokaten Gerard Hogans forslag till avgorande; BY mot CX, C-637/19.

12



uppmarksammades sarskilt genom scientologimalen®® pa slutet av 90-talet.
Det finns en stor mangd litteratur pa saval upphovsrattens som offentlig-
rattens omrade. Antalet framstallningar i den juridiska litteraturen om
forhallandet dem emellan ar dock forhallandevis sparsam, gissningsvis till
foljd av den begransade mangd rattsfall som behandlat fragan. Den doktrin
som behandlas i uppsatsen &r bland annat Gunnar Perssons avhandling*! om
forhallandet mellan TF och annan ratt, dar forhallandet till upphovsratten
utgor ett delkapitel. Perssons framstallning behandlar sérskilt relationen
mellan rattsomradena over tid med avstamp i tryckfriheten. | Liv Bernitz
artikel*> om TF och URL behandlas den problematik som synliggjordes
genom scientologimalen. Bernitz framfor kritik mot de lagstiftningsforslag
som lades fram, och som sedan ledde till 31 kap. 23 § OSL, som ocksa
kommer att behandlas i denna uppsats. | Dag Lindes*® och Mattias
Carlquists** artiklar redogors for omfattningen av det upphovsrittsliga
skyddet for allménna handlingar. | Carlquist artikel behandlas &ven
anvandningsratten for upphovsrattsligt skyddade handlingar som upprattats
hos en myndighet. Linde diskuterar hur upphovsratten forhaller sig till
inskanning av handlingar hos myndigheter, vilket inte kommer att behandlas

sarskilt i denna uppsats.
1.6 Disposition
Uppsatsen ar disponerad i fem kapitel, inklusive detta inledande kapitel.

| uppsatsens andra kapitel redogdrs grundligt for ratten att ta del av allménna
handlingar hos svenska myndigheter. Inledningsvis behandlas offentlighets-
principen och handlingsoffentligheten i allmé&nhet genom en kort redogdrelse

av dess bakgrund och syften. En utredning av vilka handlingar som omfattas

40 Se bland annat RA 1998 ref. 42,

4 Persson, Gunnar, “Exklusivitetsfrigan - om forhallandet mellan tryckfrihet, yttrandefrihet
och annan ratt”".

42 Bernitz, Liv, ”Tryckfrihetsforordningen och upphovsrattslagen i kollision”.

43 Linde, Dag, ”Upphovsrattsliga 6vervaganden med anledning av ett behov av inskanning
av handlingar hos svenska myndigheter”.

4 Carlquist, Mattias, ”Anvandning av upphovsrattsligt skyddat material fran myndigheter”.
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av handlingsoffentligheten och hur enskilda sedan kan ta del av dessa
handlingar gors sedan med syftet att senare i uppsatsen jamfora
handlingsbegreppet med upphovsrattens foremal och ensamrétt for att utreda
nar konflikt kan uppstd. For att kunna analysera kring begransningar av
handlingsoffentligheten till forman for upphovsratten, redogors dven for
regelverket kring nar sadana begransningar far goras. Slutligen gors en kort
utblick 6ver EU-ratten och Europaradets lagstiftning. Till foljd av att
offentlighetsprincipen till storsta del &r nationellt reglerad halls detta avsnitt
dock kort.

Det tredje kapitlet tar sedan sikte pa upphovsratten. Kapitlet inleds med en
kort dversyn av upphovsréttens bakgrund och syften. Dérefter redogors for
upphovsréttens status som grundlaggande rattighet i svensk och internationell
ratt. For att senare i uppsatsen kunna jamféra upphovsrattens foremal med
handlingsbegreppet i TF utreds vad som omfattas av upphovsréattens féremal,
det vill sdga upphovsrattsliga verk. Darefter foljer en kort framstéllning av
upphovsréttens subjekt for att senare kunna resonera kring en myndighet som
upphovsrattsinnehavare i forhallande till lagen (2010:566) om
vidareutnyttjande av handlingar fran den offentliga sektorn (PSl-lagen).
Sedan behandlas inskrankningar av upphovsréatten. Det tredje kapitlet

avslutas med en framstéllning om offentliggjorda verk enligt URL.

Kéarnan i arbetet, forhallandet mellan upphovsratten och handlings-
offentligheten, behandlas i uppsatsens fjarde kapitel. Kapitlet inleds med
bakgrunden till konflikten mellan upphovsratten och handlings-
offentligheten for att ge en djupare forstaelse till dagens rattslage. |1 samma
avsnitt undersokts konflikten utifran rattskallelarans principer om hierarki
mellan olika normer. Sedan f6ljer en redogorelse av reglerna om upphovsratt
hos allménna handlingar och dérefter av reglerna for handlingsoffentlighet
respektive sekretess for sadana handlingar. En kort utredning av hur Infosoc-
direktivet behandlar fragan om handlingsoffentlighet for upphovsréttsligt
skyddade verk gors for att satta den svenska ratten i perspektiv till EU-ratten.

For att senare kunna analysera den svenska l6sningen pa en konfliktsituation
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mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten, redogdrs for begreppen
intern respektive extern losning, enligt Henrik Bengtssons artikel I
granslandet mellan upphovsratt och informationsfrihet”. Kapitel fyra avslutas
med en utredning av forfoganderatten for upphovsrattsligt skyddade
handlingar efter att de lamnats ut enligt handlingsoffentligheten, och huruvida

upphovsrétten paverkas av ett sadant utlimnande.

| uppsatsens femte kapitel gérs en ansats att analysera och sammanfatta vad
som framkommit i arbetet i syfte att besvara uppsatsens fragestallningar. Det
ska i sammanhanget namnas att viss analys och egna reflektioner aterfinns

I6pande genom uppsatsen, och inte uteslutande i kapitel fem.
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2 Handlingsoffentligheten

2.1 Bakgrund och syften

Inom det svenska statsskicket &r en central princip att allménheten ska ges
full insyn i den offentliga verksamheten. Denna princip kallas for
offentlighetsprincipen. Offentlighetsprincipen &r inte ett begrepp som foljer
direkt av lag, utan utgor snarare ett samlingsbegrepp for bland annat yttrande-
och informationsfrineten och meddelarfriheten.®® Insyn i den offentliga
verksamheten ar avgorande for den fria asiktsbildningen, och darmed &ven
for demokratin. Stora delar av offentlighetsprincipen har darfor placerats i
grundlag. En viktig del av den svenska offentlighetsprincipen &r rétten att ta
del av allmanna handlingar, &ven kallad handlingsoffentligheten.6
Bestdammelserna om handlingsoffentlighet finns i TF:s andra kapitel som

inleds enligt foljande:

”Till framjande av ett fritt meningsutbyte, en fri och allsidig upplysning och

ett fritt konstnarligt skapande ska var och en ha ratt att ta del av allménna

29 47

handlingar.

Rétten att ta del av allménna handlingar tillfaller var och en. Med "var och
en” avses forst och framst svenska medborgare. Aven juridiska personer
och utlandska medborgare omfattas dock. Enligt 14 kap. 5 § TF far
begransningar av den ratt som foljer av TF goras avseende utlandska
medborgare, men savitt kant har sa inte gjorts i forhallande till

handlingsoffentligheten.*®

Handlingsoffentligheten fyller flera olika funktioner. En viktig funktion &r

som informationskalla, framst for olika nyhetsorgan som har mojlighet att

4 Axberger, s. 257.
4 Bohlin, s. 15 ff.

47 Cit. 2 kap. 1 § TF.
48 Bohlin, s. 17.
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sprida informationen vidare till allménheten. Information om statlig och
kommunal verksamhet berikar den allmadnna debatten och breddar

allmanhetens underlag for stallningstaganden i olika politiska fragor.°

Mojligheten till insyn utgor ocksa en kontrollfunktion genom att det ger
mojlighet till granskning av den statliga- och kommunala verksamheten.
Handlingsoffentligheten géller dven i de fall da ett enskilt utlamnande inte
direkt syftar till att frdmja ett fritt meningsutbyte, fri och allsidig
upplysning och ett fritt konstnérligt skapande. | och med att
handlingsoffentligheten ger rétt till insyn oavsett det bakomliggande syftet
till ett uttimnande forstarks denna kontrollfunktion, vilket i sin tur framjar

den politiska och samhélleliga debatten.>°

Slutligen kan handlingsoffentligheten sdgas effektivisera forvaltningen.
Myndigheternas medvetenhet om att deras handlingar kan komma att
granskas utgor en garanti for att verksamheten skots korrekt och
effektivt.>

2.2 Allmanna handlingar

2.2.1 Begreppet allmédnna handlingar

Allt myndighetsmaterial omfattas inte av handlingsoffentligheten. Enbart

sadant material som faller inom definitionen av allméanna handlingar kan

begaras ut av allmanheten. Namnet till trots finns inget krav pa att handlingen

ska rora allmanna angeldagenheter. En allman handling &r enligt 2 kap. 3-4 88§

TF en framstéllning i skrift eller i bild, eller en upptagning som kan avlasas

med teknisk utrustning. Det kravs att handlingen férvaras hos en myndighet

pa grund av att den har upprattats dar eller inkommit dit.5? Rekvisitens

innebdrd redogors for i de tre foljande avsnitten.

49 Bohlin, s. 19 f.
%0 Bohlin, s. 19 f.
51 Bohlin, s. 19 f.
52 Bohlin, s. 37.
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Reglerna om allmanna handlingar &r dock inte utan undantag, och i 2 kap. 13-
14 88 TF uppges ett antal situationer nér en handling som egentligen uppfyller
kraven for att vara allman anda inte ska anses vara det. Det géller bland annat
handlingar som ingar i bibliotek eller arkiv. Dessa undantagsbestammelser

kommer inte att behandlas sarskilt i den fortsatta framstallningen.
2.2.2 Handlingsbegreppet

Handlingsbegreppet omfattar huvudsakligen sadant som gemene man
traditionellt tdnker sig utgor en handling, som protokoll eller skriftliga beslut.
Aven framstallningar i bild, som exempelvis kartor och ritningar, kan utgéra
handlingar. Upptagningar ar sadana handlingar som kraver ett tekniskt
hjalpmedel for att kunna avlasas eller avlyssnas. Detta kan exempelvis vara
cd-skivor och USB-minnen. Namnda formkrav till trots ar det inte bararen av
information som utgdr handlingen, utan sjélva informationen eller uppgiften

som finns i den.>2
2.2.3 Upprattade och inkomna handlingar

For att en handling ska vara allmén krévs att den har upprattats hos
myndigheten eller inkommit dit. | 2 kap. 10 § TF stadgas att en handling &r
upprattad nar den har expedierats. Med expedieras avses att handlingen har
slutbehandlats, justerats eller pa annat sétt fardigstalls hos myndigheten. Att
en handling &r upprattad hos en myndighet innebér saledes inte enbart att den
skapats dar, utan aven att handlingen &r i sitt slutgiltiga skick. Sadant som

enbart kan betraktas som arbetsmaterial och utkast omfattas som regel inte.>*

En handling ar inkommen till en myndighet nar den har anlant dit eller da den
kommit en behorig befattningshavare tillhanda, vilket foljer av 2 kap. 9 § TF.
En upptagning som endast kan avlédsas med tekniskt hjalpmedel har dock

enligt 2 kap. 6 § TF inkommit till myndigheten nér den har gjorts tillganglig

3 Heuman, kommentar till 2 kap. 3 § TF.
% Heuman, kommentar till 2 kap. 10 § TF.
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for myndigheten att lasa eller avlyssna med ett sadant tekniskt hjalpmedel
som myndigheten innehar. Inkomna handlingar behover, till skillnad fran
upprattade, inte vara i sitt slutgiltiga skick utan exempelvis utkast omfattas

ocksa.®
2.2.4 Forvaringsrekvisitet

For att en handling ska vara allmén i TF:s mening kravs att den forvaras hos
en myndighet. Enligt 2 kap. 5 § TF likstalls saval riksdagen som kommunala
beslutsfattande organ med myndigheter vid tillampning av handlings-
offentligheten. | 6vrigt omfattas bland annat domstolar och olika forvaltnings-

myndigheter.%®

Med forvaring avses att handlingen ska finnas hos myndigheten vid
tidpunkten for begaran om utlamning och vara en del av dess verksamhet.5’
Handlingar som forvéantas inkomma till myndigheten omfattas inte. Av
forvaringsrekvisitet foljer ocksa att handlingsoffentligheten enbart galler for
befintliga handlingar. Myndigheten &r inte skyldig att skapa en ’ny handling”

baserad pa uppgifter i redan befintliga handlingar.>®

Vad galler elektroniska handlingar anses myndigheten férvara en sadan
handling om den har mojlighet att 6verfora handlingen till uppfattbar form,
exempelvis genom att handlingen finns pa en server som myndigheten har
direkt atkomst till. En handling som enbart finns hos myndigheten som ett led
i en teknisk bearbetning eller lagring for annans rakning omfattas inte av

forvaringsrekvisitet.>

% Bohlin, s. 58, 71.

% Bohlins. 51 f.

" Heuman, kommentar till 2 kap. 4 § TF, under rubriken 2.2. Férvaras”.
%8 Bohlin, s. 42.

%9 Bohlins. 41, 47 f.
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2.3 Atttadel av allmanna handlingar

Handlingsoffentligheten innebdr rent praktiskt att en enskild kan begéra ut en
handling fran en myndighet och fa ta del av den. Formerna for detta regleras
I 2 kap. 15-20 88 TF. Ett utldmnande av en allmén handling kan ske genom
att den enskilde far ta del av handlingen pa plats i myndighetens lokaler i
sadan form att den kan lasas, avlyssnas eller uppfattas. Det kan ske antingen
genom att den fysiska handlingen lamnas ut eller, betréaffande elektroniska
handlingar, genom att den enskilde far tillgang till ett tekniskt hjalpmedel som
gor att denne kan ta del av innehallet pa plats. Den enskilde har mojlighet att
sjalv kopiera eller pa annat satt avbilda handlingen innan den aterlamnas till
myndigheten. Om delar av handlingen &r belagd med sekretess ska de delar
som inte ar sekretessbelagda tillhandahallas i form av en avskrift eller kopia.
Den enskilde kan dven begara att mot avgift fa ut en skriftlig kopia av
handlingen. Vad géller elektroniska handlingar har myndigheten ingen
skyldighet att l&amna ut handlingen i annan form &n en skriftlig kopia. 1 10 8
forordningen (2003:234) om tiden for tillhandahallande av domar och beslut,
m.m. anges dock att en myndighet far skicka handlingar med e-post om det

ar lampligt.5°

Nar en begéaran om att ta del av en allman handling pa plats hos en myndighet
inkommer ska handlingen tillhandahallas genast eller sa snart som mojligt
enligt 2 kap. 15 § TF. Det innebar i princip att varje drojsmal med
utldmnandet ska kunna motiveras. En orsak till dréjsmal som i regel godtas
ar att handlingen genomgar en sekretessprovning.®? Vid utlamnande av
avskrift eller kopia ska begaran behandlas skyndsamt enligt 16 §. Aven detta
innebar huvudsakligen att begéran ska hanteras utan dréjsmal, det vill saga

med fortur.5?

% Bohlin, s. 113 ff.
51 Bohlin, s. 117 ff.
52 Bohlin, s. 128.
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Det finns vissa undantag fran utlamnande enligt 2 kap. 15 § 2 st. TF. En
myndighet ar inte skyldig att lamna ut en handling pa stallet om det inte kan
ske utan betydande hinder, eller om den enskilde som begart att fa del av en
upptagning utan betydande olagenhet kan ta del av den pa hos en annan
myndighet i narheten. Skyldigheten att tillhandahalla en avskrift eller kopia

av en handling ar daremot i princip ovillkorlig.®®

Av 2 kap. 18 § TF foljer att en myndighet inte far efterforska vem som begért
att fa ta del av en allman handling eller i vilket syfte. Detta galler dock inte
om uppgifter om personens identitet krdvs for att kunna beddma om
handlingen i fraga omfattas av sekretess. For att sadan efterforskning ska fa
ske kravs att det finns en sekretessgrund som kan vara tillamplig pa uppgiften
i handlingen, och att tillampligheten av sekretessbestammelsen beror pa

sokandens identitet eller syftet med begaran om tillhandahallande.5

2.4 Begransningar av

handlingsoffentligheten

Ratten att ta del av allmanna handlingar &r inte absolut, utan har blivit foremal
for ett antal undantag. Sadana undantag far dock inte goras hur som helst utan
maste folja vissa inskrankningsregler. Av 2 kap. 2 § 2 st. TF foljer att
begransningar av handlingsoffentligheten ska anges noga i en sarskild lag.
Detta har gjorts genom bestammelser i OSL.®> Alla begransningar av
handlingsoffentligheten ska framga av OSL, antingen direkt eller genom en

tydlig hanvisning till annan lag dar en sadan begréansning finns.5®

| 2 kap. RF regleras de s& kallade positiva opinionsfriheterna. Har stadgas
bland annat foreningsfrihet, yttrandefrihet och informationsfrinet. Vid

tillkomsten av denna reglering i RF ansags tryckfrineten vara en del av

83 Bohlin, s. 123, 127.

& Bohlin, s. 145 ff.

8 Bohlin, s. 20 f. och 166 f.

% Heuman, kommentar till 2 kap. 2 § TF, under rubriken 2.2 Andra stycket”.
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yttrande- och informationsfriheten. Rétten att ta del av allménna handlingar
ansags emellertid vara en sjalvstandig rattighet utan direkt koppling till RF.
Detta innebar att begréansningar av handlingsoffentligheten inte behdver
underkastas inskrankningsreglerna for de positiva opinionsfriheterna i 2 kap.
20-21 88 RF. Det foljer dven av 2 kap. 22 § RF att dessa paragrafer inte ar
tillampliga i forhallande till andringar i OSL. Det ar istéllet 2 kap. 2 § TF som
ska vara ensamt styrande vid begransningar av handlingsoffentligheten.®’

| 2 kap. 2 § 1 st. TF listas de andamal som handlingsoffentligheten far
begransas for. Samtliga begransningar som gors av handlingsoffentligheten
maste kunna hanforas till en av dessa punkter. Det ar exempelvis
begransningar med hansyn till rikets sékerhet, intresset av att férebygga eller
beivra brott och skyddet for enskildas personliga eller ekonomiska

forhallanden. Listan i 2 kap. 2 8 TF ar uttémmande.®

Begrénsningar av  handlingsoffentligheten gors traditionellt genom
bestdimmelser om sekretess. Definitionen av sekretess ar enligt 3 kap. 1 § OSL
ett forbud att rgja en uppgift. Att en handling beldggs med sekretess innebar
sdledes i praktiken att den inte far lamnas ut vid en begaran enligt
handlingsoffentligheten. Sekretessbelagda uppgifter far inte heller muntligt
eller pa nagot annat satt rojas for utomstaende.5® Saledes medfor sekretess
aven en tystnadsplikt for den aktuella myndigheten och dess personal.”® Den
som rojer en sekretessbelagd uppgift kan géra sig skyldig till brott mot
tystnadsplikt enligt 20 kap. 3 § brottsbalken (BrB).

Vid begrénsningar av handlingsoffentligheten ska en avvagning ske i varje
enskilt fall mellan det intresse som en sekretessbestaimmelse avser att skydda
och intresset av offentlighet. Utgangspunkten vid denna avvagning ska vara

att insyn ska medges i sa stor utstrackning som mojligt.”* Avvagningen kan

57 Prop. 1978/79:195, s. 32 ff.

% Axberger, s. 270.

% Bohlin, s. 172.

0| _enberg, Tansjo och Geijer, under rubriken ”1.3. Sekretess - en begransning av ratten att
ta del av allménna handlingar och yttrandefriheten”; Bohlin, s. 174.

1 Axberger, s. 270.
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demonstreras genom valet av skaderekvisit i den aktuella sekretess-
bestdmmelsen. Skaderekvisit kan vara raka, omvénda eller helt saknas. Ett
rakt skaderekvisit innebar en presumtion for offentlighet och att sekretess
enbart ska galla om det kan antas innebdra viss skada. Ett omvant
skaderekvisit innebér istallet en presumtion for sekretess, da uppgiften endast
far lamnas ut om det star klart att det inte skulle leda till viss skada. Vissa
sekretessbestammelser innebar absolut sekretess. Om en sekretess-
bestdimmelse med absolut sekretess &r tillamplig ska handlingen inte lamnas

ut oavsett om det skulle innebara skada eller inte.”?

| 10 kap. OSL anges vid vilka tillfallen en sekretessbelagd uppgift anda far
rojas. Ett exempel ar enligt 2 § da det ar nddvandigt att en uppgift lamnas ut
for att myndigheten i fraga ska kunna utova sin verksamhet. En uppgift som
ar belagd med sekretess kan dven omfattas av den sa kallade meddelar-

friheten, som kommer redogoras for ndrmre i ndstkommande avsnitt.

Begransningar av handlingsoffentligheten med hansyn till upphovsratten kan
grundas pa skyddet for enskildas personliga eller ekonomiska forhallanden i
enlighet med 2 kap. 2 § 6 p. TF. En sadan begransning har gjorts i 31 kap. 23
§ OSL.” Denna bestammelse kommer behandlas mer utforligt i avsnitt 4.4.

2.5 Meddelarfrihet

Att en handling blir belagd med sekretess innebdér inte att den under alla
omstandigheter ska hallas hemlig. Nagot ska darfor dven sdgas om den sa
kallade meddelarfriheten. I 1 kap. 7 § TF stadgas en réatt for var och en att
meddela uppgifter. Det &r syftet med meddelandet av uppgiften som &r
avgorande, avsikten ska vara att fa uppgifterna publicerade. Meddelarfriheten
omfattar darfor lamnande av uppgifter till nagon som é&r publicistiskt

verksam, exempelvis en tidningsredaktion.

2 enberg, Tansjo och Geijer, under rubriken > 4.4.1. Sekretessens foremal, rackvidd och
styrka”.

3 Prop. 1999/2000:35, s. 14.

" Axberger, kommentar till 1 kap. 7 § TF.
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Utgangspunkten ar att meddelarfrineten har foretrade framfor den
tystnadsplikt som foljer av sekretess, men inte framfor handlingssekretess. |
praktiken innebar detta att det kan vara ftilldtet att muntligt réja
sekretessbelagda uppgifter till en tidningsredaktion i syfte att fa dem
publicerade. Det ar daremot aldrig tillatet att lamna ut en sekretessbelagd

handling i samma syfte.”®

2.6 EU, EKMR och

handlingsoffentligheten

Genom Sveriges intrade i EU 1995 dverlat riksdagen en del av sin
lagstiftningskompetens till unionen. Vid tiden for intrédet i unionen var en
viktig fraga om och hur medlemskapet i EU skulle paverka den svenska
offentlighetsprincipen.’® | Sveriges anslutningsfordrag gjordes en sarskild

deklaration om vikten av offentlighetsprincipen:

Offentlighetsprincipen, sérskilt ratten att ta del av allménna handlingar, och
grundlagsskyddet for meddelarfriheten, ar och forblir grundldggande principer

som utgor en del av Sveriges konstitutionella, politiska och kulturella arv.”

Av 10 kap. 6 § RF foljer att riksdagen kan overlata beslutanderatt inom
ramen for EU-samarbetet i andra fragor an principerna for statsskicket.
Sadan dverlatelse av lagstiftningskompetens forutsatter att det skydd for
fri- och réttigheter som ges i RF och EKMR fortsatt respekteras. Vid tiden
for intrddet 1 EU understrok konstitutionsutskottet att offentlighets-
principen utgdr en sadan grundlaggande princip for statsskicket som avses
I bestdimmelsen, och att det darfor &r avgorande att denna princip inte ger

vika till foljd av lagstiftning fran EU.”® Sverige har sedan intradet fortsatt

5 Lenberg, Tansj6 och Geijer, under rubriken > 1.4. Begransningar av ratten att meddela
och offentliggdra uppgifter”.

6 Prop. 1994/95:112 s. 17.

7 Cit. De Europeiska Gemenskapernas Officiella Tidning, 94/C 241/07 s. 397.
781993/94:KU21, s. 30 ff.
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verka for 6kad transparens inom EU och for att uppratthalla den svenska

offentlighetsprincipen.”

Informations- och yttrandefriheten skyddas genom art. 11 i EU-stadgan.
Enligt lydelsen innefattar artikeln en frihet att ta emot och sprida uppgifter
utan statlig inblandning. Av art. 52.3 féljer att i den man stadgan omfattar
rattighet som ocksa stadgas i EKMR ska dessa anses ha samma rackvidd och
inneb6rd som i konventionen. EKMR skyddar inte uttryckligen rétten att ta
del av allménna handlingar, men har déaremot ansetts ge en rétt till insyn i

myndigheters dokument som ett led i rétten att uttrycka sin yttrandefrihet.®

EU-ratten har haft viss paverkan pa den svenska handlingsoffentligheten. En
bestdmmelse som anpassats efter EU-ratten ar 15 kap. 1 8§ OSL som reglerar
utrikessekretess. Utgangspunkten ar dock att handlingsoffentligheten framst
ska vara en fraga for nationell lagstiftning.8! Det finns regler avseende
handlingsoffentlighet vid EU:s institutioner, men dessa kommer som namnts
i arbetes avgransningsavsnitt inte att beréras ndrmre inom ramen for denna
uppsats. Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj
2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och nérstaende
rattigheter 1 informationssamhallet (infosoc-direktivet) betydelse for

handlingsoffentligheten kommer att beréras sarskilt i avsnitt 4.5.

Ar 2009 antogs Council of Europe Convention on Access to Official
Documents, CETS no. 205 (Europaradets konvention om tillgang till
officiella handlingar). Konventionen har ratificerats av Sverige och tradde i
kraft den 1 december 2020.82 Konventionen stadgar en miniminiva for
tillgang till offentliga handlingar och utgor inga hinder for nationell reglering
som medger en mer omfattande offentlighet &n sa. Dessa minimiregler

innebdr att samtliga konventionsstater ska garantera att var och en har ratt att

 Bohlin, s. 22.

80 Axberger, s. 280 f.; Magyar Helsinki Bizottzag v. Hungary, p. 149 ff.

81 Heuman, kommentar till 2 kap. TF, under rubriken 2.4 EU-réttens paverkan pa
handlingsoffentligheten”.

8 Details of Treaty No.205, Europaradet; Ds 2017:37, s. 43.
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fa del av handlingar som innehas av en myndighet.®® Begransningar av ratten
att ta del av offentliga handlingar ska enligt konventionen regleras i lag, vara
nodvandiga i ett demokratiskt samhalle och sta i proportion till de motstaende
intressen som anges i konventionen.8 Det atersta att se om denna konvention
kommer att medféra nagra andringar av den svenska handlingsoffentligheten
i praktiken.

8 Ds 2017:37, s. 43 f.
8 Ds 2017:37, s. 43 f.
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3 Upphovsratten

3.1 Bakgrund och syften

Upphovsratten gar tillbaka sa langt som till 1400-talet, vid uppkomsten av
boktryckarkonsten. Nar upphovsratten forst introducerades avsag den skydda
framst boktryckare och forlaggare men kom sedan att omfatta de som idag
anses vara upphovsman, sa som forfattare, konstnarer och kompositérer. Det

ar fran dessa gamla regler som dagens upphovsratt harstammar.8®

Den svenska upphovsratten regleras idag i URL. Vid lagens uppkomst pa 60-
talet angavs att syftet med upphovsrétten &r att framja det andliga skapandet,
sarskilt betraffande litteratur och konst.88 For att uppna detta syfte har en
ensamrétt konstruerats for att mojliggora att en upphovsrattsinnehavare kan
etablera sig som konstnar och tjana pengar pa sin konst. Upphovsratten har
darfor tva delar, en ekonomisk och en ideell del. Det ar huvudsakligen tre
grundldggande rattspolitiska avseenden som ligger bakom denna
konstruktion av upphovsratten. Det forsta &r att upphovsrétten ska stimulera
till skapande, det andra att upphovsratten ska skydda de ekonomiska
investeringar som gors inom kulturen och det tredje att upphovsratten ska
skydda upphovspersonens ideella intressen av att bli namngiven i samband

med sitt verk.8’

Upphovsréatten ar ett rattsomrade med stor internationell paverkan. Sarskilt
till foljd av den tekniska utvecklingen har det blivit enkelt att forflytta verk
mellan olika stater.® Inom den internationella upphovsratten kan namnas
Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnédrliga verk

(Bernkonventionen) som lag till grund for URL nar den kom, samt Infosoc-

8 Qlsson och Rosén, kommentar till URL, under rubriken ”Upphovsratten och de
nérstdende réttigheterna”.

8 Prop. 1960:17, s. 41

87 Qlsson, s. 41.

8 Qlsson, s. 382.
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direktivet som haft stor paverkan pa hur den svenska upphovsratten ser ut

idag.®

3.2 Upphovsratten som grundlaggande

rattighet

Upphovsritten ar grundlagsskyddad sa till vida att det i 2 kap. 16 § RF anges
att forfattare, konstnarer och fotografer har ratt till sina verk enligt vad som
anges i lag. Detta stadgande inbegriper inte bara det som man vanligen menar
med upphovsrattsliga verk, utan dven vissa narstdende rattigheter. Eftersom
syftet med bestammelsen ar att skydda den fria asiktsbildningen omfattas
aven utdvande konst och fotografiska bilder. Det som 2 kap. 16 § RF stadgar
ar inte upphovsratten som sadan, utan enbart att en sadan ratt ska finnas.®°
Upphovsrétten utgor vidare en tillaten begransning av yttrande- och
informationsfriheten enligt 2 kap. 23 § RF.%! Vid sadan reglering ska dock
sarskilt beaktas “vikten av vidaste mojliga yttrandefrihet och
informationsfrihet i politiska, religiésa, fackliga, vetenskapliga och kulturella

angelagenheter%,

Upphovsratten har status som grundlédggande rattighet i flera internationella
rattighetsdokument. Motsvarigheter till stadgandet i 2 kap. 16 8 RF finns
bland annat i art. 27.2 i FN:s allmdnna forklaring om de maénskliga
rattigheterna och art. 15.1.c 1 FN:s konvention fran 1966 om ekonomiska,
sociala och kulturella rattigheter. I art. 1 i forsta tillaggsprotokollet till EKMR
stadgas ett skydd for egendom. Europeiska domstolen for de manskliga
rattigheterna (Europadomstolen) har i sin praxis uttalat att denna artikel aven
omfattar immateriella rattigheter.®® Av 2 kap. 19 § RF foljer att lag eller
foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges ataganden enligt EKMR.

8 Prop. 1960:17; Prop. 2004/05:110.

% Prop. 1975/76:209 s. 159.

1 Ds 2005:54 s. 11.

9 Cit. 2 kap. 23 § 2 st. RF.

9 Mal nr. 73049/01, Anheuser-Busch Inc. mot Portugal, p. 72; mal nr. 28743/03,
Melnychuk mot Ukraina.
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| EU-stadgan foljer av art. 17.2 att immateriell egendom ska vara skyddad i
unionen. Enligt praxis fran EU-domstolen ar de immateriella rattigheterna
inte absoluta och ska saledes inte garanteras undantagslost. Det
immaterialrattsliga skyddet ska vagas mot andra grundlaggande rattigheter,
och det ar upp till den nationella domstolen att se till att denna avvagning ar

rimlig.®*

3.3 Verksbegreppet och

kvalifikationskravet

Av 1 kap. 1 8 URL foljer att upphovsréatten skyddar litterdra- och konstnarliga
verk. Skyddet omfattar bland annat skonlitterdara framstallningar, fotografier,
filmer, datorprogram och kartor. Paragrafens sjunde punkt ger uttryck for att
listan inte &r direkt uttmmande, utan att &ven andra sorters verk kan omfattas
av upphovsratten. Avgdrande for om ett alster innehar upphovsréatt ar om det
uppnar verkshojd, det vill siga ett visst matt av originalitet och
sjalvstandighet. Kravet pa verkshojd &r inte ndgot som uttryckligen foljer av
lagens ordalydelse, utan ska enligt forarbeten och praxis l&sas in i begreppet

»verk”.%

Det finns dven en stor mangd praxis fran EU-domstolen avseende
upphovsrattens kvalifikationskrav. | Infopag-malet uttalade EU-domstolen att
for att skyddas av upphovsratt ska ett alster vara originellt pa det vis att det ar
upphovspersonens egen intellektuella skapelse.% | Painer-malet utvecklade
domstolen detta resonemang med att det innebar att verket pa ett eller annat
sitt ska avspegla upphovspersonens personlighet, exempelvis genom att
upphovspersonen har kunnat uttrycka sin kreativa kapacitet och gora fria och

sjalvstandiga val.®” | Levola Hengelo-malet angav EU-domstolen att tva

% Promusicae mot Telefénica de Espafia, C-275/06, p. 62-68; Scarlet mot SABAM, C-
70/10, p. 44-45.

% Prop. 1960:17, s. 41 1.

% Infopag, C-5/08, p. 37.

9 Painer, C-145/10, p. 87-89.
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kumulativa rekvisit ska vara uppfyllda for att verksbegreppet ska anses
tillamplig. Forutom kravet pa verkets originalitet angavs att enbart genom
sadana element som ger uttryck for ett intellektuellt skapande kan néagot

klassificeras som verk.%

Trots att Sverige ar skyldig att tolka svensk rétt direktivkonformt finns vissa
skillnader mellan det EU-ré&ttsliga originalitetskravet och det svenska kravet
pa verkshojd.®® HD har definierat verkshojd som ett krav pa viss individuell
sarpréagel. Det &r inte alstrets kvalitet som ligger till grund foér beddmningen,
utan dess originalitet. Som verktyg for bedomningen har HD tagit fram det s&
kallade dubbelskapandekriteriet som innebar att om ett alster kan bli foremal
for oberoende dubbelskapande uppnar det inte kravet for verkshojd. Viktigt
att komma ihag har ar dock att dubbelskapandekriteriet enbart kan ge svar pa
vissa fall da verkshojd inte dr uppnatt, och aldrig huruvida det ar det.1%
Allméant brukar ségas att det svenska verkshojdskravet ar lagt satt. Det laga
kvalifikationskravet medfor att d&ven sadant som av gemene man inte anses

utgora konst eller litterara verk kan skyddas av upphovsratten. 10

Om ett alster uppnar verkshdjd skyddas det automatiskt av upphovsratt. Det
kravs saledes ingen registrering eller annan administrativ procedur for att ett
verk ska uppna skydd. Det gar inte heller att registrera upphovsratt pa frivillig
basis, utan det &r enbart uppfyllandet av kvalifikationskraven som avgér om

ett verk dr skyddat eller inte.102

Upphovsratten innebar inte ett skydd for ideer, fakta, tankar eller annat som
skulle kunna omfattas av verkets innersta karna.% Rosén har uttryckt det som
att ... skyddet endast avser hur nagot uttrycks av en manniska, men daremot
inte vad som kommer till uttryck. Det & namligen bara den form som en

upphovsman formatt ge at dylika foreteelser som kan ge underlag for

% |evola Hengelo, C-310/17.

9 QOlsson, s. 60 f.

100 5e NJA 2015 s. 1097 p. 18 och NJA 2004 s. 149.
101 Olsson, s. 61.

102 Maunsbach och Wennersten, s. 54.

103 SOU 1956:25 s. 68 f.
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rittskydd.”*%* Enligt vad som kommer utvecklas mer i avsnitt 3.5.2 utgor
upphovsrétten dven ett skydd mot efterbildningar i andra former é&n

originalverket.

| 5 kap. URL regleras ensamratten for vissa till upphovsratten narstaende
rattigheter. De néarstaende rattigheterna omfattar sadana alster som anses
skyddsvarda, dven om de inte uppnar kravet pa verkshojd. Har finns skydd
for bland annat utdvande konst i 45 8 och fotografier i 49 a 8. Strukturen for
de narstaende rattigheterna ar att varje bestimmelse har en individuell
rackvidd och hanvisar till vissa bestdmmelser om upphovsratt som &r

tillampliga aven i forhallande till den narstaende rattigheten.

3.4 Skyddssubjektet

Nér ett litterdrt- eller konstnarligt verk skapas tillfaller upphovsratten den
person som har skapat verket. Detta foljer direkt av forsta meningen i 1 kap.
1 8 URL. Det ar den fysiska person som faktiskt har skapat verket och bidragit
med den konstnarliga insatsen som avses. En juridisk person kan som
utgangspunkt inte vara upphovsperson till ett verk. Den ekonomiska

ensamratten till ett verk kan dock dverlatas till en en juridisk person.t0®

Utgangspunkten ar att upphovsratten till verk som skapats till foljd av en
bestallning eller ett anstallningsforhallande tillfaller ocksa till den fysiska
personen som skapat verket. Darefter kan den ekonomiska ratten upplatas
eller 6verlatas till en annan fysisk eller juridisk person genom avtal. | vilken
omfattning den ekonomiska ratten dvergar fran den ursprunglige skaparen
beror pa tolkningen av avtalet i fraga.1% De ideella rattigheterna kan som
utgangspunkt inte Gverlatas, utan tillfaller den fysiska person som skapat

verket.107

104 Cit. Rosén (2006), s. 33.

105 Olsson, s. 84 f.

106 Olsson, s. 84 f.

107 Se dock 40 a § URL avseende datorprogram som skapats inom ramen for en anstallning.
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3.5 Ekonomisk- och ideell ensamratt

3.5.1 Allmant

Upphovsratten innebar en ensamratt till det skyddade verket. Ensamréatten
innebar att ingen annan &n upphovspersonen far forfoga 6ver verket inom
ramen for ensamratten, utan dennes tillstdnd. Ensamratten har en saval

ekonomisk- som ideell karaktar.108

Den ideella ratten foljer av 3 § URL och innebdar dels en rétt att bli namngiven
tillsammans med sitt verk, dels sa kallade respektratt. Respektratt innebar en
ratt att motsatta sig krankande andringar av verket eller tillgdngliggéranden i
saddana sammanhang att det kan anses krankande for upphovspersonen. Den
ideella ratten kan endast efterges i begransad omfattning och ska respekteras

aven da den ekonomiska ratten ar inskrankt enligt 2 kap. URL.10°

Den ekonomiska ratten bestar av en ratt framstalla exemplar av verket samt
en ratt att gora det tillgangligt for allménheten. Ensamrétten omfattar
sammanfattningsvis sadana forfoganden som mojliggor att andra kan ta del
av verket. Den ekonomiska réatten &r emellertid inte absolut, utan inskranks
genom bestammelserna i 2 kap. URL. Det bor papekas att listan i 1 kap. 1-2
88 URL é&r uttommande. Forfoganden som faller utanfor denna lista utgor inte
nagot intrang i ensamratten, och kraver sdledes inget samtycke fran

upphovspersonen.t1?
3.5.2 Exemplarframstéllningsratten

Vad géller ratten att framstalla exemplar av sitt verk kan upphovspersonens

ensamratt sagas vara heltdckande. Detta uttrycks genom att formuleringen

108 Olsson och Rosén, kommentar till URL, under rubriken *’Upphovsrétten och de
nérstdende réttigheterna”.

109 Qlsson, s. 84 f.

110 50U 1956:25, s 92; Olsson och Rosén, kommentar till 1 kap. 2 § 2 st. URL, under
rubriken ”Inledning”.
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fran art. 2 Infosoc-direktivet har inforts i URL.''* Enligt 1 kap. 2 § 2 st. URL
innefattar exemplarframstallningsratten ”varje direkt eller indirekt samt
tillfallig eller permanent framstallning av exemplar av verket, oavsett i vilken
form eller med vilken metod den sker och oavsett om den sker helt eller
delvis™'*, Ett musikaliskt verk kan exempelvis framstallas bade genom
ljudupptagning och i skrift genom noter. Ett fotografi av ett konstverk kan
vara en form av exemplarframstallning, dven om konstverket har en obetydlig

roll i fotografiet.'*
3.5.3 Tillgangliggbrande for allmanheten

Ett verk kan goras tillgangligt for allmanheten pa fyra olika satt. Det kan ske
genom Overforing till allménheten, offentligt framférande, offentlig visning
och genom spridning av exemplar. Ensamratten omfattar tillgangliggérande
av verket i ’ursprungligt eller &ndrat skick, i 6versattning eller bearbetning, i
annan litteratur- eller konstart eller i annan teknik> 4. Nagot som kan namnas
I sammanhanget &r att Infosoc-direktivets indelning av tillgdngliggdranden
skiljer sig fran den svenska. Art. 3 i direktivet reglerar Gverforing till
allmanheten samt det bredare begreppet tillgangliggorande till allménheten. |

art. 4 regleras spridning till allménheten.

Forsta punkten i 1 kap. 2 8 2 st. URL behandlar dverforing till allmanheten.
Denna ar den nyaste punkten av de fyra och tillkom till foljd av Sveriges
implementering av Infosoc-direktivet. Overforing till allmanheten omfattar
alla distansoverforingar av verk, sa som radio- och tv-sandningar och
overforing via internet. Det omfattar dven sadan overforing som sker on-

demand, det vill saga overforingar som sker pa begaran av mottagaren.t®

111 Olsson och Rosén, kommentar till 1 kap. 2 § 2 st. URL, under rubriken ”Inledning”.
112 Cit. 1 kap. 2 § 2 st. URL.

113 Prop. 2004/05:110, s. 378.

114 Cit. 1 kap. 2 § 1 st. URL.

115 Prop. 2004/05:110 s. 378; Olin, kommentar till 1 kap. 2 § URL, under rubriken 72.4.2.
Overforing till allminheten”.
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Den andra varianten av tillgdngliggrande for allménheten &r offentligt
framforande. Det omfattar situationer da verket gors tillgangligt pa samma
plats som enskilda kan ta del av det. Ett exempel pa offentlig visning ar
teaterforestallningar med live-publik. Tidigare omfattades dven vissa typer av
distansoverforingar av offentligt framforande, men sedan “6verforing till
allménheten” infordes faller alla typer av distanséverforingar ddrunder. Vissa
tillgangliggorande kan dock falla in under bada dessa kategorier, exempelvis
nar ett verk spelas upp paen tv i en restaurang. Sjalva tv-sandningen utgor da
overforing till allmanheten medan restauranginnehavarens forfogande utgor

ett offentligt framforande. 16

Den tredje varianten av tillgdngliggtrande &r offentlig visning. Det omfattar,
precis som vid offentligt framforande, nar ett verk gors tillgangligt pa samma
plats som allménheten kan ta del utav det. Den framsta skillnaden dem
emellan dar att offentlig visning inte omfattar situationer dar tekniska
hjalpmedel anvéands. Situationer dar offentlig visning ar for handen &r bland
annat nar en tavla stalls ut pa en publik utstallning eller nar bocker visas i

skyltfonster. 11’

Den fjarde och sista formen av hur ett verk kan tillgdngliggoras for
allménheten &r spridning av exemplar. Det blir aktuellt nér ett fysiskt
exemplar av ett verk saljs, hyrs eller lanas ut, eller sprids till allménheten pa
annat vis. Spridning ar for handen dven om det endast galler ett enda
exemplar.1!8 Spridningsbegreppet omfattar inte situationen da ett foto skickas
per e-post for att sedan skrivas ut hos mottagaren. En sadan situation utgor

istallet 6verforing och exemplarframstallning.t°

3.5.4 Sarskilt om begreppen allmanhet och

116 Prop. 2004/05:110 s. 379.

117 Prop. 2004/05:110 s. 380.

118 Qlsson, s. 125.

119 Olsson och Rosén, kommentar till 1 kap. 2 § 2 st. 2 p. URL, under rubriken Punkt 4.
Spridningsrétten.
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offentligt

Den del av ensamratten som omfattar réatten att gora ett verk tillgangligt for
allméanheten bygger pa att det sker till just allménheten. For de
tillgdngliggérande som finns i URL anvidnds rekvisiten “allménhet” och
“offentligt”. Forfogandeformerna “offentligt framforande” och “offentlig
visning” ar inte harmoniserade med EU-ratten, utan faller in under det vidare
begreppet “tillgingliggdrande for allménheten” i Infosoc-direktivet. Aven om
dessa former av forfoganden inte & harmoniserade ska de tolkas i ljuset av
EU-ratten. Skillnaden i begreppsbildning till trots &r det inte avsett att vara

nagon skillnad mellan “allménhet” och “offentligt”.1?

Enlig EU-domstolen innebdr begreppet “allménhet” att verket gors
tillgangligt for ett relativt stort, men obestamt antal personer.'?! Det ar inte en
allmanhet om det &r frdga om ett bestamt antal personer i en privat krets.
Allménhetsbegreppet kan sagas omfatta alla upphovsrattsliga forfoganden
som inte sker infor helt slutna kretsar.'?? Vid fraga om spridning utgors
“allménheten” dock av alla som befinner sig utanfor den narmaste privata
kretsen.'? Detta har sannolikt att géra med spridningsrattens karaktar i form

av att den endast omfattar fysiska exemplar.

| tvd mal under 2018 prévade Patent- och marknadséverdomstolen (PMOD)
om ett ingivande av ett verk till en myndighet var att betrakta som
tillgangliggorande for allméanheten. | det forsta malet hade en text lamnats in
som bevisning i en vardnadstvist. Texten hade skrivits av motparten i tvisten
och var att betrakta som ett litterért verk. Texten hade mailats in till domstolen
vilket betraktas som en oéverforing i URL:s mening. Det ansags dock inte
utgora en Gverforing till allméanheten, da domstolen som mottog verket inte

bedomdes utgdra en allménhet i enlighet med EU-domstolens praxis. PMOD

120 Maunsbach och Wennersten, s. 85 ff.

121 Se exempelvis Reha Training, C-117/15, p. 41.

122 Olin, kommentar till 1 kap. 2 § 2 st. 1 p. URL, under rubriken ”2.4.1 Begreppet
allménheten”.

123 Qlsson, s. 125.
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konstaterade att det saknade betydelse i sammanhanget att det finns en

langtgaende rétt att ta del av allmanna handlingar i svensk ratt.1*

| det andra malet fran PMOD var omstindigheterna liknande. En part i en
tvist hade ingett fysiska kopior av fotografier som motparten innehade
upphovsratten till som bevisning i en tvist dem emellan. Aven i detta fall var
det klart att en exemplarframstallning skett. Har var fragan darfér om
ingivandet till domstolen kunde anses utgdra spridning till allmanheten.
Domstolen konstaterade att forfoganderatten till fotografierna dvergatt till
domstolen vid ingivandet. Vidare var det uppenbart att domstolen inte
tillhdrde ingivarens privata krets. Eftersom domstolen inte kunde férvéantas
behdva skilja sig fran de fysiska exemplar som den mottagit, utan endast &r
skyldig att utge kopior enligt handlingsoffentligheten, kunde domstolen inte
enbart anses utgora ett mellankommande led i en distributionskedja. PMOD
kom darfor fram till att domstolen var att betrakta som en allmanhet och att
det darmed var fraga om spridning till allméanheten i detta fall. Domstolen
hanvisade aven tillbaka till sin dom fran tidigare samma ar och konstaterade
att verket i det fallet inte tillgangliggjorts for allmanheten. Domstolen foljde
dock inte upp med nagon dock motivering till varfor utgangen inte blivit

densamma.1?®

Det finns manga likheter mellan de tva malen. Det ar tolkningen av begreppet
allmanheten som varit avgdrande i bada fallen och det var domstolar som
mottog verken. Trots detta har utgangen varit den motsatta. Det som har skilt
malen at ar att det i ena fallet varit fraga om Overforing och i det andra
spridning. Som &ven namndes ovan ar det dock inte avsett att vara nagon
skillnad vid tolkningen av ”allmidnhet” mellan dverforing och spridning. Det

verkar dock vara sa att en viss skillnad finns.

Fragan om ett ingivande av ett verk som bevisning till en domstol utgor ett

tillgangliggdrande for allménheten provades av EU-domstolen under hdsten

124 pMOD:s dom den 24 januari 2018 i mal PMFT 2585-17.
125 pMOD:s dom den 7 december 2018 i mal PMFT 4717-18.
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2020 i malet BY mot CX.?6 Bakgrunden till malet var ocksa i detta fall en
process vid PMOD dar den ena parten hade ingett ett fotografi som bevisning
i en tvist. Motparten hdvdade upphovsratt till fotografiet och stdmde ingivaren
for intrang. Patent- och marknadsdomstolen (PMD) bedomde att fotografiet
var skyddat av de néarstdende rattigheterna for fotografiska bilder. Att
fotografiet hade getts in till domstolen innebar att det kunde begéras ut som
allmén handling av vem som helst, och utgjorde enligt PMD déarmed
spridning till allménheten i enlighet med 1 kap. 2 § 4 p. URL. Det var dock
inte visat att BY, upphovsrattsinnehavaren, hade lidit nagon skada till foljd
av spridningen och PMD avslog darmed talan.*?” Malet 6verklagades sedan
till PMOD, som begéarde forhandsavgorande fran EU-domstolen med foljande

fragor:

1. Ska uttrycket ”allménheten” i artiklarna 3.1 och 4.1 i Europaparlamentets
och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av
vissa aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i
informationssamhallet anses ha en enhetlig innebdrd?

2. Om svaret pa fraga 1 &r ja, ar en domstol att anse som allménheten i dessa
artiklars mening?

3. Om svaret pa fraga 1 &r nej, a) ar en domstol att bedoma som allmanheten
om nagon dverfor ett upphovsrattsligt skyddat verk till domstolen? b) &r
en domstol att bedéma som allménheten om nagon sprider ett
upphovsrattsligt skyddat verk till domstolen?

4. Har det nagon betydelse for bedémningen av om ingivandet av ett
upphovsrattsligt skyddat verk till en domstol utgdér en éverféring eller
spridning till allménheten att det i nationell ratt finns regler om
handlingsoffentlighet som innebéar att handlingar som ges in till en
domstol som utgangspunkt, om de inte omfattas av sekretess, &r

tillgangliga for var och en som begar ut dem?*2®

126 BY mot CX, C-637/19.

127 patent- och marknadséverdomstolen, Beslut 2019-08-27, mal nr. PMFT 12151-17,
aktbil. 64, bilaga 1, s. 2.

128 Cit. Patent- och marknadséverdomstolen, Beslut 2019-08-27, mal nr. PMFT 12151-17,
aktbil. 64, bilaga 1, s. 2.

37



EU-domstolen konstaterade att eftersom fotografiet hade ingetts till
domstolen pa elektronisk vag kunde det inte vara fraga om spridning till
allmanheten. Dérav valde EU-domstolen att préva fragorna gemensamt for
att klargora huruvida ett elektroniskt ingivande av ett verk som bevisning i ett
mal vid en domstol omfattas av begreppet overforing till allménheten” enligt

Infosoc-direktivet.'?®

Avseende begreppet “Overforing” hénvisade domstolen till sin tidigare
praxis som anger att varje handling dar en anvéandare ger tillgang till ett
skyddat verk kan utg6ra overforing i direktivets mening, och att det &ar
fallet vid ingivande av ett fotografi som bevisning till en domstol. Enligt
EU-domstolens praxis omfattar begreppet “allménhet” ett stort, obestimt
antal potentiella mottagare, i kontrast till ett begransat antal personer i en
privat krets. | det aktuella malet ansdg EU-domstolen att
tillgéngliggorandet hade skett till en tydligt avgrénsad, sluten krets med
personer. Fotografiet hade saledes gjorts tillgangligt for de anstallda pa
domstolen, och inte for personer i allmanhet.** Olin har anfort att EU-
domstolens dom i malet BY mot CX mgjligtvis kan tolkas som att “privata
kretsar” ska anses omfatta alla kretsar som personer i allménhet inte har

tilltrade till, i jamforelse med endast kretsar som tillhor privatlivet.*!

Avseende fragan om férhallandet till handlingsoffentligheten angav EU-
domstolen att det saknar betydelse for fragan om intrang i detta fall. Vad
som vad avgorande for denna bedémning var att det inte &r den person som
gett in verket till domstolen som sedan l&mnar ut det till allménheten och
att Infosoc-direktivet inte paverkar nationella bestammelser om allmanna
handlingar. Domstolen ansags saledes inte som “allménheten” 1 mélet, och

det var darmed inte fraga om 6éverforing till allmanheten.132

129 BY mot CX, C-637/19, p. 21.

130 BY mot CX, C-637/19, p. 26-29.

131 Olin, kommentar till 1 kap. 2 § URL, under rubriken” 2.4.1.1 EU-domstolens tolkning
av begreppet allménheten”.

132 BY mot CX, C-637/19, p. 30.
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Trots att PMOD é&ven stallt en fréaga om tolkningen av begreppet spridning
till allménheten valde EU-domstolen att inte uttala sig om detta, eftersom
den ansag att art. 4 inte var tillamplig i malet.**® | de tidigare malen fran
PMOD verkar det har varit avgorande for tolkningen av begreppet
allmanhet vilken typ av tillgangliggérande som varit for handen.*** Man
kan endast spekulera i hur EU-domstolen hade tolkat saken. Sannolikt

hade EU-domstolen resonerat pa liknande satt som i forhallande till art. 3.

Rattsfallets betydelse for forhallandet mellan upphovsratten och

handlingsoffentligheten kommer att behandlas vidare i avsnitt 4.5.

3.6 Inskrankningar i ensamratten

De immateriella rattigheterna som tillfaller upphovsréttsligt verk &r starka,
men inte absoluta. Det finns saval undantag som inskrankningar i ensamratten
som inforts med hansyn till olika motstaende intressen. Inskrankningar i den
ekonomiska ensamrétten regleras i 2 kap. URL. De ideella rattigheterna ska
respekteras dven da ett verk utnyttjas med stod av en inskranknings-

bestammelse. 135

Till foljd av att upphovsrétten garanteras genom grundlag kan ensamratten
till ett verk inte begransas pa annat satt &n genom lag. Detta innebar att
regeringen inte kan meddela foreskrifter som begrénsar upphovsratten samt
att domstolar inte kan infora inskrankande regler vid sin tillampning.% Listan
av inskrankningar som anges i 2 kap. URL é&r saledes uttémmande och ska

tolkas restriktivt.13’

Exempelvis finns inskrankningar avseende exemplarframstéllning for privat

bruk i 12 § och rétt att citera offentliggjorda verk i 22 8. Vissa inskrankningar

133 BY mot CX, C-637/19, p. 21.

134 PMOD:s dom den 7 december 2018 i mal PMFT 4717-18.

135 Olsson och Rosén, kommentar till URL, under rubriken Upphovsritten och de
nérstdende réttigheterna”.

136 Rosén (1999), s. 608.

137 Olsson, s. 148.
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medfor att ett verk far anvandas fritt, andra utgor sa kallade tvangslicenser.
En tvangslicens &r nar ett verk far anvandas utan att upphovsrattsinnehavaren
gett sitt samtycke, men under forutsattningen att det sker mot ersattning.
Tvangslicenser forekommer bland annat avseende vissa allmanna handlingar
i 2 kap. 26 a § URL.**® Denna bestammelse och andra inskrankningsregler

relaterade till allménna handlingar kommer att behandlas narmre i avsnitt 4.2.

| Infosoc-direktivets art. 5.5 finns en bestdimmelse som kallas for
trestegsregeln. Denna bestammelse utgor en sékerhet for upphovspersonens
intressen genom att forhindra allt for vidstrackta inskrankningar i
ensamratten. Bestdmmelsen innebar i princip att inskrénkningar i
upphovsrétten inte far tillimpas om det skulle strida mot vad som kallas det
normala nyttjandet av ett verk eller pa annat satt skulle inkrakta pa

upphovspersonens legitima intressen pa ett oskaligt satt.*3°

Nar Infosoc-direktivet inforlivades i svensk ratt ansags det inte finnas ett
behov av att inféra en direkt motsvarighet till trestegsregeln i URL. 1
lagmotiven uttryckes en oro for att en sadan bestammelse skulle riskera att
paverka forutsebarheten och den dnskvarda, restriktiva tolkningen av 2 kap.
pa ett negativt sitt.2*> Aven om det inte finns en direkt motsvarighet till art.
5.5 1 URL har svenska domstolar att beakta trestegsregeln vid tillampningen

av svensk ratt, eftersom URL ska tolkas direktivkonformt.141

HD har bland annat beaktat trestegsregeln i NJA 2016 s. 212 — Wikimedia.
Domstolen uttalade att vid tillampning av regeln ska beaktas om den aktuella
inskrdnkningen &r tillrdckligt preciserad, om den konkurrerar med
upphovspersonens ratt att exploatera sitt verk och om inskrankningen i
ensamrétten kan motiveras av ett starkt allmanintresse. Trestegsregeln utgor

saledes en form av proportionalitetsbedémning.4?

138 Rosén (2006), s. 88 f.

139 Olsson, s. 147 f.

140 prop. 2004/05:110 s. 83 f.

141 Olsson, s. 147 f.

142 NJA 2016 s. 212 — Wikimedia, p. 12.
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3.7 Offentliggjorda verk

Nér ett verk &r offentliggjort i URL:s mening intrader en rad réattsverkningar.
Flera av inskrdnkningarna i 2 kap. géller forst nar ett verk blivit offentliggjort.
Exempelvis far exemplar framstallas for privat bruk forst nar verket
offentliggjorts, enligt 2 kap. 12 § URL. Huruvida ett verk &r offentliggjort
eller inte paverkar ocksa tillampligheten av den sekretesshestammelse som
senare kommer redogoras for i avsnitt 4.4. Innan ett verk offentliggjorts har
upphovspersonen en i princip absolut ensamrétt till sitt verk, och sadana verk

anses darfor ha ett sarskilt skyddsvarde. 43

Av 1 kap. 8 § URL foljer att ett verk anses offentliggjort nér det lovligen
gjorts tillgangligt for allmanheten. Vad galler verk som tillgangliggors for
allmanheten &r definitionen densamma som i 1 kap. 2 § URL. Att
tillgangliggorandet ska ske lovligt innebar att det som regel ska ske med
upphovspersonens samtycke. Ett verk kan dock offentliggéras utan
upphovspersonens samtycke i vissa fall, vilket det &r nér ett verk gor
tillgangligt for allmanheten i enlighet med nagon av bestammelserna i 2 kap.
URL.'** Denna foreteelse brukar benamnas som tvangsoffentliggorande. Det
vallar vanligtvis inte nagra problem i och med att manga av bestimmelserna
i 2 kap. kréaver att verket ar offentliggjort. Det har dock visat sig kunna uppsta
problem i forhallande till handlingsoffentligheten, vilket kommer behandlas

sarskilt i avsnitt 4.3.3.14°

143 prop. 1999/00:35 s. 18.
144 Prop. 1960:17 s. 86 f. och 379.
145 Olsson och Rosén, kommentar till 1 kap. 8 § URL, under rubriken ”Forsta stycket”.
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4 Forhallandet mellan
upphovsratten och

handlingsoffentligheten

4.1 Bakgrund och grundlagsskydd

Forhallandet mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten har reglerats
pa olika satt under historien. | foregangaren till URL fanns inga undantag med
hénsyn till handlingsoffentligheten, men daremot en hanvisning till TF.
Darigenom omfattade upphovsratten inte allmanna handlingar.1*¢ Denna
ordning kom sedan att fungera i princip problemfritt fram till 1960-talet, néar
dagens URL inférdes. Vid denna tid aktualiserades den problematik avseende
forhallandet mellan upphovsratten och ratten att fa del av allmanna handlingar

som till viss del kvarstar an idag.'4’

Det fanns till en bérjan ett motstdnd mot att allmanna handlingar skulle
skyddas av upphovsratt i och med att det kan begrédnsa medias mojlighet att
anvénda sig av allmanna handlingar i sin granskning av statsmakten och i
nyhetsrapportering.*® Genom utvecklingen under 60-talet kom allméanna
handlingar dock att i allt storre grad omfattas av upphovsrétten och
hanvisningen till URL i TF fick ett vidare tillampningsomrade.!*® Ett
resonemang bakom denna utveckling var att reglerna bor utformas pa ett
sadant satt att konstnarer och andra upphovspersoner inte blir avskrackta fran
att producera material for den offentliga sektorn, i och med upphovsrattens

ekonomiska incitament.1%0

146 Westerberg, s. 37.

147 persson, s. 144.

148 Prop. 1960:17, s. 90.
149 persson, s. 144 ff.

150 Prop. 1973:15, s. 137 f.
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Konflikten mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten hade kunnat ha
en enkel 16sning. Ratten att ta del av allménna handlingar regleras i grundlag
och upphovsritten regleras i vanlig lag. Enligt rattskallelaran far vanlig lag
inte tillampas i strid med grundlag vid en eventuell konflikt. | detta fall &r
I6sningen emellertid inte riktigt sa enkel. Delegationsstadgandet som nu finns
i 1 kap. 11 8 TF anger att grundlagens bestdammelser inte utgor hinder for att
regler om upphovsrétt till litterdra- och konstnérliga verk meddelas i vanlig
lag. I langden betyder detta att URL kan tillampas utan hinder av grundlagen,
aven Dbetraffande allmé&nna handlingar. Sedan 1970-talet har denna
bestdammelse inneburit att handlingsoffentligheten inte &r grundlagsskyddad
nar det kommer till upphovsréttsliga verk.?>* Lydelsen i det som nu &r 1 kap.
11 8§ TF andrades 2018, men dessa justeringar var enbart sprakliga och

innebar ingen forandring i sak.'%?

Asikterna om vilken rattighet som ska ges foretrade framfor den andra har
forandrats Gver tid i saval lagstiftning som doktrin.*>® | en SOU fran 1967
uttrycktes exempelvis att det ska vara sjalvklart att en upphovsperson inte ska
kunna hindra att en handling lamnas ut.*>* Som kommer redogéras for narmre
i avsnitt 4.2.2 kom dock detta synsatt att bli kritiserat under slutet av 90-talet

till foljd av scientologimalen.t®

Om handlingsoffentligheten for upphovsrattsliga verk inte har grundlags-
status innebdr det att upphovsrétten skulle kunna hindra utlamnande av
sadana handlingar. Det var pa grund av denna uppfattning som lagstiftaren
inforde 26 b § URL pa 70-talet. Bestimmelsen anger att allmanna handlingar
ska l&mnas ut oavsett upphovsréatten. Enligt denna traditionella uppfattning ar
det saledes stadgandet i 26 b §, och inte placeringen i vanlig lag respektive

grundlag, som avgjort vilken av upphovsratten och handlingsoffentligheten

151 Ds 2005:54 s. 11 f.

152 prop. 2017/18:49, s. 185.

158 Ds 2005:54 s. 11 f.

154 30U 1967:28 s. 20.

155 Se exempelvis Bernitz, s. 340 ff.
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som ska ges foretrade vid en konflikt.' Denna uppfattning har dock blivit

kritiserad av Lagradet.>’

| ett yttrande 1999 var Lagradet av asikten att stadgandet i 26 b § URL inte
vagde sarskilt tungt eftersom det inte var sannolikt att lagstiftarens avsikt varit
att nagot sa grundlaggande i det svenska statsskicket som handlings-
offentligheten skulle kunna inskrankas genom bestammelser i vanlig lag.
Lagradet ansag istéllet att 26 b § enbart utgor en paminnelse om handlings-
offentligheten, och att handlingsoffentligheten skulle haft foretrade framfor

upphovsratten dven utan bestammelsen. %8

4.2 Allmanna handlingar med upphovsratt

4.2.1 Allmant

Det finns ett mycket ndra samband mellan URL och TF som bara har
forstarkts med tiden. Mycket av det material som omfattas av TF kan ocksa
komma att omfattas av URL, och tvart om. Som redogjorts for ovan i avsnitt
3.3 ar kraven for upphovsratt att det ar fraga om ett verk som uppnar
verkshojd. En allmén handling &r enligt 2 kap. 3-4 8§ TF en framstéllning i
skrift eller bild, eller en teknisk upptagning, som forvaras pa en myndighet

efter att ha inkommit dit eller upprattats dar.

Upphovsratten utgdr i huvudsak ett skydd for form, inte ett skydd for
uppgifter. Handlingsoffentligheten omfattar istéllet sjalva uppgiften, néstan
oberoende av dess form. Trots dessa olikheter finns det situationer dar
upphovsrétten och handlingsoffentligheten blir samtidigt tillampliga, nar ett

upphovsréttsligt skyddat verk ocksa utgor allman handling.%°

156 Ds 2005:54, s. 12.

157 Lagradets yttrande 1999-09-13, bilaga 5 till prop. 1999/00:35, s. 62 ff.
158 |_agradets yttrande 1999-09-13, bilaga 5 till prop. 1999/00:35, s. 62 ff.
159 Rosén (2006), s. 33.
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Dagligen ar en mangd olika dokument och andra handlingar i rorelse hos
svenska myndigheter. Av de handlingar som inkommer till myndigheter
bestar manga av brev och promemorior, vilka i sin tur kan innehalla teknisk-
och ekonomisk information, bilder, tabeller och ritningar.*®® Avseende
uppréattade handlingar gjordes en 6versyn av offentligt tryck under 60-talet.
Vid 6versynen fann man att upprattade handlingar bland annat bestod av
forfattningar, domar, protokoll, betankanden, utlatanden, handbdcker,
vetenskapliga publikationer, kartor och Gversattningar.’6! Aven om denna
éversyn ar narmre 60 ar gammal &r det inte otankbart att den &r representativ
for det material som florerar pa Sveriges myndigheter idag. Férmodligen har
fotografier, filmer och upptagningar ocksa tillkommit till foljd av den

tekniska utvecklingen.

Flera av dessa sorters handlingar kan samtidigt utgora upphovsréttsliga verk
enligt 1 kap. 1 8 URL. Exempelvis promemorior och brev atnjuter manga
ganger upphovsratt, da kraven for verkshojd hos denna typ av litterara alster
generellt sett ar lagt stallda.®2 Ifyllda blanketter och rutinartade
sammanstallningar uppnar daremot séllan kraven pa originalitet och
sjalvstandighet. Fotografier ar skyddade i stor utstrackning till foljd av att de
omfattas av det narstaende skyddet i 5 kap. 49 a § URL &ven da verkshojd

inte uppnas.&

Det finns aven upphovsréttsligt skyddade verk som férvaras hos myndigheter,
men som undantagits fran handlingsoffentligheten genom att de inte anses
utgéra allmanna handlingar. Har avses exempelvis konstverk vars enda
andamal hos myndigheten ar som utsmyckning. Da sadana verk inte anses
utgéra allménna handlingar omfattas de inte av handlingsoffentligheten.

Vanliga regler om upphovsratt galler i fraga om denna typ av verk.16*

160 | inde, s. 348.

161 SOU 1967:28, s. 16 f.

162 ) inde, s. 348.

163 Olsson, Rosén, kommentar till 1 kap. 9 § URL, under rubriken Forsta stycket”.
164 Carlquist, s. 852.
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| den fortsatta framstéllningen behandlas enbart allménna handlingar som
uppnar kvalifikationskraven for upphovsratt eller till upphovsratten
narstaende rattigheter. De bestammelser som behandlas nedan ar tillampliga
for narstaende rattigheter enligt 5 kap. 45, 46, 48, 49 och 49 a §§ URL.

4.2.2 Uppréattade handlingar

For upprattade handlingar & utgangspunkten att dessa atnjuter
upphovsréttsligt skydd likt andra verk om inget annat stadgas. Det finns dock
en rad undantag och inskrankningar i upphovsratten avseende sadana
handlingar i URL dar skyddet har gjorts beroende av vilken typ av handling

det ror sig om. Denna I6sning har gjort lagstiftningen svaroverskadlig.'6°

| 9 8 1 st. URL listas ett antal handlingar som ar helt undantagna fran
upphovsrétten. Dessa innehar varken ekonomisk eller ideell upphovsratt och
far saledes anvandas fritt. Den typ av handlingar som traffas av bestammelsen
ar forfattningar, myndighetsbeslut och myndighetsyttranden samt officiella
oversattningar av dessa.*6® Intresset av att fritt kunna sprida sddana handlingar

far anses véaga tyngre an upphovspersonens intresse av ensamratt.

Andra typer av handlingar atnjuter upphovsrittsligt skydd, aven om skyddets
omfattning kan variera. I 2 kap. URL finns ett antal inskrédnkningar i den
ekonomiska upphovsratten som géller specifikt for allménna handlingar. | 2
kap. 26 8 URL stadgas undantag for handlingar som anfors infor
myndigheter. Bestammelsen &r tillamplig for saval inkomna som uppréattade
handlingar, men da bestammelsen har storre praktisk betydelse avseende

inkomna handlingar behandlas den mer ingaende under 5.1.2.167

Sadana verk som listas i 9 § 2 st. URL omfattas av upphovsrattsligt skydd till
viss del. Det géller for bland annat kartor, bilder, musikaliska verk eller

diktverk som ingdr i en forfattning, dom eller beslut. Skyddet for dessa verk

165 Se exempelvis Prop. 1960:17 s. 94,
166 Olsson, s. 226.
167 Olsson och Rosén, kommentar till 2 kap. 26 § URL, under rubriken ”Forsta stycket”.
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innebar att de far aterges utan upphovspersonens samtycke. Om atergivandet
sker i annat sammanhang an vid en myndighets verksamhet, eller vid en
redogorelse for ett mal eller arende dar verket forekommit, har
upphovspersonen rétt till ersattning for utnyttjandet enligt 26 a 8 1 st. Har
stadgas en slags tvangslicens. Den ideella ratten for dessa verk kvarstar och
ska respekteras enligt 2 kap. 3 och 11 88 URL. Av dessa paragrafer foljer att
vid atergivanden av verk med stod av en inskrankningsbestammelse som den
i 26 a § ska kallan till verket anges och att verket inte far andras mer an vad

som ar kravs i forhallandet till andamalet.

| 26 a § 2 st. URL anges att var och en far aterge andra handlingar som
upprattats hos myndighet an sadana som anges i 9 § 1 st. Denna typ av
handlingar far aterges fritt, men med respekt for den ideella ratten enligt 1
kap. 11 8. Bestammelsen omfattar den stora majoriteten av handlingar som
uppréattas hos myndigheter. Det kan exempelvis vara handbdcker och

upplysningsskerifter. | 3 st. anges vissa undantag till det fria atergivandet.8

Slutligen finns vissa typer av handlingar som atnjuter full upphovsratt. Dessa
listas i 26 a § 3 st. URL och &r bland annat kartor, verk som skapats for
undervisning, alster av bildkonst, musikaliska verk och diktverk. Aven en
bilaga till ett myndighetsbeslut kan i vissa fall inneha full upphovsrétt. Detta
ar om beslutet i fraga ror ratten att ta del av den handling som verket ingar i.
En sadan handling far inte aterges fritt. Det foljer av 1 kap. 9 § 3 st. och 2 kap.
26 a8 1st. URL.

4.2.3 Inkomna handlingar

Vad géller upphovsréttsliga verk som ges in till en myndighet och blir alimén
handling &r huvudregeln att upphovsrétten lever kvar. Det finns dock
undantag fran upphovsratten dven for inkomna handlingar och dessa listas i 2

kap. 26 § URL. Bestammelsen omfattar sddana handlingar som anférts infor

188 Qlsson, s. 228; Olsson och Rosén, kommentar till 2 kap. 26 a § URL, under rubriken
”Andra stycket”.
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myndigheter, vid statliga eller kommunala sammantréaden och vid offentliga
debatter eller utfragningar om allmanna angelagenheter. Med begreppet
“anfors” avses forst och framst da verket ingar i en skriftlig handling som
ingivits till myndigheten men &ven muntliga anféranden som exempelvis
pladeringar infor domstol omfattas. Om anférandet inte &r vare sig skriftligt
eller muntligt, utan bestar av uppspelning av musik eller film, ar 26 § inte
tillamplig. Det aktuella undantaget fran upphovsratten galler for saval
inkomna som uppréttade handlingar. Till foljd av innebdrden av begreppet
“anfora” har bestimmelsen dock storre praktisk betydelse for inkomna

handlingar.16°

Innebdrden av regeln i 26 § ar att denna typ av handlingar far aterges fritt.
Begreppet “dterge” har givits en vidstrackt betydelse och omfattar enligt
forarbetena saval exemplarframstéllning som tillgangliggérande for
allmanheten.’® Aven om bestammelsen anger att sddana handlingar far
aterges fritt finns viss reglering for hur denna atergivning far ske. I 2-3 st.
anges exempelvis att skrifter som aberopas som bevis eller utlatandet endast
far aterges i samband med en redogorelse av det arende som den forekommit
och endast i den omfattning som kan anses motiverat av dndamalet med
redogorelsen. Det fria atergivandet géller inte heller for samlingar av

anforanden eller da sekretess galler for handlingen enligt 31 kap. 23 § OSL.*"*

Trenden har genomgaende varit att ett vidare upphovsrattsligt skydd ska
omfatta inkomna handlingar &n uppréttade. | SOU 1967:28 angavs att det
skulle vara ”...ett k@nnbart och av tryckfrihetsrattsliga skal knappast
motiverat intrang i upphovsmannens stillning, om han skulle ga miste om alla
rattigheter till verket genom att detta gavs in till en myndighet.”%’?> Nagra
situationer da det ansetts finnas ett sarskilt stort incitament for upphovsratt ar
da ett vetenskapligt arbete ges in till en myndighet vid ans6kan om professur,

nar ett verk aberopas vid en stipendieansokan eller da ett verk ges in som

189 Olsson och Rosén, kommentar till 2 kap. 26 § URL, under rubriken ”Forsta stycket”.
170 Prop. 2004/05:110 s. 217.

171 inde, s. 354.

172 Cit. SOU 1967:28 s. 21.
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bevisning i ett mal vid en domstol, sarskilt om malet ror intrang i
upphovsriatten till verket. Aven fall da en myndighet anlitat ett konsultforetag
som darmed Overlamnat exempelvis arbetsritningar och konstruktions-

beskrivningar till myndigheten kan ndmnas som exempel.1"3

4.3 Handlingsoffentlighet for

upphovsrattsliga verk

4.3.1 Offentlighet som utgangspunkt

Huvudregeln for allménna handlingar som innehar upphovsrétt stadgas i 2
kap. 26 b § URL och innebér att allmé&nna handlingar ska lamnas ut i enlighet
med handlingsoffentligheten oberoende av upphovsratten. Handlings-
offentligheten har saledes getts foretrade framfor upphovsratten i detta
avseende. Regeln omfattar bara sjalva tillhandahallandet och ger inte ndgon
ratt att utnyttja handlingen efter att den lamnats ut. Det upphovsrattsliga
skyddet i enlighet med bland annat 9 § 2 st. och 26 a 8§ 3 st. fortstter att galla
aven efter tillhandahallandet och ska respekteras av den som fatt handlingen

tillhanda.1"
4.3.2 Konflikten i praktiken - scientologimalen

Motsattningarna mellan upphovsrétten och handlingsoffentligheten har
provats i det uppmarksammade malet RA 1998 ref. 42 om scientologibibeln.
En text hanforlig till Scientologikyrkan gavs in till flera svenska myndigheter
i slutet av 90-talet och begérdes sedan ut med h&nsyn till handlings-
offentligheten. Texten, som kom att kallas for scientologibibeln, var inte

tidigare utgiven och upphovsratten tillkom en amerikansk medborgare.!”™

Bland annat regeringens kammarkansli och Stockholms tingsrétt bifoll och

ldmnade ut handlingen, medan Regeringskansliet avslog begaran. Det inkom

330U 1967:28 s. 21.
174 Olsson och Rosén, kommentar till 26 b § URL, under rubriken “Forsta stycket”.
175 RA 1998 ref. 42.
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aven en begéran om utldmnande av skriften till Justitiekanslern som avslog
begdran till foljd av att handlingen omfattades av utrikessekretess!’,
Anledningen till att begéran avslogs var att USA havdade att Sverige brot mot
Bernkonventionen genom att lamna ut handlingen och hotade med att pakalla
ett tvistlosningsforfarande mot Swverige. Justitiekanslern ansdg att
offentliggérande av verket genom ett fortsatt utlimnande riskerade att stora
Sveriges mellanstatliga forbindelser och pa annat satt skada landet.
Justitiekanslerns beslut att sekretessbeldgga handlingen och darmed inte
lamna ut den 6verklagades sedan till Kammarratten i Stockholm, som delade

Justitiekanslerns bedémning.’

Domen 6verklagades slutligen till HFD som meddelade prévningstillstand i
malet. HFD:s beddmning var att scientologibibeln skulle betraktas som en
allman handling och att handlingsoffentligheten getts foretrdde framfor
upphovsrétten genom bestdmmelsen i 26 b § URL. Om handlingen inte
omfattades av sekretess skulle den saledes lamnas ut. Domstolen ansag, till
skillnad fran Justitiekanslern och Kammarratten, att bestimmelsen om
utrikessekretess inte var tillamplig i malet. HFD beslutade saledes att

scientologibibeln skulle lamnas ut.'’®

Scientologifallet belyste brister i lagstiftningen i form av att
handlingsoffentligheten kunde anvéndas for andra syften &n vad den avsetts
for. | det aktuella fallet var det fraga om att exemplar framstalldes av ej
offentliggjorda verk och att dessa spreds till allménheten. Allt i enlighet med
reglerna i TF, men mot upphovspersonens vilja. Utgangen i malet gav upphov
till en debatt bland foretradare for upphovsréattens intressen och i kombination
med patryckningarna fran USA ansags det finnas skél nog att initiera en

lagstiftningsprocess. Resultatet av denna process ar bestdmmelsen i 31 kap.

176 Enligt 15 kap. 1 § OSL kan en uppgift vara sekretessbelagd om den rér en annan stat och
det kan antas stora Sveriges mellanfolkliga forbindelser eller pa annat sétt skada landet om
uppgiften rojs.

77 RA 1998 ref. 42.

178 RA 1998 ref. 42.
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23 8 OSL som innebadr att vissa upphovsrattsliga verk idag kan omfattas av

sekretess.1’?

4.3.3 Tvangsoffentliggérande som konsekvens

av handlingsoffentligheten

| forarbetena till 31 kap. 23 8§ OSL diskuteras vilken betydelse 2 kap. 26 b §
URL har for sa kallade tvangsoffentliggoranden. | avsnitt 3.7 ovan har
redogjorts for att ett verk kan bli offentliggjort utan upphovspersonens
samtycke genom ett tillgangliggdrande med stod av nagon av bestammelserna
i 2 kap. URL. En bestdammelse som anger att allménna handlingar ska

tillhandahallas oavsett upphovsrétten ar placerad i 2 kap. URL.18°

En intressant fraga i sammanhanget ar huruvida ett ingivande av ett
upphovsréttsligt skyddat verk till en myndighet kan innebéra att det ar att anse
som offentliggjort i URL:s mening. Om man ska se till EU-domstolens
avgorande i malet BY som behandlas ovan &r det inte ett tillgangliggérande
till allméanheten att lamna ett verk till en myndighet, trots att verket darigenom
blir en allmén handling.'® Det finns inte heller nagon bestammelse i 2 kap.
URL avseende ingivande av verk till en myndighet. Eftersom ett verk enbart
kan tvangsoffentliggdras genom att det gors tillgangligt for allmanheten med
stod av nagon av inskrankningarna i 2 kap. URL torde svaret pa fragan i min
mening vara nej. Ett verk kan inte tvangsoffentliggoras enbart genom att det

ges in till en myndighet. 8

Efter att ha konstaterat att ett verk inte kan tvangsoffentliggoras genom ett
ingivande till en myndighet, blir nasta fraga huruvida ett utlamnande av ett
verk i enlighet med handlingsoffentligheten istéllet kan ge upphov till ett
sadant tvangsoffentliggorande. Forutsattningar for detta torde vara att verket

inte tidigare offentliggjorts och sannolikt &ven att verket har inkommit till

179 Prop. 1999/00:35 s. 15 f.

180 Prop. 1999/2000:35 s. 19.

181 BY mot CX, C-637/19, p. 30.
182 Prop. 1999/2000:35 s. 19.
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myndigheten utan upphovspersonens samtycke.*8® Ett utlamnande av ett verk
enligt handlingsoffentligheten anses, som namns i avsnitt 4.4.1.7, utgora ett
upphovsréttsligt forfogande. EU-domstolens dom i malet BY ger ocksa stod
till denna uppfattning. | domen uppges att det saknar betydelse for
intrangsfragan huruvida det finns nationella regler om handlingsoffentlighet,
eftersom det inte ar personen som gett in verket till myndigheten som sedan
lamnar ut handlingen. En rimlig tolkning av detta uttalande ar att en
myndighets tillhandahallande av en upphovsréttsligt skyddad allméan
handling utgor ett upphovsréttsligt forfogande.'® Huruvida ett utlamnande i
enlighet med handlingsoffentligheten kan leda till ett tvangsoffentliggérande
beror saledes pa tolkningen av 2 kap. 26 b § URL. Avgorande ar om
bestimmelsen utgdr en faktisk inskrankning av den upphovsréttsliga

ensamrdtten eller enbart en erinran om handlingsoffentligheten.18°

Det rader skilda uppfattningar om inneb6rden av 26 b §. Om bestammelsen
ska anses utgora en inskrankning i upphovsratten skulle ett tillhnandahallande
av en upphovsrattsligt skyddad allmén handling uppfylla kraven for ett lovligt
tillgangliggorande i 1 kap. 8 § URL, och verket skulle saledes bli
tvangsoffentliggjort. Om bestammelsen enbart utgér en paminnelse om
handlingsoffentligheten skulle det innebéra att ett utlamnande av en allmén
handling enbart sker med stéd av bestammelserna i 2 kap. TF, och inte med
stod av 26 b 8. Verket skulle darmed inte bli offentliggjort genom

tillhandahallandet av handlingen. 8

Att ett verk kan bli tvangsoffentliggjort genom ett tillgangliggdrande enligt
nagon av bestammelserna i 2 kap. URL foljer av forarbetsuttalanden fran 60-
talet. Vid denna tidpunkt fanns ingen motsvarighet till dagens 26 b 8, varfor

det av naturliga skal inte sades nagot om tvangsoffentliggdrande genom

183 Prop. 1999/2000:35 s. 15; Ds 1997:7 s. 28.
184 BY mot CX, C-637/19, p. 30.

185 Prop. 1999/2000:35 s. 19.

186 prop. 1999/2000:35 s. 19.
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tillhandahallande av upphovsrattsligt skyddade allménna handlingar. Saken

diskuterades inte heller i samband med inforandet av 26 b §.187

Lagradet har i ett yttrande fran 1999 uttryckt att 26 b § enbart utgor en erinran
om handlingsoffentligheten och att réttslaget hade varit detsamma &ven utan
bestammelsen, till foljd av reglerna i 2 kap. TF.*88 | propositionen till 31 kap.
23 § OSL uttrycktes istéllet asikten att en sadan tolkning, som i princip skulle
innebéra att 26 b § helt saknar sjalvstandig betydelse, stod i strid med
forarbetsuttalandena till bestammelsen. Lagradet ansag att en rimligare
tolkning &r att 26 b 8§ utgdr en inskrankning i den upphovsrattsliga
ensamratten och att ett tillhandahallande enligt handlingsoffentligheten
darmed kan medfora att ett verk blir tvangsoffentliggjort.1® Till foljd av att
26 b 8 har placerats bland inskrankningar i upphovsréatten i 2 kap. URL samt
att bestammelsen medfor att wverk far exemplarframstillas och
tillgéngliggoras till allménheten for att tillgodose handlingsoffentligheten
anser aven jag att det &r en rimligare tolkning att 26 b § ska anses utgtra en
inskréankning i ensamratten. Denna tolkning har dock inte utretts vidare eller

provats i praxis.t®

Att ett verk kan tvangsoffentliggoras genom att det lamnats ut med stod av
handlingsoffentligheten kan vara till stor skada for upphovsrattsinnehavaren.
Genom ett sadant offentliggorande forlorar upphovspersonen ofrivilligt stora
delar av sin kontroll 6ver verket. Givetvis ar det ingripande i ensamratten att
tillhandahalla aven offentliggjorda verk, men da har upphovspersonen med
storsta sannolikt sjalv redan valt att slappa en del av sin kontroll éver verket

genom att gora det offentligt for var och en.1°!

Situationer dar det kan vara sarskilt problematiskt ar exempelvis da ett utkast

till en artikel ges in till en myndighet. Om en journalist inte hunnit

187 Prop. 1999/2000:35 s. 19.
188 prop. 1999/2000:35, bilaga 5, s. 62 ff.
189 Prop. 1999/2000:35 s. 19.
190 prop. 1999/2000:35 s. 19.
191 Prop. 1999/2000:35 s. 19.
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underbygga sina slutsatser eller kontrollera sina kallor kan ett sadant
offentliggérande allvarligt skada dennes rykte. Ett annat exempel & om ett
ramanus till en bok eller film ges in till en myndighet. Systematiska
utldmnanden av tidigare icke-offentliggjorda verk i enlighet med
handlingsoffentligheten kan resultera i verket i fraga inte blir utgivet eller i
minskade forséljningsintakter. Konsekvenserna kan bli forodande for
upphovspersonen.'®? Det har inte ansetts vara ett tillrackligt skydd att
upphovsrétten ska respekterats dven efter att handlingarna ldmnats ut
eftersom handlingsoffentligheten for verket kvarstdr och myndigheten
darmed ar fortsatt skyldig att [amna ut verket till den som begar att fa ta del

av det.193

4.4 Sekretess for upphovsrattsliga verk

4.4.1 Bestammelsen i 31 kap. 23 § OSL

I 31 kap. 23 8 OSL stadgas att en uppgift i en allmén handling med
upphovsrétt kan vara belagd med sekretess om vissa forutsattningar
foreligger. Paragrafen anger sex kumulativa rekvisit som ska vara for handen

for att sekretess ska gélla for handlingen.

Om samtliga av rekvisiten som redogjorts for ovan ar for handen och det inte
star klart att ett réjande av uppgiften inte skulle innebara skada omfattas
handlingen av sekretess. Enligt vad som avhandlats i avsnitt 2.4 innebér det i
praktiken att handlingen inte far lamnas ut och att den omfattas av
tystnadsplikt. Det medfor ocksa att handlingen inte far aterges fritt enligt

bestammelserna om fri redogorelse i 26 § URL.1%*

Meddelarfrihet géller for sadana uppgifter som omfattas av sekretess enligt

31 kap. 23 8 OSL, vilket foljer av 26 § samma lag. Enligt vad som redogjorts

192 Prop. 1999/2000:35 s. 15.

193 Prop. 1999/2000:35 s. 19.

19 Olin, kommentar till 2 kap. 26 b § URL, under rubriken”2.1.2 Sekretess for
upphovsréttsliga verk i allménna handlingar”.
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for i avsnitt 2.5 innebdr meddelarfrihet en inskrankning av tystnadsplikt, men
inte av handlingssekretess. Om en uppgift i en upphovsréttsligt skyddad
handling omfattas av sekretess enligt ovan far denna handling réjas muntligt
till exempelvis en journalist i syfte att fa uppgiften publicerad. Handlingen
far daremot inte lamnas ut.*% For bilder och filmer far meddelarfriheten anses
ha en relativt liten betydelse, eftersom det endast ar tillatet att muntligt
redogora for innehallet. Detsamma géller sannolikt for musikaliska verk, aven
om dessa kanske ar enklare att verbalisera. Meddelarfriheten har sannolikt
storre betydelse for litterara verk, vilka far anses vara béattre lampade for att

aterges muntligt.
4.4.1.1 Uppgifti ett upphovsrattsligt skyddat verk

Inledningsvis omfattar sekretessbestimmelsen enligt sin lydelse uppgift i ett
upphovsréttsligt skyddat verk. Till skillnad fran upphovsrattslagstiftning
omfattar sekretesskyddet inte verket som sadant, utan endast sadan uppgift
som verket kan anses innehdlla. Nar Lagradet yttrade sig om
sekretessbhestammelsen uttryckte de dock att detta inte ska anses innebdra

nagon skillnad i sak.%

Till foljd av att bestammelsen uttryckligen omfattar just verk kan sa kallade
narstdende rattigheter saledes inte vara belagda med sekretess pa denna
grund. | propositionen till bestdmmelsen uppgavs att skyddsbehovet for
narstaende rattigheter ansags mindre an for upphovsrattsligt skyddade verk,
delvis eftersom det har varit mer sallsynt att narstaende rattigheter ingar i
allmanna handlingar. | kombination med kravet pa att en
sekretesshestammelse ska avgransas noggrant ansags narstaende rattigheter

inte lampliga att omfattas av bestammelsen.*®’

195 ) enberg, Tansjo och Geijer, under rubriken > 1.4. Begransningar av ratten att meddela
och offentliggéra uppgifter”.

196 | agradets yttrande 1999-11-22, bilaga 7 till prop. 1999/00:35, s. 68.

197 Prop. 1999/00:35 s. 27
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4.4.1.2 Avsaknad av kommersiellt intresse

Om det kan konstateras att det ar fraga om ett verk, ar nasta rekvisit for
sekretess att verket inte kan antas sakna kommersiellt intresse. Forarbetena
till bestdmmelsen anger att detta bland annat omfattar verk som
upphovspersonen potentiellt hade kunnat sélja och tjana pengar pa. Det galler
aven om det ar en for allménheten hittills okand upphovsperson eller om den
forvantade malgruppen for verket ar relativt smal. Det saknar betydelse for
bedémningen huruvida ndgon annan an upphovspersonen, som ingett verket
till en myndighet enbart i syfte att exploatera det, kan fa ekonomisk vinning
av att verket lamnas ut. Exempel pa verk som kan antas sakna kommersiellt

intresse ar privatpersoners brev och dagboksanteckningar.t%
4.4.1.3 Skaderekvisit

Bestammelsen innehaller ett omvant skaderekvisit och saledes en presumtion
for sekretess. | paragrafen anges att for att handlingen ska fa lamnas ut ska
det sta klart att uppgiften inte kan rojas utan att rattighetsinnehavaren lider
skada. Det ar enbart ekonomisk skada som ska tas i beaktning vid
bedoémningen av skada.'®® Med hansyn till begransningsgrunderna i 2 kap. TF
ansag Lagradet att nagon annan skada &n ekonomisk inte var mojlig att ta

hansyn till.2%
4.4.1.4 Inte tidigare offentliggjort

Det fjarde rekvisitet for sekretess ar att det av sarskild anledning kan antas att
verket inte har offentliggjorts. Med "offentliggjord” avses den innebdrd som
foljer av 1 kap. 8 URL, och som har redogjorts for ndrmre ovan under 3.7. |
sekretesshestammelsens andra stycke Kklargors att ett verk inte anses

offentliggjort enbart pa grund av att det har inkommit till en myndighet,

198 pProp. 1999/00:35 s. 30.

199 Tansjo, Geijer och Lenberg, kommentar till 31 kap. 23 § OSL, under rubriken “Forsta
stycket”; Prop 1999/00:35 s. 32.

200 | agradets yttrande 1999-11-22, bilaga 7 till prop. 1999/00:3, s. 68.
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eftersom om sa vore fallet hade offentlighetsrekvisitet i princip varit

meningslost.20
4.4.1.5 Utan upphovsrattsinnehavarens samtycke

Nésta rekvisit &r att det av sarskild anledning kan antas att verket har
inkommit till myndigheten utan réttighetsinnehavarens samtycke. Har avses
saval uttryckligt samtycke som ett underforstatt samtycke mellan den som
ingett handlingen och réttighetsinnehavaren. Samtycke kan antas saknas nar
ett verk har inkommit pa myndighetens eget eller pa en annan myndighets

initiativ, exempelvis genom att verket tagits i beslag.?%
4.4.1.6 Sarskild anledning att anta

Betraffande beviskravet “av sirskild anledning kan antas”, som giller bade i
forhallande till om verket blivit offentliggjort och om det inkommit till
myndigheten utan samtycke, innebar det att det maste foreligga nagon
speciell omstandighet eller sérskilda forhallanden som ger anledning att anta
att dessa omstandigheter ar for handen. Enligt forarbetena ar exempel pa
sadana omstandigheter att myndigheten blivit uppmarksammad pa att verket
inte ar offentliggjort eller att det inkommit till myndigheten utan
rattighetsinnehavarens samtycke. Andra exempel ar om det framgar att det ar
en annan person som gett in verket &n den som skapat det, eller & om det ar
klarlagt vem som &r upphovsperson till verket och att ingivaren av verket varit

anonym.203
4.4.1.7 Upphovsrattsligt forfogande

Det sista rekvisitet som ska vara for handen for att sekretess ska anses galla
ar att det skulle innebéra ett upphovsrattsligt forfogande att réja uppgiften. Ett
upphovsréttsligt forfogande ar sadana forfoganden som omfattas av den

ekonomiska upphovsrétten, det vill sdga exemplarframstélining och att gora

201 Olsson och Rosén, kommentar till 1 kap. 8 § URL, under rubriken “Forsta stycket”;
Tansjo, Geijer och Lenberg, kommentar till 31 kap. 23 § OSL, under rubriken ”Andra
stycket”.

202 prop. 1999/00:35 s 42.

203 prop. 1999/00:35 s. 29.
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verket tillgangligt for allmanheten.2%* Enligt lagmotiven till 31 kap. 23 § OSL
kan det utgora ett upphovsréttsligt forfogande att 1amna ut ett verk enligt

reglerna om allménna handlingar.2%
4.4.2 Brister hos 31 kap. 23 § OSL

Bernitz riktar kritik mot 31 kap. 23 § OSL och ger exempel pa nar
bestammelsens snava tillampningsomrade skulle kunna leda till o6nskade
resultat. Ett exempel ar da det, likt i scientologimalen, sker systematiska
begaranden om tillhandahallanden av allmanna handlingar med upphovsratt,
mojligtvis i vandrande syfte, dér det kan antas att upphovsratten inte kommer
att respekteras av den som fatt del av handlingen. Ett annat exempel &r
situationer dar ett verk som inkommit till en myndighet utgor ett exemplar av
ett otillatet framstallt eller spritt verk. Ingen av de angivna situationerna
omfattas av dagens lagstiftning, men kan likval leda till stor ekonomisk och

ideell skada for upphovsréattsinnehavaren.?

Vad avser kravet pa att handlingen ska ha ett kommersiellt intresse tar Bernitz
upp situationen nar nagon ger in privata brev eller fotografier som skyddas av
upphovsrétt till en myndighet, med syftet att de ska bli offentliga och detta ar
till skada for upphovspersonen. Denna situation faller ocksa utanfor
sekretesshestammelsens tillampningsomrade, och man kan tanka sig tillfallen

nar dessa typer av verk ocksa anses skyddsvarda. 2%

Aven Lagrddet anfor att det kan vara till stor skada for en
upphovsréttsinnehavare att aven icke-offentliggjorda verk tillgangliggors
genom offentlighetsprincipen.?®® Ett exempel som kan anges dar om ett verk
inges till en myndighet och enskilda systematiskt begér ut verket, istéllet for
att kopa det. Ett sddant forfarande hade kunnat resultera i en betydande

ekonomisk skada for upphovspersonen.

204 Se vidare i avsnitt 3.5.

205 Prop. 1999/00:35 s 43.

206 Bernitz, s. 356 f.

207 Bernitz, s. 357 f.

208 | agradets yttrande 1999-11-22, bilaga 7 till prop. 1999/00:35, s. 69.
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Lagradet ansag dock att problemet med utnyttjande av icke-offentliggjorda
verk inte kunde lésas inom ramen for sekretesslagstiftningen. Som langsiktig
I6sning foreslogs istallet att upphovsrattsligt skyddade verk som ingetts till
en myndighet enbart for forvaring, utan direkt koppling till ett arende eller
myndighetens verksamhet i 6vrigt, skulle undantas fran att omfattas av
begreppet allman handling genom ett tillagg i nuvarande 2 kap. 14 § TF.
Genom en sadan bestimmelse skulle det inte uppsta problem med “uppgift”
i verk, de ideella rattigheterna skulle skyddas och dven offentliggjorda verk
skulle skyddas fran utnyttjande av offentlighetsprincipen. Vid tidpunkten
ansags det dock vara for bradskande for att vanta pa en grundlagsandring,
som kraver tva likalydande beslut med ett val emellan. Darmed godtog
Lagradet losningen i sekretesslagen provisoriskt, men ansag att det borde

stkas en mer langsiktig l6sning framover.2%®

| Ds 2005:54 utreddes 31 kap. 23 8 OSL med syftet att undersoka om det
fanns skal nog for lagandring, eller om bestimmelsen skulle besta. |
betankandet konstaterades att scientologimaterialet skyddas av sekretess sa
lange upphovsrattsinnehavaren inte offentliggér det, samt att kritiken mot

Sverige upphort efter att sekretesshestammelsen infordes. 1

| betankandet redogjordes ocksa for att sekretesskyddet i 31 kap. 23 § OSL
inte ar heltdckande, eftersom redan offentliggjorda verk och verk utan
kommersiellt intresse ar undantagna bestammelsens tillampningsomrade. Det
ar darmed fortsatt mojligt att under dessa omstandigheter ge in ett verk till en
myndighet och darigenom utnyttja offentlighetsprincipen for att gora verket
tillgangligt for allmanheten. Denna omstandighet var dock vél kénd nar
bestdammelsen infordes. Bristerna accepterades eftersom det vid tidpunkten
inte fanns nagot battre alternativ att tillgda och eftersom sekretess-

bestammelsen sags som en akut, provisorisk l6sning. De situationer som inte

209 |_agradets yttrande 1999-11-22, bilaga 7 till prop. 1999/00:35, s. 69.
210 Ds 2005:54, s. 45 f.
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omfattas av bestammelsen ansags inte heller ha ett lika stort skyddsvarde som

de som faktiskt omfattas.

| betdnkandet konstaterades vidare att paragrafens brister inte visats sig i
tillampningen under de sex ar som hade passerat fran att bestammelsen
infordes.?!! | slutsatsen i Ds 2005:54 angavs att sekretessbestammelsen fick
anses ha uppfylit sitt syfte. Eftersom andringar i grundlag inte bor géras om
det inte finns ett verkligt, praktiskt behov ansags det inte finnas skal nog att

ersatta 31 kap. 23 § OSL med nagon annan l6sning.?'?
4.4.3 31 kap. 23 8§ OSL i praktiken

Sekretessbestammelsen for upphovsrattsliga verk har provats ett antal ganger,
i huvudsak pa olika typer av scientologimaterial. Bestaimmelsen har bland

annat provats av HFD under 2015.2%3

Under 2015 kom en av scientologikyrkans skrifter ater igen in till en svensk
myndighet och begdrdes déarefter ut enligt handlingsoffentligheten.
Kammarratten i Jonkoping avslog begaran med hanvisning till att handlingen
var belagd med sekretess enligt 31 kap. 23 8 OSL. Betraffande att verket inte
var att anse som offentliggjort hanvisade kammarratten till en dom fran Svea
hovréatt 2001 dar scientologimaterial inte bedomdes vara offentliggjort?*4, och
konstaterade att det inte fanns skal att géra en annan bedémning. Vidare ansag
kammarratten att det fanns séarskild anledning att anta att verket inkommit till
domstolen utan upphovspersonens samtycke med hénsyn till verkets art.
Kammarratten ansag sammanfattningsvis att rekvisiten for sekretess enligt 31
kap. 23 § OSL var uppfyllda och att handlingen saledes inte skulle lamnas ut.
Nar malet sedan &verklagades kom HFD till samma slutsats som

kammarratten.21®

211 Ds 2005:54, s. 46 ff.

212 Ds 2005:54, s. 49 ff.

213 HFD 2015 not. 49. Se dven icke refererade avgoranden fran HFD, mal nr. 4529-
18, 4983-18, 6833-18 och 455-19.

214 Svea hovratts dom i mal nr. T 1096-98.

215 HFD 2015 not. 49.
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Varken kammarrétten eller HFD utvecklar hur beddmningen av de olika
rekvisiten gors eller vad som &r avgdrande for att sekretessbestdmmelsen ska
bli tillamplig eller inte. Domstolarna konstaterar i princip bara att rekvisiten
ar uppfyllda.2'® Rattsfallet ger darfor inte sarskilt mycket vagledning, forutom
i form av att man kan konstatera att scientologimaterial nu kan
sekretessbeldggas genom 31 kap. 23 8 OSL. Det finns dock ett avgérande dar
scientologimaterial har lamnats ut till foljd av att det har bedémts vara tidigare
offentliggjort, samt ett mal dar handlingen inte ansetts utgora ett
upphovsréttsligt verk.?t” Da domarna ar kortfattade och det inte framgar
vilken sorts handling det varit frdga om ar det svart att uttala sig vidare om

malens betydelse. Inget av rattsfallen ar emellertid refererade.

4.5 Forhallandet till Infosoc-direktivet

Med anledning av Sveriges medlemskap i EU ar det av intresse att undersdka
hur den EU-rattsliga upphovsratten forhaller sig till den svenska
handlingsoffentligheten. Malet BY mot CX, som &ven behandlats i avsnitt
3.5.4 i uppsatsen, rorde fragan om tolkningen av ”6verforing till allménheten”
i Infosoc-direktivet, men aven direktivets forhallande till handlings-

offentligheten behandlades. I p. 30 i domen uppgav EU-domstolen f6ljande:

”Det saknar harvid betydelse att det i nationell rétt finns regler om tillgang till
allménna handlingar. Det &r ndmligen inte den anvé&ndare som gett in verket
till domstolen som lamnar ut handlingen. Istéllet & det ndmnda domstol som
lamnar ut handlingen till de privatpersoner som framstallt en begéran

diarom 95218

EU-domstolen menar alltsa att det inte ar fraga om &verforing till
allménheten i detta fall, eftersom den person som har lamnat in verket till

domstolen inte dr den som ger tillgang till verket i nasta steg. En fraga som

218 HED 2015 not. 49.
21T HFD:s dom i mal nr. 4405-18 och 3906-16.
218 Cit. BY mot CX, C-637/19, p. 30.
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da uppkommer &r huruvida det kan utg6ra upphovsrattsintrang i direktivets
mening att en myndighet lamnar ut ett verk enligt nationella regler om

allmanna handlingar.

EU-domstolen tar fasta pa att nar en nationell domstol lamnar ut en
upphovsréttsligt skyddad handling sa sker det i enlighet med nationella
regler om allméanna handlingars offentlighet. Infosoc-direktivet paverkar
inte sadana bestammelser, vilket anges i art. 9 och skal 60 till direktivet.
Risken att ett verk kan komma att lamnas ut enligt handlingsoffentligheten
medfor darmed inte att sjdlva ingivandet av verket till en myndighet &r att
anse som overforing till allménheten.?®® En rimlig tolkning av EU-
domstolens uttalande ovan skulle darmed vara att en myndighets
utlimnande av en handling uppfyller rekvisiten for oGverforing till
allménheten, men att det till foljd av art. 9 inte utgbr ett
upphovsrattsintrang i strid med direktivet. Denna teori ar dven i linje med
forarbetsuttalanden till 31 kap. 23 § OSL, dar ett utldmnande av en allmén
handling anses utgora ett upphovsrattsligt forfogande i enlighet med

bestammelsen.220

| generaladvokatens forslag till avgorande konstaterar Hogan att det inte
framgar av omstandigheterna i malet att verket i fraga har begarts ut eller
tillhandahallits enligt regler om handlingsoffentlighet. Man kan fraga sig
vad detta har for betydelse i sammanhanget. EU-domstolen gar inte in pa

denna omstandighet i sin dom.??

Generaladvokaten betonade dven att den svenska handlingsoffentligheten
endast ger en rétt att ta del av allmanna handlingar, och inte rétt att sedan
utnyttja dem. Ett utldmnande av ett verk medfér som ként inte att det
forlorar sin upphovsrétt, eftersom den som fatt ut verket endast far forfoga

Over det med upphovspersonens samtycke eller enligt de inskrankningar

219 Cit. BY mot CX, C-637/19, p. 30.

220 prop. 1999/00:35 s 43.

221 Generaladvokaten Gerard Hogans forslag till avgérande, p. 48-49; BY mot CX,
C-637/19.
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som finns i 2 kap. URL. | sammanhanget lyftes &ven 31 kap. 23 8§ OSL,
som utgor ett hinder for utlamnande av vissa upphovsréttsligt skyddade
handlingar. Generaladvokaten anforde vidare att om l4get vore det
omvénda, att ett verk skulle férlora sin upphovsréatt om det gavs in som
bevisning i en domstol, skulle Sverige inte ha inforlivat Infosoc-direktivet
pa ett korrekt satt samt ha asidosatt skyddet for immateriell egendom i art.
17.2 EU-stadgan. Generaladvokaten var av asikten att det var uppenbart
att sa inte var fallet och ansag darfor att det saknades anledning att
behandla fragan ytterligare. Inte heller detta ar nagot som EU-domstolen

tar fasta pa.???

Enligt den tolkning jag gor av BY mot CX utgor Infosoc-direktivet inget
hinder mot att handlingsoffentligheten ges foretrade framfér upphovs-
ratten pa det satt som gjorts i svensk ratt genom 26 b § URL. Det torde
darmed vara upp till varje enskild medlemsstat att bestdmma vilken av
dessa rattigheter som ska prioriteras vid en konflikt. Atminstone under den
omstandighet att upphovsratten hos verket inte gar forlorad om det ges in

till eller lamnas ut fran en myndighet.

4.6 Intern eller extern [6sning?

Nagot som diskuterats i doktrin &r huruvida l6sningen pa normkonflikten

mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten ar intern eller extern.

Bengtsson framfor att med en intern I8sning avses att lagstiftaren redan gjort

en intresseavvagning mellan de motstaende intressena vid lagstiftningsarbetet

och att det inte ska végas in ytterligare vid tillampningen. Med extern 16sning

avses istéllet att upphovsrétten ska vagas mot handlingsoffentligheten i varje

enskilt fall. En extern l6sning skulle i forlangningen kunna innebéra att

handlingsoffentligheten kan begrénsa upphovsratten i stérre omfattning &n

vad som foljer direkt av lag.??®

222 Generaladvokaten Gerard Hogans forslag till avgérande, BY mot CX, C-637/19, p. 51-
57.
223 Bengtsson, s. 100.
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Som jag redogjort for tidigare i uppsatsen i avsnitt 3.6 ska inskrdnkningar av
upphovsrétten noga regleras i lag och tolkas restriktivt. Inskrankningarna som
anges i 2 kap. URL é&r uttommande, och ingen av dessa medger nagon
proportionalitetsbeddmning eller dylikt avseende handlingsoffentligheten.
Saledes star det klart att den svenska lagstiftaren har valt en intern 16sning pa

konflikten mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten.

4.7 Ratten att vidareutnyttja handlingar

4.7.1 Allmant

Efter att en handling l&mnats ut enligt handlingsoffentligheten aktualiseras
fragan om vilken forfoganderatt som géller for handlingen. Nyttjanderatt till
offentligt material regleras sérskilt i PSI-lagen. Lagen ar en implementering
av Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG av den 17 november
2003 om vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn (PSI-
direktivet). Lagstiftningen syftar enligt lagens forsta paragraf till att framja
utvecklingen av en informationsmarknad genom att férenkla anvéndning av
myndighetsmaterial for var och en samt att astadkomma en effektivare
konkurrens genom att forhindra att myndigheter villkorar nyttjandet av sina

handlingar pa ett konkurrensbegransande vis.??*

Med vidareutnyttjande avses enligt 6 § PSI-lagen nyttjande av en handling i
andra syften an de for vilka handlingarna behandlats av en myndighet. |
forarbetena anges att vidareutnyttjande omfattar all sorts anvéndning,
bearbetning och hantering av en handling och darmed aven forvaring.2?®
Handlingsbegreppet &r enligt 6 8 det samma i PSl-lagen som i 2 kap. TF.
Varken lagen eller dess forarbeten sager nagonting om tillamplighet enbart
betr&ffande allménna handlingar, varfor dven handlingar som inte &r allménna

far antas omfattas.

224 Carlquist, s. 857.
225 Prop. 2009/10:175, s. 199.
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4.7.2 Forhallandet till handlingsoffentligheten

Till  skillnad  fran  handlingsoffentligheten  reglerar ~ PSl-lagen
anvandningsratten for handlingar efter att de har lamnats ut fran en
myndighet. Direktivet eller pa direktivet grundad lagstiftning ska varken
inskranka eller utvidga ratten att ta del av allménna handlingar, och kan
saledes inte aberopas eller ligga till grund for ett beslut om utlamnande. Enligt
forarbetena till PSl-lagen ska lagen inte paverka reglerna om
handlingsoffentlighet. Det framsta skal som anges &r att bestdammelserna om
handlingsoffentlighet har en sadan central roll i den svenska forvaltningen
och darfor ska ges foretrade.??® Av 3 § 1 p. foljer att vidareutnyttjande enligt
lagen inte galler for sadana handlingar som inte far tillhandahallas,

exempelvis till féljd av regler om sekretess.

PSl-lagen ar tillamplig nar en myndighet tillhandahaller en handling, oavsett
pa vilken rattslig grund tillhandahallandet sker. Det saknar betydelse huruvida
myndigheten ar skyldig att ldamna ut handlingen, eller om det sker frivilligt.
Nar en allmén handling lamnas ut till en enskild medfor det att

vidareutnyttjande av handlingen tillats automatiskt.2?
4.7.3 Forhallandet till upphovsratten

Utgangspunkten &r att allméanna handlingar som uppréttats hos en myndighet
far anvandas fritt av var och en. PSl-lagen kan dock begransas av
bestammelser i annan lag, enligt 5 §. Sadana begransningar kan grundas pa
exempelvis regler om sekretess eller immateriella rattigheter. Ensamrétten
enligt URL utgdr en sadan begransning och URL stéller till skillnad fran OSL

inte upp nagra forbud mot upplatelse av nyttjanderatt.??

| 387 p. PSI-lagen stadgas att handlingar som tredje man innehar rattigheter

till enligt URL inte omfattas av lagen. Har avses i huvudsak inkomna

226 Prop. 2009/10:175, s. 141.
227 Prop. 2009/10:175, s. 141.
228 Prop. 2009/10:175, s. 138.
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handlingar. Bestammelsen grundas pa art 1.2.b i PSI-direktivet. | skal 22 till
direktivet anges att det ar saval upphovsrattsligt skyddade verk som till
upphovsratten narstaende rattigheter som avses. PSl-lagen galler saledes inte
i forhallande till upphovsrattsligt skyddade handlingar som inkommer till en

myndighet, och sadana handlingar far darmed inte vidareutnyttjas fritt.?2°

Vad géller allménna handlingar som upprattats hos en myndighet omnadmns
de inte nagonstans i PSl-lagen. Sadana handlingar skulle saledes kunna
omfattas av PSI-lagen i de fall upphovsratten innehas av myndigheten i fraga.
Som tidigare konstaterats i avsnitt 3.4 tillkommer upphovsratten den fysiska
person som skapat verket. Den ekonomiska ensamratten kan sedan overlatas
eller upplatas till saval fysiska som juridiska personer, exempelvis genom
anstéllningsavtal. Den ideella ratten kan daremot inte dverlatas till annan mer
an i begransad omfattning, utan kvarstar hos den ursprungliga
upphovspersonen. Upphovsréttsligt skyddade handlingar som upprattats hos
myndighet & darmed ocksa sadana handlingar som tredje man innehar
upphovsrétt till. Om 3 8 7 p. PSI-lagen med réttigheter” dven avser ideella
rattigheter innebdr det att inte heller upprattade handlingar med upphovsrétt
omfattas av PSl-lagen. Det namns varken i lagen eller dess forarbeten att

enbart ekonomiska rattigheter avses.?3°

| forarbetena anges att en myndighet kan inneha upphovsratt och sedan
beskrivs hur vidareutnyttjande forhaller sig till detta. Vid en tolkning av
forarbetena ar en rimlig slutsats att lagstiftaren forutsatt att det enbart ar de
ekonomiska réttigheterna som ska omfattas. Vid en bokstavstrogen tolkning
innefattar “upphovsritt” diremot sdvil ideella som ekonomiska réttigheter. 2
En annan tolkning skulle kunna vara att en anstalld som skapat ett verk inom
ramen for sin tjénst pd en myndighet inte dr att anse som “tredje man” i3 § 7
p. PSl-lagen, och att bestdmmelsen av den anledningen inte blir tillamplig i

betraffande upprattade handlingar med upphovsrétt. Enligt Carlquist omfattar

229 Prop. 2009/10:175, s. 138.
230 Se prop. 2009/10:175 och prop. 2014/15:79.
231 Qlsson, s. 20.
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lagrummet inte sadana handlingar vars upphovsratt tillkommer

myndigheter.?3?

Den mest rimliga tolkningen ar i min mening utifran de slutsatser som kan
dras av forarbetena till lagen, det vill sdga att uppréattade handlingar som
myndigheter innehar den ekonomiska upphovsratten till far vidareutnyttjas
fritt. Det forefaller osdkert om detta faktiskt ar den korrekta tolkningen av
gallande réatt. 1 den féljande avsnitt kommer jag att utifran premissen att
upprattade handlingar med upphovsrdatt omfattas av PSl-lagens

tillampningsomrade.

4.7.4 Vidareutnyttjande av handlingar med

upphovsratt

Nyttjanderétten till uppréttade handlingar med upphovsratt kan begrénsas.
For sadana handlingar galler direkt av 26 a § 2 st. URL att de far aterges fritt.
Under forutsattningen att den ideella ratten respekteras utgor upphovsrétten

saledes inget hinder for vidareutnyttjande av upprattade handlingar.3

For sadana upprattade handlingar som innehar fullt upphovsrattsligt skydd,
sa som kartor och resultat av vetenskaplig forskning, géller att myndighetens
godkannande kravs for att de ska fa aterges. Ett sadant godkannande kan goras
genom en upplysning pa myndighetens hemsida i form av att handlingarna
far vidareutnyttjas fritt, eller genom licensavtal med enskilda aktorer.?%*
Handlingar i form av verk som myndigheten tillhandahaller i samband med
affarsverksamhet innehar ocksa full upphovsrétt enligt 2 kap. 26 § 9 p. URL.
Sadana handlingar omfattas dock inte av PSl-lagen enligt 3 § 2p.
Bestdmmelsen i PSl-lagen motsvarar enligt lagmotiven bestammelsen i
URL.?%

232 Carlquist, s. 858.

233 Prop. 2014/15:79, s. 15.

234 Prop. 2014/15:79, s. 15.

235 Prop. 2009/10:175, s. 155 1.
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Enligt skal 22 till PSI-direktivet bor myndigheter hantera sin upphovsratt pa
ett satt som forenklar vidareutnyttjande av handlingar och far inte villkora
nyttjandet pa annat satt 4n vad som anges i PSl-lagens 8 §. Av bestammelsen
foljer att villkor for vidareutnyttjande ska vara relevanta och icke-
diskriminerande, samt att de inte far begrdnsa vidareutnyttjandet i onddan.
Har blir det tal om en slags tvangslicens, och dven om det finns viss mojlighet
till att villkora nyttjandet kan en myndighet formodligen inte helt neka till att
upplata nyttjanderatt. URL utgor inget direkt hinder for detta, i och med att
lagen inte begrénsar mojligheterna foér en myndighet att disponera éver sin
egen upphovsratt.2% Aven i forarbetena till andringar av URL pa 70-talet
angavs att en myndighet inte ska vara forhindrat fran att efterge sin
upphovsratt om det ar lampligt. Sadan eftergift ska goras sérskilt generost

gallande viktiga samhéllsfragor dar myndighetsmaterial ar av betydelse.?%’

Efter att en myndighet lamnat ut en handling &r den som fatt del av handlingen
skyldig att anpassa sitt nyttjande efter de forhallningsregler som galler enligt
URL.23% For handlingar som myndigheten har upphovsritt till galler dock att
eventuella villkor for nyttjandet ska stallas 1 samband med utlamnandet av
handlingen. Om villkor inte stalls da, utan forst senare eller inte alls,

begréansas inte nyttjanderatten for den som begart ut handlingen.?3°

Carlquist konstaterar att en myndighet i princip inte kan begrénsa
vidareutnyttjande av handlingar enbart till foljd av att myndigheten innehar
upphovsrétt till handlingen, och att det upphovsrittsliga skyddet till sadana
handlingar saledes har begransats genom PSI-lagen.?*® Mot bakgrund av vad
som anforts ovan om tvangslicens och villkorade nyttjanden &r jag beredd att

hélla med.

236 Carlquist, s. 858.

237 Prop. 1973:15, s. 146.

238 |_agradets yttrande 2015-02-20, bilaga 6 till prop. 2014/15:79, s. 75.
239 Carlquist, s. 860.

240 Carlquist, s. 859 f.
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5 Analys och slutsatser

5.1 Inledning

| forestdende kapitel gors en ansats att besvara uppsatsens fragestallningar
genom att sammanfatta och analysera vad som framkommit i den foregaende
framstallningen. Syftet med denna uppsats ar att utreda nar upphovsratten och
handlingsoffentligheten kan hamna i konflikt och hur denna konflikt

behandlas i svensk ratt.

Inledningsvis kommer konflikten mellan upphovsréatten och handlings-
offentligheten redogoras for i allmanhet. Darefter foljer en framstéllning av
hur gransdragningen dem emellan skett i lag. Sekretessbestammelsen for
upphovsréttsliga verk i 31 kap. 23 8 OSL behandlas sarskilt i 5.4. Dérefter
kommer ett antal alternativ till ndmnda sekretessbestimmelse att diskuteras,

for att slutligen utmynna i en slutsats om det finns skal for lagandring.

5.2 Allmant om konflikten

Saval upphovsrétten som handlingsoffentligheten har en lang historia inom
svensk ratt och de fungerade sida vid sida utan konflikt i manga ar. Under
slutet av 1900-talet andrades lagstiftningen vilket gav upphov till en

normkonflikt som kom att belysas genom de sa kallade scientologimalen.

Handlingsbegreppet i TF &r brett och omfattar i princip alla framstéllningar i
skrift och bild och digitala handlingar som uppréttas hos och inkommer till
svenska myndigheter. Om en handling ocksa uppfyller kraven for att klassas
som allman ska den som huvudregel lamnas ut enligt handlingsoffentligheten.
Vissa allméanna handlingar uppnar dven kvalifikationskraven for upphovsritt,
som litteréara eller konstnérliga verk eller alster som skyddas av

upphovsréattens narstaende rattigheter.
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Bade upphovsratten och handlingsoffentligheten innehar ett visst
grundlagsskydd. Handlingsoffentligheten regleras direkt i grundlag och
upphovsratten i1 vanlig lag. Det &r dock stadgat i grundlag att regler om
upphovsrétt ska finnas. Enligt vad som har konstaterats i avsnitt 4.1 i
uppsatsen anses handlingsoffentligheten dock inte inneha grundlagsskydd i
betraffande allmanna handlingar som omfattas av upphovsrétt. En konflikt
mellan de tva rattigheterna kan saledes inte l6sas enbart genom tillampning

av rattskallelaran.

Enligt handlingsoffentligheten foreligger en rétt att ta del av en allmén
handling pa plats hos den aktuella myndigheten samt en ratt att fa ut en
avskrift eller kopia av handlingen. Att en handling l&mnas ut kan innebdra att
exemplar av handlingen framstélls och att handlingen gors tillganglig for

allmanheten i enlighet med 1 kap. 2 § URL.

Nar en handling tas del av pa plats hos myndigheten sker tillgangliggérandet
pa samma plats som allmanheten far ta del av den. Situationen far anses
jamforlig med nar en tavla stalls ut pa en konstutstallning och faller saledes
in under begreppet offentlig visning. Om handlingen utgdrs av en upptagning
blir det i stéllet ett offentligt framforande, eftersom visningsbegreppet inte
omfattar tillgangliggéranden med hjalp av tekniska hjalpmedel. Om
tillhandahallandet av en handling sker genom att myndigheten lamnar ut en
fysisk avskrift eller kopia ar det frdga om spridning. D& en handling
tillhandahalls via e-post utgor det en sadan distansoverféring on-demand som

omfattas av begreppet dverforing till allmanheten.

Tillhandahallanden av allmanna handlingar far anses ske till allmanheten pa
det satt som avses i 1 kap. 2 8 URL till foljd av att begreppet omfattar alla
upphovsréttsliga férfoganden som inte sker infor helt slutna kretsar och att

handlingsoffentligheten tillfaller var och en.

Upphovspersonens ensamratt innefattar en i princip heltdckande réatt att

framstalla exemplar av verket. Nar en myndighet 1&mnar ut en kopia eller
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avskrift av ett verk omfattas sdledes aven detta forfogande av upphovs-

personens ensamrétt.

5.3 Gransdragningen i lag

Den lagtekniska losningen pa konflikten mellan upphovsratten och
handlingsoffentligheten har utformats genom att upphovsratten som
utgangspunkt galler for allmanna handlingar precis som for andra typer av
verk. Lagstiftaren har sedan valt att inféra en rad bestammelser i URL som
inskranker det upphovsréttsliga skyddet, helt eller delvis, for vissa typer av
handlingar. Sérskilt handlingar som upprattats hos myndigheter har en
inskrankt upphovsratt. Avseende inkomna handlingar kvarstar upphovsratten
i storre utstrackning. Det finns emellertid undantag for handlingar som anforts

infor myndigheter.

| de fall en allman handling skyddas av upphovsrétt ska den dnda lamnas ut
enligt reglerna i 2 kap. TF. Har har saledes handlingsoffentligheten getts
foretrdde framfor upphovsrétten. Avseende icke offentliggjorda verk kan
detta leda till sa kallade tvangsoffentliggéranden. 1 vissa fall kan en
upphovsréttsligt skyddad allmén handling dock omfattas av sekretess enligt
31 kap. 23 § OSL. Denna bestammelse kommer att analyseras sarskilt i avsnitt
5.4.

Anvandningsratten till myndigheters handlingar regleras i PSI-lagen.
Huvudregeln enligt lagen &r att sadana handlingar far vidareutnyttjas fritt.
Fran denna huvudregel undantas handlingar som tredje man innehar
upphovsrétt till. Undantaget avser i huvudsak inkomna handlingar. Avseende
sadana handlingar som tredje man innehar upphovsratt till ska upphovsratten
respekteras av den som tagit del av handlingen. Det &r oklart om &ven
upprattade handlingar med upphovsratt undantas fran det fria
vidareutnyttjandet. Vid en tolkning av PSl-lagens férarbeten ar det &r mest
troligt att lagstiftaren avsett att uppréattade handlingar med upphovsratt ska

omfattas av lagen. Om sa ar fallet har upphovsratten for sddana handlingar
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begransats till foljd av att en myndighet i princip inte kan begransa vidare-

utnyttjandet av en handling enbart baserat pa myndighetens upphovsratt.

Som medlem i EU &r Sverige skyldig att folja EU-ratten. DA stora delar av
upphovsratten ar harmoniserad har EU-ratten sarskilt stor betydelse pa
omradet. Avseende forhallandet mellan upphovsratten och handlings-
offentligheten kan sammanfattningsvis ségas att det inte bedémts sta i strid
med EU-rétten att ge handlingsoffentligheten foretrade framfér upphovs-

ratten pa det satt som skett i svensk lag.

5.4 Sarskilt om l6sningen i 31 kap. 23 §
OSL

54.1 Allmant

Vissa allmdnna handlingar som skyddas av upphovsrétt kan omfattas av
sekretess. FOr att sekretess ska galla kravs att handlingen i fraga utgor ett
upphovsréttsligt verk som inte kan antas sakna kommersiellt intresse samt att
det inte star klart att uppgiften kan réjas utan att upphovspersonen lider skada.
Vidare krévs att det finns sarskild anledning att anta att verket inte tidigare
har offentliggjorts och att det inkommit till myndigheten utan upphovs-
personens samtycke. Slutligen fordras dven att ett tillhandahallande av

handlingen skulle innebdra ett upphovsrattsligt férfogande.

Bestdmmelsen i 31 kap. 23 § OSL infordes till foljd av att det under slutet av
90-talet uppmarksammades att det inte fanns nagon mojlighet att hindra
utlamnande av handlingar som omfattas av upphovsratt, dven i sddana fall dar
upphovspersonens intresse av ensamratt till verket kan anses védga tyngre an
intresset av att handlingen lamnas ut. Den aktuella sekretessbestammelsen
infordes bradskande for att stoppa utlamnandet av sadana handlingar.
Ldsningen var tank vara provisorisk, men har inte &ndrats i sak sedan den
infordes. Ar 2005 utreddes om det fanns ett behov av att &ndra lagen.

Slutsatsen av denna utredning blev att ett sadant behov inte fanns.
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Sedan bestdmmelsen i 31 kap. 23 § OSL infordes har det inte
uppmarksammats nagra fall i praktiken dar konflikten mellan upphovsratt och
handlingsoffentlighet inte har belagts med sekretess. De réttsfall som har
kommit har rort handlingar innehallande scientologimaterial, och
handlingarna har i princip samtliga fall belagts med sekretess. | tva avgorande
fran HFD har scientologimaterial dock tillhandahallits till foljd av att det
bedomdes vara tidigare offentliggjort respektive inte ansags utgora ett
upphovsrattsligt verk. Avgorandena ar mycket kortfattade och det framgar
inte vilken typ av material det ar fragan om. Det &r darfor svart att uttala sig
narmre om inneborden av malen. Att méarka ar dock att namnda avgoranden
fran HFD inte ar refererade. Sammanfattningsvis kan sagas att bestammelsen
i 31 kap. 23 8§ OSL har uppnatt sitt syfte sa till vida att den i princip
uteslutande har hindrat ett fortsatt uttdmnande av scientologimaterial och
darmed &ven den kritik som riktades mot Sverige. Med det sagt har det i
uppsatsen belysts brister med bestdmmelsen som kommer att analyseras i

féljande avsnitt.
5.4.2 Kritik mot bestammelsen

FOr att sekretess ska géalla enligt 31 kap. 23 § OSL krévs att samtliga av
rekvisiten som anges i paragrafen &r uppfyllda. Om alla rekvisit férutom ett
ar for handen innebar det saledes att offentlighet galler och handlingen ska

lamnas ut.

Ett rekvisit som i min mening kan ge upphov till problem &r att endast verk
som inte tidigare har blivit offentliggjorda omfattas. Icke-offentliggjorda verk
anses ha ett sérskilt skyddsvarde till foljd av den i princip oinskrankta
ensamratt en upphovspersonen har till ett sadant verk. Att sa ar fallet innebar
dock inte att tidigare offentliggjorda verk inte ska anses skyddsvarda. Om till
exempel en offentliggjord roman lamnas in till en myndighet och systematiskt
begérs ut av enskilda enbart till priset for kopiering, som dessutom tillkommer

myndigheten och inte upphovsrattsinnehavaren, kan detta medféra en
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betydande ekonomisk skada for forfattaren. Detta &r en problematik som
papekades av Lagradet da lagforslaget till lades fram och har dven diskuterats
av Bernitz. | slutsatsen av Ds 2005:54 ansags denna problematik dock inte

pataglig nog for att andra lagen.

For att sekretess ska gélla enligt 31 kap. 23 8 OSL ska det finnas sérskild
anledning att anta att verket har inkommit till myndigheten utan
upphovspersonens samtycke. Vid forsta anblick tycks detta rekvisit inte
medfora nagra storre bekymmer. Rekvisitet amnar omfatta sadana situationer
da upphovspersonen inte avsett tillgangliggora verket for allmanheten, utan
nar verket ingetts till en myndighet utan tillatelse. Om upphovsritts-
innehavaren sjéalv inger ett verk till en myndighet, eller har samtyckt till ett
sadant ingivande, skulle det kunna ses som att denne har medgivit till att
handlingen kan komma att begéras ut. Att ett verk exempelvis ges in som
bevisning i en domstolsprocess innebér dock inte att upphovsréttsinnehavaren
ar okej med att det sedan kan komma att tillgangliggoras for vem som an
begar ut det. | den situationen finns det & andra sidan starka skal for insyn i
den offentliga verksamheten, som inte kan anses finnas om ett verk inges utan
att det har koppling till myndighetens verksamhet. Intresset av handlings-
offentlighet vager saledes tyngre &n upphovsratten i detta fall, och det far
darfor anses vara en bra losning att sekretessbestimmelsen endast omfattar
sadana verk som kan antas ha inkommit till myndigheten utan upphovs-

personens samtycke.

Vidare omfattar sekretessbestimmelsen i 31 kap. 23 § OSL enbart sadana
tillhandahallanden av handlingar som &r till ekonomisk skada for
upphovsrattsinnehavaren. Bestammelsen innehaller ett omvant skaderekvisit
och det foreligger saledes presumtion for sekretess. Att endast ekonomisk
skada omfattas av skaderekvisitet motiveras med att samtliga begransningar
av handlingsoffentligheten maste kunna hanforas till den uttdmmande listan
i 2 kap. 2 § TF, och den begransningsgrund som 31 kap. 23 § grundas pa ar
skyddet for enskildas personliga och ekonomiska forhallanden. Utnyttjanden

av handlingsoffentligheten till skada for upphovspersonens rykte eller
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hanseende omfattas alltsa inte av den aktuella sekretessbestimmelsen. Det
skulle potentiellt kunna omfattas av begransningsgrunden “enskildas
personliga forhdllanden™. | ett yttrande fran 1999 ansag Lagradet emellertid
att sa inte ar fallet. Inskrankningar av handlingsoffentligheten ska inte goras
lattvindigt, utan ska vara pakallat av nagot av de intressen som anges i TF.
Det omfattas inte av vare sig upphovsréttens eller handlingsoffentlighetens
syften att skydda enskildas rykten. Har ska &ven ndmnas att det finns regler
om fortal i BrB som kan tinkas tdcka vissa sadana, icke @nskvarda,
situationer.?*! Darmed finns det formodligen inte anledning att formulera en

sekretessbestammelse som omfattar annan skada an ekonomisk.

Bernitz har kritiserat att 31 kap. 23 § OSL endast omfattar verk som inte kan
antas sakna kommersiellt intresse. Hon tar sérskilt upp situationen ndr privata
brev eller fotografier som kan antas vara tills skada for upphovspersonen till
verket eller nagon annan. Sannolikt &r resonemanget avseende
begransningsgrunden “enskildas personliga och ekonomiska forhallanden”
tillAmplig dven i detta fall. Darav ar det formodligen inte en 16sning att foredra

att lata sekretesshestammelsen aven avse verk utan kommersiellt intresse.

Sa kallade narstaende rattigheter &r undantagna sekretessbestammelsens
tillampningsomrade. Manga av de handlingar som upprattas hos och
inkommer till myndigheter utg6r sannolikt framstallningar i skrift. Avseende
litterara verk ar kravet pd verkshojd forhallandevis lagt och en stor del
skriftliga framstallningar kan saledes antas skyddas av den egentliga
upphovsrétten. Det har vidare varit séllsynt att alster som skyddas av
narstaende rattigheter ingatt i allmanna handlingar. Vid inférandet av 31 kap.
23 8 OSL beddmdes det inte finnas ett behov av att kunna sekretessbeldgga
aven handlingar som skyddas av till upphovsratten narstaende réattigheter,

vilket far anses val motiverat.

241 ge 5 kap. 1-2 88 BrB.
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Det problem som belystes genom scientologimalet RA 1998 ref. 42 var att
handlingsoffentligheten utnyttjades i strid med sitt syfte, till skada for
upphovsréttsinnehavaren. Dagens sekretessbestdmmelse tar inte 6ver huvud
taget hansyn till i vilket syfte verket i fraga har lamnats in till eller begarts ut
fran myndigheten. Att ett verk ges in till en myndighet enbart for att utnyttja
offentlighetsprincipen till skada for upphovsréattsinnehavaren far anses utgora
en sadan situation som bor séka forhindras, aven i de fall da verket till

exempel tidigare har offentliggjorts.
5.4.3 Alternativa lésningar

En alternativ I6sning pa problematiken hos 31 kap. 23 § kan vara att en
myndighet som behandlar en begéran av att ta del av en allmén handling hade
att beakta syftet med denna begéran, alternativt syftet bakom ingivandet av

handlingen till myndigheten.

Efterforskningsférbudet i 2 kap. 18 8§ TF skulle potentiellt géra det svart att
undersoka i vilket syfte en handling begars ut. Foérbudet géller emellertid inte
i det fall en sadan efterforskning behdvs for att kunna bedoma om en handling
omfattas av sekretess. Bestammelsen bor darmed inte utgéra nagot direkt
hinder mot en sekretessbestammelse varvid syftet med en begdran beaktas.
Det anses dock vara en grundlaggande princip for handlingsoffentlighetens
kontrollfunktion, och i forlangningen betydelsen fér den politiska och
samhélleliga debatten, att rétten att ta del av allménna handlingar géller
oavsett syftet med den enskilda begéaran. En bestdmmelse som inskranker

denna princip bor saledes inte inforas om det inte ar absolut nédvandigt.

Ett annat alternativ kan vara den l6sning som Lagradet foreslog under
lagstiftningsarbetet som utmynnade i 31 kap. 23 § OSL. Ldsningen innebar
att upphovsrittsligt skyddade verk undantas fran begreppet “allmidnna
handlingar” i de fall de endast ingivits till en myndighet for forvaring. Skalen
for insyn kan i min mening inte anses lika tunga i de fall en handling lamnats

in till en myndighet utan att den hor till ett arende eller rér myndighetens

76



verksamhet pa annat satt. Lagradet foreslog detta alternativ som en langsiktig
I6sning istallet for bestdimmelsen i sekretesslagen for att kunna skydda aven
offentliggjorda verk och ideella rattigheter. Tanken var da att infora
ytterligare en punkttill 2 kap. 14 § TF, vilken i dagslaget undantar bland annat
bibliotekshandlingar fran handlingsoffentligheten. Vid tidpunkten ansags det
dock inte finnas tid for en grundlagsandring och den bestdmmelse som idag
finns i 31 kap. 23 § OSL godtogs provisoriskt. Idag finns inte samma tidspress
eftersom scientologimaterialet inte langre lamnas ut och patryckningarna fran
USA har upphort.

Konflikten mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten har hanterats
genom en intern l6sning, det vill sdga att lagstiftaren har gjort samtliga
intresseavvagningar vid lagstiftningsarbetet. Denna l6sning far anses
fordelaktig utifran perspektivet att lagstiftningen formodligen blir mer
forutsebar. Den ger dock inga mojligheter att ta héansyn till
intresseavvagningar i det enskilda fallet. En alternativ I6sning skulle kunna

vara en sadan mojlighet till intresseavvagningar i det enskilda fallet.

| sammanhanget ar det intressant att diskutera trestegsregeln i Infosoc-
direktivets art. 5.5. Denna utgor en form av proportionalitetsbedémning och
eftersom URL ska tolkas direktivkonformt kan bestdimmelsen ge utslag vid
tillampningen av inskrédnkningarna i 2 kap. URL. Vid tillampning av
trestegsregeln ska beaktas om inskrankningen i fraga utgor ett oskaligt
inkréktade pa upphovspersonens legitima intressen eller om den annars kan
motiveras av ett starkt allmanintresse. Handlingsoffentligheten far anses
utgora ett sadant starkt allmanintresse. Nar handlingsoffentligheten utnyttjas
i strid med sina syften, likt i scientologimalet, kan allmanintresset dock inte
anses sérskilt starkt. Om trestegsregeln i Infosoc-direktivet hade varit ikraft
och tillamplig i RA 1998 ref. 42 hade det funnits en chans att
scientologimaterialet inte lamnats ut. Mer sannolikt ar emellertid att utgangen
hade blivit densamma som i BY-malet. Till f6ljd av att Infosoc-direktivet inte
paverkar nationella bestammelser om handlingsoffentlighet &r inte heller

trestegsregeln i direktivet tillamplig i relation till sadana bestammelser.
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Mojligtvis hade situationen kunnat bli en annan om det implementerats en
motsvarighet till trestegsregeln i 2 kap. URL. Vid implementeringen av
Infosoc-direktivet i svensk ratt ansags det dock utgora en for stor
inskrdnkning av upphovsratten att inféra en motsvarande bestammelse till
trestegsregeln i URL, och regeln beaktades darmed enbart vid utformningen

av ovriga inskranknings-bestammelser.

En problematik med tillampning av trestegsregeln vid ett utlamnande av en
upphovsréttsligt skyddad allmén handling &r dock att samtliga inskrankningar
av handlingsoffentligheten ska anges i OSL. Denna problematik hade
sannolikt kunnat l6sas genom en hanvisning fran OSL till bestammelsen i
URL.

5.5 Sammanfattande slutsatser

Enligt definitionen i TF utgdr en allmén handling en framstallning i skrift
eller bild eller en upptagning som forvaras hos en myndighet till f6ljd av den
upprattats dar eller inkommit dit. Upphovsrétten tillkommer sadana litterara-
eller konstnérliga verk som uppnar ett visst matt av originalitet och
sjalvstandighet genom att det utgér upphovspersonens egen intellektuella
skapelse. Exempelvis brev, promemorior och fotografier som uppréattas hos
eller inkommer till en myndighet kan omfattas av sdvéal handlings-
offentligheten som upphovsratten. Tillhandahallanden av allméanna
handlingar utgor sadana forfoganden som omfattas av upphovspersonens
ensamratt. Har uppstar saledes en konflikt mellan handlingsoffentligheten
och upphovsratten. En sarskild problematik har visats sig uppsta da
handlingsoffentligheten har utnyttjats for att sprida upphovsréttsliga verk mot

upphovspersonens vilja.

Grénsdragningen mellan upphovsratten och handlingsoffentligheten har i
huvudsak skett genom inskrankningar av upphovsrétten for allménna
handlingar i URL. Upphovsratten &r sérskilt inskrankt for uppréttade

handlingar. I de fall upphovsratten hos en handling kvarstar ska den anda
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lamnas ut enligt regler om allménna handlingars offentlighet. | detta avseende
har saledes handlingsoffentligheten getts foretrade framfor upphovsratten. |
31 kap. 23 § OSL finns emellertid en sekretessbestdmmelse som utgor en
inskrankning av handlingsoffentligheten till forman for upphovsrattsliga
verk. Tillampningsomradet for bestammelsen far dock anses snavt till foljd

av paragrafens manga kumulativa rekvisit.

Sjalvklart ar att lagstiftaren inte kan tacka alla méjliga situationer som kan
komma att uppsta. Fragan ar dock om de brister som finns ar tillrackligt
allvarliga for att det ska finnas skél for en lagandring, potentiellt i grundlag.
Det kan finnas en skal att forsoka atgarda en problematik aven om den inte
visat sig i praktiken de senaste aren. Att ha en genomtankt lagstiftning som
fungerar forebyggande kan vara skal nog for en grundlagséndring. Det ar
tydligt, d&ven om det dnnu inte visat sig i tillAmpningen, att det finns brister

med den I6sning som rader idag. Det finns saledes skal till lagandring.

En béttre 16sning hade varit att undanta upphovsrattsligt skyddade verk som
endast ingetts till en myndighet for forvaring fran begreppet allmanna
handlingar. Genom denna losning som presenterades av Lagradet 1999
kommer man runt den problematik som dagens sekretessbestdammelse medfor
och léser samtidigt problemet att handlingsoffentligheten utnyttjas i strid med

sina syften pa upphovsrattsinnehavares bekostnad.
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