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Den stigberoende upphovsritten.
Om konsekvenserna av rittslig inldsning i
en digital tid

AV STEFAN LARSSON, FORSKARE I RATTSSOCIOLOGI, LUNDS UNIVERSITET. FIL DOK,
JUR KAND, TEKN LiC, MEDLEM [ FORSKARGRUPPEN CYBERNORMER

Abstract: Drenna artikel' analyserar den Europeiska upphovsrittens stighersende {path dependen-
ce) i termer av en rietslig inldsning oférmbgen att anpassa sig till nyare sociale prakeker { et
digitalt samhille. Artikeln hiirleder inldsningen till framfGrallt tre huvadskil relaterade cill a)
transaktionskostnader, b} make, och ¢} nyckelmetaforers relation till tankestrukeurer. Genom att
analysera den moderna europeiska upphovsriictsliga trenden konstateras i artikeln att upphovs-
ritten sedan linge #r etablerad genom en rad internationella fordrag, vilka forstickes i bide sin
grad av strikt reglerade undantag och kriminalisering av vissa handlingar (Infosoc) och verkstiil-
lighet (Ipred) inom EU niir den stilllts infor den digitala utmaningen. Detta leder dven till att
internetleverantérernas roll som neutrala formedlare av datatrafik borjar ifrigasiteas av bade
upphovsriittslobby och politiska aktérer pd europeisk nivl (Datalagringsdirektivet, Telekompa-
ketet), vilket dven synts i lickta utkast till internationella handelsaveal med upphovsittslig
prigel (ACTA}). Denna utveckling mot mer kriminalisering, de linga skyddstiderna och fler
sankeioner blir intressant {ramfcralle 1 relation till de defar av upphovsritten som upplever
bristande legitimitet och stéd i sociala normer som uppstitt i den digitala teknologins kélvatten,
delvis som en Blid av regleringens icke-adaptiva rigiditet och retrospektiva inldsning. Detta
plverkar dirfor balanseringen av personlig integritet kontra generell évervakning online tiil
forde! for vad som kan beskrivas som ett traditionellt frankrat upphovsrittslige sirintresse pf
bekostnad av ett mer allmiint.

Nyckelord: Upphovsriitz, stigheroende, path dependence, inldsning, Ipred, Infosoc, datalagring,
Telekompaketer, ACTA, transaktionskostnader, makt, metaforer, tankefigurer.,

1. Denna artikel @r en omarbetad och versatt vaciant en foregfiende version med namnet The
Path Dependence of European Copyright som publicerades { SCRIPTed, en tidskrift knuten
till the School of Law, University of Edinbuegh, i april 2011,
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1 Introduktion — det upphovsrittsliga stigberoendet
kontra sociala normer i fordndring

Rittslig utveckling betraktas ofta som timligen konservativ och tillbakablickande.
De inbiddade virdena ir l8ngvariga och en huvudprincip ir forutsigbarhet (jft
Larsson, 2008). Forutsigharheten i, enligt Alexander Peczenik, ett av de grund-
liggande viirdena i en riittsstat (Peczenik 1995, ss. 89-90). Den norska rittssociolo-
gen Vilhelm Aubert talar om Jagen som ndgot som tjiinar till att skydda f6rvine-
ningar, som en av rittens fem huvuduppgifter (1989, s. 62), och som Niklas Luh-
mann hivdar, dess viktigaste (1972, s. 31£). Denna forutsiigbarhet kan ocksa std for
den ofta inkrementella utveckling av lagstiftning, och styra mot en retrospektiv
verksamhet diir férindringar sker frimst evolutionirt snarare dn revolutiondre. Det-
ta retroakeiv, detta rittsliga »past-dependence«, med den amerikanske domaren
Richard Posners ord (2000), dr 6rmodligen inte ete problem nir samhillet f6rind-
ras utefter mer stabila och homogena férindringskurvor. Det problem som behand-
las i denna artikel inte att riteslig ueveckling kan vara last vid en viss »stig« {path),
men snarare att denna 13sning 1 fochdllande till relative plétsliga forindringar i sam-
hillet blir fiir stark och rigid. Ritten blir ddrmed inlst och alltfér retrospektiv i det
att den misslyckas med att integrera de sociala f6rindringar som uppkommit, kan-
ske som en (Bljd av att transaktionskostnaderna blivit {6r hoga (Larsson, 2011a;
2011b; Larsson & Hydén, 2010). Lagen ir ofta bendigen act hamna pd efterkiilken
vid social férindring, och denna skillnad orsakar en konflikt mellan det sociala och
det rittsliga (Christensen, 1997). Jag argumenterar hir f6r att s dr fallet med den
upphovsrittsliga konstruktionen idag, vilket leder till nigra orovickande konse-
kvenser.

Det 8vergripande rictssociologiska kunskapsintresse som den hidr artikeln i
mycket dr sprungen ur #r inrikeat mot frigor som rér samspelet mellan rittsliga
regler & ena sidan och dvriga samhillsstrukeurer 8 den andra (Aubert, 1972, s 13;
Hydén & Wickenberg, 2008; Mathiesen, 1973, s. 10; Svensson, 2008, s. 33). Ett, i
vart fall inom svensk ritessociologi, vanligt siite ate nirma sig dessa samhillsscruk-
turer 4r genom studiet av olika typer av normer (Hydén, 2002; Hydén & Svensson,
2008; Svensson, 2008, 36ff.; jfr exv. Dahlstrand, 2011, ss. 363-366) bland annat
sociala (Larsson, 2011a) och professionella (Leo, 2010). Ett sitt att uttrycka det
upphovsrittsliga dilemmat i en digital tid blir dirmed att konstatera att det rider
en tydiig disharmoni mellan sociala normer som uppkommit i den digirala tekni-
kens kélvatten och den upphovsriittsliga regleringen, vilket dven varit explicit fore-
mal for studier (Larsson, 2011a; Larsson & Svensson, 2010; Svensson & Larsson
2009; 2012; Svensson et al., 2012). Det finns vidare en viixande miingd forskaing
som skildrar problemen med att tillimpa en oreviderad upphovsriitt i det digitalise-
rade sambhilllet som har att gora med konsckvenserna for kreativitet, kulturella
aspekter och privatlivet (Boyle 1996; 2008; Larsson, 2010; 2011a; Lessig, 2004;
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2008; Lewen, 2008; Litman, 2006; Morris, 2009; Selg & Eriksson, 2006; Vaidhya-
nathan, 2001; Vincents, 2008). Denna artikel skall ses i ljuset av denna disharmoni
mellan ritesliga och sociala normer i tecknandet av det ritsliga stigheroendet (path
dependence). Artikeln berdr frigan om varfor EUts ritesliga utveckling med avse-
ende pd upphovsritt och nirstiende lagstiftning under tillviixten av Internet har
misslyckats med att omfatea fSrindringar i beteende och sociala normer som har
folje.

For att vi ska kunna f8rstd den inldsning (fr nedan, David, 1985; Gillette, 1998;
Peters, 2005) som féljer pd upphovsrittens stigberoende mdste hir forse redogoras
for den globalt homogena konstruktionen. Upphovsritten dr anmirkningsvirt ho-
mogen pd en global nivi. Detta ir en 6ljd av ett mer in hundradrigt internationelt
artbete med fordrag som Bernkonventionen®, Romkonventionen, Pariskonventio-
nen’, WIPO Copyright Treaty (WCT) frdn 1996, TRIPS® — som har sin grund i
Bernkonventionen och Romkonventionen men stricker sig lingre — vilket samman-
taget forstirks genom USA:s internationella pitryckningar och den europarittsliga
utvecklingen {(Larsson 2011b). Det senare ir det som visas i den hiir artikeln.

Utrymmet for enskilda ritesordningar att sjilva avvika frin regleringens kon-
struktion i syfte att férsdka mota den digitala utmaningen pd nfgot annat sict dn
genom ett utdkat skydd med alle starkare verktyg for konstruktionens genomdri-
vande dr minimal. Enskilda rictsordningars handlingsfriket pd det upphovsrittsliga
omrddet dr minimal, vilket i kombination med upphovsrittens globala homogenicet
gbr en analys av dess centrala problemstillningar i mdtet med digitala prakeiker
oerhéct relevant.’

Bernkonventionen for skydd av litteriira och konstniicliga verk frin 1886.

Paciskonventionen for industriellt rictsskydd fedn 1883,

TRIPS: Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights,

Filjande presentation visar de mest centrala delarna av den upphovsritesliga konstruk-

tionen,

*  Skyddet varar upphovsrittsinnehavarens livstid + 70 dr (ibland 50, se Bernkonventio-
nen och TRIPS-avealet).

s Skyddet fiir de forerag som iiger inspelningar (niirliggande cictigheter) dr mestadels 50
ir (se Romkonventionen). Dock réstades direktiver om forliingning av skyddstiden ige-
nom den 12 september 2011 av EU:s ministertBd. Skyddstiden f6r fonogramframstiil-
lare ech utévande konstndrer — i praktiken producenterfskivbolag och medverkande ar-
tister och musiker — forliings frfn 50 till 70 ir. Se dven niista punke.

¢ Skyddet for artisters rittigheter dr inom EU femtio ir frin shutet pd det 8r uppférandet
gjordes, exv. p en musikinspelning (se Romkonventionen och TRIPS). Detta kommer
dock ate fétlingas inom EU till 70 dr, se punkten ovan,

¢ Ingen registrering kriivs for att uppnf upphovsritren nir ndgot skapas, I USA 4r dock
ritten att utkriva skadestind — gillande nivdn pd skadestdndet — beroende av om ver-
ket #r registrerat eller ¢j.

NSRS
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For att beskriva den europeiska upphovsriittsliga inlsningen, och pd vilket sitt
detta sker, tillsammans med de konsekvenser som foljer av detta, gors i det foljande
en detaljerad analys av de senaste initiativen inom EU som fériindrar upphovsriitten
nir den stills mot den vixande digitala utmaningen de senaste 10-15 Aren. Deras
genomforande i Sverige har valts som en fallstudie eftersom upphovsrittens dilem-
ma i form av olaglig fildelning dr mycket refevant i den svenska kontexten, vilket
iven anviinds for att illustrera skillnaden mellan ett EU-direktiv och dess genomfs-
rande. _

Artikeln dr indelad i tre delar. I den forsta utvecklar jag en teoretisk ram f6r min
konceptualisering av rittens stigberoende och inldsning. I den andra gfr jag igenom
de viktigaste regleringarna pd europeisk &verstadlig nivi, vilket inkluderar Infosoc,
IPRED, datalagringsdirektivet, Telekompaketet och i viss min ACTA, och deras
implementering i Sverige i forekommande fall. Hir Iyfes dven relevanta detaljerade
bidragande orsaker fram giillande inldsningen och stigheroendet. I den tredje drar
jag mer generella slutsatser och analyserar inldsningseffekter av den europeiska
upphovsrittsliga uevecklingen i ect digitaliserat sambhille, och visar upp de generelit
sett mest viktiga, allvarliga och oroande konsekvenserna av en sddan inldsning.

Del ett: Det riittsliga stigheroendet som teori

Riittsutveckling har analyserats i termer av en normativ stig i en ganska ldng, och
framforallt amerikansk, tradition, ofta med hiinvisning till den kfassiska texten The
Path of The Law, av Oliver Wendell Holmes (1897, se dven Burton 2000). Det
rittsliga studiet genom path dependence-teori dr starkt sammanbundet med ett
teoretiskt utbyte med andra discipliners anvindning av begreppet, ndgot som inte
minst framgdr av ovan niimnda Richard Posners artikel Past-Dependency, Pragmatism,
and a Critique of History in Adjudication and Legal Scholarship (2000; se diven Hatha-
way, 2001). En foljd av detta ir ate for act mojliggora ett anvindande av stigbero-
endekonceptet for en rittslig analys méste man blicka utanfor de inomrittsliga dis-
kurserna. Konceptet anvinds bide inom historisk institutionalism av forskare som
Theda Skocpol och Paul Pierson (Pierson, 2000; Pierson & Skocpol, 2002) sivil som
inom historisk sociologi (Mahoney, 2000). Den mest explicita populariteten kring

o Upphovsritten innebir exklusiva riittigheter cill upphovsrittsinnehavaren som bide ir
ekonomiska — till exempel rérande kontroll 6ver kopior och férsiljningen av dem, och
ideella — diir upphovsmannen ska niimnas, och slippa bli f6rl$jligad, exempelvis.

¢  Undantag frdn dessa exklusiva riiteigheter giller i USA genom en inskriinkningskatalog
som #ir kombinerad med en »fair use«-regel, eller, som i svensk ridtt enligt en inskeiink-
ningskatalog i 2 kap. upphovsrittslagen som bl.a. innebér ate var och en fir f6r privac
bruk framstilla et eller ndgra f exemplar av offentliggjorda verk, 12§ Upphovs-
rittslagen.

Jurist- og Bhonomforbundets Forlag
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begreppet uppstod dock frin 1980-talet och framit i studiet av teknisk utveckling,
dir det anviindes for att forklara &verlevnad av en mindre optimal teknik nir det
finns biittre 18sningar i ett senare skede. Ju tidigare ett beslut fattas i en process
desto storee dr sannolikheten ate valet komemer att vara standarden f6r senare 16s-
ningar i samma process. Det mest berémda exemplet dr hdrvidlag nir stigberoende-
teori anvilnds 0r att fécklara onskade infdsningseffebter och uppkomsten av standar-
diseringsprocesser, som med tangentbordslayouten QWERTY (David, 1985). Aven
om just QWERTY -historien har kritiserats for att inte stimma s8 har det teoretiska
uppliigget leve vidare och anviinds inom nationalekonomi och statsvetenskap (Fal-
kemark 2006, s. 42; Liehowitz & Margolis 1996). Dir anviinds stigheroendeteori
fér act beskriva det faktum act de politiska val som gors niir en institution bildas,
eller niir en policy inleds, kommer att ha et fortsatt inflytande (Peters, 2005, s. 71
£). Aven om mycket av litteraturen kring inldsning och stigberoende har gillt tek-
nisk utveckling har den med andra ord ocksd &terkommande applicerats p& andra
processer, inklusive rittsliga (Gillette 1998; Hathaway 2001). Regelverk kan exem-
pelvis ge uppenbara analogier till teknisk standard (Adams 1996). Vidare, idén om
stigheroende #r titt knuten cill trawsaktionsbostnader, vilket syftar till att forklara
inlfsningseffekterna i termer av att de innebir ett slags troskel f6r avvikelser frin
stigberoendet. Falkemark anviinder stighercendeteori f6r att visa hur ect ohdllbart
transportsystem idag har delvis historiska skil f6r dess utveckling (2006). Yalkem-
ark talar i detta sammanhang politiska transaktionskostnader (se dven Larsson 2008, s,
99-100).

Nir det giiller teknik, konstaterar Claycon P. Gillette (1998), finns stora fordelar
med standardisering. Dessa standarder léser samordningsproblem mellan anvindar-
na s8 att de kan utgdra ett niitverk av mottagare for de som anvinder samma tek-
nik. Gillette ligger till ett element av maket till den inom stigbercendeforskning
traditionella ekvationen gillande transaktionskostnader (1998). Gillette menar att
dominerande intressegrupper kan, med stod av standarder, anvinda sina befogenhe-
ter ate avvirja forsok till regelindringar. Detta ir anledningen till, om man Brsoker
forstd helheten kring rittsutveckling, att man méste inkludera de aktérer som ir
beroende av regleringen ifr8ga, for ace forsed dess utveckling.

Gillette menar att inldsningseffekeer alltid 4r medvetna och dirfor dr ett resultat
av maktkamper och transaktionskostnader. Make 4r troligen en del av stigberoen-
det, men det finns ocksd en del av sprikets omedvetna byggstenar som ocks? bidrar,
ndgot mer i det tysta, vilket jag visar i min rittssociologiska avhandling® (Larsson

6. Jag visar { min avhandling Metapbors and Norms — Undevstanding Copyright Law in a Digital
Sociery (2011}, bland annat, hur man kan finna dolda viteden 1 lagar och regler genom act
studera metaforer (se exv. s. 25). Niir metaforer inte uppfattas som metaforer ir detta av
dinnu storre vikt, Genom att studera riittsligt forankeade metaforer kan man visa hur de
tankar eller foreseiliningar {conceptions) som ligger bakom en lag eller lagtexe ser ue. Jag

Stefan Larsson
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2011a).” Det handlar d§ om metaforer, kategoriseringar, sprikliga ménster som gor
att vissa forestillningar eller tankefigurer vinner fordel i lagstiftningen framior
andra (Larsson 2009; 2011a; Larsson & Hydén 2010; Johnson 2007; Winter 2001).
Aven om det inte &r ndgot som hindrar att dessa metaforer kan anvindas medvetet,
ir de delvis iiven troligen en del av en omedveten praktik som fungerar inramande
och retoriskt som en typ av tankestrukturernas standardisering.

Inl3sningens bidragande faktorerna ligger sammanfattningsvis i:

1. Transaktionskostnaderna (David 1985; Falkemark 1996; Liebowitz & Margolis
1996, m.fl.)

2. Maktkoncentrationers beroende av det ridande, men inte nidvindigtvis mest
optimala eller effektiva (Gillette 1998).

3. Metaforers konceptualiseringar, dvs. tankens sprikberoende skapar en retorik
eller konceptuell inldsning kring vissa losningar, dir de som kan styra 6ver meta-
forerna kan bidra till inlsningen (Larsson 2011a; Larsson & Hydén, 2010).

Dock ir allt detta dven beroende pd uppkomsten av »stigen«, dvs. den situation dir
en viss institution blivit ridande. James Mahoney, som analyserar anvindningen av
stigberoende som ett analytiskt verktyg i historisk sociologi, delar in stigheroendet i
sjilvfrstirkande sekvenser och reaktiva sekvenser (2000). Mahoney definierar i
stort sett stigberoende som ndgot som uppstir nir en »kontingent historisk hiindel-
se« utléser en senare sekvens som fSljer ett relative deterministisk méonster {s. 333).
Som vi ska se s& dr det sjilvfSrstiirkande stigberoendet mycket relevant for utveck-
lingen av den europeiska upphovsriitten.

argumenterar exempelvis for att termen »exemplar« (»copy«, som i »copyright<) i upphovs-
ritten har blivit metaforisk, dvs. den har focindrat sin betydelse i dvergingen till art regle-
ra iiven de digitala fenomen vi nu ocksd kallar »examplar« (se s. 101-104). Samverkan av
flera diganderittsknutna metaforer {copy, theft, erespassing, piracy) bidrar tifl att scyrka f6-
restiflningen av ate upphovsriittigheter kan likstillas med #ganderiiteen fOr, exempelvis, en
fastighet (se dven s 94-98). Det betyder bl a att en mecafor inom lagen kan stirkas i sin
mening av a2ndra metaforer som hiinger ihop i samma kluster f5r att de dr urtryck for sam-
ma forestillning eller rankestrukeur (conception). En poing #r dirmed ace torestiliningar
om verkligheten som dominerade niir upphovsriitten viixte fram inte sthmmer Sverens med
forestillningar som cider idag. I korthet kan man uterycka det som att spriket scyr vidrt
st att tinka och att digitala foreteelser begriinsas av analoga beskrivningar. Den som kan
styra Over spriket kan fiven styra Gver siitten, vilket fven ger act upphovsritten blir en
maktkamp med metaforer. Upphovseittens konceptuella inldsning och bakdtblickande #r
delvis en 5ljd av vilka inneboende metaforer som ir tongivande.

7. Rittens sprikliga byggstenar och vikten av att analysera och bryta ned dessas betydelse 4r
ett perspektiv som dven styrks av genusforskare som Niemi-Kiesiliinen (2007, s. 69; jfr
Nousiainen 1993, Svensson 1997, Lundstrém 1999) men dé frin ett lite annat perspekeiv
in det { min avhandling.
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Del tvi: Den europeiska upphovsritten i digitaliseringens tidsélder

Utvecklingen av upphovsriitten 4r idag direkt kopplad till den samtida tekniska
utvecklingen, till internet och den sambhiilleliga formeringen i digitala nitverk. En
rad lagstifeningsinitiativ har tagics f6r act stiirka den upphovsritrsliga efterlevnaden
pd internet. Hir presenteras fem av de viktigaste av de senaste lagstiftningsinitiati-
ven inom Europeiska unionen, som antingen har direkt fokus pd upphovsritt eller
indirekt koppling, med viktiga konsekvenser for upphovsritten:®

10.

11,

12,

EG-direktivet om upphovsritt i informationssambhiillet, det s.k. Infosvedirektiver,
lades fram i december 1997 och antogs 2001. Det genomférdes i Sverige den 1
juli 2005.?

EU-direktivet om sikerstillande av skyddet for immateriella rittigheter, det s.k.
civilrittsliga sanktionsdivebtivet, eller IPRED, godkindes av Buropaparlamentet
den 9 mars 2004 och det implementerades i Sverige den 1 april 2009.%
Direktivet om datalagring, som syftar till att harmonisera regleringen av med-
lemsstaterna, kriiver teleoperatérer och Internetleverantérer att lagra personupp-
gifter. Det s.k. datalagringsdivebtivet kommer att spela en roll i upphovsritiens
praktiska efterlevnad, dven om dess omfattning delvis dr oklar. Det har dnnu inte
infores i Sverige.'

Den europeiska reformen av telekommarknaden var omdebatterad inte minst i
Sverige under 2009. Férslaget presenterades f6r Europapartamentet i Strasbourg
den 13 november 2007, men rdstades inte igenom fdrridn 25 november 2009, ef-
ter en rad forhandlingar och revideringar. Det s.k. Telekbompakeret ir ett kluster av
direkiiv (KROM {20071 697}, vilket inkluderar aspekter av den roll som internet-
operatorer spelar.'?

Om din dven latenta och dysfunktionella (Larsson & Svensson, 2010),

Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on
the Harmonisation of Cereain Aspects of Copyright and Related Rights in the Information
Society, [2001} OJ L167/10-19, ullgiinglige pd htep:/feur-lex.europa.cu/LexUriServ/Lex-
UriServ.do?uri=CELEX:320011.0029:EN:HTML (besokt 20 juni 2011},

Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on
the Enforcement of Intellectual Property Rights.

Directive 2006/24/EC of the European Parliament and of the Council of 15 March 2006 on
the Retention of Data Generated or Processed in Connection with the Provision of Publicly
Available Electronic Communications Services or of Public Communications Networks and
Amending Ditective 2002/58/EC, 120061 OJ L105/54-63, tillgingligt pd htep:/feur-
lex.europa.en/LextriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0024:EN:HTML (besske 5
november 2011),

European Commission, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the
Council amending Directives 2002/21/EC on a Common Regulatory Framework for Elec-
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— Det multilaterala handelsavtaler Ansi-Connterfeiting Trade Agreement, ACTA, som
skrevs under av alla parter i slutet av 2010, 4r ett exempe] pd hur upphovsriitten
kan fortsatt utdkas och dven pdverka internetleverantdrernas roll.

Starkare och bredare upphovsriitt: Infosoc

Det ursprungliga férslaget till EU-direktivet om upphovsritt i informationssamhil-
let lades fram i december 1997 och direktivet (Infosoc) i sig antogs 2001." Syftet
med direktivec var acr lagstiftningen om upphovsriice och nirstdende rictigheter i
EU skulle hamna i linje med WIPO-fordragen, och att harmonisera vissa valda
aspekter av den materiella upphovsricten i hela Europeiska unionen. I direktivet
anges vikten av rittslige skydd 6r upphovsriitt och niirstiende rictigheter i friga
om sinformationssambhiillet« i inledande artikel 1 {se exv. Brown 2003). Direktivet
implementerades frimst mellan 2003 och 2004 i medlemsstaterna, av Danmark,
Tieckien och Grekland i ett tidige skede och av Sverige, Finland, Spanien och
Frankrike i ett senare. Den ursprungliga sista cidsfristen fér implementeringen var
22 december 2002, men endast Danmark och Grekland hade genomfort implemen-
teringen vid den hiir tidpunkten." I Sverige presenterades forsta forslaget under
2003 (SOU 2003:35) och den f{oljande propositionen godtogs av riksdagen och
triidde i kraft den 1 juli 2005 (Prop. 2004/05:110).

Direktivet har kritiserats for ate fokusera pd sammanstillare av riteigheter snara-
re in skapare, och ate det frimse dr inriktat pd ate skydda rictigheter och intressen
for huvudakedrerna i industrin (producenter, programfbretag och institutionella
anvindare) och inte skaparna eller de kreatdrer som ger det ovirderliga »innehdll«
som driver branschen (Hugenholtz 2000; Hugenholtz et al 2009). Infosoc innehdi-
ler skydd 6r s.k. »tekniska fegirder« som delvis inkluderar vad som ofea kallas
Digital Rights Management, DRM (artikel 6) (se dven Westman, 2002, for diskus-
sicn om inférandet och dess kritik, och Schollins utférliga avhandling om DRM |
forhillande till upphovsrite frin 2008). Skyddet for tekniska ftgirder innebar, en-
ligt Daniel Westman, att »en ny och i stora delar fristiende riteslig skyddsform
skapas« (Westman, 2002, s. 240). Av sirskilt intresse blev dirmed att understka
hur detta skydd forhdller sig till den upphovsrittsliga ensamritten, dven om denna

tronic Communications Networks and Services, 2002/19/EC on access to, and Interconnec-
tion of, Electronic Communications Networks and Services, and 2002/20/EC on the Autho-
risation of Electronic Communications Networks and Services {SEC{2007) 1472}
{SEC(2007) 1473}, COM/2007/0697 final — COD 2007/0247, tiligingtige pd heep:ffeur-
lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do2uri=COM.:2007.0697:FIN.:EN:HTML (besékt 3
november 2011).

13. Se dens.k. Bangemana-rapporten (1994).

14, Se exv, om Storbritanniens implementering av Infosoc, Cook (2004).
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kriminalisering av kringgfiende av tekniska fitgirder av kritiker har setts som ett
site att forse upphovsritten med mer kraftfulla privilegier dn traditionellt dgande
{Gillespie, 2007). Ett exempel som dd tas upp ir att konsumenter som exv. kbper
musik samtidigt begrinsas om vad de f8r gora med den képta produkten (exempel-
vis konvertera till annat format). Skyddet av tekniska ftgirder dr inte nytt {6r den
svenska upphovsrittslagen, men den version som fanns fore Infosocs genomfdrande
tillimpades endast pd datorprogram.®

Infosocdirektivet har inneburit en storre rickvidd for upphovsritten och en vid-
gad kriminalisering av fler typer av beteende. For de juridiska begrepp som en ging
beskrev reproduktion och skydd av bitar av vinyl och andra plastmaterial som lag-
ring av musik och rorlig bild exv., fick en utvidgning goras {0r att omfatta dven den
okande anvindningen av digitala format. De rittsliga begrepp som beskriver och
reglerar de analoga metoderna 6r lagring och distribution blev metaforisk i den
meningen att de hdlls for att reglera nya lagringsmedia i en digital form, med vi-
sentligen annorlunda begrinsningar och méjligheter (Larsson 2011a). Infosocdirek-
tivet har kritiserats for att det reglerar utefter en samhillsmodell som inte lingre
stimmer vil verens med verkligheten (Lundblad 2007). Inte minst Apples affirs-
modell med iTunes sitter fingret pd hur debatten om kodade inldsningar ir relevant
och levande f6r hur bide internet, upphovsriitt och virt sitt aet bruka digital media
kommer att definieras framéver (fr bl.a. Zitcrain, 2008).

Upphovsrittens verkstillighet: IPRED och dess genomférande i Sverige

Nir den s.k. IPRED-lagen implementerades den 1 april 2009 i Sverige skedde det
under stark kritik fr@n niitakeivister, bloggare, men fiven politiker och akademiker.
Aven runt tiden nir det féregiende direktivet godkindes av Europaparlamentet (9
mears 2004)'° var det en del uppstindelse knuten till medborgerliga rittighetsgrup-
per i USA och Europa (Kirkegaard 2005, s, 489).

Aven om IPREDs tillimpningsomride omfattar hela det immaterialricesliga
spektrumet har direktiver generellt diskuterats i termer av just appbovsratiens verk-
stilllighet. Centralt i debatten ir det faketum aet direktivet ger upphovsriittsinneha-
vare riitt att, med stod av ect domstolsbeslut, fi ut identitetsinformation kauten till
en IP-adress {rin en internetoperatér. Detta giller vid en viss tidpunkt, nir upp-
hovsritesinnehavaren har lage fram skilig bevisning (artikel 6.1) och det rér sig om

15. § 57a av den Svenska upphovsrittslagen. Detta skydd foljer art 7.1c i Dircktiv 91/250/EEC
{frdn 14 maj 1991 om det rittsliga skydder for datorprogram,

16. Corrigendum to Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of
29 April 2004 on the Enforcement of Intellectual Property Rights (O] L157, 30.4.2004),
{20041 OF L195/16-23, cillgingligt pd hup:ffeur-lex.eutopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.-
do?uri=CELEX:32004L0048R{01):EN:HTML (besdkt 5 november 2011),
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ett intrdng av viss omfattning. Detta var en av de mest omdebatterade frigorna i
Sverige, eftersom upphovsrittsinnehavarnas fSeetriidare, IFPI och Antipiratbyrin,
dirmed kunde viinda sig till domstol fér att f2 ut identitetsinformation frdn inter-
netleverantérer genom ett s.k. foreliggande (§ 53 ¢ i den svenska upphovsriittsla-
gen; jf dven DS 2007:19, 5. 170 {. och Prop. 2008/09:67, s. 128 £.). For att kunna
dberopa ett sidant informationsféreliggande gentemot en internetleverantdr krivs
att sannolika skil foreligger {6r att en person har begdct en Svertridelse eller ect
brott, enligt § 53 ¢ svenska upphovsrittslagen.

Hictills har lagstiftningen lett till endast ett fReal ricesfall i Sverige, varav fram-
foralle evd 4r av intresse hir (se Larsson 2011b, s. 19). Detta skall ses i juset av de
forvineningar som forarbeten till lagen talade om, i termer av mellan 400 och 800
fall per 8r, vilket {6rvisso rorde alla immaterialriitter (Prop. 2008/09:67, s. 255).
Implementeringen av IPRED fokuserar internetoperatérernas roll i den upphovs-
rittsliga efterlevnaden. Dessa framstills frin ritcighershdll ddrmed i allt hégre grad
som centrala fr att uppné hdgre efterlevoad av upphovsriitten i den digitala miljon.
Internetoperatrerna sitter dirmed i en kldmd sits, med nyckeln till act identifiera
information bakom IP-nummer 4 ena sidan, och som viktare av sina kunders pri-
vatliv 4 den andra, vilket minga av dem finner besvirligt.”’ De tvé hittills mest
intressanta svenska ritrsfallen understryker detta.” En intressant aspekt av bida
fallen #r att svarandena hivdar ate det datalagringsdirektiv som #nnu inte genom-
fores i Sverige dr cillimpligt pd ete sicr som skulle hindra Ipredlagens verkan. Hags-
ta domstolen viintar fortfarande pd Buropeiska domstolens forhandsavgorande i det
ena fallet, i det s.k. Ephone-fallet. Detta gor att alla IPRED-relaterade fall som ror
IP-adresser dr 18sta i viintan pd Furopadomstolens avgdrande och det understryker
den komplexa och ositkra roll som tillimpningen av det omtvistade datalagringsdi-
rektivet har avseende den europeiska upphovsritten.

Kampen mot »allvarliga brott«: Datalagringsdirektivet

Datalagringsdirektivet (2006/24/EG) idndrar det nu ridande s kallade Data-
skyddsdirektivet 2002/58/EG i syfte ate tvinga operatdrer av allminna telefonitjing-
ter och internetoperatdrer att fagra trafikdata, dvs. vem som ringer, anviindaridenti-
tet, tidpunkt, geo-data och identitet {6r en anvindare av en [P-adress eller mobilte-

17. Se bl a. nio stycken Internetoperatdrers protest { Sy Opinion frin 30 september 2009,
»Niitoperatérernas  roll  gbrs  omijlig«  htepiffwww.svd.sefopinion/brannpunke/nat-
operatorernas-roll-gors-omojlig33584645.svd [senast besikt 5 november 20111,

18. Pallet med Ephone — Hégsta Domstolen har frigat EU-domstolen om IPREDs relation ¢ill
det s.k. datalagringsdirektivet. Dirmed fordrsja den processen dven dvriga IPRED-fall, O
4817-09, Hovriitten OA 6091-09 — och fallet med TeliaSonera, A 9211-09,
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lefon, 6 en period pd mellan sex minader och tv4 3r."” Direktivet #r finnu inte
infére i Sverige, och implementeringen har skjutits upp.”’ Syftet med direktivet ir
att sikerstilla att uppgifterna ir tillgingliga for utredning, avsldjande och 8tal av
allvarliga brort s3som de definieras av varje medlemsstat i sin nationella Jagstiftaing
(artikel 1). Aven om omfattningen av statligt styrd lagring av uppgifter kan variera,
ligger kirnan p# att Internetleverantdrer ska samla in och lagra data som spdrar
Internetaktivitet £6¢ deras kunder. Aven detta direktiv siktar med andra ord in sig
p# den roll som internet- (och telefoni)leverantdrer har och deras relation till kunden
genom att férsvaga den senares integritet. Det tidigare gillande dataskyddsdirekdi-
vet etablerade principen om att trafikuppgifter skall utplinas nir lagring inte lingre
behdvs fér dndamdl som rér sjilva kommunikationen (inklusive fakturering). Data-
lagringsdirektivet innebir ett betydande 4sidositrande av denna princip. I december
2005 antog Europaparlamentet datalagringsdirektivet, Ursprunget av direktivet
kommer ur kampen mot terrorism sorn svar pd bombdaden i Madrid och London
2004 och 2005.

Man kan frdga sig varfor detta direkeiv dr relevant i relation till upphovsritten.
Ett forsta steg i svar pd denna friga dr att dra slatsatsen att datalagringsdirekeivet
saknar tydlighet niir det giller tre huvudfrigor: 1) det definierar inte klart vad som
menas med »allvarlig brottslighet« utan limnar i stillet denna uppgift till varje
medlemsstats nationella lagstiftning; 2) det behdver inte begriinsa tillgdngen till
lagrade uppgifter till sirskilt utsedda brotesbekimpande myndigheter, eftersom det
endast hiinvisar till »behdriga narionella myndigheter«; 3) och det limnar det upp
till varje medlemsstats nationella lagstiftning om nir tillgngen till uppgifterna ir
tilliten. Beroende pd var griinserna dras i dessa tre fall s kan den upphovsrittsliga
relevansen aktualiseras. Direktivet har bl. a. kritiserats frin perspektivet att direkti-
vets nytta inte stdr i proportion mot ingreppen i minniskors privatliv och grund-
liggande rittigheter, vilket inte minst uttrycks i osikerheten gillande bristen pd
definition av allvarliga brott.?!

De viktiga val som ska gdras av medlemsstaterna i genomftrandet av direktivet
rér tiden for datalagring (6-24 manader), exakt vilka uppgifter som bdr lagras och
vem som bér vara skyldig aet behilla dem (giller detta dven smi operatdrer? Kan

19. Dataskyddsdirektivet: Enropaparlamentets och eddets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli
2002 om behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom sektorn fir elekeronisk
kommunikation.

20. Nir det giller den svenska implementeringen av direktivet skulle det frst implementeras 1
juli 2011, men det skéts upp i en omrostaing i riksdagen den 16 mars 2011 ¢ minst etc dr
framfit.

21. Se exv, det dppna brevet till EXJ-kommissioniren Cecilia Malmstrém, undertecknat av
flertalet stora nittintresseorganisationer 26 september 2011 (SR, 28 september, Hird kritik
mot datalagringsdirekeiv,  heep:/fsverigesradio.sefsidafartikel. aspx?programid =16468-
artikel=4719395 ).
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anonymiseringstjinster komma att inkluderas?).”? Det finns flera frigor om lagring
av uppgifter som dr av betydelse {6r det upphovsritesliga stigberoendet. En viktig
friga, som tidigare ndmnts, dr huruvida direkeiver kommer ate 8sidosiicea IPRED.
En annan friga rér vem som skall f2 ¢illgdng till informationen, dvs, vid vilka nivder
av straffricestige pfoljder som dee blir mojlige for polisen ate begira ue trafikdata
och zbonnenters identiteter (SOU 2009:1, s. 72-73). I slutet av 2010 rapporterade
media om att ett forslag ucarbetacs som skulle minska trskeln f6r dckomligheten,
dvs. att polisen ocksd kan himta trafikdata fr@n internetieverantdrer for brote som
endast bestraffas med boter. Detta skulle i sd fall inkludera upphovsritesbrote.
Dock, datalagringsdirektivet syfrar till att bistd brottmal, medan IPRED avser tvis-
temdl. Det betyder formodligen att de trafikuppgifter som lagras enligt bestimmel-
serna i datalagringsdirektivet inte kan anviindas for att hjilpa upphovsrittsinneha-
vare foretridare i ect civilritesligt mél om skadestdnd f6r upphovsrittsintring. Hur
detta skall tillgodoses i prakeiken dr dock inte helt Kare.

Relaterad lagstiftning och internationella forhandlingar:
Telekomypaketet och ACTA

Det finns bide relaterad lagstiftning som har med marknaden for telekom i stort att
géra och internationella handelsavealsférhandlingar som ir av relevans for upphovs-
rviteen, speciellt i [juset av dess stigberoende. Detta giiller framfSrallt Telekompake-
tet och det s.k. Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA).

Reformen av telekommarknaden lades fram {6r Buropaparlamentet i Strasbourg
den 13 november 2007, ristades om 6 maj 2009 och avslutades den 25 november
2009. Reformpaketet kom frin en icke-lagstiftningsresolution om »kuliturella indu-
strier i Europa«, som allmint kallas Bong-rapporten efter den franska Socialdemokra-
tiska gruppen som ansvarade f6r att utarbeta resolutionen. Reformpaketet dr ett
kluster av direkeiv (KOM {2007} 697) som i stor utstriickning inriktas pd den roll
som internetoperatérer har. Det bestdr av fem olika EU-direktiv, och dess totala
rickvidd 4r stor och endast av begrinsad betydelse hir.” Kritikerna av Telekompa-
ketet hivdade att det skulle géra det méjlige for internetleverantérerna att avgora
vilka webbsidor anvindarna dr tilldtna att besoka, och dirigenom péverka den sk
nitneutraliteten och leverantdrernas roll dven fér upphovsriteens tillimpning, dvs.
de skulle bli mindre neutrala. Under parlamentets behandling av kommissionens
féregdende forslag producerades et antal dndringsférslag som ir av stort intresse for

22. Om relevansen av anonymiseringstjiinster f0r upphovsrirtens verkseilligher, se Larsson &
Svensson 2010,

23. Mycket av direktivens inneh#ll har redan genomfrts i svensk lagstiftning genom lagen om
elektronisk kommunikation (2003:396) och ndgra avsnitt 1 Lagen (1998:31) om standarder
for siindning av radio- och TV-signaler.
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den hir artikelns perspektiv. Forslag 138 och forslag 166 debatterades kraftige bide
i media, p& bloggar sfivil som 1 EU-parlamentet, vilka rérde huruvida begrinsning
av tillgdng till Internet kan krinka grundliggande rictigheter, och proportionalitet
i eventuella pafsljder som kunde kriva ett domstolsbeshat. I maj 2009 ville Frankri-
kes foretridare dra tillbaka det dndringsforslag som garanterade att domstolsfocfa-
rande féregdr en eventuell avstingning frfn Internet. En kompromissversion av
indrings{orslaget antogs slutligen av Europaparlamentet i november 2009 som
ersatte kravet pd en »foreglende dom frin de rittsliga myndigheterna« med ett
krav pd ett »féregende rittvist och opartiske forfarande«. Reformen av telekom-
marknaden bekriftar hur det upphovsrittsliga stigheroendet kan kolonisera™ eller
influera minga olika typer av regleringar. Denna ging var det dnyo internetleveran-
torernas centrala position i striden om upphovsrittens verkstillighet och forsok som
gjorts av starka krafter att plocka isir konsumentskyddet,

Nir det giller den framtida utvecklingen av upphovsriitten inom EU, kan ACTA
nimnas, som ett exempel pd hur de upphovsrittsprotektionistiska argumenten an-
viinds for att idka pdtryckningar inom ramarna for ett mellanstatligt handelsavtal,
ACTA ir ett plurilateralt avtal som férhandlats fram [ hemlighet med omkring ett
dussin linder. Aven om férhandlingarna gémdes frin offentligheten, lickte ndgra
versioner av avtalet ut. En sidan lickt ACTA-text ir daterad den 18 januari 2010
(men licktes i mars 2010). Denna foljdes dock av en officiell EU-version som offent-
liggjordes 21 april 2010 och den slutliga versionen {rdn den 3 december 2010. En
skillnad mellan det lickta dokumentet och de officiella dr att parternas explicita
instillningar inte anges i de senare. Den lickta versionen visar att USA, foga forva-
nande, dr en IP-maximalist hilr, som trycker pd for starka bestimmelser f6r att Gka
digital dvervakning och mellanhandsansvar. Frigan om skydd for privatliver dr av
mycket stor betydelse nir man analyserar ACTA, eftersom avtalet tycks cka utbytet
av uppgifter med bide andra linder och med rittighetsinnehavare.”® Av det forsta

24, »Kolonisering« i forhfllande cill mer abstrakta foreteelser som inte ha med uppriictandet av
explicita kolonier att gbra dr forvisso en tydlig metafor, men dndd en etablerad sidan. Aet
anviinda begreppet i forhllande till upphovsriittslig utbredning e inte lika vanligt, och
gors hir inte [ syfte att visa hur riitten »koloniserar« icke-rittsliga omriden (som med en
juridifiering av livsviitlden, exempelvis) utan snarare i syfte att visa hur det upphovsritesliga
omefidet tillits »gira ingrepp ix eller »ta mark ave dvs, dverordna sig andra siteighersbase-
rade omriden (anteckning p& metaforkontot: notera hur koleniseringsmetaforen méjliggor
och ger mening #t andra relaterade metaforer i samma kluster, fiven om man fortfarande
anviinder dessa till att uterycka samma abstrakta foreteelse (mer om metaforkluster och
normer, se Larsson, 201 1a, ss. 72-73; 103-104; 131-132).

25. Se Margot Kaminskis bloggpost frin 25 mars 2010, »The Anti-Counterfeiting Trade
Agreement«, som ir tillginglig p§ heep://balkin.blogspot.com/2010/03/anti-counterfeiting-
trade-agreement.heml (senast bestkt 3 november 2011). Hon skeev dven en artikel om
ACTA #iven innan dokumentet licktes (Kaminski 2009},

Stefan Laysson
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officiella dokumentet att déma, frin den 21 april, framgdr en aktiv pro-rictig-
hetshavarinstillning gentemot internetleverantdrer och andra meflanhdnder. Inter-
netleverantdrerna dr med andra ord i siktet, dnnu en gdng. Men dven om det forsta
ACTA-utkastet 1 hitg grad riktades mot internetleverantérernas ansvar har de mest
kontroversiella verkstillighetsdtgirderna begrinsats i sin shutliga version.*® Sam-
mantaget visar dock ACTA pd att det finns starka internationella krafter som vill
forstiirka de medel som finns for att uppritthilla upphovsritten genom odemokra-
tiska férhandlingar utan insyn, pd bekostnad av internetoperatérernas neutralicet,

Del tre: Analys och diskussion

Det finns dtminstone fem viktiga analytiska punkeer att lyfta fram som en konse-
kvens av den Europeiska upphovsrittsliga regleringstrenden. De flesta av dessa har
redan pipekats, men kommer hir att sammanstillas och utvecklas vidare. Dessa
punkter presenteras i féljande underavdelningar, didr den firsta {rdgan om upphovs-
rittens legitimitet handlar om den grundliggande konflikten mellan sociala och
rittsliga normer, vilket utgor ett slags grundforutsiittning for ace stigberoendeana-
lysen blir viktig Overhuvudtaget. Hade de sociala normerna och de ritesliga re-
gleringarna fungerac { harmoni s3 hade spinningsfiltet varit begrinsat och tdmligen
ointressant. S8 dr dock inte fallet. Den andra punkten handlar om hur bevarandet
av »stigen« genomfors i praktiken, vilket leder till den tredje punkten, hur den upp-
hovsriittsliga »stigen« och dess inneboende forestitiningar koloniserar eller { vart fall
influerar andra ritesliga »stigar, dvs. fir ete hierarkisket f6recride, exv. framfor delar
av konsumentskyddet och operatérernas neutrala roll som Internets infrastrukeur,
Den fiirde analytiska punkten belyser just detta, dvs. det 6kade ansvar som internet-
leverantérerna beliggs med och didrmed den nedmontering av deras neutrala roll
som sker. Den femte och sista punkeen utvecklar hur den kade riittsliga anviind-
ningen av spirbarchet i det digitala har konsekvenser for hur integriteten hanteras
overlag.

1) Upphovsyittens bristande legitimites

Som tidigare nimnts har klyfrorna mellan reglering, sociala normer och beteende
diskuterats extensivt i litteraturen. Den bristande legitimiteten hirrér troligen del-
vis frin det faktum att den globala upphovsriittsliga konstruktionen i allminhet ir
baserad pd tankestrukturer baserade pd analoga premisser gillande fysisk reproduk-
tion och distribution (jfr exv. Lessig 2008), vilket jag utvecklar och forankrar i kon-
ceptuell metaforteori i min ritessociologiska avhandling (Larsson 201la, se dven

26. Se Opinion of European Academics gillande den slutliga versionen av ACTA,
http:/fwww.iri.uni-hannover.de/t] files/pdt/ACTA opinion 110211 DH2.pdf (senast be-
s8kt 5 november 2011).
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fotnot 6 ovan). Runt denna rittsliga konstruktion finns en bransch som huvudsakli-
gen uppstitt under andra halvan av nittonhundratalet och som ir beroende av re-
gleringens efterlevanad. Detta beroende uttrycks i termer av exemplar- och distribu-
tionskontroll, och innebir i okad utstriickning pdtryckningar om ate rittens sank-
tioner och kriminaliseringsomride skall utdkas, skyddstider f6tlingas, mm, Denna
kiyfta mellan den icke-digitala och det digitala spelar en viktig roll for upphovs-
riittslagens bristande legitimitet, vilket inte minst Lawrence Lessig visar [ sin omfat-
tande analys av den upphovsritesliga regleringens svirigheter med att omfamna nya
kreativa prakeiker (2004; 2008, se diven Boyle, 1996; 1997; 2008).

Det riittsliga svarer pd framviixten av vad den amerikanske riattsprofessorn Law-
rence Lessig kallar en Rewd/Write-kultur har varit en konstant okning av rittsliga
insatser for att uppritthilla de ridande begrinsningarna som féljer av nittonhund-
ratalets Read/Only-kultur, dvs. en skrivskyddad uppfattning av upphovsritt knuten
till materiella lagringsmedia (Lessig 2008). I min avhandling argumenterar jag att
det dr i denna dverging till en digiral prakeik som der rittsliga reglerander blir dn
mer metaforisk, dvs. forséker reglera en praktik vars nutida attribur viisentligen dr
annorlunda #n den fysiska miljé som regleringens centrala tankestrukeurer och me-
taforer uppstod i (Larsson 20112, ss. 99-112). Nir metaforer anviinds for att brygga
en teknologi till en annan #r det ocksd troligt att associationer och normativa virde-
ringar foljer med frin beskrivningen av det forsta fenomenet till beskrivaingen av
det andra, oavsett om de tvd fenomenen egentligen skiljer sig it { en mingd egen-
skaper. Inom studiet av medieutveckling kallas detta f6r shenmorfer (Cass & Lauer,
2004). Det kan exempelvis réra att fenomen formade utefter analoga forutsittning-
ar, som post, fotografi, fysiska exemplar, st6ld, musikalbum, fir ge namn 3t digitala
fenomen med vissa liknande férutsitiningar som e-post, digitalt forografi (Cass &
Lauer, 2004), digitala exemplar (Larsson, 2010), »st6ld« som egentligen ir kopie-
ring (Farsson, 2011a, ss. 96-97) och digitala album som inte egentligen behdver ha
den lingd de har (i vare fall inte baserat pd lagringsbegrinsningar som med vinyl
eller CD, se Larsson, 2011a, ss. 101-102). Lurigheten ligger dock i alla de egenska-
per hos det senare fenomenet som inte sammanfaller med det forsta fenomenet.
Begreppsoverforingen, skapandet av skeumorfen, forleder litt vért tinkande cill
villfarelsen att det inte 4r ndgon skillnad pd definitionen av de analoga kontra de
digitala foreteelserna. Samtidigt ér det viktigt att komma ihdg att metaforer inte dr
ndgot ovanligt, tviirtom, de ir en fundamental del av viirt vardagliga tinkande (La-
koff & Johason, 1980; 1999), vilket dven hiinger ihop med att begrepps litterira
mening inte har nigot foretride i vire tinkande framfor den metaforiska anvind-
ningen av desamma (Glucksberg, 2008). Vi tinker och agerar vardagligt snabbt och
omedvetet om dessa processer. Dessa sprikliga, metaforiska, skeumorfa och koncep-
tuella processer inkluderar dirmed dven riteslig reglering, som dérfor ofta uterycks
som mer objektiv och fri frén begreppsférskjutningar #n vad som i sjilva verket 4r
fallet (se dven Johnson 2007; Winter 2001; 2007; 2008). En viktig orsak till upp-
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hovsriittens felande praktik ligger i, visar jag i min avhandling, att de analoga tan-
kestrukturer som tagit plats och sd att siiga frysts i lagstiftningen inte korrelerar
sirdeles vil med tankestrukturer som uppkommit utefter digitala premisser idag
(Larsson, 2011, ss. 124-126).

2) Den upphovsvétisliga stigens bevarande

Det upphovsriittsliga stigberoendet fungerar som ett starkt argument f6r de som
drar nytta av dess bevarande {jfr Gillette 1998; Larsson 2011b). Appellen till tradi-
tionen hindrar dirigenom forindringen genom att privilegiera status quo i form av
ett storre skydd. Anledningen till att dessa argament fortfarande dr rddande dr san-
nolikt att de dr kopplade till en stark industri som skyddar och uttrycker dem och
diirigenom utgér stigberoendets sjilvforstirkande sekvenser, som James Mahoney
nimner som essentiella f6r stigberoendets uppritthdllande (2000). Som tidigare
nimnts hade »antagandet av en viss institutionell ordning« i upphovsriitten redan
gjorts innan Internet och de digitala praktikerna uppstod, och det deterministiska
ménster som foljer av deana »sjilvforstirkande sekvens« har under de senaste dren
haft en stabil reproduktion. Man kan uttrycka det som att den upphovsrictsliga
konstruktionens centralt forankrade {Srestillningar redan hade blivic sjilvforstir-
kande reproducerade och legitimerade nir den i grunden bérjade bli utmanad av de
digitala praktikerna och de sociala normer som foljer av denna praktik.

Den ritesliga »stigen«, nir den blir starke beroende, #dr relaterad till nationella
riittsliga legitimeringsprocesser i s métto att alla legitimerande processer utgdrs av
en positiv feedbackcykel dir ett férsta prejudikat om vad som ir limpligt utgdr en
grund fér framtida beslut om vad som ir Eimpligt. Som ett resulear uppstdr en vil-
bekant sjilviorstirkande cykel: den institution som férst gynnas siteer en standard
for den egna legitimiteten, denna institution reproduceras eftersom den ses som
legitim i detta skede. Detta bér i perspektivet av social forindring som ror digitali-
sering och Internet ses som en inomdogmatisk juridisk legitimitet, som ur ete rites-
pluralistiskt perspektiv inte nédvindigtvis dr knuten eller férankrad i sociala normer
och vanliga medborgares beteende idag.”” Enligt Clayton P. Gillette ir en negativ
konsekvens av denna »standardisering« att incitamentet att producera ett férbiterat
system motverkas, eftersom ingen enskild anvindare inom det befintliga ndtverket
kan férmds att flytta till det nya systemet utan forsikringar om att en kritisk massa
av potentiella anvindare kommer att géra detsamma. Som en analogi, hivdar Gil-
fette att regelsystem som delar inldsande egenskaper kan vara precis sd kiinsliga for
stigberoende som tekniska standarder:

27. Man miste hiir skilja pd det riittsliga systemet, som ett starkt och dogmatiskt institutionellt
system, och det teoribygge som den hiir areikeln representerar, exempelvis genom referen-
ser till rittsrealister somn Wendell Holmes och stigberoendeteori sorm 4ven smittat Posners
riictsliga karakteristika. Det senare bildar hir verktyg for att analysera det forea.
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Dir de som gynnas av status quo med licthet kan organisera sig i forhfllande till de som #r
missgynnade (det vill siiga, diir de som féresprikar status quo kan bilda en dominerande intres-
segrupp), #r det ocksd sannolike ate dessa kommer ate utnyttja denna stillning niir en franing
av frindring uppkommer (Gillette 1998, 5, 820).%°

Upphovsrittens revideringar de senaste tio dren visar pd en intressant inkrementcell
approach. I friga om vilken grad av analys som anses behdvas f6r upphovsriittslig
utveckling Hter man enkom regleringen férstirka de virden som redan finns regle-
rade, Det finns inga tecken p# avreglering eller minskad skyddstid, motsatsen ir
mycket tydligt fallet, vilket dels dr et netryck for stigberoendets historiska norma-
tivitet och dels tycks visa pd ett antagande att de begrepp och metaforer som an-
vinds ocksd kommer att fungera i en digital miljé under limplig grad av kontroll
(se dven Larsson, 2011a).?? Och, eftersom det dr s§ tydligt att efterlevnaden inte
fungerar s blir det fortsatta antagandet att det framfGrallc dr kontrollen som méste
forstiirkas.

Den globalt homogena konstruktionen av upphovseitten genom férdrag som
Bernkonventionen, Romkonventionen, Pariskonventionen, WCT och TRIPS for-
stirks genom USA:s internationella pderyckningar och den europariittsliga ueveck-
lingen. Den senare har visats i den hiir artikeln. Det ir hir transaktionskostnaderna
for en fundamental kursindring manifesteras. Dvs., att dven om den kontinuerliga
forstiirkningen av upphovsrittens skyddstider och tickningsomréde inte ir forank-
rad i ndgon tydligare empirisk data (jfr Boyle 2008, kapitel 10) sd upprepas retori-
ken om dess nytta for skapande och kulturell marknad stindigt. Historien i sig
tycks ha blivit starkt normativ. Nya upphovsrittsbaserade lagforslag innehiller
stindigt formuleringar om nddvindigheten av en stark upphovsritt med linga
skyddstider och starka fegiirder fr dess verkstillighet. Det ror grundliggande pd-
stienden om de upphovsrittsliga formuleringarna som starkt har kritiserats av
framférallt amerikanska forskare (som Boyle 2008; Lessig 2008; Litman 2001; eller
den svenske Lundblad 2007). Detta visar pd det normativa arv som bidrar till det
starka stigberoendet och den retrospektiva hdllning som finns i upphovsritten, och
som dirigenom skapar en motsiigelsefull hilining i forséken att forstd vad som ska-
par en produktiv nitbaserad marknad utan act kunna avvika frdn den rictsligt inlds-
ta stigen.

28. »Existing regulations will favor some individuals and disfavor others. Where those who are
favored by the status quo can organize with ease relative to those who are disfavored (that
is, where those who favor the status quo can form 2 dominant interest group), they are like-
ly to take advantage of that position whenever an inkling of change arises«,

29, Aven om det finns en diskussion kring behovet av »fair use« enlig en Amerikansk modell
dven i EU-riitten (fr Senftleben, 2010),
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3) Upphovsritten som kolonisatir

Som nimats, finns maktstruktarer som bidrar till att denna riittsliga »stig« koloni-
serar andra rittstiga »stigar«, Nir berirda intressen striivar efter ate uppriitchélla sin
position, riskerar andra skyddsviirden att blir sekundira, Nir stigberoendet leder till
en utvidgad kriminalisering pAverkar det ocksd hur hierarkierna ser ut rittigheter
emellan. Hir kan kriminaliseringen av kringgdende av tekniska skydd -- som Info-
soc introducerade - eller konsumentskyddets forsvagande i och med IPRED, utgéra
exempel.®® Dessutom, om datalagringsdirektivet beskriver hur uppricthillande av
copyright kan bli indragna i ritesliga 8cgiirder mot terrorism, visar reformen av
telekommarknaden hur upphovsriitten kan komma ate knytas ¢ill frigor som 6r
telemarknaden, vilket inte minst inkluderar internetoperatérernas roll, och ACTA
hur upphovsritten kan f6rseds i cermer av handel och dirmed vara en del av han-
delsavtal som kan kringg® mer demokratiskt lagstiftande processer pd nationell eller
dverstatlig niva,

4} Internetleverantivernas tilltagande ntiatthet

Frin upphovsriittens starka stigberoende féljer en tydlig rendens ate rikea in sig pd
internetleverantdrer och andra mellanhinder i ett frsék att knyta dessa till ansvar
for den trafik de formediar. IPRED ir ett tydligt exempel pd en sddan tendens, som
dven reformen av telekommarknaden och ACTA-férhandlingarna yeterligare visar,
Det finns inom kommissionen for nirvarande planer pd att revidera IPRED, och en
firsk rapport konstaterar att nuvarande lagstifening inte dr villricklige krafcfull for
att bekdmpa internetbaserade intring i immateriella rittigheter pd ett »effektivt
siitt«, Detta leder i sin tur rapportdrerna till slutsatsen att internetleverantdrer kan
bli yeterligare inblandade och satta i fokus:

Med ranke pd mellanhiindernas gynnsamma Fge fr aer bidra eill ace forebygga och avbryea
internetbaserade dvertridelser kan kommissionen understéka hur man kan involvera dem niirmre
(Application of Directive 2004/48/EC, december 2010, s, 7).%

30, Se Infosoc direkeivet och hur lganderitten till en CD-skiva i jimfirelse med det tekniska
skyddet av CD och DVD. Trots att man dger produkten 4 man begrinsad i vad man fr
gora med den (Gillespie 2007, ss, 181-183).

31, »Given intermediaries' favourable position to contribute to the prevention and termination
of online infringements, the Commission could explore how to involve them more closely.«
Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Eco-
nomic and Social Committee and the Committee or the Regions (december 2010) Applica-
tion of Directive 2004/48/EC of the European Parliament and the Council of 29 April 2004
on the enforcement of intellectual property rights. heep:/feur-lex.europa.eu/LexUriServ/-
LexUriServ.do?uri=COM:2010:0779:FIN:EN:PDF (senast besikt 5 november 2011).
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Dessutom idr de exakea foljderna av datalagringsdivektivet (som helt inriktat pd
operatorers lagring av data) i relation till integritet och upphovsritt inte sikerstill-
da, men det kommer sannolikt ate piverka upphovsrittens verkstillighet, vilket
beskrivits ovan.

5) Framtiden: grinserna fo effektiva rittsliga digivder vidgas i det digitala

Riitten dr i mdnga avseenden mycket beroende av sin historia, i den meningen att
historien i ndgon man alltid &r normativ. Begrepp och principer skapar stigar som
ocksd ldser in framtida cittsliga riktningar. Problemet hiir ir inte att ritesliga ut-
vecklingen forhdller sig till site f6rflucna, eller ens inl3sandet | standardiserade for-
mer for beteendekontroll. Tvirtom, dessa clement fungerar som delar av den starka
ritesliga principen om férutsiigharhet (se Aubert, 1989, s. 62; Luhmann, 1972, s
31f.; Peczenik, 1993, $s-89-90; Posner, 2000). Men problem uppstir nir den ritts-
liga utvecklingen knyts till det {6rflutna pd ett sBdant siite ate den inte klarar av ate
inkorporera eller ate forstd fundamentala forindringar { samhillet. Om inldsningen
ir s rigid act lagstiftningsprocessen inte ens kan verviiga alternativ som kan vara
mer effektiva i att uppfylla site grundsyfte, med sambhillets nya villkor i dtanke, dd
blir stigberoendet ett stort problem. Och rittens tillbakablickande, »past-
dependency«, verkar ofta hindrande fér den som sdker adaptera ricren il foriind-
ringar 1 det sociala. Posner uttrycker det ingfende och levande:

Den riittsliga iir den mest historiskt orienterade, eller om hellre féredrar, mest bakitstriivande,
den mest “historik-beroende’ av professioner. Den virdar tradition, stamtavla, ritual, sedviinja,
forntida metoder, forntida texter, arkaisk terminologi, mognad, visdom, senioriter, #ldershierar-
kier, och tolkandet uppfattat som metod f6r att dterstiilla historia. Den #r misstinksam mot
innovation, diskontinuiteter, ‘paradigmskiften’ och den energi och friickher som finns hos ung-
domen. Dessa invanda actityder innebiir ett hinder for den som vill orientera riitten i en mer
pragmatisk riktning (Posner, 2000, s. 573).%

Samtidige ska vi komma thig att de makemedel som stér till forfogande for »dessa
invanda attityder« vuxit med Internet, sambhiillets integrering med det digitaliserade
niitverket och minniskornas vardagliga bruk och nyfunna sammanvuxenhet med
det. Aldrig tidigare har det lagrats s& mycket spdr som kan kartligga vire beteende,
aldrig forr har s8 mycker information lagrats om vardagliga bestyr, sprikbruk, sék-

32, »Law is the most historically oriented, or if you like the most backward-locking, the most
»past-dependent« of the professions. It venerates tradition, pedigree, ritual, custom, ancient
practices, ancient texts, archaic terminology, maturity, wisdom, seniority, gerontocracy,
and interpretation concieved of as method of recovering history. It is suspicious of innovati-
on, discontinuities, ‘paradigm shifts’, and the energy and brashness of youth. These ingrai-
ned attitudes are obstacles to anyone who wants to reorient la in a more pragmatic direc-
tion« {Posner, 2000, 5. 573}
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ningar, om vad vi i hemlighet 3tedr, kper, siljer, frigar efter, titear pd, pratar om,
vem vi pratar med, vilka bocker vi liser, och filmer vi ser pd. Mer data sparas och
den sparas for en allt lingre tid. Och den som klarar av ate aggregera denna data
kan snart siga mer om vad vi sjilva vill och vill ha och vitka v8ra vanor dr dn vad vi
sjilva dr medvetna om.”

Det stiller nya frigor om vem som har riitt att gora vad med denna information.
Det formar dven upphovsrittsintressenas strategier, och det aktualiserar frigan om
internetleverantdrernas roll. Det betyder act »lagens loga arme« har forvirvat en
omfattande rickvidd. De nya polisiira eller riitesligt sanktionerade méjligheterna att
uppticka och kontrollera vardagligt beteende tvingar fram frigan om hur vi vill att
det skall se ut, vilket rimligen bdr belysas i en politisk diskussion, inte bara félja
som en konsekvens av en upphovsriittslig konstruktions starka och retrospektiva
stigheroende.

Slutsatser

Upphovsrittens starka stigheroende har hiirmed visats genom att beskriva hur upp-
hovsritten konstrueras och harmoniseras genom internationella aveal samt nya eu-
ropeiska ritesliga insatser, hur dess skydd breddas och férstirks 1 en digital tid ge-
nom direktiv som Infosoc och IPRED. Datalagringsdirektivet, telekompaketet och
ACTA. visar hur internetleverantorer alltmer hamnpar i skottlinjen {or att ta ansvar
for den trafik de formedlar, och IPRED hur deras position politiseras som klimda
mellan kundernas integritet och kriinkta rittighetshavares jakt pd identiteter, Detta
medan internetleverantrerna sjilva foresprikar neutralitet och den princip om
»mere conduit« som sin ledande princip. Dessutom visar ACT A-avtalet hur en star-
kare upphovsritt kan forhandlas fram utan Sppen insyn eller genom demokratiska
metoder i termer av handelsavtal. Det dr vidare tydligt, inte minst ur ett rittssocio-
logiskt perspektiv, att delar av den upphovsrittsliga konstruktionen lider av legiti-
mitetsproblem i férh8lande till sociala normer, vilket gor den hir analysen viktig i
forsta hand.

Denna artikel hirleder inldsningen i ett rittslige stigberoende till att ha framfée-
allt tre méjliga huvudskil relaterade till a) transakeionskostnader, b) make, och <)
nyckelmetaforers relation till tankestrukeurer. Det betyder att sjilva grunden till
inlisningens rigiditet ligger i att den upphovsrittsliga konstruktionens centralt
férankrade forestillningar redan hade blivie sjilvidrstitkande reproducerade och

33. Vilket har fitt vissa forskare att tala om panspektrism snarare in Benthams panoptiken,
som Foucauld utvecklade, frin ett Svervakningsperspekeiv (Kullenberg, 2010, s. 53; Pal-
mds, 2009; se iiven Larsson 20114, ss. 115-116).
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legitimerade nir upphovsritten bérjade bli utmanad av de digitala praktikerna och
de sociala normer som foljer av denna prakeik. Vad det giller inldsningens uppritt-
hillande s finns dirmed samverkande skil till varfor den upphovsrittsliga inlds-
ningen iir sd stark och stfr i s§ bjirt kontrast till de sociala normerna. Lagstifening-
ens globala homogenitet utgdr ett exempel pd en klassisk transaktionskostnad (a),
dvs. det finns endast ett mycket litet mandverutrymme pd nationell nivd, sdvida
inte en nation ir beredd att imna det internationella samfundet dven i termer av
handel och politiskt samarbete. Det finns vidare starka maktkoncentrationer som
vuxit fram, framforallt under 1900-talets andra hiilfe (b), vilket andra fGrfactare
visat, som #r beroende av den upphovsritesliga konstruktionen och inte har ndgot
intresse av att formulera om konstruktionen i ndgon riktning som skulle minska
deras inflytande eller privilegierade position. Detta leder dven till den koncepruella
kampen som fors (c), framforallt i brytningen till en digital praktik. Istillec f6r att
analysera hur en kontrollbaserad kopierelaterad upphovsritt kunde forindras och
goras mer effektiv idag, bevipnas den upphovsrittsliga konstruktionen med mer
forsvars- och skyddsdtgirder fér att bevara den konstruktion som vixte fram innan
den digitala utmaningen uppstod. Till viss del innebiir detta en metaforisk expan-
sion av begrepp och metaforer som en ging beskrev endast en icke-digital prakeik
men nu utgdr ett standardiserat sitt att reproducera upphovsrittens grunder dven i
ny lagstiftning.

Den Europeiska upphovsrittsliga trenden blir didrmed protektionistisk genom
utvidgande och stirkande av upphovsrittigheter och deras verkstillighetsdrgiirder.
Den europeiska upphovsrittsliga utveckling, i dess vida bemiirkelse, riskerar inte
bara att omforma Internet i termer av spirbarhet men fiven i termer av brottsbe-
kimpning och massévervakning. Digitaliseringen av samhillet kriiver att nya frigor
stills om hur polisiiir eller verkstillighetsinriktade dtgiirder kan se ut i termer av
generell 6vervakning. Detta innebir att det finns ett viixande politiskt ansvar for ate
balansera integritetsfrigor och nya och extrema méjligheter till registrering av bete-
ende med hjilp av trafikdataloggar och digital dvervakning. Sdledes leder det upp-
hovsrittsliga stigberoendet till en obalans av principiell karaktir mellan de intressen
som stir pd spel. Denna obalans ligger i att ett sirintresse tillies att modifiera me-
toderna for rittslig tillimpning frin det reaktiva och partikulira cill det férebyg-
gande och generella. Detta ir ect principiellt skifte som riskerar ate leda till att det
sirskilda upphovsrittsintressets vinster sker pd bekostnad av inte bara en mer effek-
tiv stimulans av skapande utan dven allas personliga integritet och ritt ate inte
overvakas i onddan.
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