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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Digitaliseringen av medielandskapet har troligtvis inte gétt nigon obemarkt
forbi. Med tjanster som iTunes och Spotify har inkomsterna fran digital musik
gatt om forsdljningen av musik genom fysiska medium 2016.! Onlinetjénster
sasom Netflix, Hulu och HBO Nordic pekar pd att samma utvecklingen dven
sker ndr det kommer till TV och film.2 Den hir trenden dr med andra ord inte
unik for musikbranschen utan ndgot som sker pa allt fler fronter. Det dr inte
langre aktuellt att prata om en kommande digital revolution inom

mediebranschen, den har redan skett.

Tekniken och juridiken &r i en stindig kapplopning, upphovsréitten mer sé én
andra omraden. Den europeiska upphovsritten sida existerar inte i ett vakuum
utan har vixt fram successivt. Det dldsta kéinda exemplet pa en upphovsrittslig
tvist skedde 1 Irland redan under 600-talet.3 Upphovsritten dr med andra ord
inget modernt fenomen. I takt med att tekniken har fordndrats har dven juridiken
behovt anpassa sig efter utvecklingen. Nér nya végar att massproducera material
sasom bokpressen, kassettband eller cd-skivor har tillkommit sd har det dven
satt en press pd upphovsritten att anpassa sig efter sin verklighet. Med
digitaliseringen dr mojligheterna att massproducera verk storre dn nigonsin,
med ett enkelt knapptryck kan ett verk méngfaldigas. P4 samma vis kan verk pé
ett 6gonblick skickas mellan olika delar av jordklotet. Till skillnad fran tidigare
tekniker som framst exponentiellt 6kade mojligheterna att framstilla verk

innebér digitaliseringen dven att verken har tillatits ta en ny form, en digital

1 http: .
industry (hdmtad 17-07-2016).

22016 berdknas 570 miljoner hem ha tillgdng till internetanslutna medieenheter.
http://www.informatandm.com/wp-content/uploads/2012/02/ITM-CES-Connected-TV-White-Paper.pdf
(hdmtad 17-07-2016).

3 Omstindigheterna rorde munken St. Columba som kopierade latinska biblar.


http://www.theguardian.com/music/2016/apr/12/streaming-revenues-bring-big-boost-to-global-music-industry
http://www.informatandm.com/wp-content/uploads/2012/02/ITM-CES-Connected-TV-White-Paper.pdf

sadan. Det faktum att digitaliseringen ar ett s modernt fenomen medfor att stora
delar av den rétt som domstolen har att utga ifran vid bedomningar av digitala

upphovsritter har sina rétter 1 en tid fore digitaliseringen.

En réttsinnehavare till ett upphovsskyddat verk har en bestimmanderitt att
kontrollera hur verket ska introduceras och séljas pad marknaden, det hér kallas
spridningsritten. Nar exempelvis en cd-skiva har sdlts sd far koparen silja
vidare den efter eget bevag, inom juridiken kallas det hédr for konsumtion av
spridningsritten. Det hir torde inte vara frimmande for ndgon, konsumtion
utgdr sjilva grunden for andrahandsmarknaden for upphovsrittsligt skyddade
varor. Om en person vill sdlja ett digitalt musikalbum sa &r laget inte alls lika

sjalvklart.

I den uppmirksammade UsedSoft-domen* frén 2012 fastslog domstolen att
konsumtion inte var begrinsat till fysiska kopior av datorprogram utan dven
omfattade digitala exemplar. Domen startade en debatt huruvida digitala
exemplar av andra former av media sdsom musik numera kunde konsumeras.’
Tva ér senare kom Allposters-domen® som, trots att det inte behandlade digitala
exemplar, for manga framstod som att domstolen stingde dorren for konsumtion
av digitala forlagor under infosoc.” Fragan om konsumtion for digitala forlagor
kan ske under infosoc har fortfarande inte provats av domstolen och rittsldget ar
dirmed osdkert huruvida andra digitala forlagor 4n datorprogram kan
konsumeras. Om konsumtion tillits for digitala forlagor skulle det kunna
innebdra en enorm forindring av marknaden och den allménna tillgdngen till
digital media. Uppsatsen dmnar att utreda fragan huruvida konsumtion &ar

mojligt for digitala forlagor enligt infosoc.

4 Mal C-128/11, Oracle International Corp. mot UsedSoft GmbH.
5 Rosati, s. 675.
6 Mal C-419/13, Art & Allposters International BV mot Stichting Pictoright.

7 Savic, s. 389.



1.2 Syfte

Uppsatsen kommer att behandla konsumtion av spridningsritten for digitala
upphovsritter enligt infosocdirektivet. Efter Usedsoft och Allposters ér rattslaget

fortfarande inte klarlagt, sikterna om vad som &r gillande rétt ar splittrat.

Den huvudsakliga fragan blir ddrfér att besvara om konsumtion av

spridningsrdtten i Infosoc dr tillamplig pd digitala exemplar?
Fragan leder 1 sin tur till f6ljdfrdgan:
Bor vi dra en grdins mellan digitala och fysiska kopior av verk och varfor?

For att besvara den frdgan behover flera aspekter analyseras. Dels behdver
infosoc granskas for att utreda om lydelserna 1 direktivet tilldter konsumtion.
Det leder dven till att WCT behover behandlas, da infosoc ska tolkas utifran det.
D4 arbetet ar eu-rattsligt blir det nodvéndigt att avgora hur sekundérritten, 1 det
hér fallet infosoc, forhéller sig till primérritten i friga om konsumtion. Ar en
eventuell dtskillnad mellan fysiska och digitala verk forenlig med principen om
den inre marknaden och den fria rérligheten for varor och tjanster, som utgor en
grundpelare for hela EU-samarbetet. Om regler som utgér frén sekundéarrétten
inte dr forenliga med primérrétten dr dessa ogiltiga. Da digitaliseringen leder till
flera komplikationer som inte dr for handen nér det géller fysiska varor blir det
dven nodvandigt att konkretisera vilka faktiska skillnader digitaliseringen
innebér. Den digitala formen leder 1 sig till badde juridiska och ekonomiska

svérigheter som inte sdllan gér in 1 varandra.

1.3 Metod och material

Det huvudsakliga syftet bakom uppsatsen dr att utreda rattsfraigan om Infosoc
tillater konsumtion for digitala forlagor och om den borde gora det. Syftet dr

darmed att utredande karaktir vilket aktualiserar den rittsdogmatiska metoden.®

8 Kleineman, s. 21.



Eftersom utredningen dr EU-rittslig behover metoden dven vara EU-rittslig.” I
UsedSoft gjorde domstolen en likhetsbedomning utifrdn funktionalitet och
ekonomiskt mellan fysisk och digital media. Darfor inleds uppsatsen med ett

avsnitt om digitala varor och dess egenheter som sérskiljer dem fran fysiska.

D& uppsatsen dr EU-réttslig dr de viktigaste réttskédllorna primérréitten samt
domstolens praxis. Inom sekundirrdtten kommer Infosoc och direktiv 2009/24
att analyseras utifrdn primérriatten. Uppsatsen kommer dven att behandla WCT
dé Infosocdirektivet ska tolkas utifrdn detta. For att ge lasaren en battre inblick 1
dmnet kommer sekundirritten att berdras forst och déarefter kommer reglerna
om konsumtion granskas mot principerna om den inre marknaden samt den fria
rorligheten for varor och tjanster. Uppsatsen ar inte komparativ men det kommer
att goras vissa jamforelser mellan avgorandet 1 det amerikanska malet ReDigi

och UsedSoft-domen, dir en liknande fragestillning 16stes olika.

Doktrin, tidskrifter och artiklar har anvénts pa vanligt sidtt och bidrar som
underlag for diskussion 1 uppsatsen. D4 det giller EU-rétten har doktrinen ingen
framskjuten roll for domstolens beddmningar. Besvarandet av frigestillningen

har darfor primirt utgétt fran praxis och motiven bakom infosocdirektivet.

1.4 Avgréansning

D4& uppsatsen syfte dr granska konsumtion av digitala forlagor enligt infosoc har
endast de lagrum som ansett intressanta for rittsfrdgan tagits upp. Folkrittsliga
konventioner sdsom TRIPS-avtalet, som forvisso ror upphovsritt, har darfor
uteldmnats da det inte dr ndgot som domstolen berdr i sina beddmningar i
Allposters och UsedSoft. Eftersom uppsatsens syfte giller digitala upphovsratter
skulle uppsatsen kunnat vidgats till att dven inkludera jimforelser med andra
upphovsrittsliga direktiv sdsom det for databaser eller uthyrningsrittigheter.

Syftet motiverar dock att dessa utelimnas for att istéllet fokusera pa direktiv

9 Se Hettne m.fl. s. 43 och s. 158 ff.



2009/24 och infosoc, for att gora arbetet stringent. Upphovsritten aktualiserar
dven mer ideella fragor sdsom informationsfrihet och naturrdtt men da EU-

domstolen sdllan for mer ideella resonemang kommer dessa bara att berdras
ytligt.

I delen om datorprogram gors ingen ingdende beskrivning av vad som skyddas
enligt direktivet. Det skulle innebédra en alltfor teknisk genomgang som inte

bidrar till att besvara frigestillningen.

1.5 Disposition

Problematiken for den uppsatsen handlar konkret om krocken mellan digital
teknik och juridik, uppsatsen kommer darfor att inledas med en illustration dver
de problem som den digitala tekniken medfor (kapitel 2). Efter det behandlas
Bernkonventionen som ar viktig da infosoc skall tolkas utifrdn det (kapitel 3).
Dérefter kommer ensamritterna 1 infosoc att berdéras och syftena didr bakom,
med sarskilt fokus pé spridningsréitten. Har behandlas dven direktiv 2009/24,
som tillimpades 1 UsedSoft (kapitel 4). Efter det foljer en genomgang av
principerna om den inre marknaden och den fria rorligheten for varor och dess
forhallning till konsumtion (kapitel 5). Sedan foljer en genomgang av den praxis
som aktualiserat den hir uppsatsen (kapitel 6). Darefter foljer en diskussion dér
slutsatserna av foregdende kapitel fors mot varandra och en avslutande

aterkoppling till syftet och fragestillningarna (kapitel 7).



2 Digitala verk

2.1 En fordldrad lagstiftning 1 en ny vérld

I en konferens!0 1997 beslutade ministrar frdn EU:s medlemsstater hur unionen
skulle bemota den allt snabbare tekniska utvecklingen.!! Utgéngspunkten for
lagstiftning var att den 1 sd hog grad som mojligt ska vara teknikneutral. Beslutet
togs for lagstiftning i allmédnhet och inom ndgra ar var den gillande ordningen
att lagar inte ska gora skillnad pa aktivitet online och offline. Det hér
forhallningsséttet mirks exempelvis 1 infosoc dér det i skélen stadgas att dven
om den tekniska utvecklingen har lett till diversifiering sd krévs det inte nagra
nya begrepp i lagtexten.!? Likstdllandet mellan online och offline &r pd manga
satt logiskt, ndr anvéndare kan utgd frin att deras ageranden online bedéms pa
samma vis som om det skett offline bidrar till férutsebarhet och rittssikerhet.
Likstédllning kan ocksa leda till problem nédr begrepp skapade for en fysisk
omgivning ska appliceras pa digitala forhdllanden. Forfaranden digitalt kan 1
teorin likstdllas med forfaranden offline, 1 praktiken fungerar den digitala
tekniken sa pass annorlunda att det ofta &r svart att sétta ett likhetstecken mellan

dem.!3

Digitaliseringen har inneburit en sddan fordndring av samhéllet att det ar rimligt
att tala om ett paradigmskifte. Stéllt i ett sddant ljus blir det aktuellt att dra en
grans mellan lagstiftning fore och efter internet. Samhéllet 4r sa pass annorlunda
att de motiv som vad gillande innan internet kanske inte ar det nu. Nér
forutsédttningarna for marknaden fordndras, paverkar det ocksa den juridiska sfar
reglerna existerar inom. Reglering har syften och malsittningar bakom sin

implementering, stora delar av det upphovsrittsliga regelverket dmnar att

10 Konferensen gick under namnet ”Global information network: releasing the potential”.
11 Se vidare, Reed, s 248.

12 Infosoc, skil 5.

13 Det hir problemet kommer att exemplifieras tydligare i avsnitt 3.5 angdende mangfaldiganden.



skydda samma intressen som varit gillande innan internet. Det kan visas genom
debatten kring piratkopiering av digital media och hotet det utgér mot
upphovsmén.'# I skilen till infosoc méirks exempelvis att ett starkt intresse &r att
sdkra producenter ersittning utifrdn den betydande investering som krivs for att
producera exempelvis skivor och bocker.”> Det gar dock att vdnda pd den
etablerade bilden av hur digitaliseringen har inneburit risker 1 form av
piratkopiering, den har dven frimjat distributorer och skapares mojligheter pa
andra sitt. Kostnader for att exempelvis trycka en bok, transportera exemplar till
butiker forsvinner ju vid en digitalisering.!® Andra kostnader tillkommer
naturligtvis, det krdvs servrar, datorer, bandbredd for att kunna erbjuda verket
till forsdljning. Dessa torde dock vara klart ldgre dn den mer klassiska formen av
distribution. Frigan ar da om intresset att sdkra producenters investering &r lika

géllande idag, ndr mgjligheterna att sprida verk ar sd mycket storre.

Digitaliseringen har dven fordndrat distributorers mojligheter att vinda sig till
konsumenter.!” Innan den digitala eran behdvde en producent skicka ut
miljontals exemplar till mellanhdnder som sedan sdlde varorna till, for
tillverkaren anonyma, konsumenter. Da det inte fanns nagon direktkontakt
mellan konsumenten och tillverkaren fanns det heller inte nagot direkt avtal
mellan just dessa parter, detta utgick istdllet for mellanhanden. Nér handeln
istéllet sker oOver internet kan tillverkaren komma i direktkontakt med
konsumenten som behover gd med pa tillverkarens krav for att kunna genomfora
ett kop. Det hér direkta avtalsforhdllandet leder till att tillverkaren mer precist
kan bestimma hur konsumenten ska fa anvdnda produkten. En f6ljd av det hir

ar det sd kallade DRM. Dessa ir tilldgg 1 varan som réttsinnehavaren fort in for

14 Se exempelvis Pirate bay-mélet, Mal nr B 4041-09.
15 Infosoc, skil 10.
16 Koren, s. 81.

17 Salzberger, s. 152 f.
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att ytterligare kontrollera anvindningen av produkten.'® Det hdr kan avse
diverse begriansningar for konsumenten sasom att anvindningen av viss produkt
forutsétter ett visst program eller att ett dataspel enbart kan spelas nér enheten ar
uppkopplad mot internet.!® Ett ironiskt exempel pa den hir kontrollen séljaren
kan ha Over produkterna var nidr Amazon raderade alla kopta exemplar av
George Orwells 1984 frdn sina konsumenters Kindle, detta efter att vissa
upphovsrittsliga fragetecken dykt upp for foretaget.?? Det hdr var mojligt
eftersom e-bdckerna hela tiden 14g i Amazons programvara, som Amazon kunde
styra externt.?! Den hdr mer dystopiska synen pa digitaliseringen dér
riattsinnehavaren aldrig ldmnar ifrdn sig kontrollen Over sina verk
sammanfattades 1 en kritisk amerikansk lagrapport som ”Congress may not want

a copyright law where everything is licensed and nothing is owned” > Det hir ér
aspekter pa hur digital handel stéller réattsinnehavaren i en starkare position adn

vad som var fallet innan internet.

2.2 Ekonomiska problem som foljer digitala forlagor

Andrahandsforséljning av digitala verk skapar en rad problem som den fysiska
marknaden inte behover forhalla sig till. I ett allmént forum for den europeiska
upphovsritten ringade kommissionen in tva problematiska faktorer vid ett

eventuellt erkdnnande av konsumtion for digitala exemplar?3:

Det forsta problemet rorde det som brukar kallas for “forward and delete”. For
det fall att en person siljer sitt digitala exemplar av en produkt maste det kunna

sdkerstdllas att personen fOrlorar sitt originalexemplar. Rédslan &r att personen

18 Salzberger s. 201 f.

19 {Tunes respektive Steam ar exempel pa det hér.

20 Salzberger, s. 202.

21 Det slutade med en forlikning mellan konsumenterna och Amazon.
22 Rosati, s. 680.

23 Rosati, s. 680.

11



véljer att sdlja en ny kopia, vilken i alla kvalitativa hidnseenden dr samma
produkt, for att sedan behalla sitt eget exemplar. Det bor betonas att det héar
problemet dr nagot som teoretiskt sett kan 16sas pa teknisk vdg. Redan idag
forutsétter ett flertal onlineplattformar for spel att konsumenten endast att spela
det kopta spelet om konsumenten dr uppkopplad, pd det viset kan specifika

kopior lésas till en enhet.?4

Det andra problemet rorde avsaknaden av den ekonomiska degenerering som
fysiska exemplar utsitts for. En naturlig anledning till att en fysisk vara tappar 1
viarde med tiden &r att den utsétts for slitage. En cd-skiva slits 1dngsamt ut, dess
omslag nots ned och for tvd obekanta parter kan koparen inte ta for givet att
sdljaren har behandlat produkten varsamt. Det leder till en naturlig prissdnkning
diar en andrahandsforséljning far ett lagre pris jamfort med att kopa ett nytt
exemplar. Till skillnad frin fysiska verk utsitts inte de digitala verken for ndgon
degenerering, en ny kopia ir 1 alla relevanta hinseenden identisk med originalet.
Det leder till en situation dér det blir svart att finna incitament for en kdpare att
vidlja ett nytt original frdn tillverken istdllet for att kopa motsvarande produkt
begagnat. Det skapar ett lige dar originaltillverkaren hamnar 1 en direkt
konkurrenssituation mot andrahandsmarknaden d& produkterna som erbjuds i
alla relevanta hinseenden dr desamma. Den hir problematiken forsvarar kraftigt
rattsinnehavares mojligheter att erhélla ersattning.25 Till skillnad fran “forward
and delete” har det hédr problemet ingen “naturlig” 16sning. Fragan blir hér
snarare huruvida juridiken bor bromsa eller forhindra den hér utvecklingen eller

om marknaden fér anpassa sig sjilv efter den hér situationen.

24 Den storsta PC-plattformen for spel Steam forutsitter att spelaren varit uppkopplad inom 24 timmar
for att tillata spelaren att spela spel som kdpts genom Steam.

25 Den hir problematiken kommer att beréras narmre i avsnitt 5.

12



3  Bernkonventionen

For att forstd problematiken som ror konsumtion av digitala férlagor inom den
europeiska upphovsritten dr det nddvéndigt att kdnna till Bernkonventionen.
Konventionen har tilltritts av EU och ar en internationell 6verenskommelse med
anor fran 1886, den senaste reformen av konventionen kom 1971, och har 1
skrivande stund tilltritts av 171 nationer, konventionen administreras av WIPO.
Ett av syftena bakom infosoc var att inférliva Bernkonventionen och direktivet

ska tolkas i enighet med konventionen.?

I f6rhoppning om att modernisera Bernkonventionen och mota de nya tekniska
utmaningarna tillkom 1996 WCT.?” Diar Bernkonventionen skapades for att
appliceras pa upphovsritt generellt, sisom pa musik, bilder, filmer etc,
innehéller WCT rad specifika forandringar for att anpassa Bernkonventionen till
modern teknik. Tilldgget vidgade exempelvis tillimpningsomrddet for
Bernkonventionen till att dven omfatta datorprogram och databaser?® WCT
stadgar tre rattigheter som foljer av ensamritten, rétten till Gverforande-,

spridnings- samt mangfaldiganderitten.

Den centrala betydelsen for WCT nidr det kommer till konsumtion av digitala
forlagor harstammar frin de gemensamma uttalandena som foljer artiklarna 1
konventionen. I de gemensamma uttalanden till artiklarna 6 och 7, angaende rétt
till spridning respektive uthyrning, framgéir att begreppen verk och kopior
endast avser sadana 1 fysisk form. Det hdr gemensamma uttalandet utgor en stor
del av lagstodet for de som argumenterar for att infosoc inte tilldter konsumtion
for digitala forlagor.?® Den ensamritt i WCT som kan avse icke fysiska verk ar

overforanderdtten som ar tillimplig pd Overforingar oavsett om dessa sker

26 Infosoc, skél 15 och 19.
2TWCT preamble.
28 Art 4 och 51 WCT.

2 Se exempelvis Rognstad.

13



tradbundet eller tradlost. Det dr dock en rimlig gissning att regeln inte har
skrivits s& med internet 1 dtanke, radiostddningar eller tv-sdndningar har ju
exempelvis mojliggjort tradlosa sidndningar under en ldngre tid. Utifran
ordalydelsen dr det den enda ensamrétten dar WCT tédcker dverforingar som sker
online. Eftersom Infosoc ska tolkas utifrin WCT innebéar det enligt vissa delar

av doktrinen att digitala forlagor endast kan omfattas av overforanderitten.30,

Ett uppenbart problem med WCT é&r hur det fungerar som ett ramverk for reglers
tillimpning p4 modern teknik sdsom digital media. Konventionen &r drygt 20 ar
gammal och den digitala verklighet vi lever 1 idag var knappt i sin linda vid det
tillfallet. Det 4ar orimligt att anta att parterna kunde forutse den tekniska
utvecklingen som skulle ske. Det saknas &ven ndrmre motiveringar av
uttalandena till konventionen, sdsom det gemensamma uttalandet for artikel 6
och 7, utan WCT faststéller endast att sd dr det. Det skapar en nagot stelbent
bedomning dir domstolen inte har fler ledord 4n att WCT stadgar att
spridningsritten endast avser fysiska exemplar. Det kan observeras att parterna
till WTC enligt artikel 10 tillits gora vissa undantag 1 hur konventionen
ratificeras. Det finns dock inget som tyder pa att EU valt att géra ndgot undantag

fran konventionens lydelser.3!

30 Se Rognstad.

31 Rognstad, s. 5 ff.
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4  Ensamratten 1 infosoc

4.1 Upphovsrittens syften

Upphovsritten 1 stort anknyter till flera separata intressen som delvis
konkurrerar med varandra. Den EU-rittsliga upphovsritten kan sdgas ha tre
priméra uppgifter.>? Att skydda den enskilde skaparens konstnarliga garning och
ge denne kontroll dver sitt verk, att erkéinna intellektuella skapelser och skydda
de ekonomiska intressen dessa besitter samt att balansera intressena mellan
skapare och producenter gentemot allmédnhetens rétt att konsumera verk. En
utgdngspunkt dr att det handlar om en balans mellan det privata och allménna
intresset. Det privata intresset speglas i hur upphovsritten uppmuntrar till
innovation och foretagsamhet genom att ge upphovsmin kontroll Gver sina
skapelser. Genom att ge skapare incitament att skapa och mojligheter att tjédna
pengar pa dessa sd uppmuntras fortsatt skapande vilket i sin tur leder till konst,
kultur, kunskap och handel som kan konsumeras av den breda massan.
Allméanhetens intresse bor framst vara att ha atkomst till verken, wvilket
begrinsas 1 den utstrackning upphovsménnen ges monopol till sina verk. Tanken
ar dock inte att dessa dr kontrasterande intressen utan att de stimulerar varandra.
Kreativitet, kultur och kunskap &r beaktansvdart och genom att ge den
individuella skaparen ett visst monopol Over sina verk dr forhoppningen att

samhdllet 1 stort gynnas av det.

Det bor poédngteras att &ven om upphovsritten i stort ofta motiveras av ideella
skal tar dessa séllan ndgon plats i domstolens bedomningar.3*> Domstolens beslut
ar ofta mer pragmatiska och har sina grunder 1 mer ekonomiska resonemang

forankrade i den inre marknaden.3* Marknaden fo6r upphovsrittsligt skyddade

32 Pila, s. 36.

33 Naturritten ar ett exempel pé en sddan grund som historiskt har kopplats till upphovsritten men séllan
anvinds i juridiska bedomningar, se Pila, s. 86.

34 Den inre marknaden kommer att berdras nirmre i avsnitt 4.
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varor dr enorm och de ekonomiska krafternas inverkan pd regelverket har
historiskt sett varit patagligt dir distributdrerna har paskyndat upphovsrittens
framvéxt, for att sidkerstilla att investeringen for exempelvis att trycka en bok

varit 1énsam.3’

Infosoc innebar en storskalig harmonisering av upphovsritten inom unionen
vilket sdgs som en nddvindighet dels for fullbordandet av den inre marknaden
men ocksd for att kunna std emot de utmaningar som kommer med modern
teknik.3¢ Direktivet dr det generellt tillimpliga for upphovsritt, de omraden som
inte ticks av direktivet radas upp 1 artikel 1 p. 2 dir det framgér vilka direktiv
som ar lex specialis till Infosoc, déribland direktiv 2009/24 som kommer att
beroras nedan. Utgangspunkten for direktivet dr en hog skyddsniva for
upphovsritten, vilket gagnar skapare, producenter och i sin tur allménheten.3’
For att sdkerstélla att skapande premieras ska upphovsmin och producenter fa
en skilig ersittning.’® Med direktivet hoppades lagstiftaren dven triffa en balans
mellan intresset hos rittsinnehavare och konsumenter av upphovsskyddat

material.3°

4.2 Ensamratten

Upphovsmannen till ett verk far som skapare en rad ekonomiska réttigheter ver
sin skapelse. Hir ingér exemplarrdtten samt rétt att géra verk tillgdangligt till
allménheten genom Overforing, framforande, visning och spridning. Da
uppsatsen géller konsumtion av spridningsritten kommer den att fa storst
uppmérksamhet. Bilden kompliceras dock ndgot nir det kommer till digitala

forlagor. Det torde oftast inte vara ndgot problem att utrona vilken ensamritt

35 Koren, s. 80.

36 Skil 5-7, Infosoc.
37 Infosoc, skil 9.

38 Infosoc, skl 10.

39 Infosoc, skil 31.
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som aktualiseras i scenarion med fysiska forlagor. Nar samma regler istéllet
appliceras pa digitala forlagor blir bilden ndgot luddigare vilket kommer att

utvecklas nedan.

4.3 Spridningsritten

Spridningsritten stadgas 1 artikel 4 Infosoc och innebér en ritt for upphovsmén
att tillata eller forbjuda all slags spridning av original eller kopior av deras verk.
Begreppet spridning forutsétter inte ett faktiskt Gverlatande, utan forséljning
enligt artikel 4 ska enligt domstolen ha samma innebord som “gora...
tillgéngligt for allmdnheten genom forsdljning” enligt artikel 6.1 WCT.40 Det
medfor att regeln inte forutsitter att ndgon faktisk forsiljning har skett utan dven
den omfattar reklam riktad mot allmédnheten eller att forsdljaren stéller ett
betalnings- eller leveranssystem till forfogande.*! Med andra ord att en annan
part dn rattsinnehavaren mojliggér eller uppmuntrar till en forsdljning.
Spridningsritten ger dirmed réttsinnehavaren till ett verk en ensamrétt att vélja
hur ett verk ska introduceras pad marknaden. Det innefattar dven rétten att vélja
huruvida verket ska uthyras, skénkas, séljas och till vilket pris det ska ske.*?
Réttsinnehavaren har dédrigenom alltid rétt att bestimma hur den initiala entrén

for ett verk inom EES-omradet ska ske.

Artikel 4 stadgar att den géller original eller kopior av verk, den stadgar
ingenting om formen dessa kan komma i. Utifrdn ordalydelsen i regeln forefaller
darfor digitala exemplar falla in under spridningsrdtten. Grunden {or
tveksamheten huruvida spridningsrétten 1 Infosoc faktiskt omfattar digitala
forlagor finns istéllet 1 skélen till direktivet. I skél 28 till direktivet kan det
utldsas att "I det upphovsrittsliga skyddet enligt detta direktiv ingdr ensamrditt

att bestimma over spridning av verk som ingadr i en fysisk vara”. Av skil 29

40 Ma&l C-5/11, Brottmé&l mot Titus Alexander Jochen Donner, p. 24.

41 M3l C-5/11, p. 30.

42
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framgdr att direktivet inte tilldter konsumtion for tjinster, och dd sdrskilt inte
gdller online-tjdnster. Det hir torde inte innebédra nagra svira bedémningar for
fysiska produkter, for digitala dr uppdelningen mellan tjdnst och vara svarare.
Enligt infosoc bor en nedladdning ses som en tjdnst vilket 1 samband med skél
29 leder till att nedladdning i infosoc inte kan leda till konsumtion.** Varor har i
praxis definierats som “produkter som kan vérderas 1 pengar och som i1 den
egenskapen omfattas av handel”.* Vad som faller utanfor den bedomningen ar
istillet att klassas som tjdnster. Da digitala filer kan &dgas, har ett sjilvstandigt
ekonomiskt vdrde och siljas faller dessa inom ramen for begreppet varor. De
juridiska problemen uppstér i att himtningen av en fil fran internet har setts som
en tjanst, medan filen i sig dr en vara. Vad som forsvarar beddmningen
ytterligare ar att den faktiska nedladdningen 1 doktrin har ansetts utgdra antingen
en tjénst eller en overforing till allmidnheten.4> Den digitala kopian torde falla in
under beteckningen vara medan sjidlva nedladdningen dr att ses som en tjanst.
Det kan anmérkas att réttslédget dr osékert i den hir frdgan vad géller infosoc
men att 1 vart fall direktiv 2009/24 tilldter nedladdning av konsumerade kopior,

vilket kommer att berdras i avsnitt 6.2.

Skél 28 och 29 samt det gemensamma uttalandet till WCT, som infosoc utgér
ifrén, &r en stor del av grunden for debatten kring konsumtionens vara eller icke
vara for digitala forlagor. Det kan noteras att ordet ’innefattar” inte medfor att
skilet dr uttommande, det faktum att regeln omfattar fysiska varor behover
darfor inte utesluta att digitala forlagor gor det. I doktrinen har manga har tolkat
uttalandena som ett bevis for att spridningsritten inte kan ske for digitala

forlagor. Rognstad menar att spridningsrétten i sig inte kan avse digitala forlagor

43 Pila, s. 322.
44 Mal 7/68, Kommissionen mot Italien.

4 Rognstad, s. 6.
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utan att dessa istdllet omfattas av rétten till méngfaldigande samt Gverforande

till allméanheten, vilka inte kan konsumeras.46

4.4 Konsumtion

Konsumtionsprincipen framgar av artikel 4.2 1 Infosoc som stadgar att
spridningsritten ar gillande fram tills den forsta forsdljningen eller 6verféringen
av dganderdtten till exemplaret. Nar verket vdl har silts dr dirmed
spridningsriatten konsumerad och réttsinnehavaren kan inte lingre kontrollera
hur exemplaret sprids pa marknaden. Dar spridningsritten ger upphovsmén ett
starkt skydd for sina verk fungerar konsumtionsprincipen som en inskrdnkning
av rattsinnehavarens kontroll 6ver verket. Det finns en rddsla att om
spridningsrdtten dr for stark riskerar det att leda till ett statiskt lige som
forhindrar en “andrahandsmarknad for ideér”.4” Det skulle innebédra en risk att
endast fOr rdttsinnehavaren ekonomiskt gynnsamma verk slidpps ut pa
marknaden. Det kan innebira att dldre eller kontroversiella verk fasas ut och att
tillgangen till dessa forsvinner, riattsinnehavarna skulle da ha full kontroll dver

vad som sprids till allménheten och inte.

En annan aspekt av konsumtionen &r det nér en kdpare ges mdjligheten att sélja
ett verk kan denne med vederlaget kan investera i ett nytt upphovsrittsligt verk.
Det innebdér att priser pressas ned nér forséljare av original maste forhélla sig till
att konsumenter kan vénda sig till andrahandsmarknaden istéllet. Konsumtion
leder darfor till ett okat antal verk pd marknaden och en storre spridning av
pengarna som investeras dar 1. Mojligheten for varor att spridas fritt inom EES-
omridet har en dven grundliggande betydelse for den inre marknaden och den
fria rorligheten for varor, vilket kommer att behandlas mer utforligt nedan 1

avsnitt 4.2.

46 Rognstad, s. 5 f.

47 Nicholson, s. 392.
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Konsumtionsprincipen kan dven motiveras ur ett dganderittsperspektiv, om
spridningsritten forblev dven efter det att ett verk silts skulle forvéarvens rétt att
forvalta sin egendom fritt kraftigt begransas. En forvirvare skulle da inte kunna
anses vara den legala dgaren av ett verk, dd denne &dnda saknar mojlighet att

sdlja eller skinka vidare exemplaret.*®

Det ar viktigt att podngtera att konsumtion avser ett exemplar, det tar inte sikte
pa verket 1 sin helhet. Spridningsritten ger upphovsmannen en ensamrétt att
bestimma om marknadsforingen av en bok men nér ett exemplar av boken viél
har salts forlorar upphovsmannen spridningsritten avseende det exemplaret av
boken. Spridningsritten dr den enda ensamritten som kan konsumeras vilket

sarskiljer den fran exemplarframstéllning och offentligt framférande.

4.5 Exemplarframstéllning

I ensamrétten till ett verk ingér rétten att mangfaldiga verket. Till skillnad fran
spridningsriatten kan rétten till exemplarframstédllning inte konsumeras. Det
forhallandet ar logiskt d& konsumtion av rétten till exemplarframstillning hade
lett till att en kopare kunnat kopa en bok for att darefter kopiera boken, skapa
stora upplagor av den for forsdljning och sedan direkt konkurrerat med
upphovsmannen. Ensamritten hade da blivit mer eller mindre podnglos.*® Det
finns emellertid vissa undantag dér kopiering é&r tillatet. Artikel 5.1 stadgar
undantaget for temporéra kopieringar om dessa dr “underordnad betydelse och
som utgodr en integrerad och vésentlig del 1 en teknisk process”. I artikel 5.2b
framgar undantaget for privat bruk, dér det anses vara tilldtet om syftet varken
direkt eller indirekt d4r kommersiellt och under forutsdttning att rittsinnehavarna

far rimlig kompensation.

48 Det avslutande citatet i avsnitt 2.1 sammanfattar problemen med en frénvaro av dganderitt.

49 Levin, s. 144.
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Fran ett upphovsrittsligt perspektiv utgér kopiering en stor del bakom
problemen som kopplas till digitala exemplar. For den juridiska beddmningen ar
det svara med kopiering inte den otillatna piratkopieringen, 4ven om den kraftigt
forenklas genom digitaliseringen. Det som forsvérar den juridiska bedomningen
kring kopiering ar att kopiering inte enbart utgér det mangfaldigande de flesta
associerar med ordet, kopiering dr dven hur filer forflyttar sig digitalt. Det hér
kan visas genom ett amerikansk fall frdn 2013 dar foretaget ReDigi félldes 1
New Yorks domstol.’® ReDigi forsokte etablera andrahandsforsiljning av mp3-
filer pa internet. Det ReDigi erbjod var en plattform dir anviandare laddade upp
sina egna mp3-filer for att sedan kunna sélja filerna vidare. ReDigis program
sag sedan till att ndr en annan anvandare kopte den specifika laten raderades den
frén sidljarens dator. Det var med andra ord ett sétt att pa digital vig forsoka
efterlikna det Gverforande som sker ndr fysiska exemplar séljs. En vara blir

overldten, dganderédtten forflyttas och séljaren har inte langre foremalet i sin 4go.

Liksom 1 Europeisk ritt giller konsumtionsprincipen for upphovsrittsligt
skyddat material 1 USA. Domstolen fann dock inte att det hir kunde gélla “the
first sale doctrine” (konsumtion 1 amerikansk rétt). Rent konkret var inte
resultatet att en fil overfordes till mottagaren, det som sker ér att en ny kopia
skapas hos mottagaren samtidigt som den ursprungliga filen raderas. Det
innebédr att ndr en fil skickas sda kommer det alltid att gélla

exemplarframstillning och inte en 6verlatelse i dess klassiska bemirkelse.

Fallet dr ett exempel pd hur regler anpassade for en analog marknad krockar
med den digitala. Juridiken blir ndgot trubbig nér termer som ir skapta for det
klassiska sittet att fora handel appliceras pa en digital sidan. Med dagens teknik
ar det inte mojligt att faktiskt kunna overfora filer. I praktiken handlar det alltid
om att nya kopior skapas. Med det sagt s& hade det ju inte gjort ndgon skillnad

for en konsument om det teoretiskt sett gick att faktiskt Gverfora filer, utan

30 Capitol Records, LLC v. ReDigi, Inc., No. 12 CIV. 95 RJS, 2013 WL 1286134 (S.D.N.Y. Mar. 30,
2013)
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kopiering, pa det sédtt ReDigi erbjod. Slutresultatet for konsumenten &r ju
detsamma, en fil siljs, kparen dvertar den och sdljaren har den inte langre 1 sin

ago.

4.6 Overforing till allméinheten

Enligt artikel 3(1) 1 Infosoc, som motsvaras av artikel 8 WCT, sd skall
medlemsstaterna ge upphovsmén en ensamritt att forbjuda Gverforingar, pé
tradbunden eller tradlds vag, till allménheten. Begreppet tillgédngliggora i artikel
3(1) syftar sérskilt pa interaktiva overforingar som kan goras av enskilda pa en
plats och vid en tidpunkt denne sjdlv viljer. Det hir kan exempelvis avse
sandningar Over internet sdsom videor pd youtube eller mer klassiska
overforingar sdsom radio eller tv-sdndningar.>! D4 det &r den enda ensamrétten i
WCT som uttryckligen innefattar trddlosa overforingar har det ansetts vara den
ensamritt inom WCT som omfattar nedladdningar.52 Foresprikare for den
hallningen menar dé att Gverforingen faller in under artikel 3(1) infosoc, d& den
skall tolkas utifrin WCT, och att skapandet av en ny fil faller in under

exemplarframstéllning, som ndmnts ovan.>?

4.7 Direktiv 2009/24

Direktiv 2009/24 om rittsligt skydd for datorprogram é&r lex specialis till infosoc
och giller, som namnet antyder, skyddet for datorprogram. Det primira syftet
med direktivet var att harmonisera medlemsstaterna upphovsrittsliga reglering
for datorprogram.’* Det specifika skyddsobjektet medfor att direktivet, till
skillnad fran infosoc, tar direkt sikte pa digitala forlagor. Skillnaden att det

giéller just datorprogram medfor att det inte finns ndgon langre juridisk bakgrund

51 Tritton, s. 367.
32 Rognstad, s. 5 f.
3 Rognstad, s. 6.

34 Direktiv 2009/24, skl 4-5.
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angdende hur datorprogram historiskt har skyddats. Skyddet avser enligt artikel
1 ett datorprograms alla uttrycksformer om det dr originellt i den meningen att
det dr upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Det kan ge intrycket av att
skyddet ar bredare dn det 1 sjdlva verket dr. Det som direktiv 2009/24 skyddar
har 1 praxis uttryckts som ett “datorprograms alla uttrycksformer som majliggor
att det kan méngfaldigas i olika datorsprak, sasom kéllkod och objektkod”.5> Det
innebdr att skyddet som ges 1 direktiv 2009/24 1 jamforelse med Infosoc ar snédvt
da det endast skyddar en aspekt av verket, koden datorprogrammet bygger pa.
Om andra delar av ett datorprogram, sdsom det grafiska grinssnittet det utgar

ifrén, dr skyddsvart si skyddas det istéllet av Infosoc.’¢

Ensamritterna 1 direktivet framgar av artikel 4 och dr 1 mangt och mycket
desamma som 1 infosoc, bortsett fran Gverforing till allminheten som saknar
ndgon motsvarighet 1 direktivet. Direktiv 2009/24 har inte nagon
mangfaldiganderitt stadgad utan 1 artikel 4.1 a) ndmns istéllet ritten till
atergivning. Att aterge ett program kan exempelvis avse att installera det pa en
dator. Rent tekniskt handlar det d4 om ett mangfaldigande dér ett nytt exemplar
skapas pa datorn det installeras pd. Réttsinnehavaren kan forhindra atergivning
av datorprogrammet om fOrutsidttningarna 1 artikel 5 inte dr uppfyllda. Dér
stadgas det att 1 avsaknad av avtalsbestimmelser har den som lagligen forvérvat
ett datorprograms ritt att aterge det om det krévs for att personen ska kunna
anvinda programmet i1 Overensstimmelse med dess avsedda dndamal.
Spridningsratten dr hédr definierad i mangt och mycket pd samma sétt som i
Infosoc. En skillnad &r att den hdr avser “kopior av datorprogram”, diarutover
saknar direktivet skil likt de i Infosoc angdende formen pd kopiorna som

omfattas av spridningsrétten.

35 Mal C-393/09, Bezpeénostni softwarova asociace mot Ministerstvo kultury, p. 35.

%6 Direktiv 2009/24, skl 11.
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5 Den inre marknaden

5.1 En vision om en digital marknad

I framtidsvisionen En strategi for en inre digital marknad i beskrivs EU:s
framtida konkurrensmojligheter utgd frdn unionens mojlighet att omfamna den
digitala utvecklingen och ga i brischen for tekniken.’” 56% av alla européer
anvinder internet for kulturella andamaél, en siffra som gor det anméirkningsvért
att frigan om konsumtion av digitala forlagor fortfarande &r obesvarad.>8 En del
av visionen om ett digitalt som star i framkant i den teknologiska utvecklingen
ar etableringen av en digital inre marknad som ska ha sin grund 1 ett fritt flode
av data och mojliggora fri rorelse for innehall och tjdnster.>® I strategin ndmns
inte spridningsritten och konsumtionen dirav for digitala verk per sé men
didremot ndmns méilsittningar sdsom att de stora skillnaderna mellan nétvérlden
och den fysiska vérlden ska tas bort for att minska de hinder som finns for
gransoverskridande niatverksamhet. Som exempel pa detta beskrivs territoriella
upphovsritter som medfor att Netflix ger anvédndare varierande material

beroende pa vart i anvindaren befinner sig.

Franvaron av spridningsrétten 1 visionen om upphovsrittens digitala framtid kan
ses som att kommissionen inte ser (frdnvaron av) dganderitten av digital media 1
som ett problem did media i allt hogre utstrickning konsumeras genom
streaming och inte faktiska kop och dgda exemplar. I vilket fall som helst sa
innebir strategin en fornyelse av hur EU tar sig an den digitala marknaden och
malsittningen att utjimna skillnaderna mellan den digitala med den fysiska

marknaden dr nagot som gar igen 1 UsedSoft.

7 The Digital Agenda for Europe - Driving European growth , s. 3.
38 En strategi for en inre digital marknad i, s. 7.
39 En strategi for en inre digital marknad i, s. 3.

60 En strategi for en inre digital marknad, s. 3 ff.
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5.2 Den fria rorligheten kontra konsumtion

EU-rétten fungerar utifrdn en normhierarki dér primérratt str over sekundarrétt.
FEU, FEUF och stadgan bildar primirritten medan sekundérritten bestar av de
forordningar, direktiv och de beslut som EU anammar.®! Sekundérriatten méste
forhélla sig till primérrétten, lagstiftning som star 1 strid med primérratten dr inte
legitim. Den upphovsrittsliga regleringen maste som sekundérritt darfor vara
forenlig med primérritten. Den framsta kontaktytan mellan primérriatten och
sekundérritten nir det kommer till konsumtion av spridningsrétten dr hur den
forhéller sig till den inre marknaden.®? Den inre marknaden ska bygga pé
frihandel mellan medlemsstaterna och kinnetecknas av tanken pa att ett okat
handelsutbyte okar den gemensamma vélfirden.%® En grundpelare for den inre

marknaden &r den fria rorligheten for varor och tjanster som stadgas i art 26

FEUF.%4

Artikel 34 FEUF forbjuder kvantitativa importrestriktioner samt atgdrder med
motsvarande verkan mellan medlemsstaterna. For att artikeln ska kunna
tillimpas krévs det att den aktuella regleringen péverkar samhandeln inom
unionen negativt.% Spridningsritten innebdr for rdttsinnehavare en ritt att
forbjuda handel av upphovsrittsligt skyddade verk. Den hér kontrollen innebér
ett handelshinder vilket i sin tur &r en inskrankning den fria rorligheten for varor.
Spridningsritten forhindrar den fria rorelsen, for alla utom réttsinnehavaren, for
varor som inte har konsumerats och dr dirfor att ses som en importrestriktion.
Forbudet mot importrestriktioner dr dock inte absolut utan sana restriktioner kan
enligt artikel 36 FEUF vara tillditna om de grundas pa (...) att skydda industriell

och kommersiell dganderdtt. Bedomningen domstolen gor i sdna hir situationer

61 Bernitz, s. 54.

62 Artikel 3 FEU.

63 Kélla Bernitz.

64 Se dven art 34-36 FEUF angdende kvantitativa importrestriktioner.

65 Bernitz, s 298.
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dar att védga restriktionen av den fria rorelsen gentemot om den édr nédvindig for
att skydda det specifika foremalet for upphovsritten(den relevanta dganderétten
som spridningsritten dmnar att skydda). Dir spridningsritten &dr en
importrestriktion fungerar konsumtionsprincipen som en motvikt dd den
mojliggér fria rorlighet for varor som har konsumerats. Sjdlva syftet med
konsumtionen av spridningsritten dr att begrénsa restriktioner for distributionen
av verk till vad som ar nddvéndigt for att skydda det specifika foremalet for den
aktuella immaterialritten.®® Konsumtion gor med andra ord upphovsritten

forenlig med den inre marknaden inom EU.

5.3 Praxis rorande den fria rorligheten for varor och tjénster

Domstolen har vid ett flertal tillfillen gjort bedémningar om nér
importrestriktioner har varit rittfardigade da de ansetts skydda det specifika
foremalet for upphovsriitten. Aven innan upphovsritten harmoniserats inom EU
erkidnde europaritten en konsumtionsprincip baserad pd den fria rorligheten for
varor i malet Deutsche Grammophon mot Metro®’. Om spridningsritten skulle
forhindra en medborgare 1 en stat att handla upphovsrittsligt skyddade varor,
som konsumerats, frdn en annan stat ansdgs det strida mot etablerandet av en
gemensam marknad.®® Det ansdgs dérfor inte forenligt med europaritten utan

konsumtionen var giltig inom hela unionen.

Domstolens bedomningar for ndr den fria rorligheten trumfar ensamrétten har
varierat beroende pa den vilken produkt det varit fraga om. I Coditel mot Ciné
Vog Films® gillde det upphovsrittsliga skyddet tjdnster, ndrmare bestdmt
filmvisningar. 1 maélet var frdgan om ensamritten att visa en biograffilm i

Belgien kunde forbjuda ett tyskt tv-bolag fran att sinda filmen i tysk tv, med den

66 M&l C-128/11, p. 62.
67 C-78/70, Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SBGrofimérkte GmbH & Co. KG.
%8 C-78/70, p. 12.

0 M4l 62/79, Coditel SA, Compagnie générale pour la diffussion de la télévision, mfl. mot Ciné-Vog
Films SA m.fl..
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komplikationen att den tyska kanalen dven kunde nés 1 Belgien. Domstolen
ansdg att upphovsmannen och rittsinnehavaren av filmen hade ett legitimt
intresse av att kunna berdkna den ersittning som var rimlig 1 forhallande till
antalet visningar av filmen.”® En grundliggande funktion for upphovsritten
sades vara mojligheten for réttsinnehavaren att erhdlla ersittning for varje
visning av filmen.’! En viktig faktor i den hdr domen var att mdjligheten att visa
en film kan upprepas ett odndligt antal gdnger. Hade filmen istéllet sdlts som ett
enskilt exemplar hade ju rittsinnehavaren bara intresse av den enskilda
forsdljningen av filmen. For att kunna berdkna en rimlig ersdttning var det
darfor nodvéandigt att kunna berdkna det faktiska antalet visningar av filmen.
Nér filmen dven sindes 1 tv vilket riskerade det att leda till att stora delar av
biopubliken valde att se den dar istéllet. Det skulle komplicera rattsinnehavarens
mojligheter att berdkna hur manga som har sett filmen i staten, di det ar enklare
att rdkna biljetter @n tv-visningar, vilket i sin tur dventyrar réttsinnehavarens

mojlighet att krdva en skilig ersdttning for ritten att 2 visa filmen.

Warner mot Christiansen’? gillde uthyrning av videofilmer, likt Coditel innebér
uthyrning att samma verk kan uthyras(visas) upprepade ganger. I malet reste en
dansk uthyrare till England och inforskaffade filmer, vilka dirigenom
konsumerades, som sedan uthyrdes i Danmark. For att kunna tillforsdkra
rattsinnehavaren en tillrdcklig del av uthyrningsmarknaden var det nddviandigt
att denne hade ritt till mer erséttning @n bara den forsta forsdljningen av filmen.
En grundldggande funktion for upphovsritten ansdgs vara att sdkra en
proportionerlig erséttning for rattsinnehavaren sett till antalet uthyrningar.”

Sammantaget ansdg domstolen dirfor att en lag som forutsatte réttsinnehavarens

70 Mal 62/79, p. 12.
71 Mal 62/79, p. 14.
72 Mél 158/86, Warner Brothers Inc. Och Metronome Video ApS mot Erik Viuff Christiansen.

73 Mal 158/86, p. 15.
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samtycke for uthyrning av dennes verk var forenlig med skyddet for den fria

rorelsen av varor och tjinster.

I Premier League-domen’ fann domstolen att rdttsinnehavarnas goda
mojligheter att fa ersdttning mdojliggjorde konsumtion. Omstandigheterna 1 mélet
rorde engelska sportbarer som kopt in och anvint sig av utlindska
avkodningsanordningar for att visa utlindska sidndningar av engelska
fotbollsmatcher, vilket var billigare dn att kopa rittigheterna fran inhemska
licensinnehavare. Domstolen ansag att d&ven om tittarna av sdndningen av en
match bor i en annan medlemsstat finns det inget som hindrar riattsinnehavaren
att genom avtal erhdlla ersdttning &dven frdn dessa sidndningar.”
Rittsinnehavaren séljer ju sin rittighet dven till denna part. Eftersom
rattsinnehavaren 1 slutindan skulle fa en skilig erséttning for sin upphovsritt var
det inte forenligt med den fria rorligheten for varor att pd upphovsrittslig grund

forhindra inkop av utlindska avkodningsanordningar.

Det som framstdr vara avgorande for huruvida spridningsritten &ar
proportionerlig med den fria marknaden dr mgjligheten for réttsinnehavaren att
erhilla en skilig ersdttning frdn sin upphovsritt. I de situationer dar
rattsinnehavaren mojligheter att erhdlla en proportionerlig ersittning dr beroende
av att varor inte konsumeras har franvaron av konsumtion ansetts forenlig med
den inre marknaden. Motsatsvis ar det inte forenligt med den inre marknaden att
forhindra konsumtion om detta inte dr nddvandigt for att sékerstdlla en skélig
ersdttning ersdttning. For att erhdlla en proportionerlig erséttning behdver
riattsinnehavarens kunna berdkna utstrackningen verket har sélts pad marknaden.
Kopplingen mellan en rimlig ersittning och mojligheten att berdkna antalet
tillfallen verket konsumeras gor att beddmningen i1 hog grad ar beroende av det

aktuella mediet, vilket visas av Premier League-domen dir rittsinnehavaren

74 FORENADE MALEN C-403/08 OCH C-429/08, Football Association Premier League Ltd m.fl. mot
QC Leisure m.fl. (C-403/08) och Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd (C-429/08).

7S FORENADE MALEN C-403/08 OCH C-429/08, p. 111-112.
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ansags vara 1 en stark position och kunde erhélla erséttning per sindning, oavsett

var sandningen utgick ifrén.
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6 Praxis

6.1 Inledning

Den grundldggande problemtiken for den é&r uppsatsen &r domstolens
avgoranden 1 UsedSoft frdn 2012 och Allposters frdn 2015. Usedsoft framstod
for ménga som ett banbrytande fall ddar domstolen stéllde dorren péd glént {for att
konsumtion av spridningsritten dven kunde omfatta digitala forlagor i Infosoc.”®
Allposters sdgs 1 sin tur som, trots att det inte konkret géllde digitala forlagor,
som ett fall som stdngde igen den dorren.”” Réttslaget dr dock inte klarlagt och
asikterna gir isdr huruvida Allposters besvarar frdgan om art 4.2 1
Infosocdirektivet kan appliceras pa digitala kopior. Nintendo-domen é&r
intressant framst pd sd vis att den avgrdnsar rdckvidden for UsedSofts

rittsverkan och tilldmpligheten for direktiv 2009/24.

6.2 UsedSoft

6.2.1 Bakgrund

UsedSoft rorde andrahandsforsédljning av datorprogram vilket gjorde direktiv
2009/24 tillampligt. Kidranden Oracle tillverkade och saluférde datorprogram i
form av licenser till programmen. Licensen avsag “en i tiden obegrinsad, ¢j
overldtbar och kostnadsfri icke-exklusiv nyttjanderitt till de varor och tjénster
som Oracle utvecklar och tillhandahéller er pa grundval av detta avtal.” Nér en
kund kopt en licens kunde denna sedan ladda ner programmet frén foretagets
servrar. | licensen ingick dven ett serviceavtal som tilldt kunden att uppdatera

programvaran genom uppdateringar fran Oracles hemsida.

76 Rosati, s. 679 ff.

77 Se exempelvis Savic.
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Upplagget Oracle anvdnde for sina licenser gick ut pd att licensen till
programmet var begransad till 25 anvédndare for programvaran, efter ett kop
kunde licensidgaren dirmed ha programvaran installerad pa 25 datorer. For det
fall att kunden var 1 behov av att ticka 27 anvidndare behovde denne kopa tva
licenser. Det innebar dven att det kunde uppsté situationer 1 motsatt riktning dir
ett behov for exempelvis 13 anvindare fortfarande innebar ett kop av en
fullstidndig licens, dven om 12 av exemplaren var overflodiga. Den hdr modellen
utnyttjades av UsedSoft, en andrahandsforséljare av datorprogram, som kopte de
overflodiga licenserna och sedan erbjod “redan anvidnda” licenser till Oracles
datorprogram till forséljning. En forvarvare tillits da kopa licensen av UsedSoft
for att sedan ladda ned programvaran fran Oracles servrar, sdsom den
ursprungliga forvirvaren gjort. Samtliga licenser var uppdaterade, eftersom det
serviceavtal som den ursprungliga licenstagaren ingétt med Oracle fortfarande

gillde for de aktuella exemplaren.

Domstolen beddmde huruvida de sélda kopiorna konsumerats 1 enighet med

artikel 4.2 och hur det forhall sig med atergivningsritten 1 artikel 4.1a och 5.1.

6.2.2 Den forsta forsdljningen

Den forsta frdga som domstolen bedomde géllde under vilka omstandigheter en
nedladdning av en kopia av ett datorprogram med rattsinnehavarens samtycke
kan medfora att spridningsritten till kopian konsumeras. Art 4.2 i direktivet
stadgar att spridningsrétten forsvinner vid den forsta forsdljningen av en kopia
av programmet. Begreppet forsdljning definieras inte i direktivet, det sker inte
heller ndgon hénvisning till nationell lagstiftning angdende tolkningen. Av
skélen till direktivet framgéar att ett av syftena med det var att undanrdja
olikheter mellan medlemsstaternas lagstiftningar som har negativa
aterverkningar pa den inre marknadens funktion vad géller datorprogram.’® For

att sdkerstdlla en harmonisering av skyddet for datorprogram mellan

78 Se skél 4 och 5 i direktiv 2009/24.

31



medlemsstaterna ansdgs det darfor nodvandigt att definiera forsaljning unisont.”
Domstolen anség att 4.2 ska tolkas enligt den allmént vedertagna definitionen av
forsiljning, nimligen som ett avtal déar en person, mot vederlag, avhiander sig sin
dganderitt till en materiell eller immateriell egendom som tillhor

vederborande.80

Licensen som Oracle erbjod gav anvindaren en i tiden obegrinsad, icke-
exklusiv och ej 6verlatbar nyttjanderitt som dessutom gillde en engdngssumma.
Nér kunden betalat for licensen kunde denne sedan ladda ner programmet och
bruka det sa linge anvdndaren kinde for det. Det faktum att Oracle rubricerade
sitt avtal som en licens spelade mindre roll ndr avtalet uppfyllde alla
kvalifikationer for ett kop, bortsett fran den inskrdnkningen att forvirvaren inte
tillats vidareoverlata programmet. Som generaladvokaten anférde skulle det ta
udden ur regeln om endast rubriceringen av ett avtal omdjliggor att det handlar
om ett kop nér alla andra forutsattningar dr uppfyllda.’! Domstolen fann darfor

att oavsett rubricering av avtalet var det friga om ett kop av datorprogrammet.

Oracle menade att det inte gillde en faktisk forsdljning av programmet utan att
licensen enbart innebar en ritt for kunderna att ladda ned programmet.
Domstolen avfardade dédremot den hir forklaringen med att nedladdningen och
kopet utgor en “odelbar enhet”.®? Det vore poédnglost att kopa licensen om den
inte gav rdtten att anvidnda programvaran. Den hdr bedomningen skulle dven
kunna 16sa problematiken huruvida nedladdningen av ett exemplar ska ses som
ett kop av en tjinst eller en vara. Om en dganderitten till en fil 6vergar till
forvarvaren torde da nedladdningen inte ses som en separat tjdnst utan som en
del av varan. Den hir tolkningen skulle kunna appliceras &dven pa infosoc vilket

skulle kunna 16sa den problematiken om att tjdnster enligt skdl 29 inte kan

79 Se C-5/08, Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening.
80 Mal C-128/11, p. 42.
81 Se skél 5 i direktiv 2009/24.

82 Mal C-128/11, p. 44.
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konsumeras. Den ersittning Oracle mottog motsvarade dven det ekonomiska
virdet pd kopian av rittsinnehavarens verk, vilket ytterligare stoder tesen att det

handlade om ett kop.

6.2.3 Overforing till allmiinheten

Oracle och kommissionen var av asikten att det inte handlade om en forsdljning
utan om en overforing till allmédnheten enligt artikel 3.1 Infosoc, vilken inte kan
konsumeras.®* Det hir avfiardades av domstolen da artikel 1.2 a Infosoc
uttryckligen stadgar att direktivet “inte ska paverka befintliga
unionsbestdmmelser om ... det rittsliga skyddet for datorprogram”. Domstolen
menade att &ven om avtalsforhéllandet eller en del av denna kunde anses utgora
overforing till allménheten enligt artikel 3.1 Infosoc har kopian konsumerats 1
enighet med artikel 4.2 1 direktiv 2009/24. Déarutover dr direktiv 2009/24 lex
specialis till infosoc och da ndgon motsvarighet till 6verforing till allménheten

saknas i direktivet ar artikel 4.2 dr den som tilldmpas.

Domstolen menade dven att det foljer av artikel 6.1 WCT att en dverforing av
dganderdtten innebdr att en Overforing till till allminheten omvandlas till
spridning till allménheten, vilket i sin tur leder till konsumtion.’* Det hér
argumentet kommer att beroras mer 1 slutanalysen men har kritiserats som att
domstolen plockar russinen ur kakan (WCT) for att sedan ignorera det
problematiska gemensamma uttalandet till artikel 6 och 7. Déar skeptiker menat
att det inte kan handla om spridningsritt nar det kommer till digitala forlagor, att
dessa faller istdllet in under Overforing till allménheten, innebar domstolens
bedomning att vid alla tillfdllen det skett ett dganderéttsdverforing sé éar det

spridningsrétten som aktualiseras. 85

83 Datorskyddsdirektivet saknar ndgon motsvarighet till overforing till allménheten.
8 Mal C-128/11, p. 52.

85 Rognstad menar exempelvis att nedladdningar alltid foll in under 6verforing till allménheten.
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6.2.4 Digital form

Begreppen 1 direktiv 2009/24 och Infosoc ska ha 1 princip samma betydelse.8¢
Det finns, som ndmnts i avsnitt 3.4, indikationer i infosoc som talar for att
spridningsrétten 1 direktivet endast avser fysiska exemplar. Domstolen behovde
ddrmed ta stéllning till huruvida skdlen bakom infosoc &ven indirekt var
géllande for direktiv 2009/24. Domstolen menade dock att eftersom lagstiftaren
uttryckligen stadgat “kopia av datorprogrammet” i artikel 4.2, vilket i avsaknad
andra preciseringar tyder pa att bestimmelsen inte gor nadgon &tskillnad mellan
fysisk eller digital form.»” Den tesen stods dven av formuleringen ett
datorprograms alla former 1 artikel 1.2. Domstolen erinrade om att direktiv
2009/24 ér lex specialis till infosoc och att det 1 samband med ovan nidmna
ordalydelser darfor framgér tydligt att lagstiftarens avsikt var att likstilla fysiska
och icke-fysiska kopior av datorprogram.’® Utéver det anmirkte domstolen, 1
termer som gar att (Over?)analysera, att ”dven om det antogs att (konsumtionen
av spridningsritten i Infosoc endast avser fysiska exemplar)” paverkar det inte

den annorlunda avsikt som lagstiftaren uttryckt for direktiv 2009/24.

6.2.5 Likabehandling

For att ytterligare visa pa att konsumtion av spridningsrétten kan avse digitala
exemplar forde domstolen ett likabehandlingsresonemang angédende digital
kontra fysisk form av datorprogram. I praxis har likabehandlingsprincipen sagts
innebéra att “lika situationer (ska) inte behandlas olika, och olika situationer
far inte behandlas lika, savida det inte finns saklig grund for sdadan
behandling.” ¥ Forsiljningen av ett fysiskt och ett digitalt datorprogram ansags

vara ekonomiskt jamfOrbart samt att en Overforing online funktionellt sett

86 M4l C-128/11, p. 60, se dven punkterna 187-188 i férenade malen C-403/08 och C-429/08.

87 Mal C-128/11, p. 5.
88 Mal C-128/11, p. 58.

8 Forslag till avgorande, Mal C-5/11, p. 71.
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motsvarade lagringen pa ett fysiskt medium.”® Den hédr bedomningen framstér
som rimlig, kostnaderna for och sittet vi anviander digital media jamfort med

fysiska exemplar ar for en konsument i mangt och mycket detsamma.

Det faktum att domstolen anvédnder likabehandlingsprincipen &r intressant ur
den synpunkt att samma resonemang bor kunna foras gentemot Infosoc. Det
argument domstolen anfor angéende funktionalitet och ekonomisk jamforelse ar
giltiga oavsett om det géller datorprogram eller ett musikalbum.
Argumentationen kan jimforas med den mer formalistiska 1 ReDigi dédr den
amerikanska domstolen inte ansdg att en overforing online var att jimstilla med

lagringen pa ett fysiskt medium.’!

6.2.6 Forhdllandet till den fria marknaden

Domstolen ndmnde att en begrinsning av konsumtionsprincipen till att enbart
omfatta fysiska kopior skulle ge rittsinnehavare mojlighet att kontrollera varje
aterforsidljning av digitala kopior och att erhdlla ny erséttning vid varje
vidaredverlételse, trots att den forsta forsdljningen inneburit en rimlig
ersittning.’? En sddan begridnsning av konsumtionen skulle ga utdver vad som ar
noédvindigt for att skydda det specifika foremalet for upphovsritten.”3 Liksom
slutsatsen som gavs i avsnitt 4.3 innebér laget att rittsinnehavaren redan erhaller
en skilig ersdttning av sin upphovsrdtt att inskrdnkningar av

konsumtionsprincipen inte dr forenliga med den fria rorligheten for varor.

6.2.7 Serviceavtalet

Domstolen berorde &dven frdgan angdende serviceavtalet som kom med

programmet foljde med till forvarvaren. Domstolen ansdg att d&ven forvérvaren

% M3l C-128/11, p. 61.
91 Se avsnitt 3.5.

92 Mal C-128/11, p. 63.

3 Se avsnitt 4.2-3 om det specifika foremalet for upphovsritten.
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av kopian skulle atnjuta det serviceavtalet som kom med programmet.”* Det
avgorande framstar vara huruvida avtalet ar separerat frén kopian fran borjan. 1
det hér fallet ansags kopian utgora en integrerad del av den ursprungliga kopian.

D4 avtalet ansags utgora en del av kopian f6ljde det med vid forséljningen.

Det kan noteras att bedomningen kring serviceavtal troligtvis hade avgjorts
annorlunda inom ramen for infosoc. Direktiv 2009/24 saknar ndgon
motsvarighet till skdl 29 1 infosoc som uttryckligen forbjuder konsumtion av

tjanster, sdrskilt onlinetjinster, vilket det dr frdgan om 1 det hér fallet.

6.2.8 Atergivningsriitten

Domstolen bedomde dven hur réitten till dtergivning 1 artikel 4.1 a forholl sig till
konsumtion av spridningsritten i artikel 4.2. Domstolen sdg det som en naturlig
foljd att den som lagligen forvérvat ett datorprogram har ritt att aterge det,
koparen maste ju tillatas ladda ned programmet for att ens kunna anvinda det.
For att inte inskrdanka rittsinnehavarens ensamritt till atergivning ansags dock
overldtaren tvungen att gora sin egen kopia obrukbar.®> Som exempel pa hur en
kopia kan goras obrukbar namnde domstolen att distributéren far anvénda sig av
tekniska skyddsmetoder sdsom produktionsnycklar. Domstolen annonserade hér

det problem som ndmndes 1 avsnitt 2.2 rorande forward and delete.

For att forvarvaren ska kunna ladda ned programmet behover denne kunna
aterge det enligt artikel 4.1a. Atergivningsritten far enligt artikel 5.1 begrinsas
genom avtal, den kan ddremot inte begrinsas i en sddan utstrickning att en
kopare inte tillats gora handlingar som dr nddvéndiga for anvindningen av ett

datorprogram.”® Domstolen menade pa att nir spridningsritten konsumerats

% Mal C-128/11, p. 64-67.
% Mal C-128/11, p. 78-79.

% Se skal 13 i direktiv 2009/24.
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enligt artikel 4.2 leder det till att alla f6ljande k&pare av programmet ar att ses

som “’den som lagligen forvérvat” kopian 1 enighet med artikel 5.1.97

Den hir bedomning skilde sig frdn generaladvokatens som ansdg att
atergivningsritten endast avser en person som redan besitter en kopia.”®
Generaladvokaten menade dven att det foljer av ordalydelsen i artikel 4.2 att den
enbart avser spridningsritten och didrmed inte paverkar beddmningen kring
atergivning. Det skulle da 1 forldngningen innebira att konsumtionen inte bara
avsag spridningsritten utan dven tilldt innehavaren att mangfaldiga verket.®
Domstolen gick ddrmed ldngre i sin bedomning dn generaladvokaten som endast
erkédnde konsumtion for digitala exemplar men inte darutdver atergivningsréatt
for forvarvaren. Generaladvokatens asikt dr mer formalistisk @n den domstolen
gjorde och hade 1 praktiken inte lett till ett nytt resultat, konsumtion hade da

tillatits men forvérvaren skulle dnda sakna rétten att ladda ned programmet.

6.3 Nintendo - Modifikation, infosoc

6.3.1 Bakgrund

Nintendodomen'® kom 2012 och &r relevant da den inskrinkte direktiv
2009/24:s tillamplighet vilket innebar att konsumtionsprincipen som etablerats
genom UsedSoft gavs ett smalare tillimpningsomrade. Nintendo 4r en av
vérldens storsta tillverkare av tv-spel, bdde avseende spel sdsom Super Mario
eller konsoler sasom Nintendo Wii. Nintendo-konsoler och spel innehéller
sparrar 1 form av mjukvara som ser till att dessa endast kan anvédndas for
programvara som dr pa forhand tillitna av nintendo. En konsument kan

exempelvis inte spela ett piratkopierat spel pa sin Wii da det finns inbyggda

97 Mal C-128/11, p. 80.
98 Generaladvokatens forslag till avgorande, mél C-128/11, p. 96-99.
9 Generaladvokatens forslag till avgorande, mél C-128/11, p. 98.

100 M31 C-355/12, Nintendo and Others.
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sparrar 1 konsolen som inte tillater det. Spéarrarna medférde dven att konsolen
inte kunde anvinda tredjepartsmjukvara sasom Netflix eller Spotify, vilka 1 sig

inte utgjorde ndgra upphovsrittsliga intrang for Nintendo.

PC Box dr ett italienskt foretag som salufor originalkonsoler frdn Nintendo dér
man infort ytterligare programvara i fran oberoende producenter. Dessa program
tilldt anvindare att inaktivera de spérrar som ingick i konsolerna. Frdgan var om

dessa sparrar var tillitna.

6.3.2 Definitionen av spel

D& spirrarna kommit till for att motverka piratkopiering av upphovsrattsligt
skyddade verk blev en inledande bedomning hur dataspel ska klassificeras
upphovsrittsligt. Fran ett juridiskt perspektiv dr dataspel svardefinierade och
nagot som har skapat en diskrepans internationellt dir olika ldnder har valt olika
juridiska definitioner av mediet.!01 Ett spel bestér rent krasst av kod, vilket tyder
pa att direktiv 2009/24 skulle vara tillimpligt, men det bestir dven av andra
element som ljud och bild. Domstolen menade, liksom Sverige!'%?, att spel bestar
av flera bestdndsdelar sasom ljud och bild som var for sig kan vara skyddade
upphovsrittsligt. Om dessa aspekter av spelet ar tillrackligt originella adr de
individuellt skyddade av infosoc.!?® Direktiv 2009/24 i sin tur enligt artikel 1.1
endast tillampligt pa datorprogram, vilket for ett spel endast avser sjdlva koden.
Domstolen menade att det inte finns nagot i Infosoc artikel 1.1 som tyder pa att
pé att skyddet ska avse skilda delar av verket och inte verket i dess helhet.!%*
Domstolen fastslog dérfor att om delar av spelet dr skyddade av infosoc, sa ar

dessa skyddade, tillsammans med verket i sin helhet, under infosoc.

101 MD 2011:29.
102MD 2011:29.
103 M&l C-355/12, p. 23.

104 M4l C-355/12, p. 22.
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Aven om direktiv 2009/24 #r lex specialis i forhillande till infosocdirektivet
medfor det att om ett verk omfattas av bada direktiven, vilket bor vara fallet for
de allra flesta dataspelen, sa dr infosoc det regelverk som ska tillimpas. Att kalla
direktiv 2009/24 lex specialis efter Nintendodomen blir darfér nédgot
missvisande. Domen innebadr 1 princip att direktiv 2009/24 endast ar tillampligt
ndr infosoc inte ar det. Det dr dock vért att notera att det kan uppsta situationer
dér ett dataspels bestandsdelar inte skulle uppna verkshojd enligt infosoc.!% I en
sddan situation skulle da direktiv 2009/24 vara ensamt tillampligt, vilket efter
UsedSoft skulle innebdra att ett digitalt exemplar av ett sidnt spel kan

konsumeras medan det vanligt méngfacetterat spel inte kan det.

6.3.3 Att fordndra ett system

Den principiella fragan i mélet gillde huruvida de modifierade konsolerna var
forenliga med infosoc. Den hér fragan dr inte vital for spridningsrétten sa dérfor
gés den igenom kort. Utifran artikel 6.2 list i ljuset av skél 48 i direktivet ska
det réttsliga skydd som ges mot handlingar som réttsinnehavaren inte godként
vara forenliga med proportionalitetsprincipen. Dessa far inte heller medfora
forbud mot séna anordningar eller verksamheter som har annat kommersiellt
syfte eller anvdndningsomrdde &n att underléitta sddana handlingar genom
kringgdendet av det tekniska skyddet.!%® For att vara tillitna behover dessa vara
proportionerliga och fér inte medfora forbud mot sédana anordningar eller
verksamheter som har annat kommersiellt syfte eller anvindningsomrade an att
underlitta kringgdenden av det tekniska skyddet. Nintendo behovde darfor
kunna visa att piratkopieringen dr sd pass ladngtgdende att kringgdendet av
sparrarna ska anses vara proportionerliga. Att anvdnda sin konsol for dndamal

som inte innebér upphovsrittsliga intrang, sdsom att se pa Netflix, dr ingenting

105 Exempelvis helt och hallet textbaserade dataspel.

106 M4l C-355/12, p. 30.
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som ska motverkas av infosoc 1 andra fall dn att det anses nodvindigt utifrdn

andra dndamal, sasom att motverka piratkopiering.

6.4 Allposters

6.4.1 Bakgrund

Allposters gillde konsumtion av bearbetade pappersposters. Det hollédndska
foretaget Allposters salde reproduktioner av kénda konstnirers verk i form av
kanvastryck som skapades genom att Allposters kopte befintliga pappersposters
som sedan gick igenom en kemisk process och omarbetades till att bli
kanvasstryck. Originalpostern ingick i processen for att skapa kanvastrycket, 1
slutindan d&terstod endast kanvastrycket. Motparten Pictoright var
rittsinnehavare till de verk som ingick 1 pappersaffischerna Allposters kdpte in
och ansdg att det var ett intrdng 1 deras upphovsritt. Malet i sig aktualiserade
inte digitala kopior men det har setts som ett steg tillbaka dar UsedSoft sdgs som

tva steg framit mot konsumtion av digitala forlagor.!%’

Malet aktualiserade flera juridiska fragor. Var det har frdga om ett
mangfaldigande eller en omarbetning av verket? Tiackte Pictorights
spridningsritt dven kanvastrycken eller konsumerades den i samband med

forsiljningen av pappersaffischerna?

6.4.2 Vad avses med spridningsrdtten?

Den forsta frdgan domstolen stilldes infér var huruvida spridningsritten
forhindrande Allposters fran att sédlja det reproducerade verket. Domstolen
menade pa att ordvalet "foremalet” (“that object” 1 den engelska versionen) i
artikel 4.2 tillsammans med skdl 28 medfor att spridningsrétten ska forstds som

att den avser den fOrsta saluforingen varje fysiskt foremél som den intellektuella

107 Savic, s. 389.
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skapelsen ingar i.'® Utifran det hdr menar domstolen att unionslagstiftaren
genom ordvalen “fysisk vara” och “foremélet” ville ge kontrollen 6ver den
forsta saluféringen 1 unionen av varje fysiskt foremal som deras intellektuella
skapelse ingar i. Den hir slutsatsen stods dven av det faktum att infosoc sé& langt
som mojligt ska tolkas utifrain WCT déir de fordragsslutande parterna gjorde
tydligt att begreppet exemplar ska for spridningsrittens forstas endast som fasta
exemplar som kan séttas i omlopp som foéremél.!” Konsumtion av
spridningsritten avser utifrdn dessa grunder det fysiska foremél som ett skyddat
verk ingdr 1 om det har fOorts ut pd marknaden med rdttsinnehavarens

samtycke.!1?

6.4.3 Ett dndrat medium dr inte bearbetning

Eftersom postern omvandlats till att bli ett kanvastryck aktualiserades fragan om
det handlade om en bearbetning verket. Domstolen konstaterade snabbt att bade
poster och kanvas innehdll bilden av ett skyddat verk, som omfattades av
spridningsrétten enligt artikel 4.1, ndgon beddmning angdende bearbetning

behovde da inte goras.!!!

Generaladvokaten gav 1 sitt forslag till avgorande en mer genomgaende
argumentation angiende huruvida bearbetning skulle anses foreligga. En
bearbetning avser 1 juridiskt mening en omformning av verket, exempelvis att
overfora ett skrivet manus till en film.!'2 Fordndringen som gjorts genom
processen avser inte det skyddade verker som sédant utan det fysiska exemplar

det kommer med.!'? Motsatsvis menade generaladvokaten att konsumtion endast

108 M4l C-419/13, p. 34-37.

109 M4l C-419/13, p. 38-39. Samt det gemensamma uttalandet till artikel 6 och 7 1 WCT. se 6ver den hér
formuleringen.

110 M1 C-419/13, p. 40.
1 M&l C-419/13, p. 27-28.
112 Generaladvokatens forslag till avgérande, mal C-419/13, p. 55-60.

113 Generaladvokatens forslag till avgérande, mal C-419/13, p. 55-60.
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blir aktuellt 1 samband med exemplaret och inte verket. Fordndringen av mediet
ett verk ingar 1 faller diarfor inte in under bedomningen for bearbetning utan ar
endast relevant for huruvida konsumtionen for foremalet forblir. Den hér
uppdelningen mellan verk och exemplar ar nagot som kommer att beréras mer i
avsnitt 6.2 di dr en problematisk definition for bedémningen kring digitala

exemplar.

6.4.4 Ett fordndrat medium kontra spridningsrdtten

Att postern som sddan hade konsumerats var ostridigt, frigan var om samma
konsumtion dven tickte kanvastrycket. Det som enligt domstolen &r av
betydelse dr huruvida det fordndrade foremalet, bedomt som en helhet, ar
materiellt att ses som samma foremdl som forts ut pd marknaden med
rattighetsinnehavaren samtycke.''* Domstolen gjorde ingen nidrmre bedémning
om nir ett foremal dr ses som ett nytt foremal, vilken ldmnar ett visst utrymme
for rattsosdkerhet. Allposters argumenterade att eftersom trycksvértan var
densamma dven efter reproduktionen kunde det inte handla om ett nytt
mangfaldigande, det ansigs dock spela mindre roll dd4 kanvastrycket anségs
materiellt olikt originalpostern. Om fOremalet inte dr att se som samma
exemplar som forts ut med rittsinnehavarens samtycke kan det istdllet att ses
som ett nytt mangfaldigande da verket &r detsamma.!'> D& kanvastrycket
innebar ett nytt mangfaldigande av ett upphovsskyddat verk handlade det om ett
nytt exemplar for vilket spridningsritten inte konsumerats, ndgon fOrsta

forséljning av kanvastrycket med réttsinnehavarens samtycke hade ju inte skett.

Kriteriet “materiellt lika” som dr dven det svdrt att applicera pd digitala varor,
begreppet "materiellt” i sig dr ju ett fysiskt krav som digitala varor saknar. Vad
det skulle kunna innebdra, om konsumtion tilldats for digitala varor, dr att det

inte dr tilldtet att overfora en digital fil till ett fysiskt medium, sdsom en skiva

14 Mal C-419/13, p. 45.

115 M4l C-419/13, p. 46.
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eller annat minne, om det skulle innebdra att virdet pa varan da dr “visentligt
hogre” dn i digital form. Det kanske dven skulle kunna appliceras pad
datorprogram som modifierats till att fungera pa andra plattformar, fran PC till
mac exempelvis. Begreppet “materiellt” i sig sjdlvt kan dock gora en sddan hdr

bedomning overflodig.

6.4.4 Ekonomisk ersdttning for rdttsinnehavare

Domstolen menade att det faktum att spridningsritten inte konsumerats for det
nya exemplaret hade stdod utifrdn det huvudsakliga syftet bakom infosoc,
namligen att sikra en skilig ersittning for utnyttjandet av deras verk.!''® Samma
utgangspunkt som varit géllande 1 en stor del av domstolens praxis avseende
upphovsrittens sérskilda skyddsféremal.!'” Domstolen konstaterade att erkdnna
konsumtion i det hdr fallet skulle beréva upphovsminnens mojlighet att
forbjuda spridning av det nya foremadlet, vilket ju 4r det centrala med
konsumtionsprincipen. Det skulle dven forhindra réttsinnehavaren frén att kridva
lamplig erséttning for kommersiella utnyttjanden av deras verk. For att sddan
ersattning ska vara skilig ska den vara proportionerlig till det ekonomiska
vérdet av den prestation som tillhandahélls.!!® Eftersom kanvastrycken hade ett
hogre ekonomiskt vérde én affischerna ansdgs rittsinnehavaren vara berittigad

att erhdlla ytterligare ersdttning for att det skulle vara proportionerligt.

116 Se skil 9-10, Infosoc.
117 Se skil 9 och 10.

18 Forenade mélen C-403/08 och C-429/08, p. 107-109 i domen.

43



7  Rattslaget efter Allposters

7.1 Forandring 1 vagor

Den digitala varans komplexa natur gor den svarhanterlig bade utifran juridisk
och ekonomisk synvinkel. Da bdda dessa aspekter dr grundliggande for den
europeiska upphovsritten blir laget mycket svarbedomt. Det kan konstateras att
rattsldget angdende konsumtion for digitala forlagor dr inte avgjort. I UsedSoft
konstaterade exempelvis domstolen att “dven om det antogs att ...att
konsumtionen av spridningsritten till verk som omfattas av detta direktiv
(infosoc) enbart giller fysiska ting”.!" Uttrycket “dven om det antogs” visar
dels pd att domstolen inte tagit stillning i1 frigan men det kan ocksé tolkas som
att réttslaget troligtvis inte dr si. Eftersom Allposters enbart utgick frén fysiska
forlagor gar det inte att avgora huruvida det var nigon form av “slutgiltig”
bedomning angdende infosocs tilldimpning avseende konsumtion oavsett

forlagans form.

Utifrdn skél 28 och 29 1 infosoc framstér spridningsritten och konsumtionen
ddrav endast gilla fysiska exemplar. Utifrdn beddomningen i UsedSoft borde
dock problematiken rérande skil 29 kunna 16sas.'?* Om det giller ett faktiskt
kop dr dd nedladdningen att ses som en odelbar enhet av den digitala varan.
Nedladdningen ses dd inte som en separat tjinst som behdver konsumeras. Det
gir dock att gora en alternativ tolkning av regeln, den stadgar bara att
spridningsritten géller for fysiska exemplar. Det 1 sig sjdlvt behdver inte
medfora att den inte géller for digitala. Det framgér inte av ordalydelsen att
stadgandet skulle vara uttommande, inte heller praxis visar pa en sadan hallning.

Det strider darmed inte mot artikel 4 att erkdnna en vidare konsumtion.

19 Mal C-128/11, p. 60.

120 M&l C-128/11, p. 44.
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Den reglering som tydlig med att den inte tilliter konsumtion av digitala
forlagor a&r WCT, som ju infosoc ska tolkas utifran. Frdgan dr d4& om domstolen
skulle kunna goéra en bedomning som dr forenlig med ordalydelsen 1 artikel 6
WCT men som inte dverensstimmer med det gemensamma uttalandet. WCT
tillater sina parter att géra undantag och tilligg 1 hur konventionen ratificeras, s
lange det inte innebdr att tolkningen ”do not unreasonably prejudice the interest
of the author”.!?! En vidare tolkning av konsumtionsprincipen bor inte sté i strid
mot artikel 10 WCT. I ett hypotetiskt scenario skulle medlemsstater inom EU
kunna vilja att fora in konsumtion av digitala forlagor 1 sina nationella
lagstiftningar. Det vore véldigt problematiskt for unionen da det skulle skapa

skiftande marknadsmojligheter inom den inre marknaden.

Svarigheten att kombinera infosoc med en vidare konsumtion dr frimst lydelsen
1 skél 28, 29 och WCT. Vad som motiverar atskillnaden mellan digitala och
fysisk exemplar 1 dessa stadganden utvecklas inte 1 nagon nidrmre utstrickning
an att bestimmelserna sdger sd. Frdnvaron av ett syfte bakom dessa lydelser ger
intrycket av en ndgot verklighetsfranvédnd bild d& virlden har fordndrats sedan
2000, angaende infosoc, men framforallt sedan 1996 da WCT stiftades. WCT
har dven kritiserats 1 doktrinen just for att den “avslutade” debatten om digital
konsumtion i en tid di dagens teknik fortfarande var i sin linda.!?? Ett citat fran
1996 visar pa attityden fran ddvarande makthavare angdende internet. Internet
var enligt svenska kommunikationsministern Uusman en fluga.'?> Aven om
Uusmann inte representerade EU:s forhallning till internet &r det effektivt
exempel som visar pd en radande naiv instillning till den digitala tekniken. Det
kan podngteras att hon 1 sin roll som kommunikationsminister bor ha varit vél
underrittad 1 &mnet. Det dr kanske inte rimligt att 1 efterhand kréva att datidens

politiker borde ha forstatt den fordndringen som skulle komma att ske. Citatet

121'T det gemensamma uttalandet till artikel 10 WCT ndmns just undantag och tilldgg som &r lampliga for
”the digital network environment”.

122 Targosz, s. 346 ff.

123 http://www.svd.se/internet-en-fluga--var-det-en-groda-ines-uusmann. (himtad 17-07-2016)
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visar ddremot pa orimligheten 1 att okritiskt folja stadganden frén en tid dér
makthavarna endast kunde spekulera om vad internet skulle komma att bli.
Franvaron av motiveringar av stadgandet leder till ett tomrum dér det inte kan
diskuteras vad som borde tilldtas utifrdn principer och dvervdganden i1 Gvrigt.
Det finns argument for att konsumtion for digitala férlagor inte borde tillatas,
utover att WCT sédger sa, det finns dven argument som talar for att det borde
tillitas. Det vore Onskvirt att domstolen gor en mer ingdende beddmning 1

frdgan, som dven inkluderar fler skél dn det gemensamma uttalandet 1 WCT.

En annan forsvarande aspekt for digitala forlagor var hur domstolen definierade
spridningsritten 1 Allposters. Domstolen fastslog att spridningsrétten 1 infosoc
avser fysiska objekt som den intellektuella skapelsen ingér 1. Generaladvokaten
ndmner 1 sitt forslag till dom ar det alltid foremélet som konsumeras, ett verk
konsumeras inte bara for att du koper en exempelvis boken. Dar den hér
separationen av verk och objekt dr naturlig for den fysiska marknaden ar den
emellertid svarforenlig med den digitala. Om vi bortser fran att gd ner pa en
avancerad niva av ettor och nollor si finns det ingen naturlig separation mellan
ett digitaliserat verk och det medium det ingar i. Nar en konsument koper
exempelvis en e-bok handlar det inte om ett objekt som verket ingér i, e-boken
ar sjilva verket. Pa liknande vis framgar av ordalydelsen till artikel 4.2 i den
engelska versionen att den avser “’that object”. Ordet that” specificerar ett visst
foremal, kan det dd tolkas som nagot kvalitativt identiskt men dnda ett annat
foremal eller maste det avse det specifika foremalet. En mp3-fil som kopierats
ar identisk med originalfilen, det dr ddremot inte samma fil. Dessa ordalydelser
véllar inte nagra problem for fysiska varor, men nir resonemanget fors over till
digitala uppstar genast komplikationer. Likt resonemanget domstolen gav i
UsedSoft krivs det att domstolen &r beredd att se mellan fingrarna i viss
utstrickning for att tilldta konsumtion for digitala exemplar 1 infosoc. Utifrdn en
restriktiv tolkning vore det omdjligt. Rent faktiskt kan det aldrig handla om

’that object” digitalt da exemplar hela tiden byts ut och nya skapas.
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7.2 Likabehandling

Det finns flera aspekter av UsedSoft som talar for att konsumtionsprincipen kan
komma att vidgas till att d&ven inkludera andra digitala varor dn datorprogram.
Den kanske allra viktigaste delen av domstolens beddmning var anvdndningen
av likabehandlingprincipen angéende digitala och fysiska exemplar.!'?*
Bedomningen, som utgick fran funktionalitet och ekonomisk likhet, &r inte
nagot som stadgas i direktiv 2009/24, det dr darfor inget som &r explicit kopplat
till datorprogram. Samma argumentation och kriterier bor med andra ord kunna
anvindas angdende exempelvis digitala filmer och musikalbum, med ett

liknande resultat.

Argumentation 1 UsedSoft kan generellt beskrivas vara av typen att dndamaélet
helgar medlen.'>> Genom en likhetsbeddmning som fokuserar mer pd det
slutgiltiga resultatet dn de juridiska problemen som uppstdr med digitala
processer kan flera av teknikeliterna som uppstar forbises. Detta sa lédnge
resultatet frdn en funktionell och ekonomisk synpunkt kan liknas med en fysisk
overforing. Domstolens bedomning kan kontrasteras mot generaladvokatens
som var mer formalistisk didr han ansdg att ordalydelsen i artiklarna

omdjliggjorde den beddmning domstolen valde.

Bedomningen kring &tergivning dr exempelvis svar att pussla ihop utifrdn
ordalydelserna 1 artiklarna, det finns inget konkret lagstod for att
atergivningsritten skulle tillfredsstéllas nér sédljaren gor sin kopia obrukbar.
Déremot kan det sdgas vara forenligt med syftet bakom ensamritten till
mangfaldigande, fran rattsinnehavarens perspektiv dr det i slutindan ett

aterstdende exemplar.

I samma progressiva anda dr det mérkvirdigt att domstolen hénvisar till WCT 1

sin bedomning angdende att en Overforing av 4dganderitten innebir att en

124 M3l C-128/11, p. 61.

125 Se Nicholson, s. 397.
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overforing till allmdnheten omvandlas till spridning.!?® Det kan framstd som att
domstolen plockar russinen ur kakan nér den véljer att hamta lagstod 1 WCT for
att stodja sin slutsats men samtidigt ignorerar det gemensamma uttalandet om att
spridningsritten avser fysiska exemplar. Domstolen dr dock tydlig med att

direktiv 2009/24 ar lex specialis till infosoc, dar det sistndmnda ska tolkas 1

enighet med WCT.

Infosoc tillater varken permanent eller tillfallig exemplarframstillning med vissa
undantag. Av artikel 5.1 framgar att tillfillig kopiering som kan ses som “av
underordnad betydelse och som utgér en integrerad och visentlig del 1 en
teknisk process och vars enda syfte ar att mojliggora (...) en overforing 1 ett nét
mellan tredje parter via en mellanhand eller laglig anvindning” &r den tilliten.!?’
Tempordra filer som skapas vid Overforingar bor darfor kunna vara tillatna
enligt artikel 5.1. Den hir tolkning skulle kunna appliceras pa ett méal likt

ReDigi dir filer temporiért lagrades pa en server innan kdparen laddade ner dem.

Angédende permanenta méngfaldiganden stadgar Artikel 5.2b undantaget for
privat bruk. Liksom atergivningsritten 1 direktiv 2009/24 &r det inte tydligt av
ordalydelsen att artikel 5.2b skulle kunna anvindas for att legitimera digitala
forsiljningar. Med anviandning av en likabehandlingsprincip borde det dock vara
mojligt att se personen som har betalat for ett digital exemplar som den faktiska
forviarvaren. Som sddan har personen ritt att mangfaldiga verket om inte
mangfaldigandet har ett sjdlvstindigt ekonomiskt vérde, vilket det inte har da
forvarvaren redan har betalat for exemplaret. Under fOrutséttning att
originalkopian gors obrukbar sker det inte ndgon krdnkning av
rattsinnehavarens rétt till mangfaldigande, det skapas inte ytterligare kopior pa
marknaden. Aven om vigen dit 4 annorlunda blir det slutgiltiga resultatet

funktionellt och ekonomiskt likt forséljningen av en fysisk vara. En fil overlats

126 M&l C-456/06, Peek & Cloppenburg, p. 30.

127 Se 4ven skil 33 i infosoc.
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mot vederlag, originalfilen gors obrukbar och forviarvaren har den 1 sin

besittning.

7.3 Den inre marknaden

I UsedSoft sags de ekomiska incitamenten for réttsinnehavarna som
tillfredsstédllda 1 och med erséttningen fran den forsta forséljningen, darmed var
utfallet fordelaktigt for konsumenter. Det hir kan jamforas med bedomningen 1
Allposters som ansetts vara en fantastisk dom for réttsinnehavare dir deras
stallning starktes ytterligare.!”® Fordndringen av mediet ansdgs motivera en
hogre ersittning till rattsinnehavaren. Réttsinnehavare och producenters position
ar nagot som premierats i bade praxis och i skilen till infosoc, det dr kanske
ocksd den mest problematiska delen for att vidga konsumtionsprincipen.
Unionen bygger pd fri handel vilket talar for konsumtion, & andra sidan

begrinsas handeln om mdjligheterna att erhdlla ersattning kraftigt begréansas.

Diér de juridiska problemen kring digital konsumtion synes kunna 16sas genom
extensiva tolkningar, likt den domstolen gjorde i1 UsedSoft, forefaller de
ekonomiska problemen som foljer digitala varor &n mer svarldsta. Att inte tillata
konsumtion av digitala exemplar dr en kvantitativ importrestriktion enligt artikel
34 FEUF. I UsedSoft beskrevs syftet bakom konsumtion av spridningsrétten
vara att begrénsa restriktionerna for distributionen av upphovsrittsligt skyddade
verk till vad som dr nodvéndigt for att skydda foremalet for upphovsritten.!29
Det specifika skyddsforemaélet for upphovsritt har i praxis etablerats som rétten
att kommersiellt utnyttja sina verk och fa en proportionerlig ersittning

darigenom.!'*° Det finns &nnu inget mal dér domstolen gjort en bedémning av

128 “Transferring copyrighted works to alternative mediums re-sets owners’ right to control distribution,
rules EU court” (22 Januari, 2015), Out-law, http://www.out-law.com/en/articles/2015/january/
transferring-copyrighted-works-to-alternative-mediums-re-sets-owners-right-to-control-distribution-
rules-EU-court/ (hdmtad 17-07-2016)

129 M3l C-128/11, p. 62.

130 Se avsnitt 5.
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hur ett forhindrande av konsumtion for andra digitala forlagor &n datorprogram
skulle forhilla sig till den fria rorligheten for varor och tjdnster. Det kan darfor

bara spekuleras 1 hur domstolen skulle avgora en sadan fraga.

I UsedSoft ansags det ga utover skyddet for det specifika foremalet att tillata
rittsinnehavare att kontrollera spridningen av exemplar d& dessa redan genererat
en proportionerlig ersittning.13! Det kan tyckas att samma slutsats kan goras
angdende digitala exemplar som faller in under Infosoc-direktivet. En nyare
skiva pd 1Tunes kostar generellt 109 kr vilket dr nagot billigare 4n 1 butik, som
kan forklaras med skillnaderna 1 utgifter for distribution mellan digital och
klassisk handel.!3? Priset for en digital skiva framstir diarmed ge en
proportionerlig erséttning vilket skulle innebéra att ytterligare restriktioner inte
ar nodvindiga for att skydda det sérskilda skyddsforemalet for upphovsrétten.
Slutsatsen sé langt dr darmed lik den 1 UsedSoft, det gar utdver skyddsforemalet
att rittsinnehavaren tillats forbjuda vidareforsdljning. Konsumtion framstér

déarfor som rimligt.

Det som problematiserar situationen ytterligare och gor den annorlunda fran
annan praxis pa omrddet dr den efterfoljande konkurrensen. Marknaden for
digitala varor ser annorlunda ut dn 1 den praxis som ndmnts och den innebir
komplikationer som saknas for fysiska varor. Sédregenheterna hos digitala
exemplar ar forsvdrande for syftet ar ett sdkerstilla rattsinnehavaren en skélig
ersdttning for sin upphovsritt. Andrahandsmarknaden for digitala forlagor dr
unik pd sa vis att rdttsinnehavaren hamnar 1 direkt konkurrens med

andrahandsforsiljaren.!33

Det kan tyckas att konsumtion inom ramarna f6r infosoc dr densamma som for

direktiv 2009/24 men verken som faller in under infosoc bor typiskt sett vara

131 M31 C-128/11, p. 63.
132 Se avsnitt 2.1.

133 Se avsnitt 2.2 dir detta fortydligas ytterligare.
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vildigt annorlunda frn datorprogram. For datorprogram finns det en helt annan
konkurrenssituation dn den for mer konstnarliga verk. Datorprogram uppdateras,
konkurrenter sldpper liknande program, mer avancerad teknik leder till att nya
program skapas for att ta till vara den pd nya hardvaran och sa vidare. Det
medfor att datorprogram, likt fysiska varor, tappar 1 virde allteftersom tiden gar.
Det kan &dven argumenteras for att konsumtion for datorprogram skapar
incitament for utvecklare att skapa nya och bittre program. Det kan jimforas
med laget for ett digitalt musikalbum dér flera av de aspekter som mojliggér en
funktionell andrahandsmarknad saknas. Bortsett frdn ett bristande intresse sé
tappar ett digitalt musikalbum tappar aldrig i virde utan kvaliteten pa produkten
bor alltid vara densamma som den réttsinnehavaren kan erbjuda. Da det géller
mer konstnirliga skapelser uppstar det inte heller en konkurrenssituation som
uppmuntrar upphovsmannen att ”’skriva en ny béttre bok™. Eftersom domstolen i
UsedSoft inte ndimnde konkurrenssituationen dr det osdkert om det spelade
nagon roll for avgorandet. For verk som omfattas av infosoc dr dock problemen
uppenbara, konsumtion for digitala forlagor skulle kraftigt forsdmra
rattsinnehavarens mojligheter att erhdlla en skélig erséttning fradn sin

upphovsritt.

Sammantaget leder det hir till ett lige dar det priméra skyddsintresset for
upphovsritten, mojligheten for rittsinnehavaren att kommersiellt atnjuta
ersittning av sina verk, hotas eller i vart fall forsdmras. En inskrankning av
konsumtionen kan dérfor vara nodvéndig for att rattsinnehavaren ska kunna
atnjuta en rimlig ersdttning for sin upphovsrétt. Det innebédr att dven om
spridningsrétten for digitala exemplar utgoér en kvantitativ importrestriktion sa
bor frdnvaron av konsumtion vara forenlig med den inre marknaden dé det ar
nddvandigt for att sikerstdlla rattsinnehavares mdjligheter att atnjuta erséttning
for sina verk. Dér de juridiska problemen kring konsumtion kan 16sas genom
mer dndamalsenliga bedomningar s innebér faktumet att rittsinnehavare och

producenter, enligt bade praxis och syftena bakom infosoc, ska ha en stark
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position att konsumtion inte borde vara tillitet for digitala forlagor inom
infosoc. En sddan beddmning &r forenlig med det priméra syftet bakom den EU-

rattsliga upphovsritten.
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