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Forord

Tack till min handledare Sanna Wolk och tack till Advokatfirman Lindahl
I Uppsala for uppsatspraktiken hos Er.

Tack mor och mina vénner som varit behjalpliga under forfattandet

av denna uppsats.

Uppsala, december 2015

Carl Gleisner
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Datorprogramdirektivet

DRM

DSM

DSMS

EG

EIPR

EJLS

EPC

EU
EU-domstolen
EWHC (Ch)
FEUF

FN

GA

GATT

Application Programming Interface

Bernkonventionen for skydd av litterdra och konst-
narliga verk av den 9 september 1886

Bundesgerichtshof
Court of Justice of The European Union

Direktiv (EG) 2009/24 om réttsligt skydd for dator-
program

Digital Rights Management

Digital Single Market

Digital Single Market Strategy

Europeiska gemenskapen

European Intellectual Property Review
European Journal of Legal Studies

European Patent Convention

Europeiska unionen

Europeiska unionens domstol

England and Wales High Court (Chancery Division)
Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
Forenta Nationerna

Generaladvokaten

General Agreement on Tariffs and Trade
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GRUR

GRUR Int
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InfoSoc-direktivet

ISP

JIPITEC

Kommissionen
NIR

0J

OLG

SOouU

SO

TPM

TRIPs

UrhG

WCT

WIPO

Deutsche Vereinigung fur Gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
Internationaler Teil

International Review of Industrial Property and
Copyright Law

Direktiv (EG) 2001/29 om harmonisering av vissa
aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i
informationssamhallet

Internet Service Provider

Journal of Intellectual Property, Information Tech-
nology and Electronic Commerce Law

Europeiska kommissionen

Nordiskt immateriellt rattsskydd
Europeiska unionens officiella tidning
Oberlandesgericht

Statens offentliga utredningar

Sveriges internationella 6verenskommelser med
frimmande makter

Technical Protection Measures

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights

Gesetz Uber Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte (Urheberrechtsgesetz)

WIPO Copyright Treaty

World Intellectual Property Organization
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1  Inledning

1.1 Bakgrund

Den snabba tekniska utvecklingen under de senaste decennierna har medfort att en allt
storre del av vara liv och vara affarer sker 6ver Internet och med hjélp av datorer, surf-
plattor och smarta telefoner. Detta har mojliggjort nya former av skapande och kon-
sumtion som tidigare inte varit tankbara. Detta har oundvikligen inneburit utmaningar
for upphovsratten som utvecklats utifran andra forutsattningar och i forhallande till

andra typer av forfoganden &n de vi ser idag.

Inom EU har upphovsratten och upphovsratten narstaende rattigheter harmoniserats ge-
nom spridda lagstiftningsatgarder vilket har resulterat i ett fragmenterat regelverk. Fore
2001 hade sarskilda omraden harmoniserats sasom datorprogram, databaser, uthyrning
och utlaning, satellit- och kabelséandningar. Vid antagandet av allmanna harmonisering-
en genom direktiv (EG) 2001/29 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsrétt
och narstaende rattigheter i informationssamhéllet (InfoSoc-direktivet) undantogs fran
tillampningsomradet de tidigare atgarderna pa de sarskilda omradena i syfte att undvika
inkonsekvenser och att svarvunna kompromisser revs upp. Genom en s.k. skyddsklausul
undantas direktiv (EG) 2009/24 om réttsligt skydd foér datorprogram (datorprogramdi-

rektivet) fran tillampningsomradet for InfoSoc-direktivet.

I denna framstélining behandlas komplexa verk vilka kannetecknas av att de & samman-
satta av komponenter som omfattas av InfoSoc-direktivet och komponenter som omfat-
tas av datorprogramdirektivet. Till foljd av att datorprogramdirektivet gropts ur tillamp-
ningsomradet for InfoSoc-direktivet uppstar ett oklart rattslage for komplexa verk som

omfattas av de bada direktiven.

Ett exempel pa komplexa verk i granslandet mellan datorprogramdirektivet och In-
foSoc-direktivet ar TV-spel. Dessa styrs av ett datorprogram men innehaller rika uttryck
i form av ljud, bilder, grafik och rorlig bild vilka &r upphovsrattsligt skyddade under den
allmanna harmoniseringen. Eftersom mobilappar och interaktiva ljudbdcker innehaller

andra uttryck an datorprogram kan aven sadana utgora komplexa verk. Darutover ar det
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mojligt att &ven mer traditionella datorprogram utgér komplexa verk i och med dess ofta

rika anvandargréanssnitt.

1.2 Syfte och fragestallning

Den hér studerade rattsfragan ror tillimpningen av datorprogramdirektivet som lex spe-
cialis i forhallande till InfoSoc-direktivet for komplexa verk. Syftet med uppsatsen &r att
klargora vissa oklarheter i rattslaget for komplexa verk som foljer av att de olika
skyddsforemalen har inforlivats i samma medium, olikheterna i bestammelserna samt

den utvecklingen av omradet som skett i praxis.

I mal C-355/12 Nintendo m.fl. mot PC Box besvarade EU-domstolen fragan om tillamp-
ligt direktiv for komplexa verk i fraga om tekniska skyddsatgarder for TV-spel. Svaret
vacker dels fragan om grunden for EU-domstolens avgorande om tillampligt direktiv,
dels tillampningen av andra bestdmmelser i direktiven. EU har dessutom antagit en stra-
tegi for upprattandet av en digital inre marknad (Digital Single Market Strategy, DSMS)

vilket vacker frdgan om losningar for framtiden.?

For att uppna syftet med uppsatsen ges darfor foljande fragestallning:

« P4 vilka grunder har EU-domstolen avgjort fragan om tillampligt direktiv i Nin-

tendo?

« Vilka &r konsekvenserna av Nintendo vid tillampning av andra bestammelser &n

de om tekniska skyddsatgarder pa komplexa verk?

« Hur bor komplexa verk regleras i framtiden?

1 KOM (2015) 100; KOM (2015) 192.
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1.3  Terminologi
Verk som kombinerar tva eller flera skyddsféremal har refererats till som “hybrida
verk” eller multimediaverk™.? | den har framstéllningen betecknas sadana verk genom-

gaende som “komplexa verk” i linje med EU-domstolens avgorande i Nintendo.

En sarskild term som anvands direkt i sin engelska lydelse &r ”reverse engineering”. Det
finns ingen allmant utbredd och réttvisande term pa svenska for att beteckna verksam-
heten. | korthet handlar det om att studera datorprogram i syfte att avgéra hur de funge-
rar internt (se 4.2.4.3 nedan). Vad galler andra tekniskt komplicerade begrepp i fram-
stéllningen ges korta forklaringar i noterna tillsammans med hanvisning till utférligare

beskrivningar av andra forfattare.

| framstallningen anvéands genomgaende termen dverlatelse for att beteckna bade uppla-
telse och Gverlatelse. For de fall en atskillnad gors mellan dessa termer anmarks det ut-
tryckligen. Slutligen anvéands begreppet tekniska skyddsatgarder (Technical Protection
Measures, TPM) for att beteckna bade tekniska skyddsatgarder och tekniska skyddsan-

ordningar.

1.4 Avgransningar

Framstallningen &ar avgréansad till att framst avse upphovsratten inom EU-ratten enligt
datorprogramdirektivet och InfoSoc-direktivet med undantag for upphovsratten
narstaende rattigheter. Avgransningen omfattar dven regleringen av forbud mot kring-
gaende av tekniska skyddsatgarder som visserligen inte ar upphovsratt utan ett slags ratt
att reglera tillgang till verk.® Utanfor avgransningen faller direktiv (EG) 2006/115 om
uthyrnings- och utlaningsrattigheter, direktiv (EG) 93/83 om satellitsandningar och vi-
daresédndningar via kabel, direktiv (EG) 96/9 om databaser, direktiv (EG) 2001/84 om
erséattning vid vidareforsaljning samt direktiv (EG) 2004/47 om civilréttsliga sanktioner
samt direktiv (EU) 2012/28 om anonyma verk.

2 BGH 2013-02-06, | ZR 124/11, GRUR 2013, 1035; Ramos, s. 50.
3 Westman, Tekniska atgarder — teknik, juridik och politik, NIR 2002 s. 226 ff.

10
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Samtidigt som uppsatsens huvudsakliga fokus ligger pa EU:s upphovsratt existerar
denna inte i ett vakuum. Bade EU och medlemsstaterna ar anslutna till internationella
Overenskommelser. Utdver detta &r inte upphovsrétten fullharmoniserad inom EU-rétten
utan viktiga delar ligger inom medlemsstaternas kompetens. Den ideella réatten r exem-
pelvis uttryckligen undantagen i InfoSoc-direktivet och regleras inte heller i datorpro-
gramdirektivet.* Behandlingen av nationell rétt r begransad till den mén det har bety-

delse for harmoniseringen i unionsrétten.

1.5 Metod och material

I denna uppsats tillampas den rattsdogmatiska metoden. Andamélet med den rattsdog-
matiska metoden ar att faststalla vad som &r géallande ratt.> Detta gérs genom tillamp-
ning av en rattskalleldra samt en lara om juridisk argumentation.® 1 och med att amnet &r
EU-réttsligt studeras framst férdragen, EU-domstolens avgoranden, direktiv, forbere-
dande arbeten och doktrin.” Tolkningen av dessa rattskallor kannetecknas av den teleo-
logiska metoden dar andamalen bakom réattsakter tillmats stor betydelse samt att dven
EU-rattens systematiska sammanhang beaktas.® | forhallande till den svenska ritten kan
anmarkas att forarbetena (travaux préparatoires) inte bar samma tyngd dven om de har
kommit att tillmétas en storre betydelse.® Inte heller doktrinen tillmats samma betydelse
som i svensk ratt.X% Inom unionsratten fasts daremot storre vikt vid allmanna réttsprin-

ciper.t!

| utvalda delar kommer &ven réttslaget i frammande rattsordningar studeras genom
komparativa utblickar. Syftet med dessa utblickar ar att oka forstaelsen for den egna

rattsordningen genom att tillféra nya perspektiv och gora det mojligt att inta ett visst

Skal 19 InfoSoc-direktivet.

Lehrberg, s. 31 f.

Peczenik, SVJT 2004 s. 249.

Hettne, s. 40 ff.

Lehrberg, s. 146; Hettne, s. 158 f.; Maduro, Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a
Context of Constitutional Pluralism, EJLS, volym 1 nr. 2, 2008.

® Hettne s. 113 ff.

10" Lehrberg, s. 206.

11 Hettne, s. 40.

©® N o g N

11
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avstand i analysen.'? Detta innebér att de komparativa delarna inte ges normativ verkan
for de slutsatser som dras. Utblickarna kommer att vavas in i relevanta delar av fram-

stallningen i stéallet for att presenteras var for sig i form av Landerberichte.

1.6 Disposition

Framstéllningen inleds med ett avsnitt om upphovsréatten som réattsfigur dar centrala
skillnader i rattstraditioner och dess historiska utveckling presenteras som bakgrund for
de internationella och europeiska harmoniseringarna (avsnitt 2). Dérefter presenteras de
centrala internationella 6verenskommelser som ligger till grund for den europeiska

harmoniseringen pa upphovsrattens omrade (avsnitt 3).

Den europeiska harmoniseringen av upphovsratten behandlas utifran forhallandet mel-
lan InfoSoc-direktivet och datorprogramdirektivet (avsnitt 4). Detta ligger till grund for
behandlingen av den réttsliga kvalificeringen av komplexa verk och EU-domstolens av-
gorande i Nintendo (avsnitt 5 och 6). Utifran dessa utgangspunkter analyseras konse-
kvenserna av Nintendo i forhallande till andra bestammelser an de om tekniska skydds-

atgarder och avseende andra verk dan TV-spel (avsnitt 7).

2 Upphovsréatt som rattsfigur

2.1  Allméant

| detta inledande avsnitt presenteras upphovsrétten som réattsfigur. Med hansyn till dess
sérskilda natur finns det anledning att ge en kort 6verblick av de réttsfilosofiska
aspekterna av att upphovsratter erkanns. Medlemsstaternas réattstraditioner har utveck-
lats utifran olika rattsfilosofiska utgangspunkter vilket &n idag paverkar harmonisering-

en av upphovsratten.

12 Bogdan, s. 26 ff.; Zweighert och Kétz, s. 15 f.

12
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2.2 Rattfardigande

2.2.1 Allméant

En forsta utgangspunkt for studiet av upphovsrétt dr den sarskilda egenskapen hos im-
materiella skapelser att kunna existera bredvid varandra utan att fortas. Detta kallas
ibland for immateriella skapelsers icke-rivaliserande natur”.'® Reproduktion i form av
kopior (corpus mechanicum) betyder inte att verket som sadant (corpus mysticus) for-
nekas rattsinnehavaren till skillnad fran fysiska saker dar forbrukning av ett apple kon-

kurrerar med andras forbrukning av samma dpple.

Till féljd av denna icke-rivaliserande natur vacker upphovsrétter i likhet med andra im-
materialratter fragor om hur dessa réattfardigas och i vilka termer de forstas. Dessa fra-
gor ar inte begransade till ett teoretiskt eller akademiskt intresse utan & genomgaende i
den europeiska och internationella doktrinen och debatten. En annan sak &r i vilken ut-
strackning lagstiftare och forfattare medvetet tar stéllning till rattfardigandegrunder och

valda metaforer.'*

2.2.2 Naturratt

Enligt naturrattsliga teoretiker &r bevekelsegrunden for att tillerkdnna en upphovsrétt
inte att det &r till allménhetens nytta utan att det ar vad som é&r ratt och riktigt. Narmre
bestamt &r det ratt att erkanna en dganderatt i alstret just eftersom det harror fran upp-
hovsmannens hag. | och med att upphovsmannens personlighet pa sa satt kommer till

uttryck i verket har denne ritt att bli namngiven, tillata dndringar eller utnyttjande.*®

2.2.3 Utilitaristiska teorier

Enligt den bel6ningsbaserade teorin tillerk&nns upphovsmannen upphovsratt eftersom

samhallet anser att det &r réttvist i och med att upphovsmannen har anstrangt sig och ger

13 Hugenholtz 2006, s. 104; Howe och Griffiths, s. 196.
14 Se Larsson, Metaforerna, ratten och det digitala (2014).
15 Bently och Sherman, s. 36.

13
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tillbaka till samhallet.’® | den incitamentbaserade teorin antas att skapandet av bocker,
musik och filmer ar av varde samt att upphovsmannen inte skulle skapa sadana alster
om de inte tillerkandes en ensamratt for dessa. Till foljd av att verk kan krdva betydande
investeringar men sedan reproduceras med ibland minimala anstrangningar kommer da
skaparna enligt antagandet inte investera om inte det ar mojligt att fa avsattning for ver-
ket.!” Samtidigt finns det exempel p& skapande som inte utnyttjar ensamritter for eko-

nomisk avsattning i form av open source-mjukvara eller creative commons.

Den neoliberala teorin rattfardigar skydd av allt som kan ges ett varde. Det privata
agandet ar konstruktionen som i storsta man framjar optimalt utnyttjande. Ett kollektivt
dgande anses tvartom leda till verutnyttjande och tragedi”. | fraga om intellektuella
skapelser skulle franvaron av réattsligt skydd leda till ett dverutnyttjande vilket utifran de
gjorda antagandena leder till att vardet minskar. Den enda begrénsningen av upphovs-
ratt bor da vara dar transaktionskostnaderna for att traffa upplatelseavtal hindrar en op-

timal 6verenskommelse.!®

2.3 Historia

Fragestallningar liknande de som omger upphovsrétten uppkom forst i och med majlig-
heten att reproducera skrifter da Gutenberg uppfann tryckpressen ca. 1450. Inlednings-
vis gavs tryckarna privilegier att trycka skrifter ("copyright”).1° I och med den brittiska
revolutionen antogs 1710 den forsta upphovsrattslagen Statute of Anne i syfte att stivja
import av billigare skrifter. Det dr intressant att notera att Statute of Anne i tredje avdel-
ningen stipulerade att oskaligt hoga priser kunde sankas till “rittvisa och skaliga nivaer”
vilket innebdr att balanseringen av intressen aktualiserats tidigt. Upphovsratter motive-

rades p& kommersiella grunder.?°

Pa motsvarande satt ledde den franska revolutionen till att de gamla privilegierna upp-
hévdes och 1793 antogs en ny lag om rétt att sélja och distribuera verk av forfattare,

% Aa.s. 37.

7 Aa.s. 37f.

8 Aa.s 381

19 Qlsson, s. 32.
20 Sterling, s. 8 f.

14
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tonsattare, malare och gravorer i Frankrike. Det franska systemet har praglat de konti-
nentala rattstraditionerna dar upphovsratten ges till upphovsmannens personlighet sa
som den kommer till uttryck i verket (’droit d’auteur”). Till skillnad fran England sa
rattfardigades upphovsratter pa naturrattsliga grunder. Det var i fransk praxis som upp-

delningen mellan upphovsmannens ideella och ekonomiska rattigheter utvecklades.?

| fraga om upphovsratter kan utgora egendom framstar en skiljelinje mellan de angloa-
merikanska réttstraditionerna vilka betraktar egendom som en uppsattning rattigheter en
agare har i forhallande till andra, medan de kontinentaleuropeiska rattstraditionerna med
rotter i romersk ratt betraktar egendom som en solid rattighet som dgaren har avseende
en fysisk sak.?? Inte alla kontinentaleuropeiska rattsordningar har mott samma utma-
ningar att behandla upphovsrétter som egendom. Fransk upphovsratt betraktar upp-
hovsmannens ideella och ekonomiska réttigheter dualistiskt dar de ekonomiska réttig-
heterna kan sortera under egendom. Tvartom antar tysk upphovsrétt ett monistiskt for-
héllningssatt dar de ideella och ekonomiska rattigheterna utgor en rattighet. Att klassifi-

cera den ideella delen som Eigentum har varit utesluten i tysk civilritt.3

2.4  Sammanfattning

Sammanfattningsvis préaglas upphovsratten av en uppdelning mellan copyright som
grundas pa kommersiella 6vervaganden och féster vikt vid upphovsmannens anstrang-
ning och droit d’auteur med grund i naturratten och som faster avseende pa upphovs-

mannens personliga uttryck.

Sa som kommer framga av den fortsatta framstallningen har dessa skillnader mellan
rattstraditionerna i fraga om hur upphovsratten rattfardigas och konstrueras i forhallande
till civilratten betydelse for utsikterna att harmonisera den materiella ratten. Darutver
har den teknologiska utvecklingen inneburit utmaningar som blottlagger dessa skillna-
der.

2 Aa.s., 13.
22 Howe och Griffiths, s. 116.
2 Aa.s 117 f.

15
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3  Internationell upphovsratt

3.1 Allmant

Det ligger i sakernas natur att sadana alster som kan skyddas av upphovsritt i stor ut-
strackning later sig fardas utan hinder av landgrénser.?* Samtidigt praglas upphovsratten
av att den ar territoriellt begrénsad eftersom verk enbart skyddas inom respektive lands
granser enligt Schutzland-principen varfor exempelvis en fransk upphovsrétt inte existe-
rar utanfor Frankrike.?® 1 och med modern teknik som majliggor global och momentan

reproduktion har denna territoriella uppdelning fatt allt storre paverkan.

Internationaliseringen har forlagor redan i kopieringen och spridningen av skrifter mel-
lan lander under 1800-talet. Detta ledde till en flora av bilaterala dverenskommelser.?
Dessa dverenskommelser visade sig omojliga att tillampa vilket ledde till att det multi-
laterala traktatet Bernkonventionen for skydd av litterara och konstnérliga verk slots

1886 (Bernkonventionen).

De internationella 6verenskommelserna har inte enbart betydelse for de nationella ratts-
ordningarna i egenskap av signatarer utan har &ven betydelse for EU-ratten. Vid genom-
forande av de upphovsrattsliga direktiven ska till exempel Bernkonventionen beaktas.?’
Numera styr i stor utstrackning Agreement on Trade-related Aspects of Intellectual Pro-

perty Rights (TRIPs) den internationella och europeiska utvecklingen pa omradet.?

3.2 Bernkonventionen
Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga verk (Bernkonventionen) un-

dertecknades redan 1886 och &ar sannolikt det viktigaste instrumentet for internationell

24 Levin, s. 42; Stromholm, s. 21 f.

%5 Bernitz, s. 325; Goldstein och Hugenholtz, s. 99 ff.; Staern och Osterdahl, s. 188.

% Goldstein och Hugenholtz, s. 10.

27 Mal C-13/00 Kommissionen mot Irland och mél C-28/04 Tod’s SpA, Tod’s France SARL mot Heyraud
SA.

28 Staern och Osterdahl, s. 192.
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upphovsrétt.?® Syftet med Bernkonventionen ar att harmonisera den internationella upp-
hovsratten. De tva grundldggande principerna i konventionen &r nationell behandling
och tillférsakrande av en miniminivan av rattigheter.®° Efter Bernkonventionens till-

komst har den kompletterats och reviderats vid ett antal tillfallen, senast 1979 i Paris.®

Skyddet enligt Bernkonventionen avser litterara och konstnérliga verk” (artikel 1).
Harmed avses “alla alster pa det litterdra, vetenskapliga och konstnarliga omradet, oav-
sett pa vilket satt och i vilken form de kommit till uttryck [...]” (artikel 2.1). Det var
under en tid oklart om datorprogram faller under Bernkonventionen men det har seder-

mera ansetts klart att de omfattas.3?

De rattigheter som upphovsman tillforsékras avseende verken ar mangfaldigande (arti-
kel 9.1) och 6verforing till allménheten (artikel 11 bis). Daremot regleras ingen allmén
spridningsratt under Bernkonventionen.®® Unionsliander som infor undantag fran eller
begransningar av den tillforsakrade mangfaldiganderatten maste beakta det s.k. trestegs-
testet (artikel 9.2). Harvid medges inte generella undantag utan de maste goras i sar-
skilda fall”. Vidare kravs att sddant mangfaldigande “icke gor intrang i det normala ut-
nyttjandet av verket” vilket tar sikte pa omraden dar rattshavaren vanligtvis utnyttjar sin
rétt och vars intressen darmed trads forndr. Slutligen krévs att undantaget “ej heller
oskaligt inkraktar pa upphovsmannens legitima intressen” vilket hanfor sig till rattsha-
varens intresse att delta i utnyttjandet av verket.>* Som framgar av trestegstestet ar det
inriktat pa rattshavarens intressen utan beaktande av utnyttjarens eller allménhetens in-
tressen. Motsvarande test aterkommer i efterkommande internationella instrument (se

strax nedan) samt i InfoSoc-direktivet (se 4.2.4 nedan).

29 Staern och Osterdahl, s. 189 och s. 192; Strémholm, s. 31. Har anvénds den svenska texten av Bern-
konventionen s& som den framgar av Nordell (red.), Traktatsamling i immaterialratt (2003), s. 47 ff.

30 Artikel 5(1); Sterling, s. 605.

3L Sterling, s. 602.

32 Goldstein och Hugenholtz, s. 106 f.

33 Sterling, s. 620.

% Aa.s. 440.
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3.3 TRIPs-avtalet

Inom det multilaterala handelsavtalet General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)
debatterades mellan 1986 och 1989 om GATT var ett lampligt forum for 6verenskom-
melser om immaterialratt. Utvecklingslander ansag att sadana dverenskommelser lamp-
ligast gjordes inom ramen for Forenta Nationernas (FN) organ fér immaterialratt (World
Intellectual Property Organization, WIPO). Detta ledde till att de industrialiserade l&n-
derna istallet gick vidare genom uppréttandet av Varldshandelsorganisationen (World
Trade Organization, WTO) i Marrakech 1995.%° Som en del av medlemskapet i WTO
tillnor avtalet om handelsrelaterade aspekter av det immateriella &gandet (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs). Bade EU och medlems-

staterna ar medlemmar i WTO och har darmed aven tilltratt TRIPs-avtalet.

Malsattningen med TRIPSs-avtalet dr att minska stérningar och hinder for internationell
handel genom att sla en balans mellan det effektiva skyddet for immaterialratten och att

immaterialratten som s&dan inte utgor barriérer for legitim handel.®

| TRIPs-avtalet klargors att datorprogram i bade maskin- och kallkod ska skyddas som
litterara verk under Bernkonventionen (artikel 10.1). Detta var det forsta multilaterala
instrumentet som bekréftade att datorprogram ska omfattas av upphovsréttsligt skydd.%
Begransningar och undantag av réttigheterna under avtalet ska uppfylla kraven i tre-
stegstestet (artikel 13).

3.4  WIPO Copyright Treaty (WCT)

34.1 Bakgrund

Inom WIPO utarbetades de s.k. internetférdragen WIPO Copyright Treaty (WCT) och
WIPO Phonograms and Performances Treaty (WPPT). Har behandlas enbart WCT ef-

tersom WPPT omfattar upphovsratten narstaende rattigheter vilket ar utanfor avgréans-

% Reinbothe och von Lewinski, s. 4.
% Ingressen till TRIPs-avtalet.
87 Gervais, s. 260.
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ningen.*® Syftet med WCT var att inféra nya bestimmelser samt fortydliga tolkningen
av vissa befintliga bestammelser till foljd av den teknologiska utvecklingen.® Fordraget
slots i december 1996 och tradde i kraft den 6 mars 2002. Bade EU och medlemsstater-
na har tilltratt WCT.*° Darut6ver har EU antagit InfoSoc-direktivet i syfte att implemen-
tera WCT (se 4.2.1 nedan).

Vad galler omfattningen av det upphovsrattsliga skyddet uttrycks sérskilt dikotomin
mellan idé och uttryck (artikel 2). Genom en hénvisning i artikel 3 till artiklarna 2-6 i
Bernkonventionen (se 3.2 ovan) ska skyddet under WCT tillampas i enlighet med de

bestammelserna.

3.4.2 Datorprogram

Likt TRIPs-avtalet klargér WCT att datorprogram ska skyddas som litterdra verk under
Bernkonventionen oavsett vilken form de kommer till uttryck i (artikel 4). Darutdver
infordes genom WCT en skyldighet att vidta atgarder for att bereda ett tillrackligt ratts-
ligt skydd mot kringgaende av verksamma tekniska skyddsatgarder (artikel 11). Det
sista ledet i artikel 11 uttrycker att tgarderna som avses dr sadana som upphovsmannen
anvander vid utdvande av sina rattigheter avseende verket som begransar handlingar
som inte har medgivits av upphovsmannen och “ej heller ar tillatna enligt lag”. Detta
kan tolkas sa att de fordragsslutande staterna inte har en skyldighet att skydda kringga-

ende for utévande av undantag fran ensamréatten.*!

3.43  Mangfaldiganderétten

Den centrala mangfaldiganderatten ar inte upptagen uttryckligen i WCT utan foljer av
hénvisning till artiklarna 1-21 Bernkonventionen (artikel 4.1), ndrmre bestamt arti-
kel 9.1 Bernkonventionen (se 3.2 ovan). Trots att instrumentet uttryckligen avser den
nya tekniska utvecklingen lyckades inte de forhandlande staterna na enighet i fraga om

% Artikel 1.2 WPPT.

9 Ingressen till WCT, se Nordell s. 76.

40 Radets beslut 2007/278/EG.

41 Westman, Tekniska dtgdrder — teknik, juridik och politik, NIR 2002 s. 226 ff. (sarskilt s. 241); von
Lewinski och Walter, s. 1070.

w
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sadana tillfalliga exemplar som uppstar vid anvandning av datorer. | den slutgiltiga
versionen omfattades inte sédana exemplar av méngfaldiganderatten.*? Tvéartom har EU
i bade datorprogramdirektivet (se 4.3.3.2 nedan) och InfoSoc-direktivet (se 4.2.3.2 ne-

dan) intagit en annan stallning.

344 Spridningsréatten och dverforingsratten

I och med att syftet med WCT var att uppdatera upphovsratten for den nya tekniska mil-
jon kravdes en ratt for upphovsmannen att tillata eller férbjuda disseminationen av verk
i en onlinemiljo. Forsok att tillampa traditionella metoder pa onlinemiljoer ledde till
forvirring om grénsdragningen for den traditionella uppdelningen mellan réttigheter

kopplade till kopior och rattigheter som inte ar kopplade till kopior.*®

Valet stod harvid mellan en distributionsratt eller nagon allméan form av 6verféring till
allménheten. Vilken av dessa som skulle viljas var inte oproblematiskt. For det forsta
anknot vissa rattsordningar aganderatt och dess 6vergang till fysiska saker varfor en till-
lampning av spridningsratten pa 6verforingar online skulle innebara en utmaning (jfr.
2.3 ovan). FOr det andra var Bernkonventionens reglering av spridning och 6verforing
begransad till vissa verkskategorier. Slutligen var det tredje problemet att inte alla for-

handlade stater kunde valja endast en av de kandidaterna.**

Den resulterande l6sningen var ett slags “paraplylosning” som innebar att handlingen
for interaktiv dverforing skulle (i) uttryckas i neutrala termer utan juridiska klassifice-
ringar, (ii) inte vara knuten till en teknik och klargora att a&ven nér allménheten valjer tid
och plats omfattas, (iii) nationella lagstiftarna ges tillracklig flexibilitet i fraga om ratts-
lig kvalificering av ensamratten samt (iv) luckorna i forhallande till Bernkonventionen

hanteras.*®

42 Goldstein och Hugenholtz, s. 308 f.

4 WIPO Guide, Guide to The Copyright and Related Rights Treaties Administered By WIPO and Glos-
sary of Copyright and Related Rights Terms, Genéve, 2003, s. 208.

4“4 Aa.s.,s. 208.

% Aa.s. 209.
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Med beaktande av paraplylésningen ovan regleras dverforingsratten enligt artikel 8 som
en ensamratt att tillata éverforing av verk till allméanheten, tradbundet eller tradlost, in-
raknat att verket gors tillgangligt for allméanheten pa ett satt att de kan fa tillgang till
verken vid en tid och plats de sjalva valjer.

Regleringen av spridningsratten avser att gora original eller exemplar tillgangliga for
allmanheten genom forséljning eller annan overlatelse (artikel 6.1). Detta anges uttryck-
ligen inte paverka majligheterna att foreskriva om konsumtion av spridningsratten (arti-
kel 6.2). Av de fordragsslutande parternas eniga uttalande om artiklarna 6 och 7 framgar
att ”original och exemplar” &r fixerade exemplar som kan foras i omséttning fysiska ob-
jekt.*® Fragan om huruvida spridningsratten och den tillhérande konsumtionsprincipen

aven ska tillampas i digitala miljoer har varit en stridsfraga inom EU (se 4.2.3.4 nedan).

3.5  Sammanfattning

Pa det internationella planet & bade EU och medlemsstaterna bundna av ett flertal in-
ternationella instrument vilka beaktas i den interna ratten. Som framgatt rader det oe-
nighet internationellt om tillfalliga exemplar och betydande skillnader i nationell rétt har
medfort ett flertal utmaningar. Eftersom den europeiska upphovsrétten inte ar fullhar-

moniserad praglas aven den av liknande utmaningar.

4 Europeisk upphovsratt

4.1 Allméant

Redan innan unionslagstiftaren antagit rattsakter pa upphovsrattens omrade hade EU-
domstolen i avgorandet Deutsche Grammophon funnit att upphovsratter kunde utgéra
hinder for den fria rorligheten av varor.*” Efter utvecklingen i praxis som inleddes med

Deutsche Grammophon har successiva lagstiftningsatgarder inforts inom olika delar av

4% WIPQ:s fordrag om upphovsratt, enigt uttalande avseende artiklarna 6 och 7.
47 Mal C-78/70 Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG.
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upphovsrétten och upphovsratten narstaende rattigheter. Detta har lett till ett fragmente-

rat regelverk som ger ett splittrat intryck utan genomgéaende struktur.*®

En 6verblick av lagstiftningsatgarderna visar att de har utformats for att avse en begran-
sad mangd upphovsrattsliga fragor (skyddstid), vissa skyddsféremal (datorprogram,
databaser) eller vissa typer av forfoganden (uthyrning och utlaning, satellit- och kabel-
séandningar). En allman och horisontell harmonisering av upphovsratten infordes forst
genom InfoSoc-direktivet 2001. Det &r dock viktigt att notera att detta inte en &r full-
standig harmonisering av upphovsratten. Centrala fragor som upphovsmannaskap, fixe-
ringskrav och de yttre granserna for upphovsratten har lamnats utanfér. For den hér
framstallningen ar det framfor allt av betydelse att verksbegreppet inte harmoniserats

genom InfoSoc-direktivet.

| det foljande presenteras de for framstéllningen centrala skillnaderna mellan datorpro-

gramdirektivet och InfoSoc-direktivet samt relevanta avgoranden fran EU-domstolen.

4.2 InfoSoc-direktivet

4.2.1 Bakgrund

InfoSoc-direktivet antogs for tva huvudsakliga syften. Det forsta syftet var att imple-
mentera WCT och WPPT.* Béde EU och medlemsstaterna har tilltratt dessa konvent-
ioner.® Det andra syftet var att harmonisera den materiella upphovsrétten for att undan-
roja hinder for den fria rorligheten.> Som framgar av ingressen ska utgangspunkten for
harmoniseringen vara en hdg skyddsniva for rattighetshavare.%? | Painer ansag EU-
domstolen att detta var det huvudsakliga syftet med direktivet vilket dven bekréftades i

senare praxis, daribland InfoPaq och Allposters.>® Av ingressen framgar att genom upp-

4 Bernitz, s. 47; Hugenholtz m. fl., s. 2; Levin, s. 58.

49 gkal 15; Levin, s. 44; von Lewinski och Walter, s. 944 f.

50 Beslut 2000/278/EC OJ 89/6. For svensk del se SO 2010:17 och SO 2010:18.

51 Skal 3-7.

52 Skal 9-11.

53 MA@l C-145/10 Eva-Maria Painer mot Standard VerlagsGmbH m.fl, p. 107; Mal C-5/08 Infopagq Inter-
national A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 40 och mal C-419/13 Art & Allposters International
BV mot Stichting Pictoright, p. 47.
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stallande av gemensamma réattsliga ramar och en hdg skyddsniva sa uppmuntras till in-
vesteringar i innovativ verksamhet vilket leder till 6kad tillvaxt och konkurrenskraft
som i sin tur sékerstaller sysselsattningen och framjar skapandet av nya arbetstillfall-

en.>

| det foljande presenteras regleringen i InfoSoc avseende mangfaldiganderatten, sprid-
ningsratten, overforingsratten och undantagen fran dessa befogenheter. Darutover pre-

senteras aven regleringen skyddet for tekniska atgarder.

422  Skyddsforemal

4.2.2.1 Verksbegreppet

Tillampningsomradet for InfoSoc-direktivet ar upphovsratten och upphovsratten narsta-
ende rattigheter inom den inre marknaden med sérskild tonvikt pa informationssam-
héllet (artikel 1.1). Harifran undantas sarskilda omraden fran tillampningsomradet ge-
nom de s.k. skyddsklausulerna (”safeguard clauses™), déaribland det rattsliga skyddet for
datorprogram (artikel 1.2 a). Vad som &r skyddsforemalet for upphovsratten eller vilka
skyddsforutsattningar som galler harmoniserades daremot inte genom inférandet av In-
foSoc-direktivet.>® Dessa fragor har daremot provats av EU-domstolen i en serie for-

handsavgdranden med bérjan i InfoPag.

4.2.2.2 InfoPag m.fl. — verk och originalitet

Malet vid nationella domstolen i InfoPaq géllde en tjanst dar utdrag om elva ord ur tid-
ningar sammanstalldes baserat pa nyckelord som angavs av abonnenterna. Hgjesteret
fragade i begaran om forhandsavgorande dels om tjinsten innefattade ett delvist mang-
faldigande enligt artikel 2 InfoSoc-direktivet, dels om tjénsten innefattade tillfdlliga ex-

emplar enligt artikel 5.1 samma direktiv.>¢

54 Skal 4.
55 Derclaye, s. 49 ff.; van Eechoud, s. 34 f.
56 Mal C-5/08, Infopag International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 26.
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I brist pa definition av vad som utgor ett mangfaldigande sokte EU-domstolen ledning i
bestimmelsens lydelse, dess sammanhang, de efterstraivade malen, direktivet som helhet
samt folkritten.>” Efter att ha faststillt att méngfaldiganderitten avser en upphovsmans
verk fann domstolen att Bernkonventionen forutsitter att litterdra och konstnirliga verk
utgdr intellektuella skapelser.>® De sirskilda skyddsforemal som sedan tidigare hade
harmoniserats for datorprogram, databaser och fotografier uppstéllde som skyddsforut-
sittning att dessa ska vara “originella pa sa satt att de &r upphovsmannens egen intellek-

tuella skapelse” (kurs. har).%°® Samma principer anségs galla for InfoSoc-direktivet.®°

37. Under dessa omstandigheter kan den upphovsrétt som avses i artikel 2 a i [InfoSoc-direktivet]
endast tillampas med avseende pa ett alsters! som &r originellt pa sa sétt att det &r upphovsmannens
egen intellektuella skapelse.

Den ursprungliga fragan om mangfaldigande omformulerades darmed av EU-domstolen
till att avse fragan vilket skyddsforemal som mangfaldiganderatten ar knuten till. Detta
blev startskottet for fler forhandsavgoranden dar EU-domstolen behandlar verks- och

originalitetsbegreppen.

| forhandsavgorandet Bezpecnostni softwarova asociace — Svaz softwarové ochrany mot
Ministerstvo kultury (BSA) provades frdgan om det grafiska anvandargranssnittet for
datorprogram (Graphical User Interface, GUI) omfattas av datorprogramdirektivets
skyddsforemal.®? | avgérandet fann EU-domstolen att GUI:t inte omfattades av dator-
programdirektivets skyddsforemal (se 4.3.2.3 nedan) men daremot ansags att ett GUI
under InfoSoc-direktivet kan ™[...], i egenskap av verk, vara skyddat om det &r upp-
hovsmannens egna intellektuella skapelse”.%® Vidare i Football Association Premier
League Ltd m.fl. mot QC Leisure m.fl (FAPL) prévade EU-domstolen fragan om tillfal-

lig exemplarframstallning under InfoSoc-direktivet i mottagarutrustning for satellit-

57 1hid, p. 32 med hanvisning till mal C-467/08 Padawan SL mot Sociedad General de Autores y Edito-
res de Espafia (SGAE), pp. 34-35.

%8 1bid, pp. 33-34.

59 |bid, p. 35.

5 |bid, p. 36.

61 Se sprakversionerna pa engelska “a subject matter” och tyska “ein Schutzobjekt”. Jfr. dock franska
un objet” och danska “’en genstand”.

62 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace — Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury,
p. 21.

8 Ibid, p. 46.
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TV.% Domstolen fann att ’[f]or att kunna rdknas som verk kravs det namligen att det
aktuella alstret &r originellt pa sa satt att det ar upphovsmannens egen intellektuella

skapelse”.®®

Den radande uppfattningen ar att EU-domstolen harigenom de facto har harmoniserat
ett verksbegrepp i unionsritten.%® Det narmre innehdllet i detta verksbegrepp eller dess

implikationer i unionsrétten och de nationella rattsordningarna ar inte helt klart.

4.2.2.3 Kritik mot harmoniseringen i InfoPag, BSA och FAPL

En kritik som riktats mot denna InfoPaqg-doktrin &r att det ar klart att unionslagstiftaren
inte efterstravat att harmonisera denna del av upphovsrétten och att harmoniseringen i
praxis ar ett tydligt exempel pa judiciell aktivism fran EU-domstolen.®’

Vidare har verksbegreppet kritiserats for att inte vara fullstdndigt. Sedan InfoPaq é&r ori-
ginalitetskravet en forutsattning for upphovsrattsligt skydd men det ar inte klart om det
darutdver finns andra forutsattningar. Fraga ar exempelvis om forutséttningarna for
upphovsréttsligt skydd uppfyllda avseende officiella texter. Svensk upphovsrétt omfat-
tar inte sadana texter (9 § URL) medan de daremot kan omfattas av engelsk upphovsrétt

som medger en crown copyright.®

Ytterligare en kritik ar att upphovsratten i medlemsstater som England och Irland med-
ger skydd for en uttdmmande lista av verkskategorier. Ett verk som inte omfattas av na-
gon av kategorierna medges da inte heller upphovsrittsligt skydd.® Detta vécker fragan
om tillampningen av uttdbmmande verkskategorier ar forenliga med EU-domstolens

harmonisering av verksbegreppet.”® Av sarskild betydelse for den har framstallningen &r

64 Forenade malen C-403/08 Football Association Premier League Ltd m.fl. mot QC Leisure m.fl och C-
429/08 Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd.

& 1bid, p. 97.

8 Rosati, s. 127 f.; Stamatoudi och Torremans, s. 13.

67 van Eechoud, Along the Road to Uniformity (2012) JIPITEC, 1, para 60.

8 Bently och Sherman, s. 136.

8 Rosati, s. 189 ff.

0 Derclaye, Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening (C-5/08): wonderful or worri-
some? The impact of the ECJ ruling in Infopaq on UK copyright law, EIPR 2010, 32(5), s. 247-251;
Bently, The Lionel: the Bezpecnostni softwarova asociace and the Wandering Court of Justice,
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att harmoniseringen av verksbegreppet darutover har foranlett fragan om det ar forenligt
med unionsréatten att i ett och samma verk parallellt tillerkdnna delar av verket skydd

under olika regleringar.’

4.2.2.4 Skyddsklausulerna

Forhallandet mellan InfoSoc-direktivet och de sarskilda skyddsforemalen i andra direk-
tiv har reglerats genom skyddsklausulerna i artikel 1.2 InfoSoc-direktivet (”safeguard
clauses”). Harigenom undantas vissa omraden helt fran tillampningsomradet for direk-
tivet, daribland det rattsliga skyddet for datorprogram (artikel 1.2 a). Nar datorprogram-
direktivet antogs beaktades datorprograms sarskilda egenskaper och texten var ett resul-
tat av delikata kompromisser. Kommissionen har varit ovillig att riva upp dessa 6ver-

enskommelser med hanvisning till att det kan & oavsedda och vidare foljdverkningar.”

Unionslagstiftaren har genom dessa skyddsklausuler forsokt skapa vattentata skott i for-
hallande till de spridda lagstiftningsatgarderna. Detta innebar ar att principen om lex
posterior inte ar tillamplig, "™ samt att principen om lex specialis ges en négot an-
norlunda innebérd. Tolkningen av klausulerna har ansetts behdva vara flexibel och med

beaktande av det dvergripande harmoniserande syftet i det enskilda fallet.”

4.2.3 Befogenheter

4.2.3.1 Allmént

De ekonomiska befogenheterna omfattar mangfaldiganderatten (artikel 2), 6verforings-
ratten och tillgdngliggoranderatten (artikel 3.1) samt spridningsratten (artikel 4). Den

(http:/fipkitten.blogspot.se/2011/01/lionel-bezpecnostni-softwarova-asociace.html, senast hdmtad
2015-11-28).

"l Rosati, Closed subject-matter systems are no longer compatible with EU copyright, GRUR Int (2014)
1112.

2. SEC (2004) 995 slutgiltig, s. 6.

8 Walter, Updating and Consolidation of the Acquis: The Future of European Copyright, artikel given
vid EC Conference European Copyright Revisited, Santiago de Compostella, 2002.

™ yon Lewinski och Walter, s. 953; Rendas, Lex Specialis(sima): Videogames and Technological Pro-
tection Measures in EU Copyright Law, EIPR (2015) 37(1).
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ideella rétten ar uttryckligen undantagen harmoniseringen under InfoSoc-direktivet och

foljer istallet av nationell lagstiftning och de folkrattsliga forpliktelserna.”

4.2.3.2 Mangfaldiganderatten

Vad géller mangfaldiganderatten under InfoSoc &r den bred genom att omfatta mang-
faldigande som sker direkt eller indirekt, tillfalligt eller permanent, oavsett metod, helt
eller delvis (artikel 2).” Direktivet gar har langre an vad de forhandlande staterna ena-
des om vid diplomatkonferensen vid antagandet av WCT (se 3.4.2 ovan).”” Darmed &r
mangfaldiganderatten i princip jamforbar med mangfaldiganderétten under datorpro-
gramdirektivet.”® Denna breda omfattning har i och med den moderna tekniken medfért

ett behov av en sarreglering av tillfalliga exemplar (se 4.3.4.2 nedan).

4.2.3.3 Overforingsratten

Genom InfoSoc-direktivet harmoniserades 6verforingsratten och tillgangliggdranderéat-
ten. Rattshavaren ges ensamratt ’[...] tillata eller forbjuda varje éverforing till allman-
heten av deras verk, pa tradbunden eller tradl6s vag, inbegripet att verken gors tillgang-
liga for allmanheten pa ett sadant satt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk fran en
plats och vid en tidpunkt som de sjélva viljer” (artikel 3.1). Under det mer allménna
begreppet dverforing sorterar det mer specifika begreppet tillgangliggérande. Gemen-
samt for dessa ar att de ar tillampliga for verk i dess immateriella form samt att de ar
teknikneutrala.”® Bada formerna kraver ett moment av distans for tillamplighet.®° For
tillgangliggoranderétten kravs darutdver interaktivitet (on demand). Till exempel utgor
radiosandningar av verk en Overforing medan en podcast av samma innehall sker on

demand och darfor utgor ett tillgangliggorande savél som en 6verforing.

5 Skal 19.

6 Stamatoudi, s. 401 ff.

" van Eechoud, s. 74 f.

8 SEC (2004) 995, s. 6; Hugenholtz 2006, s. 47; von Lewinski och Walter, s. 955 f.

% Forenade malen C-403/08 Football Association Premier League Ltd m.fl. mot QC Leisure m.fl och C-
429/08 Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd, p. 193.

8 1bid, p. 201; Skl 23; von Lewinski och Walter, s. 980; Stamatoudi, s. 408 f.
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Eftersom Gverforingsratten inte regleras i datorprogramdirektivet uppstar fraga om In-
foSoc-direktivet ar tillampligt for datorprogram i detta avseende trots skyddsklausuler-
na. Aven om saken inte ar helt klar framstar den radande uppfattningen i doktrin inne-
bara att dverforingsratten &r tillamplig dven pa datorprogram.®! Till skillnad fran sprid-
ningsratten under artikel 4 konsumeras inte rattshavarens befogenheter under éverfo-
ringsratten genom att verket har éverforts till eller tillgangliggjorts for allménheten (ar-
tikel 3.3).82

4.2.3.4 Spridningsratten

Under InfoSoc-direktivet ges spridningsratten en bred tolkning som att omfatta “all
slags spridning till allmanheten, genom forsaljning eller pa annat sétt, av originalet av
deras verk eller av kopior av detta” (artikel 4.1). Spridningsratten begransas genom att
ratten att forfoga dver originalet eller kopior av verk konsumeras efter den forsta lagliga
omsattningen  inom  unionen  (artikel 4.2).  Dédremot  konsumeras inte
mangfaldiganderatten under artikel 2 eller ratten till Gverforing till allmanheten eller att

gora alster tillgangliga for allmanheten (artikel 3.3).

Fragan om konsumtionsprincipen under InfoSoc-direktivet kan utstrackas till att dven
omfatta sadan distribution som sker utan att verket inforlivats i ett fysiskt exemplar har
diskuterats sedan EU-domstolen i forhandsavgdrandet UsedSoft tillampat en digital
konsumtionsprincip for datorprogram under vissa omsténdigheter (se 4.3.3.2 nedan).
Vad som talar emot att principen skulle kunna utstrackas pa ett sadant satt ar att ingres-
sen uttrycker att spridningsratten enligt artikel 4.1 omfattar ”spridning av verk som in-
gar i en fysisk vara” samt att konsumtion uppstér inte da det galler tjanster, sarskilt inte

i fraga om online-tjinster”.%* Genom att gora en tolkning mot de bredare principerna

81 von Lewinski och Walter, s. 958; Stamatoudi och Torremans, s. 414; Jfr. dock den tveksamma install-
ningen i Hugenholtz och Dreier, s. 323.; Hugenholtz verkar utgatt fran att den inte ar tillamplig (Hu-
genholtz 2006, s. 52).

8 gkal 29.

8 Skal 28 och 29.

28



IM Akademin fér lnmearerial,-
."l-'l.ﬂrkn:ul'-.l'iirin]_;m ach Konkurrensrin

bakom unionsrétten och mot den fria rorligheten &r det tankbart att UsedSoft-principen

utstracks till att dven tillampas pa InfoSoc-direktivet.®*

| kolvattnet efter UsedSoft har andrahandsmarknader for e-bGcker prévats av nationella
domstolar. | ett mal om e-bdcker har Oberlandesgericht (OLG) Hamm funnit att kop av
e-bdcker for nedladdning éver Internet inte omfattas av spridningsratten utan ar ett till-
gangliggérande for allménheten vilket inte omfattas av konsumtionsprincipen (arti-
kel 3.3). Darutdver ansags varken UsedSoft eller Bundesgeritchtshofs (BGH) avgdrande
i 1 ZR 129/08 ("Used Soft 1) tillampligt direkt eller mutatis mutandis.®® | ett annat mal
om konsumtion av e-bocker ansag Hof Amsterdam tvartom att omstandigheterna vid
aterforsaljning av e-bocker ar jamforbara med UsedSoft. Verksamheten ansags darmed
kunna vara forenlig med unionsratten men av processuella skél var rattslaget for oklart

for att fatta ett interimistiskt beslut.®

Strax efter det nederlandska avgérandet meddelade EU-domstolen férhandsavgorandet i
Allposters som gallde en tjanst dar blacket i affischer 6verfordes till duk i en process
som forbrukade den ursprungliga affischen.®” Fraga var om spridningsratten konsume-
rats och att rattshavarens tillstand darmed inte skulle kravas for spridning av de resulte-
rande dukarna.® | avgorandet utgick domstolen frdn att ingressen uttrycker verk i “en
fysisk vara” samt att InfoSoc-direktivet ska tolkas mot WCT dar de fordragsslutande
staterna i ett enigt uttalande uttryckt att spridningsratten endast avser “fasta exemplar

som kan sittas i omlopp som foremal”.3® Harmed beaktade domstolen inte nagra av de

8 Torremans, Future Implications of the UsedSoft Decision, CREATe Working Paper Series DOI:
10.5281/zen0d0.838.

8 OLG Hamm 2014-05-15, 22 U 60/13, GRUR 2014, 853; GroRkettler, J, No exhaustion beyond soft-
ware: Katfriend translates German decision on audiobooks, http://ipkitten.blogspot.se/2014/07/no-
exhaustion-beyond-software-katfriend.html, senast hdmtad 2015-12-05.

8 Sluiter, The Dutch courts apply UsedSoft to the resale of eBooks
(http://kluwercopyrightblog.com/2015/01/28/the-dutch-courts-apply-usedsoft-to-the-resale-of-ebooks/,
senast hamtad 2015-12-05).

87 M@l C-419/13 Art & Allposters International BV mot Stichting Pictoright, pp. 14-17.

& Ibid, p. 23.

8 1bid, pp. 35-40.
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andamalsévervaganden som kan motivera en digital konsumtion under InfoSoc-

direktivet.®

Har bor dock noteras att Rechtbank Den Haag i begéran om forhandsavgorande i
Vereniging Openbare Bibliotheken mot Stichting Leenrecht bland annat fragat om den
forsta forsaljningen enligt artikel 4.2 kan omfatta nedladdning av digitala kopior av
upphovsréttsligt skyddat material fér anvandning av en obegransad period.®* Som fram-
gatt av de internationella dverenskommelserna och EU-domstolens praxis ar digital
konsumtion en stridsfraga kantad av manga principiella utmaningar som kraver en mer

genomgaende provning.®?

424 Undantag

4241 Allméant

Regleringen av undantag fran befogenheterna ar uppbyggd med ett tvingande undantag
for tillfalliga exemplar tillsammans med tva kataloger av fakultativa undantag (arti-
kel 5). Att undantagskatalogen gjorts fakultativ samt medgett en betydande grad av flex-
ibilitet vid implementeringen har Kkritiserats for att ha en begransad harmoniserande ver-

kan.%

Implementering av undantagen i katalogen maste uppfylla trestegstestet genom att till-
ldmpas i (i) vissa sarskilda fall som (ii) inte strider mot det normala utnyttjandet av ver-
ket eller annat alster och (iii) inte oskaligt inkraktar pa rattsinnehavarnas legitima intres-
sen (artikel 5.5).°* Enligt ingressen till direktivet ska inskrankningar i befogenheterna

goras i Overensstimmelse med internationella forpliktelser. Harvid bor beaktas att digi-

% Savi¢, The CJEU Allposters Case: Beginning of the End of Digital Exhaustion?, EIPR, 37(6) 2015,
s. 389 ff; Rosati, Digital exhaustion: a debate and a (policy) scandal
(http:/fipkitten.blogspot.se/2015/03/digital-exhaustion-debate-and-policy.html, senast hdmtad 2015-
12-07).

91 Begaran om forhandsavgorande i mal C-174/15 Vereniging Openbare Bibliotheken mot Stichting
Leenrecht (2015/C 213/27).

%2 Peter Mezei, Digital First Sale Doctrine Ante Portas: Exhaustion in the Online Environment, 6 (2015)
JIPITEC 23, para 1; Savic, ovan.

% von Lewinski och Walter, s. 1020 f.; Hugenholtz 2006, s. 66 f.; Stamatoudi och Torremans, s. 445 f.

% Jamfor forlagorna i internationell rétt (se 3 ovan).
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tala miljon kan leda till stérre ekonomiska verkningar och att vissa undantag darfor inte

bor goras lika omfattande.*®

Trestegstestet har kritiserats for att tillampas for restriktivt utan beaktande av att ingres-
sen till WCT uttrycker att ’[f]6rdragsparterna [...] erkdnner behovet av att vidmakthalla
balansen mellan upphovsmannens rattigheter och ett bredare allménintresse” samt eniga
uttalanden om madgjligheterna att inféra nya undantag som ar lampligare i den digitala
och natverksbaserade miljon.% Trestegstestet har vidare kritiserats for att inte utnyttja
fordelarna av att det erbjuder mojligheten till flexibilitet och beaktande av en icke-
uttbmmande lista av faktorer, utan i stéllet tillampas for att minska méjligheterna till
undantag som behévs i den digitala miljon.°” For sddana syften har en deklaration for en
balanserad tolkning av trestegstestet foreslagits av akademiker.®® | praxis fran EU-
domstolen framgar daremot en mer restriktiv syn pa undantag fran huvudregeln om

skydd och en ensidig syn pa trestegstestet.%

Utover det tvingande undantaget for tillfalliga exemplar presenteras har undantaget for
privat bruk eftersom det i viss man gar att jamfora med datorprogramdirektivets undan-
tag for nodvandig sékerhetskopiering.

4.2.4.2 Tillfalliga exemplar

Vad galler tillfalliga exemplar &r sadana undantagna fran mangfaldiganderatten under
vissa villkor (artikel 5.1). Bestammelsen tar sikte pa sadana exemplar som uppstar till
foljd av anvandningen av verk i datorer och vid overforing i datandtverk. Motivet
bakom regeln &r att undanta sadana handlingar som enbart utgor anvandning av verket

men vilka till f6ljd av den vida mangfaldiganderatten i brist pa undantag hade kravt

% Skal 44.

% Stamatoudi och Torremans, s. 442 f.

% Martin Senftleben, The International Three-Step Test: A Model Provision for EC Fair Use Legis-
lation, 1 (2010) JIPITEC 67, para. 1.

% Geiger m.fl., A Balanced Interpretation Of The “Three-Step Test” In Copyright Law, 2 (2010) JIPI-
TEC 119, para 1.

% MA@l C-5/08 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, pp. 56-58.
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rattsinnehavarens tillstdnd.’%® Som exempel ndmns i ingressen webbldsning och cache-

lagring.1%t

For att omfattas av undantaget ska exemplaren vara flyktiga eller av underordnad bety-
delse som en integrerad och vésentlig del i en teknisk process. Exemplarens enda syfte
ska vara att mojliggdra overforing i natverk (artikel 5.1 a) eller en laglig anvandning
(artikel 5.1 b). De ska inte ha nagon sjalvstandig ekonomisk betydelse (artikel 5.1 in
fine). Exemplaren ska vara nédvandiga for processen och inte ga utéver vad som kravs
for att processen ska fungera vil.1% Darutéver har det ansetts att tolkningen av villkoren
maste goras sa att undantagets andamalsenliga verkan sakerstélls och syfte foljs.*% |
Murphy ansags syftet med undantaget vara att sékerstélla teknisk utveckling samt upp-
ratthalla en skalig avvagning mellan rattshavarnas intressen och anvandarnas intresse av

att kunna dra nytta av de nya teknologierna.'%*

Ur ett upphovsrattsligt perspektiv kan “laglig anvdndning” tolkas som att réttshavaren
samtyckt eller att ett undantag fran befogenheterna ar tillampligt. En sadan tolkning ar
inte utesluten av att laglig anvandning enligt ingressen ska avse sadan anvandning som
gors med réttshavarens tillstdnd eller inte &r otillaten enligt lag.'® I EU-domstolens
praxis uttrycks laglig anvindning” som att verksamheten som sadan som inte &r belagd

med restriktioner i unionsratten eller enligt nationell lag.

| forhandsavgorandet InfoPaq 11 var ater fradga om processen dar utdrag ur nyhetsartiklar
om elva ord sammanstalldes varvid tillfalliga exemplar uppstod. Eftersom rattshavaren
inte lamnat sitt tillstand uppstod fraga om detta utgjorde “laglig anvindning” enligt arti-
kel 5.1. EU-domstolen fann att varken unionsrétten eller dansk lag belagt verksamheten

att sammanstalla nyhetsutdrag med négra restriktioner.'% Vidare i Murphy fann EU-

100 Stamatoudi och Torremans, s. 403 f.

101 gkal 33.

102 Mal C-302/10 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 30 respektive mal C-
5/08 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 61

103 Skal 31; Gemensam standpunkt (EG) nr 48/2000 antagen av radet den 28 september 2000.

104 Forenade malen C-403/08 Football Association Premier League Ltd m.fl. mot QC Leisure m.fl och C-
429/08 Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd, p. 164.

105 Skal 33 in fine; von Lewinski och Walter, s. 1026.

106 Mal C-302/10 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 46.
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domstolen att en pubdgare som tar emot TV-sdndningar via satellit och visar dessa for
sina kunder (”for en privat krets”) omfattades av laglig anvandning eftersom handlingen
inte var belagd med restriktioner i unionslagstiftningen eller medlemsstatens nationella
lagstiftning.1%” Malet i Meltwater géllde tillfalliga kopior som uppstar vid webblasning.
Den nationella domstolen ansag att fragan i delen som avsag laglig anvandning var klar
och fragorna i forhandsavgorandet omfattade darfor inte den delen. Harvid ansags att

det vara klart att traditionellt upphovsrattsligt relevanta forfoganden inte omfattades.%®

Under datorprogramdirektivet tillampas ett motsvarande undantag fér anvandning for

avsedda andamalet (se 4.3.4.1 nedan).

4.2.4.3 Privat bruk

Ett fakultativt undantag frdn mangfaldiganderatten ges avseende privat bruk (artikel
5.2 b). Tillampningsomradet for undantaget ar begransat till mangfaldigande som gors
av fysiska personer dar syftet varken ar direkt eller indirekt kommersiellt. Darutover
krévs att rattsinnehavaren ges rimlig kompensation.'% Likt 6vriga undantag ar undanta-

get for privat bruk foremal for trestegstestet (artikel 5.5).

Praktiska exempel pa privat bruk ar att byta format pa ett exemplar, inspelning for att se
senare eller gora sakerhetskopior. | forhallande till undantaget for nodvandiga saker-
hetskopior under datorprogramdirektivet kan framst anmadrkas att undantaget for privat
bruk utesluter forfoganden av kommersiella aktorer (se 4.3.4.3 nedan). Bevekelsegrun-
den for privat bruk uppfattas ibland som ett skydd mot att beivrande av intrang i sadana
fall skulle krénka rétten till privatliv. Ett annat synsatt &r att privat bruk ar en nédvan-

dighet for utnyttjandet av verk och darmed réattshavarens mojligheter att fa avsattning

107 Forenade malen C-403/08 Football Association Premier League Ltd m.fl. mot QC Leisure m.fl och C-
429/08 Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd, p. 171.

108 Supreme Court, Public Relations Consultants Association Limited mot The Newspaper Licensing
Agency Limited m.fl., [2013] UKSC 18.

109 Mal C-463/12 Copydan Bandkopi mot Nokia Danmark A/S och mal C-572/1 Hewlett-Packard Bel-
gium SPRL mot Reprobel SCRL.
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for sina skapelser.'1° Ur det sistnamnda perspektivet anknyter undantaget for privat bruk

i viss man med det for tillfalliga exemplar.

Undantaget for privat bruk omfattar bade fysiska och digitala exemplar och &r darfor
inte foranlett av forgangligheten i digitala lagringsmedier sdsom undantaget for saker-
hetskopiering enligt datorprogramdirektivet. Tva centrala skillnader i forhallande till
undantaget for sakerhetskopiering &r att sddan dels ska vara nodvandig, dels &r tillgang-
lig dven for kommersiella aktorer. Detta har betydelse for kommersiella aktérers moj-
ligheter att framstélla sakerhetskopior av komplexa verk.

425  Tekniska skyddsatgarder

Utover den materiella upphovsratten reglerar InfoSoc-direktivet forbud mot kringga-
ende av effektiva tekniska skyddsatgarder. Vad som avses med en teknisk atgard ges en
utforlig legaldefinition (artikel 6.3). Till skillnad fran datorprogramdirektivet gor In-
foSoc-direktivet atskillnad mellan sjalva handlingen att kringga de tekniska skyddsat-
garderna (artikel 6.1) och befattningen med hjalpmedel for sadant kringgaende (arti-
kel 6.2). Hjalpmedlen ska (a) saluféras i kringgaende syfte, (b) ha ett begransat kom-
mersiellt intresse eller anvandningsomrade av betydande art utéver kringgaende eller (c)

vara huvudsakligen skapade for kringgaende.

Eftersom de tekniska atgarderna reglerar atkomsten till sjalva verket kan dessa i prakti-
ken hindra anvandare fran att utdva lagreglerade undantag fran rattshavarens befogen-
heter. Av ingressen till direktivet framgar att regleringen av tekniska skyddsatgarder
inte ska hindra elektronisk utrustnings normala funktion eller den tekniska utvecklingen
av densamma. Det réattsliga skyddet ska darutéver vara férenligt med proportionalitets-
principen och inte hindra andra kommersiella verksamheter som kryptografisk forsk-
ning.!* Harmed avses forskning i kringgdende med syftet att hoja sikerheten i skydds-

atgarderna.?

110 Karapapa, s. 15 ff.
111 gkal 48.
112 yon Lewinski och Walter, s. 1068.
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Skyddet mot kringgaende av tekniska skyddsatgarder implementerar artikel 11 WCT.
Den folkrattsliga forpliktelsen omfattar inte att skydda mot kringgaende av oskyddade
verk eller for utdvande av ett lagstadgat undantag. Harvid bor dock ndmnas att WCT
uppstaller krav pé ett minimiskydd.*®

Regleringen i InfoSoc-direktivet i forhallande till lagstadgade undantag tar utgangs-
punkt i att rattshavarna genom frivilliga atgarder bereder tillgang till verken for uto-
vande av undantag men att medlemsstaterna i fraga om vissa undantag &r skyldiga att
vidta lampliga atgarder i den man rattshavarna inte bereder tillgang till verken (arti-
kel 6.4 forsta stycket). | fraga om undantaget for privat bruk enligt artikel 5.2 b ges
medlemsstaterna en fakultativ mojlighet att vidta atgarder i den man rattshavarna inte
har berett tillgang genom frivilliga atgarder. Denna ordning géller dock inte verk som
Overforts i1 enlighet med tillgdngliggoranderatten och férenats med sérskilda avtalsvill-

kor (artikel 6.4 fjarde stycket) vilket i praktiken avser verk som laddats ner via Internet.

Sammanfattningsvis ar skyddet for tekniska atgarder under InfoSoc-direktivet fordelakt-
igt for rattshavaren. Ordningen i artikel 6.4 med utgangspunkt i frivilliga atgarder fran
rattshavarnas sida har kritiserats for att det i praktiken innebér att den slagna balansen

mellan rattshavarens intressen och anvandarens intressen rubbas.*

4.3 Datorprogramdirektivet

431 Allmant

Till skillnad fran de traditionella verken &r datorprogram funktionella skapelser och det
var darfor ingen sjalvklarhet att de skulle omfattas av det upphovsrattsliga skyddet. Da-
torprogram uttrycks i likhet med litteréra verk i textform men &r skapade med det ut-
tryckliga syftet att producera nyttigheter.!*> Anda sedan 1960-talet hade en debatt forts i

113 Ala. s. 1070.

114 Akester, Technological accommodation of conflicts between freedom of expression and DRM: the first
empirical assessment, University of Cambridge - Faculty of Law, 2009.

115 Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-393/09 Bezpecnostni softwarova asociace — Svaz
softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury, p. 59.
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USA om vilket rattsligt skydd datorprogram borde ges.*® Under en tid efterstravades ett
rattsligt skydd for datorprogram av sitt eget slag (’sui generis™) pa det internationella

planet genom WIPO:s modellkonvention fran 1978.17

Kring 1985 stod det klart att datorprogram i viss utstrdckning redan erkéants upphovs-
rattsligt skydd i flertalet av medlemsstaterna i davarande Europeiska gemenskapen (EG)
samt att WIPO:s modellkonvention inte vunnit framgang hos de nationella lag-
stiftarna.!'® Upphovsratten valdes slutligen eftersom det redan fanns ett etablerat regel-
verk tillgangligt for en bransch i behov av skydd samt att detta regelverk till stora delar
var koordinerat internationellt genom Bernkonventionen.*® Majligheterna att darutéver

patentera datorprogram som sédana har uttryckligen avskurits inom EU.*?°

Den funktionella karaktaren hos datorprogram har paverkat bade hur skyddsféremalet &r
utformat och de sarskilda undantagen fran befogenheterna. | de traditionella doméanerna
av upphovsratt har potentialen att paverka den effektiva konkurrensen varit begréansad.
Datorprogram ar daremot funktionella och darfor har ett skydd utan lampliga begréns-
ningar potential att leda till ett monopol med 6verdriven omfattning och lang varaktig-
het.!?! De sérskilda undantagen har harvid ansetts vara av central betydelse for innovat-

ion, konkurrens och tilltrade till marknader.??

Datorprogramdirektivet ar en vertikal reglering och omfattar skyddsféremal, upphovs-
mannaskap, befogenheter och undantag. Direktivet innehaller darutver vissa avtals-
rattsliga bestammelser till skillnad fran InfoSoc-direktivet som lamnar medlemsstater-
nas avtalsritt oforandrad (artikel 9 InfoSoc). % Likt InfoSoc-direktivet reglerar dator-

programdirektivet skyddet for tekniska skyddsatgarder.

116 Sherman och Weisman, s. 251.

17 WIPO Model Provisions on the Protection of Computer Programs, 1978.

118 KOM (1988) 172, s. 177 ff.

119 van Rooijen, 54 f.

120 Artikel 52.2 ¢ och 52.3 EPC. Se dock debatten i KOM (97) 314 och Kommissionens forslag till direk-
tiv KOM (2002) 92; Levin, s. 76.

121 KOM (88) 172, s. 5.

122 SEC (2004) 995 slutgiltig, s. 9.

123 Skal 45 InfoSoc-direktivet; Hugenholtz och Dreier, s. 741.; Hugenholtz 2002, s. 67 f.
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4.3.2  Skyddsforemal

43.2.1 Allmant

Enligt datorprogramdirektivet ska datorprogram och dess forberedande arbeten skyddas
som litterara verk enligt Bernkonventionen (artikel 1.1).12* Skyddsforemalet omfattar ett
datorprograms alla uttryck men inte de idéer och principer som ligger bakom program-
met eller dess gréanssnitt (artikel 1.2).12° Skulle skyddet omfatta den utfoérda funktionen
skulle det leda till mojligheten att monopolisera idéer.1?® Eftersom upphovsratt ges un-
der 70 ar utan krav sasom registrering, nyhet eller publicering skulle det fa langtgaende

verkningar.

Ingen legaldefinition av datorprogram ges i direktivet av hansyn till risken for att den
tekniska utvecklingen skulle gora en s&dan definition forlegad.'?’ Viss ledning finns
dock i de forberedande arbetena déar datorprogram ses som “en uppséttning instruktioner
med syftet att fa en informationshanterande apparat, en dator, att utfora sina funktio-

ner”.128

4.3.2.2 Granssnitt

Skyddsfaremalets omfattning har sérskilt aktualiserats i fraga om datorprograms grans-
snitt. | vid bemarkelse kan granssnitt forstas som allt som majliggor interaktion mellan
anvandare och datorprogram eller interoperabilitet datorprogram emellan.!?® Denna vida
forstaelse tar sikte pa datorprograms funktionella karaktar eftersom de saknar varde om

det inte & mojligt att ta del av dess resultat. Den stora ekonomiska betydelsen av grans-

124 Artikel 2 Bernkonventionen. Jfr. artikel 10.1 TRIPs-avtalet och artikel 4 WCT.

125 Skalen 10 och 11.

126 Generaladvokatens forslag till forhandsavgdérande i mal 406/10 SAS Institute Inc. mot World Pro-
gramming Ltd., p. 44.

127 KOM (88) 816, s. 6; KOM (1999) 199, s. 9; SEC (2004) 995, s. 8.

128 KOM (88) 172 final, s. 170; KOM (88) 816 final, s. 2.

129 Skal 10. For en utforlig genomgang se van Rooijen, s. 11 ff.
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snitt framgar av att hemlighallande av information om granssnitt har potential att neka

konkurrenter tilltrade till en marknad.*%°

Samtidigt som den vida forstaelsen av granssnitt har direkt baring pa datorprogrammets
funktionella karaktar finns det anledning for att gora en atskillnad mellan sadana grans-
snitt som sorjer for anvandares interaktion med datorprogrammet (Graphical User Inter-
face, GUI) och sadana granssnitt som sorjer for interoperabilitet med andra datorpro-
gram (Application Programming Interface, API). Bada dessa typer av granssnitt har va-

rit foremal for prévning av EU-domstolen.

4.3.2.3 BSA — granssnitt for interaktion

Granssnitt i fraga om interaktion prévades av EU-domstolen i forhandsavgorandet BSA.
Malet i den nationella domstolen rorde kollektiv forvaltning av rattigheter i en TV-
sandning dar det grafiska granssnittet i form av tabeller visades. Trots att skyddsforema-
let harmoniserats tillampade domstolen analogivis den tolkningsmetod som anvands i
InfoPaq dar skyddsforemélet inte harmoniserats (se 4.2.2.2 ovan).*3! Harvid fann dom-
stolen att skyddsféremalet utgors av alla uttrycksformer i kall- och objektkod vilka moj-
liggér mangfaldigande av programmet.’3? Eftersom det grafiska anvindargranssnittet
inte mojliggér mangfaldigande av datorprogrammet omfattas det inte av skyddsforema-
let for datorprogram.®®® Det &r intressant att notera hur EU-domstolen anknyter mojlig-
heten till mangfaldigande som relevant kriterium for att avgransa skyddsféremalet.
Detta ar sannolikt ett utflode av att hansyn till det forberedande materialet for datorpro-
gram som mojliggor (re)produktion samt att InfoPaq i viss utstrackning behandlar verk,

originalitet och forfogande gemensamt (se 4.2.2.2 ovan samt 4.3.24 nedan).

130 Se mal T-201/04 Microsoft mot Kommissionen dédr Microsoft &lades att betala 497 miljoner € for
missbruk av dominerande stallning enligt artikel 102 FEUF sedan en konkurrent inte beretts tillgang
till information om grénssnitt som krévdes for att kunna konkurrera med Microsofts egna produkter.

181 Mal C-393/09 Bezpecnostni softwarova asociace — Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury,
p. 30.

132 1bid, pp. 31-35.

133 1bid, pp. 39-42.
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4.3.2.4 SAS Institute — granssnitt for interoperabilitet

Granssnitt i fraga om interoperabilitet prévades av EU-domstolen i forhandsavgorandet
SAS Institute mot World Programming.*** Bakgrunden i malet var att SAS Institute till-
handahdll mjukvara for matematiska berékningar och affarsanalys. De matematiska
modellerna i produkten utnyttjades genom att kunderna skrev instruktioner for hur be-
rakningarna skulle utforas i ett av SAS Institute utvecklat programmeringssprak. Inda-
tan i berdkningarna angavs i ett filformat vilket dven detta var utvecklat av SAS Insti-
tute. Filformatet kan hér beskrivas som ett slags formuldar med syftet att mjukvaran ska

veta vad datan i respektive falt representerar.

Instruktionerna for berakning och analys kunde bara anvandas med mjukvaran fran SAS
Institute innan konkurrenten World Programming Ltd. lanserade en mjukvara som
kunde utféra samma berakningar pa de aktuella instruktionsfilerna till ett lagre pris.
Fraga uppstod darfor om programmeringsspraket respektive filformatet omfattades av

skyddsforemalet under datorprogramdirektivet.

EU-domstolen provade fragorna i SAS Institute mot bakgrund av uppdelningen mellan
idé och uttryck sa som den framgar av direktivet och WCT, TRIPs-avtalet och Bern-
konventionen.*> Domstolen tillimpade dessutom kriteriet i BSA om att granssnittet inte
mojliggor ett mangfaldigande av datorprogrammet. Harvid anknots ocksa det forbere-
dande designarbetet.'*® Detta lades till grund for slutsatsen att varken programmerings-
sprak eller filformat utgjorde sadan uttrycksformer som skyddas av datorprogramdirek-

tivet. 13’

Avgorandet i SAS Institute har tagits till intakt for att programmeringssprak, filformat
och darmed aven granssnitt for interoperabilitet slutgiltigt ar uteslutna fran skyddsfore-
malet under datorprogramdirektivet.’3® Detta &r inte nodvandigtvis helt korrekt. Innan

domstolen slutgiltigt besvarade fragan anmarktes hur ett upphovsrattsligt skydd for

134 Mal C-406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd.

135 1bid, pp. 29-34.

136 |bid, pp. 35-38.

137 |pid, p. 39.

138 \/ezz0s0, Copyright, Interfaces, and a Possible Atlantic Divide, 3 (2012) JIPITEC 153, para 1.
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funktionalitet skulle ge mojligheten att monopolisera idéer till nackdel for den tekniska
och industriella utvecklingen.'® | samma del gar domstolen vidare och poangterar
andamalsenligheten i att upphovsratten ar begransad till det individuella uttrycket och —
till skillnad fran det industriella rattsskyddet — ger utrymme for dubbelskapande forut-
satt att detta inte utgor kopiering.1® Att programmeringsspraket och filformaten ut-
gjorde delar av programmet som anvands for att utnyttja programmet uteslét inte i dom-
stolens mening att de kunde omfattas av datorprogramdirektivets skyddsféremal. Om
delarna framstélls efter forlaga i form av objekt- eller kédllkod kan det enligt domstolen
utgora ett delvist mangfaldigande under artikel 4 a datorprogramdirektivet.}*! Skalet for
denna utlaggning var att malet till viss del omfattade ett intrang i bruksmanualen for den
aktuella mjukvaran. Domstolen fann harvid att WPL inte haft tillgang till kéllkoden el-
ler det forberedande designarbetet och dirmed inte kopierat de relevanta delarna.'#2

Det ar svart att forena a ena sidan domstolens uttalande om hur monopol for idéer kan
vara menligt for den tekniska och industriella utvecklingen, och & andra sidan att pro-
grammeringssprak och filformat kan omfattas av datorprogramdirektivets skyddsfore-
mal om de skapats efter en forlaga. Att med hjélp av en forlaga, som i sig inte omfattas
av skyddsforemalet enligt vad domstolen redan funnit (p. 39), astadkomma ett alster
som enligt samma slutsats inte heller skulle omfattas av skyddsforemalet, vore trots

detta inom skyddsféremalet och darfor krava rattshavarens tillstand.

En tankbar forklaring ar att domstolen grundat slutsatsen pa avgorandet i BSA dar krite-
riet for fragan om ett GUI omfattas av datorprogramdirektivets skyddsforemal ansags
vara om det mojliggér mangfaldigande av programmet eller inte. Inkonsekvensen indi-
kerar att kriteriet som hamtats ur BSA inte ar andamalsenligt nar det galler att avgransa
datorprograms skyddade uttryck fran dess oskyddade granssnitt. Vidare ar det indikativt
for att den sammanslagning av verksbegrepp, originalitet och mangfaldigande som

gjorts i InfoPaqg-doktrinen och efterféljande avgoranden inte ar tillracklig for att hantera

139 Mal C-406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd, p. 40.
140 1bid, p. 41

141 |bid, pp. 42-43.

142 1bid, p. 44.
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de utmaningar som upphovsratten stalls infor i fraga om datorprogram och déarmed dven

for komplexa verk.

4.3.25 Komparativ utblick — Oracle mot Google

Mot bakgrund av BSA och SAS Institute kan det fragas hur EU-domstolen skulle be-
doma det fall som Forenta staternas federala appellationsdomstol stalldes infor i Oracle
America Inc. mot Google Inc.**® Malet gallde upphovsrittsligt skydd for granssnittet till
standardbiblioteket med vanligt anvanda funktioner i programmeringsspraket Java.
Bakgrunden var att Google i sitt operativsystem for mobiltelefoner (Android) anvéande
programmeringsspraket Java for utveckling av appar. Till skillnad fran SAS Institute var
det otvistigt att programmeringsspraket som sadant inte var upphovsrattsligt skyddat.
Daremot gjorde Oracle gallande att Google gjort intrang i strukturen och namnen pa
funktionerna i standardbiblioteket (structure, sequence and organization”) nar motsva-
rande funktionalitet aterskapades for Android. Skalet for att Google aterskapat denna
struktur var inte att uppna direkt interoperabilitet pa sa satt att korbara datorprogram
(objektkod) i Oracles javamiljo vore kdrbara i Googles javamiljo. Daremot underlattade
det for utvecklare med erfarenhet av Java att utveckla appar for Android och framférallt
mdjliggjorde det att existerande bibliotek av tredje parter kunde kompileras och anvén-

das i Googles miljo utan modifikation.

Ett flertal branschaktérer och akademiker inkom med skrifter amici curiae for respek-
tive part med oforenliga standpunkter angaende implikationerna for innovation om
grénssnitt skulle omfattas av upphovsratt. Appellationsdomstolen fann att grénssnitten
var upphovsréttsligt skyddade. Google Gverklagade till den federala hogsta domstolen
som inte tog upp malet till prévning men aterférvisade malet i den del som géllde

Googles yrkande tillatlighet under “fair use”-doktrinen.

I Oracle mot Google var det klart att Google haft tillgang till standardbiblioteket som
forlaga nér motsvarande bibliotek och API utvecklades for Android. En tilldmpning av

143 Court of Appeals for the Federal Circuit, Oracle America Inc. vs. Google Inc., 2014-05-09, Case No.
2013-1021, 2013-1022.
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EU-domstolens obiter dictum innebar i sa fall att ett sadant API skulle omfattas av
skyddsforemalet for datorprogramdirektivet. Mot bakgrund av EU-domstolens egna ut-
talanden och det 6vergripande syftet med sarregleringen i datorprogramdirektivet ar det

sannolikt inte ett avsett eller &tminstone inte dnskvart resultat.

4.3.2.6 Overlappande skydd

| fallen BSA och SAS Institute har EU-domstolen gett svar utdver de som stéllts i bega-
ran av forhandsavgorande. Medan APl:er och GUIl:er ansetts falla utanfér datorpro-
gramdirektivets skyddsféremal, har de ansetts kunna vara skyddade som verk under In-
foSoc-direktivet.** 1 den man dessa uttryck skyddas utstricks problematiken kring
komplexa verk fran sadana dar skyddsféremal fran datorprogramdirektivet och InfoSoc-
direktivet inforlivas gemensamt till att potentiellt avse vad som traditionellt uppfattas

som “rena” datorprogram.

4.3.3 Befogenheter

4.3.3.1 Mangfaldiganderatten

Mangfaldiganderatten omfattar *[V]araktig eller tillfallig, delvis eller fullstandig, ater-
givning av ett datorprogram [...]” (artikel 4.1 a). Unionslagstiftaren har efterstrévat ett
omfattande skydd for rattshavaren.!* Det ar klart att mangfaldiganderatten for dator-
program darmed dven omfattar mangfaldigande i form av tillfalliga exemplar.14 Ef-
tersom sadant mangfaldigande oundvikligen sker nar ett datorprogram kors innebar det
att befogenheten omfattar handlingar som immaterialratten traditionellt inte avser att

skydda.'*” Mangfaldiganderatten ar daremot inte utan viktiga undantag (se 4.3.4 nedan).

144 Mal 406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd, p. 45 och mal C-393/09 Bezpecnostni
softwarova asociace — Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury, p. 44-46.

145 KOM (88) 816, s. 7 f.

146 von Lewinski och Walter, s. 129 f.

147 Hugenholtz 2006, s. 54.
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4.3.3.2 Spridningsrétten

Rattshavaren har ratt att kontrollera spridning av kopior av programmet till allménheten.
Att spridningsratten enligt datorprogramdirektivet avser [a]lla former av spridning till
allmanheten [...] av datorprogrammets kopior eller original” (artikel 4.1 c) skulle kunna
lasas som att dven omfatta spridning online. Om unionslagstiftaren hade sadan sprid-
ning i atanke nar direktivet antogs 1991 da éverforing Gver Internet inte var ett utbrett
fenomen &r oklart.*® Enligt en mening ska ett sddant forfogande omfattas av spridnings-
ratten till foljd av lydelsen och det Gvergripande malet att ge rattsinnehavarna ett ade-
kvat skydd.'*® En annan mening ar tvartom att en sédan tolkning inte ar méjlig och inte
heller &r den radande uppfattningen.*>® Om spridning online inte omfattas av spridnings-
ratten utgor det istéllet en overféring till allmanheten enligt artikel 3.1 InfoSoc-
direktivet (se 4.2.3.3 ovan).

Spridningsratten begransas genom att den konsumeras efter den forsta forsaljningen av
en kopia inom gemenskapen som gors av rattshavaren eller av nagon annan med rétts-
havrens samtycke samtycke (artikel 4.2). Den traditonella uppfattningen ar att konsumt-
ionsprincipen dr begrénsad till fysiska exemplar. | UsedSoft har EU-domstolen daremot
tillampat ett slags digital konsumtionsprincip under sarskilda forutsattningar. > Ef-
tersom tillampning av konsumtionsprincipen forutsatter en foregaende spridning har

EU-domstolen &ven tolkat in ett slags spridningsratt vid éverforing online.%2

4.3.3.3 Andring

Slutligen ges upphovsmannen ratt att tillata eller vidta andring sa som Gversittning, an-

passning eller sammanstallning (artikel 4.1 b). Detta &r speciellt for datorprogram och

148 Wolk, The software business in transit — will exhaustion and defining sale or licence soon be irrele-
vant?, s. 7.

149 yon Lewinski och Walter s. 162.

150 Stamatoudi och Torremans, s. 116; Heydn, The ECJ Judgement Oracle vs. Used Soft of 3 July 2012 —
A Comprehensive Summary; Hugenholtz 2006, s. 48; KOM (95) 382 slutgiltig, s. 48; KOM (2000) 199
slutgiltig, s. 17.

151 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp.

152 Heydn, The ECJ Judgement Oracle vs. Used Soft of 3 July 2012 — A Comprehensive Summary.
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behandlas sarskilt i forhallande till undantaget fran befogenheten vid rattelse av fel (se
4.3.4.2 nedan).

4.3.4 Undantag

4.3.4.1 Anvandning for avsett andamal

Fran den omfattande mangfaldiganderatten och ratten att vidta andringar undantas at-
garder som kravs for att den som lagligen forvarvat datorprogrammet ska kunna an-
vanda det for dess avsedda andamal (artikel 5.1). Ratten att andra for rattelse av fel be-
handlas sarskilt (se 4.3.4.2 nedan).

Undantaget syftar till att undvika den orimliga situationen att den férvarvare som senare
vill sélja vidare ett datorprogram visserligen kan gora det eftersom spridningsratten ar
konsumerad, men att dennes efterféljande forvérvare inte skulle kunna anvanda pro-
grammet eftersom konsumtionen inte omfattade méangfaldiganderatten.'>® Det nya kon-
ceptet som darmed infordes i artikel 5.1 kan ses som ett slags "utékad konsumtionsprin-
cip” avseende mangfaldiganderatten.® Den som lagligen forvirvat ett datorprogram ar
inte fri att mangfaldiga verket i den traditionella meningen men vél att vidta de atgérder
i den tekniska meningen som kravs for att kunna anvénda programmet i ¢verensstam-
melse med dess avsedda andamal. Losningen kompliceras dock av att detta anges galla
”[i] avsaknad av sarskilda avtalsbestammelser” (artikel 5.1 forsta meningen) samt att

det inte ar klart hur det avsedda andamalet ska tolkas.

Att undantaget anges i avsaknad av sérskilda avtalsbestdmmelser i kombination med att
den civilrattsliga ogiltighetsregeln inte omfattar artikel 5.1 (artikel 8 andra stycket) ger
intrycket att rattsinnehavaren kan reglera alla former av anvandning. Detta ar en foljd av
lagstiftningsprocessen dar trycket pa att na koncensus avseende texten ledde till ett
missvisande resultat. Saken atgardades i sista stund genom ett nytt skal 13 i ingressen
enligt vilket ’[...] handlingar som laddning, kérning och rattelse, som ar nddvéndiga

vid anvandningen av ett datorprogram som é&r lagligen forvarvat inte far forbjudas ge-

153 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp., pp. 82-83.
154 von Lewinski och Walter, s. 145 f.
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nom avtal”. Undantaget bor tolkas mot denna bakgrund och darfor innefatta en tving-
ande kirna for sédan anvindning som inte kan avtalas bort.*>® Utanfér denna hérda
karna for laddning, kdrning och rattelse begransas undantaget i artikel 5.1 darfor av sar-
skilda avtalsbestammelser eller, i brist pa sadana bestammelser, av det avsedda andama-

let med programmet.

Betydelsen av det avsedda d&ndamalet aktualiseras i tva fall. For det forsta i forhallandet
mellan rattshavaren och den som lagligen forvarvat datorprogrammet. Dessa har at-
minstone vid nagot tillfalle statt i avtalsforhallande med varandra i och med 6verlatel-
sen. | detta fall ar det tankbart att parternas subjektiva avsikt angaende andamalet ska
beaktas under direktivet. For det andra ar aven den forste laglige forvarvarens efterfol-
jande forvarvare sadana lagliga forvarvare som avses i direktivet.1®® Dessa stéar sannolikt
inte i nagot slags rattsligt forhallande med rattsinnehavaren annat an att forvarvaren in-
nehar ett program i vilket rattshavaren &ger ratt till vissa forfoganden.™ | detta andra
fall ligger det darmed inte nara till hands att beakta ndgon eller bada parters subjektiva
avsikter i fragan. Att bestammelsen om avsett &ndamal ska tillampas i bada fallen talar

for att en objektiv beddmning bor goras.

| avgorandet Dongle fann OLG Karlsruhe att det avsedda andamalet ska avse bade
rattshavarens och anvandarens intressen.'®® Som tinkbara omstindigheter att beakta
namnde domstolen bland annat programmets inneboende karaktér och struktur, hur det
marknadsforts, hur produkten historiskt anvants, priset, eventuell medféljande hardvara,
forekomst av olika versioner samt om programmet ar skraddarsytt. En tdnkbar anvand-
ning utanfor det avsedda andamalet vore att ett datorprogram forvarvas for att koras pa
en dator och sedan visserligen kors pa en dator men nyttjas pa atskilliga datorer 6ver ett

natverk.

155 yon Lewinski och Walter, s. 150.; Stamatoudi och Torremans, s. 127; KOM (2000) 199, s. 12; Genera-
ladvokatens forslag till forhandsavgérande i mal C-406/10 SAS Institute mot World Programming,
p. 96.

1%6 yon Lewinski och Walter 146 ff.

157 Harifran bortses fran bundenhet av s.k. shrink wrap-licenser dar villkor meddelas i anslutning till att
forvarvaren tar del av programmet och accepteras konkludent av denne (se Pawlo i NIR 1999
s. 140 ff).

158 OLG Karlsruhe 1996-10-01, 11C 1996 s. 740.

45



IM Akademin fér lnmearerial,-
."l-'l.ﬂrkn:ul'-.l'iirin]_;m ach Konkurrensrin

Aven om en objektiv beddmning gors i bada fallen kan bedémningen i det forsta fallet
(dvs. mellan rattshavare och forsta férvérvare) ge ett avvikande resultat i medlemssta-
terna till foljd av skillnader i avtals- och kontraktsratt. Till exempel kan ndmnas specifi-
kationsprincipen om en restriktiv tolkning av vilka upphovsrattsliga befogenheter som
overlatits nar dessa inte uttryckligen angetts.*®® | tysk upphovsratt géller daremot att syf-
tet med upplatelsen eller Gverlatelsen ar bestammande i fraga om befogenheter som inte

uttryckligen reglerats i dverlatelsen (die Zweckibertragungsregel, § 31(5) UrhG).1°

| forhallande till undantaget for tillfalliga exemplar under InfoSoc-direktivet kan an-
markas att den yttre gransen — i franvaro av rattshavarens tillstand — utgors av restrikt-
ioner i unionsréatten eller nationell lag (se 4.2.4.2 ovan). Om tolkningen utgor ett norma-
tivt avskdrande av handlingar som traditionellt sett inte utgor upphovsréttsliga forfo-
ganden har réttshavaren har storre mojligheter att reglera i vilken utstrdckning verket

anvands under datorprogramdirektivet, dvs. for avsett andamal.

Slutligen kan det anmérkas att undantaget i datorprogramdirektivet inte omfattar éverfo-
ring i natverk vilket i kombination med att artikel 5.1 inte ar tillamplig pa datorprogram
medfor att internetleverantorer (Internet Service Provider, ISP) hamnar i ett oklart ratts-

|age.161

4.3.4.2 Andring for rattelse av fel

Undantaget i artikel 5.1 ger den laglige anvédndaren ratt att réatta fel i programmet for att
kunna anvanda det for avsett &ndamal. Andringsratten ska tolkas restriktivt och ger till
exempel ratt att lata tredje part ratta fel men daremot inte vidareutveckla och for-
battra.%? Denna majlighet har béring pa fragan om gamla spel dar en uppkoppling mot
Internet ar nodvandig for att autentisera kopian eller for spel mot andra spelare via en
server. Sedan saljaren av spelet valt att inte langre tillhanda halla den serverdator som

spelet autentiserar emot eller ansluter till andra spelare genom uppstar fraga om detta &r

159 | evin, s. 504 ff.; Bernitz, s. 409 f.; SOU 1956:25, s. 310.

160 Schricker, s. 578 ff; von Lewinski och Walter, s. 151; Hugenholtz 2006, s. 80 f.
161 SEC (2004), s. 7. Se sarskilt artikel 5.1 a InfoSoc-direktivet.

162 Mal T-19/07 Systran mot Kommissionen, p. 225.
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ett sadant fel som ger rétt att vidta rattelse. Det &r sannolikt ingen forbattring och utifran
syftet att programmet ska kunna anvandas for det avsedda dndamalet kan en sadan and-

ring forvéntas omfattas av undantaget.

4.3.4.3 Sakerhetskopiering

Den som har rétt att anvanda ett datorprogram far gora en sakerhetskopia om det &r
nodvandigt for den aktuella anvandningen (artikel 5.2).1%% Undantaget motiveras av att
tillgangen till programmets funktion kan ha stor ekonomisk betydelse samt att digitala
lagringsmedier har begransad livslangd. Avtalsvillkor i strid med undantaget for séker-

hetskopiering &r civilrattsligt ogiltiga (artikel 8 andra stycket).

Till skillnad fran undantaget for privat bruk under InfoSoc-direktivet, omfattar séker-
hetskopiering under datorprogramdirektivet kommersiell verksamhet och ingen skélig
ersattning kravs. Daremot ar det bara sakerhetskopiering som ar nédvandig som inte
kraver rattshavarens tillstdnd. Som redan namnts kan det fragas om inte motsvarande
Overvaganden gor sig gallande for verk under InfoSoc-direktivet (se 4.2.4.3 ovan). | och
med forekomsten av komplexa verk stalls fragan pa sin spets eftersom sadana &ven be-

star av en del datorprogram.

4.3.4.4 Reverse engineering

Slutligen undantas vissa former av reverse engineering. Begreppet reverse engineering
ar ett slags samlingsbegrepp for olika metoder som anvands att studera och analysera
datorprogram for att fa djupare kunskaper om dess granssnitt eller bakomliggande
idéer.’% Som redan namnts tillhor dessa delar inte skyddsféremalet for datorprogram
(se 4.3.2.2 ovan). Av tekniska skal ar de daremot praktiskt taget otillgangliga fér den
som enbart mottar slutprodukten av ett datorprogram. Detta beror pa skillnaden mellan
de textfiler som mjukvaruutvecklare arbetar i nédr de tar fram ett datorprogram (kallko-
den) och det slutgiltiga programmet som levereras till kunden (maskinkoden eller ob-

163 Med “’den som har ratt att anviinda” avses densamme som lagligen forvirvat” i artikel 5.1. Skillnaden
beror sannolikt pa direktivets dynamiska tillkomst (von Lewinski och Walter, s. 156).
164 yan Rooijen, s. 68 ff.
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jektkoden). Kallkoden uttrycks i ett hognivasprak anpassat for manniskor medan ma-
skinkoden uttrycks i sekvenser av instruktioner for sjalva processorns inre arbete och ar
optimerade for bésta prestanda. Trots att granssnitten och idéerna bakom programmet
inte omfattas av skyddsforemalet sa innebar metoderna for att faststalla dessa sadana
forfoganden som kraver rattshavarens tillstand. Detta har foranlett tva sarskilda undan-

tag.

Under observationsratten (artikel 5.3) ges den som har rétt att anvanda en kopia vissa
mojligheter att studera denna i syfte att utréna idéerna och principerna bakom pro-
grammet, forutsatt att det sker vid sadan korning som vederbdrande har rétt att utfora
("black-box testing”). Ett exempel pa black-box testing ar SAS Institute dar program-
mets funktion studerades genom att analysera vilken indata som ledde till viss utdata (se
4.3.2.4 ovan).

Det andra undantaget for reverse engineering avser dekompilering (artikel 6) i syfte att
uppna samverkansformaga med andra program. Innebérden av dekompilering &r att ma-
skinkoden bearbetas for att atminstone delvis aterge kallkoden. Villkoren for sadan de-
kompilering &r restriktiva och kréaver att atgarderna vidtas av ndgon som har rétt att an-
vanda programmet eller dennes uppdragstagare (artikel 6.1 a), den erhallna informat-
ionen ar nodvandig for samverkansformaga (b) samt att atgarderna ar begransade till
vad som &r nodvandigt for syftet att uppna samverkan (c). Den erhéllna informationen
ar starkt kringskuren genom att den inte far anvandas till annat &n samverkansférmagan

eller Iamnas till tredje part (artikel 6.3).

435  Tekniska skyddsatgarder

I likhet med InfoSoc-direktivet foreskriver datorprogramdirektivet om tekniska skydds-
atgarder. Datorprogramdirektivet alagger medlemsstaterna att vidta lampliga atgarder
mot omsattning och innehav for kommersiella andamal av hjalpmedel for kringgaende

av tekniska skyddsanordningar (artikel 7.1 c).

Vid en jamforelse med InfoSoc-direktivets motsvarande  bestammelse

(artikel 6.2 InfoSoc) framgar att dessa bestammelser skiljer sig pa tva satt. Den forsta
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skillnaden ar att det under InfoSoc-direktivet ar tillrackligt att hjalpmedlen endast har
ett begransat kommersiellt intresse eller anvandningsomrade av betydande art utéver
att kringga skyddsanordningarna. Detta ar ett klart lagre krav dan det under datorpro-
gramdirektivet om att det enda syftet ska vara ett sadant. For den som hévdar att syftet
med ett hjalpmedel ar att kringga en teknisk skyddsatgard ar det darfor lattare att visa
detta under InfoSoc-direktivet an datorprogramdirektivet. Det var &ven denna skillnad
som foranledde fragan om tillampligt direktiv i Nintendo (se 6.1 nedan). Om unionslag-
stiftaren avsett denna skillnad mellan bestdmmelserna med héansyn till datorprograms
sarskilda funktionella karaktar &r svart att sdga eftersom det antogs fore InfoSoc-

direktivet och att direktivet inte i 6vrigt ger ledning i fragan.

Den andra skillnaden &r att medan det i InfoSoc-direktivet gors en atskillnad mellan
sjdlva handlingen att kringga skyddsatgéarderna och att inneha eller omsatta hjalpmedel
for sadant kringgaende (se 4.2.5 ovan) gors ingen sadan atskillnad i datorprogramdirek-
tivet. Detta kan tolkas som att bestammelserna om innehav och omsattning tillampas
dven for utévande av lagstadgade undantag.'® Ett kringgdende &r tekniskt avancerat och
det ar darfor svart att se hur kringgaendet skulle kunna utféras utan ett foregaende inne-
hav av ett hjalpmedel. Det praktiska resultatet av en sadan tolkning vore att undantagen
visserligen inte kan séttas ur spel genom avtal (se 4.3.4 ovan) men daremot genom tek-
niska skyddsatgarder.%® For att undantagen ska ges verkan boér utévande av undantag
dispensera frén bestimmelserna.'®’ En s&dan tolkning stods ocksa av vad som uttrycks i
ingressen till InfoSoc-direktivet om forhallandet till bestaimmelserna i datorprogramdi-
rektivet. Dar uttrycks att ”[d]et bor inte hdmma eller forhindra utveckling eller anvand-
ning av nagra vagar for att kringgd en teknisk atgard som behdévs for att mojliggora

handlingar som utforts i enlighet med bestdmmelserna i artikel 5.3 eller artikel 6 i [da-

165 Bently och Sherman, s. 364; Walter, s. 205. Vantsiouri, EIPR 2012, s. 587. For en liknande uppfatt-
ning se Stamatoudi och Torremans, s. 141 och Bently i Dreier och Hugenholtz, s. 235. Se &ven High
Court i Sony mot Ball, p. 26.

166 Dussolier, Electrifying the fence: The Legal Protection of Technological Measures for Protecting
Copyright (1999) EIPR, 285.

167 For en liknande uppfattning se Heide, s. 15 ff och Mazziotti, s. 109.
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torprogramdirektivet]”.*%® Det framstér som att 4ven generaladvokaten har utgatt fran en

sadan tolkning i Nintendo.6°

Sammanfattningsvis ar bestammelserna om tekniska skyddsatgarder under datorpro-
gramdirektivet klart mindre formanliga for rattshavaren an de under InfoSoc-direktivet.

4.3.6 Arbetstagares datorprogram

For datorprogram som framstélls i anstéllningsforhallanden &r arbetsgivaren berattigad
att utéva de ekonomiska rattigheterna om inget annat avtalats (artikel 2.3). Att arbetsgi-
varen uttrycks vara “berittigad att utdva” leder till oklarhet i fraga om arbetsgivaren
darmed anses som ursprunglig upphovsman eller enbart kan harleda sin ratt fran arbets-
tagaren som ursprunglig upphovsman. Som redan namnts varierar medlemsstaternas
rattstraditioner avseende upphovsmannaskapet. Med hansyn till dessa variationer och
unionslagstiftarens ovilja att reglera i denna del bor bestdmmelsen ses som en réttslig
presumtion som kan motbevisas. '’® Motsvarande fraga i inte reglerad i InfoSoc-
direktivet och darfor foljer arbetsgivarens ratt att utdva befogenheterna avseende arbets-
tagares prestationer av de nationella rattsordningarna. En skiljelinje i de medlemsstater-
nas nationella rattsordningar gar har emellan de anglosaxiska rattstraditionerna dar
overgdngen regelmassigt ar lagreglerad och de kontinentaleuropeiska dar dvergangen

sker genom avtal eller av anstallningsforhallandet.!’:

4.4  Sammanfattning

Som framgatt av framstallningen finns det ett flertal betydelsefulla skillnader mellan
InfoSoc-direktivet och datorprogramdirektivet. InfoSoc-direktivet &r en horisontell re-
glering som avser upphovsratten i allméanhet men lamnar centrala fragor som upphovs-

mannaskap, grénser for upphovsratten och verksbegreppet utanfor harmoniseringen.

168 Skal 50 InfoSoc.

169 Generaladvokatens forslag till forhandsavgorande i mal C-355/12 Nintendo mot PC Box, p. 35.
170 Stamatoudi och Torremans, s. 108; Walter, s. 117.

1 wWolk, s. 118.
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Genom en rad férhandsavgoranden har daremot EU-domstolen harmoniserat ett unions-

rattsligt verksbegrepp och originalitetsbegrepp.

Datorprogramdirektivet ar en vertikal harmonisering av det sarskilda skyddsforemalet
datorprogram. For sadana galler sarskilda undantag som foranletts av datorprograms
funktionella karaktar och ekonomiska betydelse men saknar praktisk betydelse fér andra
alster utan funktion. Eftersom direktivet antogs 1991 &r det i vissa delar oklart vad som

galler for forfoganden sdsom nedladdning via internet.

Skillnaderna mellan direktiven tydliggdrs sarskilt i komplexa verk som kombinerar ut-
tryck i form av de bada skyddsféremalen. I det féljande presenteras tillampningsmodel-
ler for att 16sa konflikter som uppstar avseende komplexa verk till foljd av skillnader i

direktiven.

5  Kilassificering av komplexa verk

5.1 Allmant

Komplexa verk bestar av bade datorprogram och audiovisuella verk och darfor uppstar
fraga om dess rattsliga klassificering. Den stora oenigheten om klassificeringen av
komplexa verk motsvaras av svarigheterna att gruppera de olika I6sningsmodellerna i
nagon Overblickbar ordning. | det foljande ges en kort Gverblick av de tva modeller som

huvudsakligen &r relevanta for den europeiska upphovsratten.

| doktrin och praxis framgar en forsta skiljelinje mellan att & ena sidan beakta komplexa
verk som att uteslutande vara antingen datorprogram eller audiovisuella verk, och att &
andra sidan beakta dem som sammansatta av olika element.>”> Om komplexa verk be-
traktas som sammansatta av olika element &r det tankbart att tillampa en distributiv mo-
dell dar varje element skyddas parallellt av respektive regelverk. Trots att verken be-

traktas som sammansatta kan en enhetlig modell tillampas. Den enhetliga modellen &r

172 Ramos m.fl, s. 11.
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inte nddvandigtvis detsamma som att kategorisera verket som antingen datorprogram

eller audiovisuellt.

52 Distributiva modellen

Enligt den distributiva modellen skyddas komponenterna i ett komplext verk av respek-
tive regelverk. Modellen har tillampats i medlemsstater som Belgien, Danmark, Frank-
rike, Grekland och Sverige.'” En fordel med den distributiva modellen &r att de olika
bestammelserna kan tillampas och ge verkan at dess syften men i den man konflikter
uppstar loses de specifikt. En nackdel ar dock att mangden konflikter kan leda till ett

komplicerat rattslage.

| fraga om tekniska skyddsatgarder for TV-spel har den distributiva modellen kritiserats
eftersom de foreslagna losningarna har cirkulerat kring att skyddsatgarderna antingen
avser det ena eller andra av elementen i det komplexa verket, eller att det ar mojligt att
faststélla en tyngdpunkt avseende atgarderna. | Grund uttryckte BGH att oenigheterna i
fraga om vad tekniska atgarder avser eller var de har sin tyngdpunkt leder till ett bety-
dande oklart rattslage.’* En asikt ar att den distributiva modellen bor forkastas pa grund

av tillampningsproblemen som uppstar.™

Det bor daremot fragas om inte ett forkastande av den distributiva modellen baserat pa
tillampningssvarigheter i fraga om tekniska skyddsatgarder innebar att barnet kastas ut
med badvattnet. Det &r svart eller omojligt att faststéalla vad tekniska skyddsatgarder av-
ser men det ar sannolikt mindre bekymmersamt att tillampa andra bestdmmelser dér det
ar genomforbart och meningsfullt att gora en sadan atskillnad. Darutéver har EU-
domstolens avgoranden i BSA och SAS Institute 6ppnat for en distributiv tillampning dar
granssnitten ansetts kunna omfattas av bade datorprogramdirektivet och InfoSoc-

direktivet (se 4.3.2 ovan).!’® Trots att generaladvokaten i sitt forslag till férhandsavgo-

3 Aa.s. 11,

174 BGH i Grund, p. 24.

175 Rendas, Lex Specialis(sima): Videogames and Technological Protection Measures in EU Copyright
Law, EIPR, 37(1) 2015, s. 39 ff.

176 Maier, s. 123.
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rande i Nintendo antydde att en distributiv tillampning vore mdéjlig ar det mojligt att en

sadan tillimpning &r utesluten p& grund av utgangen i malet (se 6.2 nedan).t’’

5.3 Enhetliga modellen

Under den enhetliga modellen skyddas komplexa verk av ett enda regelverk. Grunden
for en sadan modell vore att EU-domstolens avgéranden i InfoPag, BSA, FAPL och Flos
kan tas till intakt for ett harmoniserat skyddsféremal som inte bara kompletterar de sér-
skilda direktiven utan dven ersatter dem.'’® De komplexa verken erkanns alltjamt som
komplexa men till f6ljd av den fragmenterade harmoniseringen av upphovsratten och
EU-domstolens harmonisering de facto av verksbegreppet ska bara ett regelverk tillam-
pas. Det gar att ifrdgasatta vari den praktiska skillnaden ligger mellan den enhetliga

modellen och att betrakta komplexa verk som audiovisuella.

En allmén kritik mot den enhetliga modellen &r att den — dven om den grundar sig i en
korrekt tolkning av EU-domstolens praxis — utgor ett trubbigt verktyg for en méangd si-

tuationer dar olika a&ndamalsovervaganden kan behdva beaktas.

54  Sammanfattning

| det foregdende har de tva huvudsparen for hur komplexa verk betraktas i europeisk
upphovsrétt presenterats. Den distributiva modellen innebar att olika verk som inforli-
vats gemensamt skyddas parallellt av de respektive regelverken, medan den enhetliga
modellen innebér att hela verket omfattas av ett enda regelverk. Dessa tva synsétt star i
fokus for den fortsatta framstallningen dar EU-domstolens avgdrande i Nintendo analy-
seras och foljs upp med en analys av konsekvenserna i forhallande till andra bestammel-

ser och for andra alster &n TV-spel.

7 GA i Nintendo, p. 34.
178 Rosati, Closed subject-matter systems are no longer compatible with EU copyright, GRUR Int (2014)
1112
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6  Nintendo — ny tappning av lex specialis

6.1  Bakgrund till malet

Malet i den nationella domstolen rorde forséljning av hjalpmedel for kringgaende av
tekniska skyddsatgarder i TV-spel. Nintendo Co. Ltd m.fl (Nintendo) tillverkade och
salde TV-spel och hade forsett bade TV-spelkonsolen och lagringsmedierna med ett
slags anordning som kunde kanna igen om medierna var godkanda av Nintendo eller
inte. Motparten PC Box Srl. (PC Box) var aterforséljare av Nintendos spelkonsoler och
salde aven hjalpmedel for att kunna anvanda annan mjukvara i konsolerna an sadan

Nintendo godkant.

Fragan Tribunale di Milano stannade vid var om de tekniska skyddsatgarderna gick ut-
Over vad som krévdes enligt artikel 6 InfoSoc-direktivet. |1 begdran om férhandsavgo-
rande riktades tva fragor till EU-domstolen. Den forsta fragan avsag omstandigheten att
Nintendos igenkanningsanordning inte bara intagits i medierna utan &ven i konsolen
som dessa medier var avsedda att anvandas tillsammans med. Den andra frdgan avsag
vilka kriterier som ska tillampas for att bedoma omfattningen av tekniska skyddsatgar-

der.

Fragorna den nationella domstolen stéllde i Nintendo avsag alltsa inte uttryckligen fra-
gan om vilket direktiv som ar tillampligt for TV-spel. En sadan uttrycklig fraga hade
stallts av BGH i begdran om forhandsavgorande i det liknande malet Grund.*”® I Nin-
tendo gjorde EU-domstolen viktiga uttalanden om proportionalitet avseende tekniska
skyddsatgarder och bedomningen av syftena med hjalpmedel for kringgaende av dessa.
Den féljande framstallningen dock avgransad till fragan om tillampligt direktiv for TV-

spel i fraga om tekniska skyddsatgarder.

179 0J 2013/C 344/74.
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6.2 Generaladvokaten

| sitt forslag till forhandsavgérande behandlade generaladvokat Sharpston fragan om
tillampligt direktiv for TV-spel under rubriken ”Relevansen av [datorprogramdirekti-
vet]”. Generaladvokaten inledde med att papeka att datorprogramdirektivet ansetts vara
tillampligt lex specialis i forhallande till InfoSoc-direktivet genom att héanvisa till dom-
stolens avgorande i Used Soft.1¥ Mot bakgrund av skyddsklausulerna i artikel 1.2 In-
foSoc-direktivet innebar detta forhallande enligt generaladvokaten att bestammelserna i
datorprogramdirektivet har foretrdde framfor de i InfoSoc-direktivet "men endast nar
skydds[foremalet] helt och hallet omfattas av [datorprogramdirektivets] tillampnings-
omrade” (kurs. hér). Daremot 6ppnade generaladvokaten upp for att bestammelserna
om tekniska skyddsatgarder vore parallellt tillampliga sa lange separata atgarder vidta-
gits avseende de olika verken.!8!

Genom att 6ppna upp for parallell tillampning av bestdmmelserna antyder generaladvo-
katen en 16sning enligt den distributiva modellen (se 5.2 ovan). Stdd for den distributiva
modellen kan hdmtas ur BSA och SAS Institute dar EU-domstolen ansett att datorpro-
grams granssnitt kan skyddas som verk under InfoSoc-direktivet utéver skyddet under
datorprogramdirektivet (se 4.3.2.3 ovan). Dock ar det svart att forena en distributiv till-
lampning med generaladvokatens forstaelse av lex specialis. Aven i de fall separata at-
garder vidtagits avseende de respektive verken innebdr den omstandigheten dven dator-
programkomponenten som sadan kan innehalla uttryck som skyddas under InfoSoc-
direktivet att dessa inte helt och hallet omfattas av skyddsforemalet for datorprogramdi-

rektivet.

Utifran vad som framkommit av utredningen i det nationella malet anléande generalad-
vokaten vid tva slutsatser. Den forsta var att TV-spelen i fraga inte enbart utgors av da-
torprogram utan &ven andra intellektuella verk som ”forefaller vara oupplosligt knutna”
till sjalva programmen och att skyddsatgarderna omfattade hela komplexet av verk. Den
andra slutsatsen var att eftersom det inte gar att gora nagon atskillnad mellan de verk

som utgor datorprogram och de andra verken bor dessa inte omfattas av det svagare

180 Generaladvokatens forslag till forhandsavgorande i mal C-355/12 Nintendo mot PC Box, p. 34.
181 |pid, p. 34.
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skyddet under datorprogramdirektivet utan det starkare skyddet under InfoSoc-
direktivet. Avgorande for generaladvokatens mening var att rattshavarna annars inte ges
det skydd de har ratt till.182 Att det starkaste skyddet ska ges foretrade framstar dock
som 6verflodigt med tanke pa att generaladvokatens tillampning av lex specialis redan

innebar att InfoSoc-direktivet var tillampligt.

Mot bakgrund av begaran om forhandsavgérande fran BGH i Grund foreslog genera-
ladvokaten att fragan om tillampligt direktiv i stéllet provas inom ramen fér den proces-

sen. 18

6.3 EU-domstolen

| sitt avgorande prévade EU-domstolen fragan om tillampligt direktiv i forbigaende
trots generaladvokatens rekommendation om att préva fragan i Grund.'® Domstolen
inledde genom att hénvisa till avgorandet i InfoPaq dar inget i InfoSoc-direktivet ansetts
tala for att delar av verk ska behandlas annorlunda 4n hela verket.'®® Det kan fragas om
samma antagande kan goras nar verket delvis utgors av det sarskilda skyddsforemalet

for datorprogram.

23. Detta galler oaktat att [datorprogramdirektivet] utgor lex specialis i forhallande till [InfoSoc-
direktivet] ([...] UsedSoft, punkt 56). Enligt artikel 1.1 i [datorprogramdirektivet] galler skyddet
enligt det direktivet endast datorprogram. Som framgar av begaran om férhandsavgérande utgor
videospel, sdsom de som &r i fraga i det nationella mélet, komplexa skapelser som inte bara inne-
fattar datorprogram utan aven bestandsdelar i form av bilder och ljud som, dven om de forvisso har
kodats i ett [datorsprak], har ett eget kreativt varde som inte kan reduceras till enbart [datorspra-
ket] (kurs. har). [...]

Den springande punkten &r att verkens kreativa vérde inte kan “reduceras till enbart [da-
torspraket]”. Av passagen framgar tva huvudsakliga poanger av betydelse for prejudika-
tet. FOr det forsta innebar omstandigheten att verken kodats i ett datorsprak att de ar —
som generaladvokaten uttryckte det — oupplosligt knutna till programmen. Som an-

markts ovan (se 5.2) har detta i kombination med forstaelsen av lex specialis betydelse

182 |pid, p. 35.

183 |pid, p. 36.

184 Mal C-355/12 Nintendo m.fl. mot PC Box Srl, pp. 21-23.
185 |bid, p. 22. InfoPag, p. 38.
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for mojligheten till parallell tillampning. For det andra antyder uttrycket att det kreativa
vardet inte kan “reduceras” att domstolen har beaktat att skyddet ar starkare under In-
foSoc-direktivet. Detta ligger i linje med EU-domstolens tidigare praxis avseende In-
foSoc-direktivet dar den hoga skyddsnivan ansetts vara det framsta syftet.

Utan att ga in pa de dvervaganden som ligger bakom det sarskilda skyddsforemalet i
datorprogramdirektivet tas dessa slutsatser till intakt for att det inte foreligger nagot
hinder att tillampa antagandet i InfoPaq om att delar av verk inte ska behandlas an-

norlunda an hela verket.

... forts: I den mén delar av ett videospel — i forevarande fall dessa bestandsdelar av bilder och ljud
— [&r en del av] verkets originalitet &r de skyddade, tillsammans med verket i dess helhet, av upp-
hovsratten inom ramen for det regelverk som inréttats genom [InfoSoc-direktivet] (kurs. har).18

Genom sitt avgorande ansluter EU-domstolen till generaladvokatens mening om att da-
torprogramdirektivet tillampas lex specialis i forhallande till InfoSoc-direktivet men en-
bart nar alstret helt och hallet omfattas av skyddsféremalet for datorprogramdirektivet.
Mot bakgrund av att verken ar oupplésligt knutna till varandra medfor det att parallell

tillampning enligt den distributiva modellen inte ar majlig att tillampa.

Sedan EU-domstolen meddelat sin dom i Nintendo drog BGH tillbaka sin begaran om

férhandsavgorande i Grund.®’

Vad som sammanfattningsvis ar tydligt av domskalen ar att EU-domstolen inte i nagon
del har beaktat nagra av de 6vervaganden som unionslagstiftaren har uttryckt genom att

sérreglera datorprogram.

186 | den svenska sprakversionen anvands bidrar” medan bade den franska originalversionen och den
italienska versionen (rattegéangsspraket) ar formulerade i termer av “delar”.
187 0J 2014/C 261/33.
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6.4 Mottagande av avgdrandet

6.4.1 Tillampningsomradet for datorprogramdirektivet

En allmén kommentar efter EU-domstolens avgdrande i Nintendo ror oklarheten om de
fortsatta mojligheterna att tillampa datorprogramdirektivet eftersom datorprogram med
grafiska anvandargranssnitt kan komma att omfattas av InfoSoc-direktivet.*®® Som re-
dan namnts kan implikationerna vara dn mer langtgaende eftersom gréanssnitt avseende

interoperabilitet darutéver kan skyddas av InfoSoc-direktivet (se 4.3.2.6 ovan).

Ett slags troskelproblematik uppstar dar forekomsten av andra verk i ett datorprogram
satter datorprogramdirektivet ur spel. Denna troskel ar sannolikt 1ag eftersom likabe-
handlingen av delar av verk under InfoPaq kan uppfattas som att uppstélla ett kvalitativt
kriterium avseende fragan om upphovsmannens originella uttryck férmedlas genom de-

len av verket.18°

6.4.2 Annorlunda forstaelse av lex specialis

En andra och mer kritisk kommentar galler forstaelsen av principen om lex specialis
som kommer till uttryck i Nintendo. Denna kritik gar ut pa att EU-domstolens tillamp-
ning av datorprogramdirektivet som lex specialis i forhallande till InfoSoc-direktivet
avviker fran den traditionella uppfattningen av hur principen tillampas samt att den ar
alltfor formalistisk eftersom den inte beaktar de dvervaganden som ligger bakom att
skyddsféremélen behandlats olika.!® Sjalva idén bakom att ge foretrade for en mer spe-
cialiserad reglering framfor en allman &r att den specialiserade tar narmre baring pa kar-
nan i fraga. Som alternativ framfors att principen om lex specialis bor tillampas aven

nar skyddsforemalet bara delvis omfattas av den mer speciella regleringen och att till-

188 Harn Lee, Still on the CJEU Nintendo ruling and its implications for the videogame industry
(http://ipkitten.blogspot.se/2014/02/still-on-cjeu-nintendo-ruling-and-its.html, senast hdmtad 2015-11-
30); GroRkettler, No exhaustion beyond software: Katfriend translates German decision on audio-
books (http://ipkitten.blogspot.se/2014/07/no-exhaustion-beyond-software-katfriend.html, senast ham-
tad 2015-11-30).

189 yan Eechoud, M, Along the Road to Uniformity (2012) JIPITEC, 1, para 60. Se sarskilt p. 79.

190 Rendas, Lex Specialis(sima): Videogames and Technological Protection Measures in EU Copyright
Law, EIPR, 37(1) 2015, s. 39 ff.
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lampningskonflikten da bor I6sas genom att beakta det andamal som motiverar att sar-

fallet behandlas annorlunda an det allméanna fallet.°?

| frdga om tekniska skyddsatgarder avviker datorprogramdirektivet fran den allménna
regleringen i InfoSoc-direktivet dels genom att tilldta kringgdende i syfte att utdva de
tvingande undantagen, dels genom att uppstalla ett lagre beviskrav i frdga om syftet
med hjalpmedlen for kringgaende. Vad galler skillnaden i beviskrav &r det inte klart att
skillnaden motiverats av 6vervaganden grundade pa datorprograms sarart snarare an att
olika kompromisser gjorts i de respektive lagstiftningsprocesserna (se 4.3.5 ovan).?
Vad daremot géller den omstandigheten att det &r tillatet att kringga skyddsatgarder for
att utdva undantagen har skillnaden i bestaimmelserna direkt baring pa syftena bakom

dessa sarskilda undantag.

Genom att uppstalla gemensamma réttsliga ramar och en hog skyddsniva syftar In-
foSoc-direktivet bland annat till att uppmuntra till investeringar i innovation vilket an-
ses 0ka unionens konkurrenskraft (se 4.2.2 ovan). Aven datorprogramdirektivet syftar
till att uppmuntra till investeringar i innovation samt framja en effektiv konkurrens och
uppstéller darfor sarskilda regler som tar hansyn till att datorprogram har stérre konkur-
renshdmmande potential i och med dess funktionella karaktér (se 4.3.2 ovan). Som
framgatt innebér denna omstandighet att upphovsritt for sadana innebér att ett illa av-
vagt skydd har storre marknadspaverkan an for andra verk. Att I6sa tillampningskon-
flikten genom att ge foretrade for det starkaste skyddet & darmed kontraproduktivt och i

strid med de dvergripande malen i unionen.

6.4.3 Distributiva modellen oférenlig med unionsratten

En tredje kommentar géaller verkan av EU-domstolens InfoPag-doktrin. Denna serie av
avgoranden tas till intakt for att ett skyddsforemal harmoniserats de facto och inte bara

kompletterar de tidigare sarskilda skyddsféremalen utan dven ersatter dessa helt och

191 Se aven von Lewinski och Walter som menat att en flexibel tolkning av skyddsklausulerna i allméanhet
ar nodvandig med hansyn till de évergripande syften med unionen ar nédvandigt (s. 953).

192 Rendas utlaser tvartom att skillnaden i beviskrav foranletts av datorprograms sarart utan att narmre
redogdra for slutsatsen.
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hallet. Detta tas till intakt for att medlemsstater som tillampar en uttémmande lista av
verkskategorier maste andra sin lagstiftning for att vara forenlig med unionsratten. Dar-
utover tas Nintendo till intékt for att medlemsstater som tillampar den distributiva mo-
dellen numera i stallet maste tillampa den enhetliga modellen dar komplexa verk skyd-

das under en enhetlig modell (se 5.3 ovan).

Det kan frdgas om en sadan enhetlig modell ska tillampas som ett led i utvecklingen
med startskott i InfoPaq eller pa grund av den sarskilda forstaelsen av lex specialis i
kombination med férekomsten av skyddsféremalen under de bada direktiven. Det &r i
vilket fall klart att den enhetliga modellen i inte beaktar de sédrskilda évervaganden som

ligger bakom datorprogramdirektivet (jfr. 6.4.2 ovan).

7  Konsekvenser av Nintendo

7.1  Allmant
| det foljande presenteras konsekvenserna av EU-domstolens avgdrande i Nintendo i
forhallande till andra bestammelser &n de om tekniska skyddsatgérder. Framstallningen
ar upphangd pa andamalen bakom de bada regleringarna i datorprogramdirektivet och
InfoSoc-direktivet samt i vilken utstrackning dessa tillgodoses under ett enhetligt eller
distributivt skydd.

7.2 Sarskilda undantag

7.2.1  Anvandning for avsett andamal

Som noterats medfor den digitala teknologin att redan anvandningen av verk i form av
visning eller korning medfor ett upphovsrattsligt relevant férfogande i den man inget
undantag ar tillampligt. Under InfoSoc-direktivet undantas tillfalliga former av mang-
faldigande i tekniska processer vid 6verforing i néatverk eller vid laglig anvandning (ar-

tikel 5.1 InfoSoc) och under datorprogramdirektivet ges ett liknande undantag som av-
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ser atgarder nodvandiga for anvandning for det avsedda andamalet (artikel 5.3 dator-

programdirektivet).

Hur laglig anvandning under InfoSoc-direktivet forhaller sig till anvandning for det av-
sedda andamalet under datorprogramdirektivet ar inte klart eftersom det inte varit aktu-
ellt att tillampa undantaget for tillfalliga exemplar enligt artikel 5.1 InfoSoc-direktivet
pa datorprogram fore avgorandet i Nintendo. Sa som framgatt av EU-domstolens praxis
ar undantaget for tillfalliga exemplar inriktat pa en normativ avgransning av handlingar
som traditionellt sett inte &r upphovsréttsligt relevanta snarare an en teknisk avgrénsning
(se 4.2.4.2 ovan). Sarregleringen under datorprogramdirektivet ar av en annan art och
beaktar programmets inneboende karaktér och struktur, hur det marknadsforts, hur pro-
dukten historiskt anvants, priset, eventuell medfoljande hardvara, forekomst av olika
versioner. Detta innebar att i fraga om tillfalliga exemplar som uppstar vid kérning ger
datorprogramdirektivet en hogre skyddsniva for rattshavaren. Daremot undantar samma
bestammelse i datorprogramdirektivet atgarder for nodvandig rattelse av fel. | fraga om

andring ar InfoSoc-direktivet mer formanligt for rattshavaren.

En enhetlig tillampning av InfoSoc-direktivet leder da till resultatet att i fraga om tillfal-
liga exemplar vid anvéandning tillforsakras inte rattshavaren det starkaste skyddet. |
denna del forfelas syftet att ge en hdg skyddsniva. | forhallande till dndring tillforsékras
daremot den hogsta skyddsnivan men den funktionella karaktaren hos komplexa verk
beaktas inte eftersom den avvagning som ska goras enligt artikel 5.1 aldrig kan utgora
ett forsvar for &ndring utan uteslutande tillfalliga exemplar. Sammanfattningsvis blir
resultatet otillfredsstallande genom att inte ge en lI6sning som beaktar de olika syften

och andamal bakom regleringarna.

Om en distributiv modell tillampades vore det majligt att tillampa andringsundantaget
enbart i forhallande till datorprogramkomponenten. Till skillnad fran tekniska skyddsat-
garder dar det &ar svart att avgora vad som ar foremalet for sadana atgarder, ar det av
tekniska skal uteslutet att vidta dndring i andra delar av det komplexa verket &n dator-
programkomponenten. En andring maste avse rattelse av fel och verk under InfoSoc-

direktivet saknar funktion som kan vara behéftad med fel som behdver rattas. Det efter-
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stravade malet i InfoSoc-direktivet att inte hindra utnyttjandet av den tekniska utveckl-

ingen skulle da tillforséakras.

7.2.2 Sékerhetskopiering

Nodvéndig sakerhetskopiering av datorprogram ar mojlig for alla aktorer (se 4.3.4.3
ovan) medan mojligheterna till sékerhetskopiering under InfoSoc-direktivet ar begrén-
sade till privat bruk (se 4.2.4.3 ovan). Kommersiella aktorer saknar forsvar under In-
foSoc-direktivet for atgarder som ar kravs for att sakra tillgangen till verk som anvéands
i verksamheten. Det ar Kklart att InfoSoc-direktivet darmed ger en hogre skyddsniva i
denna del och att det efterstravade malet i Nintendo darmed tillférsakras dven i forhal-
lande till sakerhetskopiering. Daremot ges upphovsratten en omfattning som i forhal-
lande till datorprogram ansetts vara alltfor langtgaende med hansyn till dess funktionella
karaktar.

Att tillampa bestammelserna parallellt i forhallande till de respektive komponenterna i
komplexa verk vore mindre besvérligt i fraga om sakerhetskopiering an i fraga om tek-
niska skyddsatgarder eftersom det vore klart vad sakerhetskopieringen avser. Detta for-
utsétter dock att datorprogramkomponenten som sadan inte omfattas av nagra verk som
kan skyddas under InfoSoc-direktivet i enlighet med BSA eller SAS Institute (se 4.3.2.6
ovan). Daremot saknar sannolikt en sadan partiell sékerhetskopiering praktisk betydelse

eftersom verket som helhet inte kan bevaras pa det sattet.

7.2.3 Reverse engineering

Datorprogramdirektivet ger anvandaren ratt att utfora reverse engineering i form av ob-
servation for att utréna idéer och principer bakom ett programs funktion och dess gréns-
snitt samt dekompilering for att uppna interoperabilitet med andra program (se 4.3.4.4).
Héarmed tillforsédkras forvarvarens mojligheter att kunna dra nytta av programmets
funktion och anvanda det tillsammans med andra program. | och med att traditionella

verk saknar funktion ges inte heller nagot motsvarande undantag i InfoSoc-direktivet.

For komplexa verk, vilka delvis ar funktionella och delvis innehaller andra verk an da-

torprogram, innebéar en enhetlig tillampning av InfoSoc-direktivet en hogre skyddsniva
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eftersom atgarder for att uppna interoperabilitet med andra verk avskars. En distributiv
tillampning skulle daremot mojliggora att atgarder for reverse engineering vidtas avse-
ende datorprogramkomponenten. Det &r tekniskt sett utan mening att observera andra
verks funktion eller dekompilera sadana for att uppna interoperabilitet med en funktion
som inte existerar. | den man en sadan tillampning otillborligt begransar rattshavarens
skydd avseende de andra verken i det komplexa verket bor en avvéagning goras utifran
vad som &r upphovsréttsligt relevant och vilka foljdverkningarna ar for den funktionella

komponenten och mjukvarubranschen i 6vrigt.

7.3 Konsumtion

Vad galler konsumtion av digitala exemplar ar det oklart om UsedSoft-principen kan
utstrackas till verk som skyddas av InfoSoc-direktivet (se 4.2.3.4 ovan). Om EU-
domstolen i forhandsavgorandet i Vereniging Openbare Bibliotheken mot Stichting
Leenrecht foljer den inslagna linjen i Nintendo déar foretrade ges at det starkaste skyddet
for rattshavaren ar det svart att se att UsedSoft-principen kommer att utstrackas utanfor
datorprogramdirektivets tillampningsomrade. | forhallande till komplexa verk efter Nin-
tendo innebér det att digitala konsumtion ar uteslutet samt att olika regler galler i fraga
om digital konsumtion for datorprogram respektive andra verk och komplexa verk. Det
ar inte sakert att en sadan atskillnad ar motiverad och en lésning bor sannolikt géras ge-

nomgripande och med beaktande av hela det upphovsrattsliga systemet.*%

7.4  Arbetstagares datorprogram

De ekonomiska réattigheterna till datorprogram som arbetstagare utvecklar som ett led i
sina arbetsuppgifter 6vergar till arbetsgivaren om inget annat har avtalats. Ingen sadan
reglering ges i InfoSoc-direktivet och rattsévergangen foljer da av medlemsstaternas

nationella rattsordningar (se 4.3.6 ovan).

198 Mezei, P, Digital First Sale Doctrine Ante Portas: Exhaustion in the Online Environment, 6 (2015)
JIPITEC 23, para 1.
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Efter Nintendo &ar datorprogramdirektivet enbart tillampligt nar skyddsforemalet helt
och hallet omfattas av skyddsforemalet for datorprogram. Innebdrden av denna sar-
skilda lex specialis har ovan studerats i fraga om rattsinnehavarens utévande av befo-
genheter och anvandarens utévande av undantag da verk under de bada skyddsforema-
len inforlivats gemensamt till ett komplext verk. Har ar istallet fraga om presumtionen
om arbetsgivarens ratt att utbva de ekonomiska befogenheterna ar tillamplig aven for
“rena” datorprogram nar dessa innehdller element som utgor verk under InfoSoc-
direktivet. | och med att sadana datorprogram inte omfattas helt och hallet av skydds-
foremalet under datorprogramdirektivet vore darfor inte heller presumtionen tillamplig
och gransen for nar presumtionen slutar galla vore da nar de andra delarna ér tillrackliga
for att uttrycka upphovsmannens originella uttryck (se 6.4.3 ovan). Det kan fragas om
datorprogramdirektivets presumtion da ska tillampas sa att arbetsgivaren forvarvar ratt
att utova ekonomiska befogenheterna fram till dess att resultatet innehéller andra
skyddsvarda delar och eventuell efterfoljande Gvergang foljer av medlemsstaternas
rattsordningar. En sadan losning framstar som fraimmande och kan inte heller vara av-
sedd.

Om en distributiv modell tillampas vore presumtionen om arbetstagares datorprogram
tillamplig och det vore klart att arbetsgivaren kan utéva de ekonomiska befogenheterna
om inget annat avtalats men att arbetsgivarens rattsforvarv i friga om de andra elemen-
ten fortfarande féljer av medlemsstaternas nationella réttsordningar. | forhallande till
den enhetliga modellen kan inte den distributiva modellen forkastas pa grund av bety-

dande tillampningssvarigheter.

8  Auvslutning

I denna uppsats har tillampningen av datorprogramdirektivet och InfoSoc-direktivet pa
komplexa verk studerats. Den sérskilda regleringen av datorprogram som funktionella
skapelser under datorprogramdirektivet har stallts i forhallande till regleringen av tradit-
ionella och icke-funktionella verk under InfoSoc-direktivet. Analysen har utgatt fran

EU-domstolens avgorande i Nintendo som avsag fragan om tekniska skyddsatgarder for
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TV-spel dér datorprogramdirektivet ansags tillampligt enbart nar verket helt och hallet
omfattas av skyddsféremalet for datorprogram. Prejudikatet i Nintendo har lagts till
grund for analysen av tillampningen av andra bestammelser &n de for tekniska skydds-
atgarder. Resultatet av en tillampning av Nintendo for 6vriga bestammelser har jamforts

med resultatet av en tolkning baserad pa andamalsévervaganden.

Den forsta fragestallningen géllde grunderna for EU-domstolens avgdrande i Nintendo
Har har redogjorts for att avgorandet ar grundat pa den harmonisering av verksbegrep-
pet och originalitetsbegreppet som inleddes med avgoérandet i InfoPag dar domstolen
funnit att det framsta syftet med InfoSoc-direktivet ar att tillforsékra rattshavarna en hog
skyddsniva. Vad som var bestammande for tillampningen i Nintendo var vilken av re-
gleringarna som gav rattshavarna den hogsta skyddsnivan. Det &r klart att domstolen
harvid inte fast nagon vikt vid de évervaganden som ligger bakom att datorprogramdi-

rektivet reglerats i ett sarskilt skyddsforemal med sarskilda befogenheter och undantag.

Den andra fragestéllningen rorde konsekvenserna av Nintendo vid tillampningen av ov-
riga bestammelser och besvaras sa att datorprogramdirektivet numera har ett klart be-
gransat tillimpningsomrade vilket inte bara ar till men fér bade de syften som efterstra-
vats i datorprogramdirektivet utan dven delvis fér de som efterstréavats i InfoSoc-
direktivet. Genom tillampningen av Nintendo avskars anvandarna fran de viktiga undan-
tagen for sakerhetskopiering, reverse engineering och dndring. P4 samma satt paverkas
den dartill hérande fragan om skyddsforemalets utstrackning och dess avgoérande bety-
delse for interoperabilitet. Darutéver har de tillampningssvarigheter som avhallit fran en
distributiv tillampning i frdga om tekniska skyddsatgarder visats inte aktualiseras i

samma utstrackning for de 6vriga bestammelserna.

Mot denna bakgrund bor den tredje fragestéallningen besvaras sa att komplexa verk
framdver bor regleras pa ett satt som tar hansyn till dess funktionella del och betydelsen
av att interagera och samverka med verket i syfte att dra nytta av dess funktion. Som
framgatt av analysen &r det i stor utstrackning mojligt att uppna ett sadant resultat ge-
nom en tillampning av de nu géllande akterna. Utdver det hinder som EU-domstolen
uppstéllt i och med Nintendo utgérs mojligheten till skydd av granssnitt som verk under

InfoSoc-direktivet hinder for en sadan reglering.
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Kallforteckning

Offentligt tryck

Sverige

SOU 1956:25, Upphovsmannardtt till litterdra och konstnérliga verk

EU

KOM (88) 172

KOM (88) 816

KOM (95) 382

KOM (97) 314

KOM (1999) 199

KOM (2000) 199

KOM (2002) 92

KOM (2015) 192 slutgiltig
KOM (2015) 100 slutgiltig

SEC (2004) 995
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