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1 Inledning 

1.1 Bakgrund 

Den snabba tekniska utvecklingen under de senaste decennierna har medfört att en allt 

större del av våra liv och våra affärer sker över Internet och med hjälp av datorer, surf-

plattor och smarta telefoner. Detta har möjliggjort nya former av skapande och kon-

sumtion som tidigare inte varit tänkbara. Detta har oundvikligen inneburit utmaningar 

för upphovsrätten som utvecklats utifrån andra förutsättningar och i förhållande till 

andra typer av förfoganden än de vi ser idag. 

Inom EU har upphovsrätten och upphovsrätten närstående rättigheter harmoniserats ge-

nom spridda lagstiftningsåtgärder vilket har resulterat i ett fragmenterat regelverk. Före 

2001 hade särskilda områden harmoniserats såsom datorprogram, databaser, uthyrning 

och utlåning, satellit- och kabelsändningar. Vid antagandet av allmänna harmonisering-

en genom direktiv (EG) 2001/29 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsrätt 

och närstående rättigheter i informationssamhället (InfoSoc-direktivet) undantogs från 

tillämpningsområdet de tidigare åtgärderna på de särskilda områdena i syfte att undvika 

inkonsekvenser och att svårvunna kompromisser revs upp. Genom en s.k. skyddsklausul 

undantas direktiv (EG) 2009/24 om rättsligt skydd för datorprogram (datorprogramdi-

rektivet) från tillämpningsområdet för InfoSoc-direktivet. 

I denna framställning behandlas komplexa verk vilka kännetecknas av att de är samman-

satta av komponenter som omfattas av InfoSoc-direktivet och komponenter som omfat-

tas av datorprogramdirektivet. Till följd av att datorprogramdirektivet gröpts ur tillämp-

ningsområdet för InfoSoc-direktivet uppstår ett oklart rättsläge för komplexa verk som 

omfattas av de båda direktiven. 

Ett exempel på komplexa verk i gränslandet mellan datorprogramdirektivet och In-

foSoc-direktivet är TV-spel. Dessa styrs av ett datorprogram men innehåller rika uttryck 

i form av ljud, bilder, grafik och rörlig bild vilka är upphovsrättsligt skyddade under den 

allmänna harmoniseringen. Eftersom mobilappar och interaktiva ljudböcker innehåller 

andra uttryck än datorprogram kan även sådana utgöra komplexa verk. Därutöver är det 
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möjligt att även mer traditionella datorprogram utgör komplexa verk i och med dess ofta 

rika användargränssnitt. 

1.2 Syfte och frågeställning 

Den här studerade rättsfrågan rör tillämpningen av datorprogramdirektivet som lex spe-

cialis i förhållande till InfoSoc-direktivet för komplexa verk. Syftet med uppsatsen är att 

klargöra vissa oklarheter i rättsläget för komplexa verk som följer av att de olika 

skyddsföremålen har införlivats i samma medium, olikheterna i bestämmelserna samt 

den utvecklingen av området som skett i praxis. 

I mål C-355/12 Nintendo m.fl. mot PC Box besvarade EU-domstolen frågan om tillämp-

ligt direktiv för komplexa verk i fråga om tekniska skyddsåtgärder för TV-spel. Svaret 

väcker dels frågan om grunden för EU-domstolens avgörande om tillämpligt direktiv, 

dels tillämpningen av andra bestämmelser i direktiven. EU har dessutom antagit en stra-

tegi för upprättandet av en digital inre marknad (Digital Single Market Strategy, DSMS) 

vilket väcker frågan om lösningar för framtiden.1 

För att uppnå syftet med uppsatsen ges därför följande frågeställning: 

• På vilka grunder har EU-domstolen avgjort frågan om tillämpligt direktiv i Nin-

tendo? 

• Vilka är konsekvenserna av Nintendo vid tillämpning av andra bestämmelser än 

de om tekniska skyddsåtgärder på komplexa verk? 

• Hur bör komplexa verk regleras i framtiden? 

                                                 
1  KOM (2015) 100; KOM (2015) 192. 
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1.3 Terminologi 

Verk som kombinerar två eller flera skyddsföremål har refererats till som ”hybrida 

verk” eller ”multimediaverk”.2 I den här framställningen betecknas sådana verk genom-

gående som ”komplexa verk” i linje med EU-domstolens avgörande i Nintendo. 

En särskild term som används direkt i sin engelska lydelse är ”reverse engineering”. Det 

finns ingen allmänt utbredd och rättvisande term på svenska för att beteckna verksam-

heten. I korthet handlar det om att studera datorprogram i syfte att avgöra hur de funge-

rar internt (se 4.2.4.3 nedan). Vad gäller andra tekniskt komplicerade begrepp i fram-

ställningen ges korta förklaringar i noterna tillsammans med hänvisning till utförligare 

beskrivningar av andra författare. 

I framställningen används genomgående termen överlåtelse för att beteckna både upplå-

telse och överlåtelse. För de fall en åtskillnad görs mellan dessa termer anmärks det ut-

tryckligen. Slutligen används begreppet tekniska skyddsåtgärder (Technical Protection 

Measures, TPM) för att beteckna både tekniska skyddsåtgärder och tekniska skyddsan-

ordningar. 

1.4 Avgränsningar 

Framställningen är avgränsad till att främst avse upphovsrätten inom EU-rätten enligt 

datorprogramdirektivet och InfoSoc-direktivet med undantag för upphovsrätten 

närstående rättigheter. Avgränsningen omfattar även regleringen av förbud mot kring-

gående av tekniska skyddsåtgärder som visserligen inte är upphovsrätt utan ett slags rätt 

att reglera tillgång till verk.3 Utanför avgränsningen faller direktiv (EG) 2006/115 om 

uthyrnings- och utlåningsrättigheter, direktiv (EG) 93/83 om satellitsändningar och vi-

daresändningar via kabel, direktiv (EG) 96/9 om databaser, direktiv (EG) 2001/84 om 

ersättning vid vidareförsäljning samt direktiv (EG) 2004/47 om civilrättsliga sanktioner 

samt direktiv (EU) 2012/28 om anonyma verk. 

                                                 
2  BGH 2013-02-06, I ZR 124/11, GRUR 2013, 1035; Ramos, s. 50. 
3  Westman, Tekniska åtgärder – teknik, juridik och politik, NIR 2002 s. 226 ff. 
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Samtidigt som uppsatsens huvudsakliga fokus ligger på EU:s upphovsrätt existerar 

denna inte i ett vakuum. Både EU och medlemsstaterna är anslutna till internationella 

överenskommelser. Utöver detta är inte upphovsrätten fullharmoniserad inom EU-rätten 

utan viktiga delar ligger inom medlemsstaternas kompetens. Den ideella rätten är exem-

pelvis uttryckligen undantagen i InfoSoc-direktivet och regleras inte heller i datorpro-

gramdirektivet.4 Behandlingen av nationell rätt är begränsad till den mån det har bety-

delse för harmoniseringen i unionsrätten. 

1.5 Metod och material 

I denna uppsats tillämpas den rättsdogmatiska metoden. Ändamålet med den rättsdog-

matiska metoden är att fastställa vad som är gällande rätt.5 Detta görs genom tillämp-

ning av en rättskällelära samt en lära om juridisk argumentation.6 I och med att ämnet är 

EU-rättsligt studeras främst fördragen, EU-domstolens avgöranden, direktiv, förbere-

dande arbeten och doktrin.7 Tolkningen av dessa rättskällor kännetecknas av den teleo-

logiska metoden där ändamålen bakom rättsakter tillmäts stor betydelse samt att även 

EU-rättens systematiska sammanhang beaktas.8 I förhållande till den svenska rätten kan 

anmärkas att förarbetena (travaux préparatoires) inte bär samma tyngd även om de har 

kommit att tillmätas en större betydelse.9 Inte heller doktrinen tillmäts samma betydelse 

som i svensk rätt.10 Inom unionsrätten fästs däremot större vikt vid allmänna rättsprin-

ciper.11 

I utvalda delar kommer även rättsläget i främmande rättsordningar studeras genom 

komparativa utblickar. Syftet med dessa utblickar är att öka förståelsen för den egna 

rättsordningen genom att tillföra nya perspektiv och göra det möjligt att inta ett visst 

                                                 
4  Skäl 19 InfoSoc-direktivet. 
5  Lehrberg, s. 31 f. 
6  Peczenik, SvJT 2004 s. 249. 
7  Hettne, s. 40 ff. 
8  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. 
9  Hettne s. 113 ff. 
10  Lehrberg, s. 206. 
11  Hettne, s. 40. 
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avstånd i analysen.12 Detta innebär att de komparativa delarna inte ges normativ verkan 

för de slutsatser som dras. Utblickarna kommer att vävas in i relevanta delar av fram-

ställningen i stället för att presenteras var för sig i form av Länderberichte. 

1.6 Disposition 

Framställningen inleds med ett avsnitt om upphovsrätten som rättsfigur där centrala 

skillnader i rättstraditioner och dess historiska utveckling presenteras som bakgrund för 

de internationella och europeiska harmoniseringarna (avsnitt 2). Därefter presenteras de 

centrala internationella överenskommelser som ligger till grund för den europeiska 

harmoniseringen på upphovsrättens område (avsnitt 3). 

Den europeiska harmoniseringen av upphovsrätten behandlas utifrån förhållandet mel-

lan InfoSoc-direktivet och datorprogramdirektivet (avsnitt 4). Detta ligger till grund för 

behandlingen av den rättsliga kvalificeringen av komplexa verk och EU-domstolens av-

görande i Nintendo (avsnitt 5 och 6). Utifrån dessa utgångspunkter analyseras konse-

kvenserna av Nintendo i förhållande till andra bestämmelser än de om tekniska skydds-

åtgärder och avseende andra verk än TV-spel (avsnitt 7). 

2 Upphovsrätt som rättsfigur 

2.1 Allmänt 

I detta inledande avsnitt presenteras upphovsrätten som rättsfigur. Med hänsyn till dess 

särskilda natur finns det anledning att ge en kort överblick av de rättsfilosofiska 

aspekterna av att upphovsrätter erkänns. Medlemsstaternas rättstraditioner har utveck-

lats utifrån olika rättsfilosofiska utgångspunkter vilket än idag påverkar harmonisering-

en av upphovsrätten. 

                                                 
12  Bogdan, s. 26 ff.; Zweighert och Kötz, s. 15 f. 
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2.2 Rättfärdigande 

2.2.1 Allmänt 

En första utgångspunkt för studiet av upphovsrätt är den särskilda egenskapen hos im-

materiella skapelser att kunna existera bredvid varandra utan att förtas. Detta kallas 

ibland för immateriella skapelsers ”icke-rivaliserande natur”.13 Reproduktion i form av 

kopior (corpus mechanicum) betyder inte att verket som sådant (corpus mysticus) för-

nekas rättsinnehavaren till skillnad från fysiska saker där förbrukning av ett äpple kon-

kurrerar med andras förbrukning av samma äpple. 

Till följd av denna icke-rivaliserande natur väcker upphovsrätter i likhet med andra im-

materialrätter frågor om hur dessa rättfärdigas och i vilka termer de förstås. Dessa frå-

gor är inte begränsade till ett teoretiskt eller akademiskt intresse utan är genomgående i 

den europeiska och internationella doktrinen och debatten. En annan sak är i vilken ut-

sträckning lagstiftare och författare medvetet tar ställning till rättfärdigandegrunder och 

valda metaforer.14 

2.2.2 Naturrätt 

Enligt naturrättsliga teoretiker är bevekelsegrunden för att tillerkänna en upphovsrätt 

inte att det är till allmänhetens nytta utan att det är vad som är rätt och riktigt. Närmre 

bestämt är det rätt att erkänna en äganderätt i alstret just eftersom det härrör från upp-

hovsmannens håg. I och med att upphovsmannens personlighet på så sätt kommer till 

uttryck i verket har denne rätt att bli namngiven, tillåta ändringar eller utnyttjande.15 

2.2.3 Utilitaristiska teorier 

Enligt den belöningsbaserade teorin tillerkänns upphovsmannen upphovsrätt eftersom 

samhället anser att det är rättvist i och med att upphovsmannen har ansträngt sig och ger 

                                                 
13  Hugenholtz 2006, s. 104; Howe och Griffiths, s. 196. 
14  Se Larsson, Metaforerna, rätten och det digitala (2014). 
15  Bently och Sherman, s. 36. 
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tillbaka till samhället.16 I den incitamentbaserade teorin antas att skapandet av böcker, 

musik och filmer är av värde samt att upphovsmännen inte skulle skapa sådana alster 

om de inte tillerkändes en ensamrätt för dessa. Till följd av att verk kan kräva betydande 

investeringar men sedan reproduceras med ibland minimala ansträngningar kommer då 

skaparna enligt antagandet inte investera om inte det är möjligt att få avsättning för ver-

ket.17 Samtidigt finns det exempel på skapande som inte utnyttjar ensamrätter för eko-

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

Den neoliberala teorin rättfärdigar skydd av allt som kan ges ett värde. Det privata 

ägandet är konstruktionen som i största mån främjar optimalt utnyttjande. Ett kollektivt 

ägande anses tvärtom leda till överutnyttjande och ”tragedi”. I fråga om intellektuella 

skapelser skulle frånvaron av rättsligt skydd leda till ett överutnyttjande vilket utifrån de 

gjorda antagandena leder till att värdet minskar. Den enda begränsningen av upphovs-

rätt bör då vara där transaktionskostnaderna för att träffa upplåtelseavtal hindrar en op-

timal överenskommelse.18 

2.3 Historia 

Frågeställningar liknande de som omger upphovsrätten uppkom först i och med möjlig-

heten att reproducera skrifter då Gutenberg uppfann tryckpressen ca. 1450. Inlednings-

vis gavs tryckarna privilegier att trycka skrifter (”copyright”).19 I och med den brittiska 

revolutionen antogs 1710 den första upphovsrättslagen Statute of Anne i syfte att stävja 

import av billigare skrifter. Det är intressant att notera att Statute of Anne i tredje avdel-

ningen stipulerade att oskäligt höga priser kunde sänkas till ”rättvisa och skäliga nivåer” 

vilket innebär att balanseringen av intressen aktualiserats tidigt. Upphovsrätter motive-

rades på kommersiella grunder.20 

På motsvarande sätt ledde den franska revolutionen till att de gamla privilegierna upp-

hävdes och 1793 antogs en ny lag om rätt att sälja och distribuera verk av författare, 

                                                 
16  A.a. s. 37. 
17  A.a. s. 37 f. 
18  A.a. s. 38 f. 
19  Olsson, s. 32. 
20  Sterling, s. 8 f. 
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tonsättare, målare och gravörer i Frankrike. Det franska systemet har präglat de konti-

nentala rättstraditionerna där upphovsrätten ges till upphovsmannens personlighet så 

som den kommer till uttryck i verket (”droit d’auteur”). Till skillnad från England så 

rättfärdigades upphovsrätter på naturrättsliga grunder. Det var i fransk praxis som upp-

delningen mellan upphovsmannens ideella och ekonomiska rättigheter utvecklades.21 

I fråga om upphovsrätter kan utgöra egendom framstår en skiljelinje mellan de angloa-

merikanska rättstraditionerna vilka betraktar egendom som en uppsättning rättigheter en 

ägare har i förhållande till andra, medan de kontinentaleuropeiska rättstraditionerna med 

rötter i romersk rätt betraktar egendom som en solid rättighet som ägaren har avseende 

en fysisk sak.22 Inte alla kontinentaleuropeiska rättsordningar har mött samma utma-

ningar att behandla upphovsrätter som egendom. Fransk upphovsrätt betraktar upp-

hovsmannens ideella och ekonomiska rättigheter dualistiskt där de ekonomiska rättig-

heterna kan sortera under egendom. Tvärtom antar tysk upphovsrätt ett monistiskt för-

hållningssätt där de ideella och ekonomiska rättigheterna utgör en rättighet. Att klassifi-

cera den ideella delen som Eigentum har varit utesluten i tysk civilrätt.23 

2.4 Sammanfattning 

Sammanfattningsvis präglas upphovsrätten av en uppdelning mellan copyright som 

grundas på kommersiella överväganden och fäster vikt vid upphovsmannens ansträng-

ning och droit d’auteur med grund i naturrätten och som fäster avseende på upphovs-

mannens personliga uttryck. 

Så som kommer framgå av den fortsätta framställningen har dessa skillnader mellan 

rättstraditionerna i fråga om hur upphovsrätten rättfärdigas och konstrueras i förhållande 

till civilrätten betydelse för utsikterna att harmonisera den materiella rätten. Därutöver 

har den teknologiska utvecklingen inneburit utmaningar som blottlägger dessa skillna-

der. 

                                                 
21  A.a. s., 13. 
22  Howe och Griffiths, s. 116. 
23  A.a. s. 117 f. 
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3 Internationell upphovsrätt 

3.1 Allmänt 

Det ligger i sakernas natur att sådana alster som kan skyddas av upphovsrätt i stor ut-

sträckning låter sig färdas utan hinder av landgränser.24 Samtidigt präglas upphovsrätten 

av att den är territoriellt begränsad eftersom verk enbart skyddas inom respektive lands 

gränser enligt Schutzland-principen varför exempelvis en fransk upphovsrätt inte existe-

rar utanför Frankrike.25 I och med modern teknik som möjliggör global och momentan 

reproduktion har denna territoriella uppdelning fått allt större påverkan. 

Internationaliseringen har förlagor redan i kopieringen och spridningen av skrifter mel-

lan länder under 1800-talet. Detta ledde till en flora av bilaterala överenskommelser.26 

Dessa överenskommelser visade sig omöjliga att tillämpa vilket ledde till att det multi-

laterala traktatet Bernkonventionen för skydd av litterära och konstnärliga verk slöts 

1886 (Bernkonventionen). 

De internationella överenskommelserna har inte enbart betydelse för de nationella rätts-

ordningarna i egenskap av signatärer utan har även betydelse för EU-rätten. Vid genom-

förande av de upphovsrättsliga direktiven ska till exempel Bernkonventionen beaktas.27 

Numera styr i stor utsträckning Agreement on Trade-related Aspects of Intellectual Pro-

perty Rights (TRIPs) den internationella och europeiska utvecklingen på området.28 

3.2 Bernkonventionen 

Bernkonventionen för skydd av litterära och konstnärliga verk (Bernkonventionen) un-

dertecknades redan 1886 och är sannolikt det viktigaste instrumentet för internationell 

                                                 
24  Levin, s. 42; Strömholm, s. 21 f. 
25  Bernitz, s. 325; Goldstein och Hugenholtz, s. 99 ff.; Staern och Österdahl, s. 188. 
26  Goldstein och Hugenholtz, s. 10. 
27  Mål C-13/00 Kommissionen mot Irland och mål C-28/04 Tod’s SpA, Tod’s France SARL mot Heyraud 

SA. 
28  Staern och Österdahl, s. 192. 
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upphovsrätt.29 Syftet med Bernkonventionen är att harmonisera den internationella upp-

hovsrätten. De två grundläggande principerna i konventionen är nationell behandling 

och tillförsäkrande av en miniminivån av rättigheter.30 Efter Bernkonventionens till-

komst har den kompletterats och reviderats vid ett antal tillfällen, senast 1979 i Paris.31 

Skyddet enligt Bernkonventionen avser ”litterära och konstnärliga verk” (artikel 1). 

Härmed avses ”alla alster på det litterära, vetenskapliga och konstnärliga området, oav-

sett på vilket sätt 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.32 

De rättigheter som upphovsmän tillförsäkras avseende verken är mångfaldigande (arti-

kel 9.1) och överföring till allmänheten (artikel 11 bis). Däremot regleras ingen allmän 

spridningsrätt under Bernkonventionen.33 Unionsländer som inför undantag från eller 

begränsningar av den tillförsäkrade mångfaldiganderätten måste beakta det s.k. trestegs-

testet (artikel 9.2). Härvid medges inte generella undantag utan de måste göras ”i sär-

skilda fall”. Vidare krävs att sådant mångfaldigande ”icke gör intrång i det normala ut-

nyttjandet av verket” vilket tar sikte på områden där rättshavaren vanligtvis utnyttjar sin 

rätt och vars intressen därmed träds förnär. Slutligen krävs att undantaget ”ej heller 

oskäligt inkräktar på upphovsmannens legitima intressen” vilket hänför sig till rättsha-

varens intresse att delta i utnyttjandet av verket.34 Som framgår av trestegstestet är det 

inriktat på rättshavarens intressen utan beaktande av utnyttjarens eller allmänhetens in-

tressen. Motsvarande test återkommer i efterkommande internationella instrument (se 

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

                                                 
29  Staern och Österdahl, s. 189 och s. 192; Strömholm, s. 31. Här används den svenska texten av Bern-

konventionen så som den framgår av Nordell (red.), Traktatsamling i immaterialrätt (2003), s. 47 ff. 
30  Artikel 5(1); Sterling, s. 605. 
31 Sterling, s. 602. 
32 Goldstein och Hugenholtz, s. 106 f. 
33  Sterling, s. 620. 
34  A.a. 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 lämpligt forum för överenskom-

melser om immaterialrätt. Utvecklingsländer ansåg att sådana överenskommelser lämp-

ligast gjordes inom ramen för Förenta Nationernas (FN) organ för immaterialrätt (World 

Intellectual Property Organization, WIPO). Detta ledde till att de industrialiserade län-

derna istället gick vidare genom upprättandet av Världshandelsorganisationen (World 

Trade Organization, WTO) i Marrakech 1995.35 Som en del av medlemskapet i WTO 

tillhör avtalet om handelsrelaterade aspekter av det immateriella ägandet (Agreement on 

Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs). Både EU och medlems-

staterna är medlemmar i WTO och har därmed även tillträtt TRIPs-avtalet. 

Målsättningen med TRIPSs-avtalet är att minska störningar och hinder för internationell 

handel genom att slå en balans mellan det effektiva skyddet för immaterialrätten och att 

immaterialrätten som sådan inte utgör barriärer för legitim handel.36 

I TRIPs-avtalet klargörs att datorprogram i både maskin- och källkod ska skyddas som 

litterära verk under Bernkonventionen (artikel 10.1). Detta var det första multilaterala 

instrumentet som bekräftade att datorprogram ska omfattas av upphovsrättsligt skydd.37 

Begränsningar och undantag av rättigheterna under avtalet ska uppfylla kraven i tre-

stegstestet (artikel 13). 

3.4 WIPO Copyright Treaty (WCT) 

3.4.1 Bakgrund 

Inom WIPO utarbetades de s.k. internetfördragen WIPO Copyright Treaty (WCT) och 

WIPO Phonograms and Performances Treaty (WPPT). Här behandlas enbart WCT ef-

tersom WPPT omfattar upphovsrätten närstående rättigheter vilket är utanför avgräns-

                                                 
35  Reinbothe och von Lewinski, s. 4. 
36  Ingressen till TRIPs-avtalet. 
37  Gervais, s. 260. 
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ningen.38 Syftet med WCT var att införa nya bestämmelser samt förtydliga tolkningen 

av vissa befintliga bestämmelser till följd av den teknologiska utvecklingen.39 Fördraget 

slöts i december 1996 och trädde i kraft den 6 mars 2002. Både EU och medlemsstater-

na har tillträtt WCT.40 Därutöver har EU antagit InfoSoc-direktivet i syfte att implemen-

tera WCT (se 4.2.1 nedan). 

Vad gäller omfattningen av det upphovsrättsliga skyddet uttrycks särskilt dikotomin 

mellan idé och uttryck (artikel 2). Genom en hänvisning i artikel 3 till artiklarna 2-6 i 

Bernkonventionen (se 3.2 ovan) ska skyddet under WCT tillämpas i enlighet med de 

bestämmelserna. 

3.4.2 Datorprogram 

Likt TRIPs-avtalet klargör WCT att datorprogram ska skyddas som litterära verk under 

Bernkonventionen oavsett vilken form de kommer till uttryck i (artikel 4). Därutöver 

infördes genom WCT en skyldighet att vidta åtgärder för att bereda ett tillräckligt rätts-

ligt skydd mot kringgående av verksamma tekniska skyddsåtgärder (artikel 11). Det 

sista ledet i artikel 11 uttrycker att åtgärderna som avses är sådana som upphovsmannen 

använder vid utövande av sina rättigheter avseende verket som begränsar handlingar 

som inte har medgivits av upphovsmannen och ”ej heller är tillåtna enligt lag”. Detta 

kan tolkas så att de fördragsslutande staterna inte har en skyldighet att skydda kringgå-

ende för utövande av undantag från ensamrätten.41 

3.4.3 Mångfaldiganderätten 

Den centrala mångfaldiganderätten är inte upptagen uttryckligen i WCT utan följer av 

hänvisning till artiklarna 1-21 Bernkonventionen (artikel 4.1), närmre bestämt arti-

kel 9.1 Bernkonventionen (se 3.2 ovan). Trots att instrumentet uttryckligen avser den 

nya tekniska utvecklingen lyckades inte de förhandlande staterna nå enighet i fråga om 

                                                 
38  Artikel 1.2 WPPT. 
39  Ingressen till WCT, se Nordell s. 76. 
40  Rådets beslut 2007/278/EG. 
41  Westman, Tekniska åtgärder – teknik, juridik och politik, NIR 2002 s. 226 ff. (särskilt s. 241); von 

Lewinski och Walter, s. 1070. 
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sådana tillfälliga exemplar som uppstår vid användning av datorer. I den slutgiltiga 

versionen omfattades inte sådana exemplar av mångfaldiganderätten.42 Tvärtom har EU 

i både datorprogramdirektivet (se 4.3.3.2 nedan) och InfoSoc-direktivet (se 4.2.3.2 ne-

dan) intagit en annan ställning. 

3.4.4 Spridningsrätten och överföringsrätten 

I och med att syftet med WCT var att uppdatera upphovsrätten för den nya tekniska mil-

jön krävdes en rätt för upphovsmannen att tillåta eller förbjuda disseminationen av verk 

i en onlinemiljö. Försök att tillämpa traditionella metoder på onlinemiljöer ledde till 

förvirring om gränsdragningen för den traditionella uppdelningen mellan rättigheter 

kopplade till kopior och rättigheter som inte är kopplade till kopior.43 

Valet stod härvid mellan en distributionsrätt eller någon allmän form av överföring till 

allmänheten. Vilken av dessa som skulle väljas var inte oproblematiskt. För det första 

anknöt vissa rättsordningar äganderätt och dess övergång till fysiska saker varför en till-

lämpning av spridningsrätten på överföringar online skulle innebära en utmaning (jfr. 

2.3 ovan). För det andra var Bernkonventionens reglering av spridning och överföring 

begränsad till vissa verkskategorier. Slutligen var det tredje problemet att inte alla för-

handlade stater kunde välja endast en av de kandidaterna.44 

Den resulterande lösningen var ett slags ”paraplylösning” som innebar att handlingen 

för interaktiv överföring skulle (i) uttryckas i neutrala termer utan juridiska klassifice-

ringar, (ii) inte vara knuten till en teknik och klargöra att även när allmänheten väljer tid 

och plats omfattas, (iii) nationella lagstiftarna ges tillräcklig flexibilitet i fråga om rätts-

lig kvalificering av ensamrätten samt (iv) luckorna i förhållande till Bernkonventionen 

hanteras.45 

                                                 
42  Goldstein och Hugenholtz, s. 308 f. 
43  WIPO Guide, Guide to The Copyright and Related Rights Treaties Administered By WIPO and Glos-

sary of Copyright and Related Rights Terms, Genève, 2003, s. 208. 
44  A.a. s., s. 208. 
45 A.a. s. 209. 
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Med beaktande av paraplylösningen ovan regleras överföringsrätten enligt artikel 8 som 

en ensamrätt att tillåta överföring av verk till allmänheten, trådbundet eller trådlöst, in-

räknat att verket görs tillgängligt för allmänheten på ett sätt att de kan få tillgång till 

verken vid en tid och plats de själva väljer. 

Regleringen av spridningsrätten avser att göra original eller exemplar tillgängliga för 

allmänheten genom försäljning eller annan överlåtelse (artikel 6.1). Detta anges uttryck-

ligen inte påverka möjligheterna att föreskriva om konsumtion av spridningsrätten (arti-

kel 6.2). Av de fördragsslutande parternas eniga uttalande om artiklarna 6 och 7 framgår 

att ”original och exemplar” är fixerade exemplar som kan föras i omsättning fysiska ob-

jekt.46 Frågan om huruvida spridningsrätten och den tillhörande konsumtionsprincipen 

även ska tillämpas i digitala miljöer har varit en stridsfråga inom EU (se 4.2.3.4 nedan). 

3.5 Sammanfattning 

På det internationella planet är både EU och medlemsstaterna bundna av ett flertal in-

ternationella instrument vilka beaktas i den interna rätten. Som framgått råder det oe-

nighet internationellt om tillfälliga exemplar och betydande skillnader i nationell rätt har 

medfört ett flertal utmaningar. Eftersom den europeiska upphovsrätten inte är fullhar-

moniserad präglas även den av liknande utmaningar. 

4 Europeisk upphovsrätt 

4.1 Allmänt 

Redan innan unionslagstiftaren antagit rättsakter på upphovsrättens område hade EU-

domstolen i avgörandet Deutsche Grammophon funnit att upphovsrätter kunde utgöra 

hinder för den fria rörligheten av varor.47 Efter utvecklingen i praxis som inleddes med 

Deutsche Grammophon har successiva lagstiftningsåtgärder införts inom olika delar av 

                                                 
46  WIPO:s fördrag om upphovsrätt, enigt uttalande avseende artiklarna 6 och 7. 
47  Mål C-78/70 Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SB-Großmärkte GmbH & Co. KG. 
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upphovsrätten och upphovsrätten närstående rättigheter. Detta har lett till ett fragmente-

rat regelverk som ger ett splittrat intryck utan genomgående struktur.48 

En överblick av lagstiftningsåtgärderna visar att de har utformats för att avse en begrän-

sad mängd upphovsrättsliga frågor (skyddstid), vissa skyddsföremål (datorprogram, 

databaser) eller vissa typer av förfoganden (uthyrning och utlåning, satellit- och kabel-

sändningar). En allmän och horisontell harmonisering av upphovsrätten infördes först 

genom InfoSoc-direktivet 2001. Det är dock viktigt att notera att detta inte en är full-

ständig harmonisering av upphovsrätten. Centrala frågor som upphovsmannaskap, fixe-

ringskrav och de yttre gränserna för upphovsrätten har lämnats utanför. För den här 

framställningen är det framför allt av betydelse att verksbegreppet inte harmoniserats 

genom InfoSoc-direktivet. 

I det följande presenteras de för framställningen centrala skillnaderna mellan datorpro-

gramdirektivet och InfoSoc-direktivet samt relevanta avgöranden från EU-domstolen. 

4.2 InfoSoc-direktivet 

4.2.1 Bakgrund 

InfoSoc-direktivet antogs för två huvudsakliga syften. Det första syftet var att imple-

mentera WCT och WPPT.49 Både EU och medlemsstaterna har tillträtt dessa konvent-

ioner.50 Det andra syftet var att harmonisera den materiella upphovsrätten för att undan-

röja hinder för den fria rörligheten.51 Som framgår av ingressen ska utgångspunkten för 

harmoniseringen vara en hög skyddsnivå för rättighetshavare.52 I Painer ansåg EU-

domstolen att detta var det huvudsakliga syftet med direktivet vilket även bekräftades i 

senare praxis, däribland InfoPaq och Allposters.53 Av ingressen framgår att genom upp-

                                                 
48  Bernitz, s. 47; Hugenholtz m. fl., s. 2; Levin, s. 58. 
49  Skäl 15; Levin, s. 44; von Lewinski och Walter, s. 944 f. 
50  Beslut 2000/278/EC OJ 89/6. För svensk del se SÖ 2010:17 och SÖ 2010:18. 
51  Skäl 3-7. 
52  Skäl 9-11. 
53  Mål C-145/10 Eva-Maria Painer mot Standard VerlagsGmbH m.fl, p. 107; Mål C-5/08 Infopaq Inter-

national A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 40 och mål C-419/13 Art & Allposters International 

BV mot Stichting Pictoright, p. 47. 
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ställande av gemensamma rättsliga ramar och en hög skyddsnivå så uppmuntras till in-

vesteringar i innovativ verksamhet vilket leder till ökad tillväxt och konkurrenskraft 

som i sin tur säkerställer sysselsättningen och främjar skapandet av nya arbetstillfäll-

en.54 

I det följande presenteras regleringen i InfoSoc avseende mångfaldiganderätten, sprid-

ningsrätten, överföringsrätten och undantagen från dessa befogenheter. Därutöver pre-

senteras även regleringen skyddet för tekniska åtgärder. 

4.2.2 Skyddsföremål 

4.2.2.1 Verksbegreppet 

Tillämpningsområdet för InfoSoc-direktivet är upphovsrätten och upphovsrätten närstå-

ende rättigheter inom den inre marknaden med särskild tonvikt på informationssam-

hället (artikel 1.1). Härifrån undantas särskilda områden från tillämpningsområdet ge-

nom de s.k. skyddsklausulerna (”safeguard clauses”), däribland det rättsliga skyddet för 

datorprogram (artikel 1.2 a). Vad som är skyddsföremålet för upphovsrätten eller vilka 

skyddsförutsättningar som gäller harmoniserades däremot inte genom införandet av In-

foSoc-direktivet.55 Dessa frågor har däremot prövats av EU-domstolen i en serie för-

handsavgöranden med början i InfoPaq. 

4.2.2.2 InfoPaq m.fl. – verk och originalitet 

Målet vid nationella domstolen i InfoPaq gällde en tjänst där utdrag om elva ord ur tid-

ningar sammanställdes baserat på nyckelord som angavs av abonnenterna. Højesteret 

frågade i begäran om förhandsavgörande dels om tjänsten innefattade ett delvist mång-

faldigande enligt artikel 2 InfoSoc-direktivet, dels om tjänsten innefattade tillfälliga ex-

emplar enligt artikel 5.1 samma direktiv.56 

                                                 
54  Skäl 4. 
55  Derclaye, s. 49 ff.; van Eechoud, s. 34 f. 
56  Mål C-5/08, Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 26. 
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I brist på definition av vad som utgör ett mångfaldigande sökte EU-domstolen ledning i 

bestämmelsens lydelse, dess sammanhang, de eftersträvade målen, direktivet som helhet 

samt folkrätten.57 Efter att ha fastställt att mångfaldiganderätten avser en upphovsmans 

verk fann domstolen att Bernkonventionen förutsätter att litterära och konstnärliga verk 

utgör intellektuella skapelser.58 De särskilda skyddsföremål som sedan tidigare hade 

harmoniserats för datorprogram, databaser och fotografier uppställde som skyddsförut-

sättning att dessa ska vara ”originella på så sätt att de är upphovsmannens egen intellek-

tuella skapelse” (kurs. här).59 Samma principer ansågs gälla för InfoSoc-direktivet.60 

37. Under dessa omständigheter kan den upphovsrätt som avses i artikel 2 a i [InfoSoc-direktivet] 

endast tillämpas med avseende på ett alster61 som är originellt på så sätt att det är upphovsmannens 

egen intellektuella skapelse. 

Den ursprungliga frågan om mångfaldigande omformulerades därmed av EU-domstolen 

till att avse frågan vilket skyddsföremål som mångfaldiganderätten är knuten till. Detta 

blev startskottet för fler förhandsavgöranden där EU-domstolen behandlar verks- och 

originalitetsbegreppen. 

I förhandsavgörandet Bezpečnostní softwarová asociace – Svaz softwarové ochrany mot 

Ministerstvo kultury (BSA) prövades frågan om det grafiska användargränssnittet för 

datorprogram (Graphical User Interface, GUI) omfattas av datorprogramdirektivets 

skyddsföremål.62 I avgörandet fann EU-domstolen att GUI:t inte omfattades av dator-

programdirektivets skyddsföremål (se 4.3.2.3 nedan) men däremot ansågs att ett GUI 

under InfoSoc-direktivet kan ”[…], i egenskap av verk, vara skyddat om det är upp-

hovsmannens egna intellektuella skapelse”.63  Vidare i Football Association Premier 

League Ltd m.fl. mot QC Leisure m.fl (FAPL) prövade EU-domstolen frågan om tillfäl-

lig exemplarframställning under InfoSoc-direktivet i mottagarutrustning för satellit-

                                                 
57  Ibid, p. 32 med hänvisning till mål C-467/08 Padawan SL mot Sociedad General de Autores y Edito-

res de España (SGAE), pp. 34-35. 
58  Ibid, pp. 33-34. 
59  Ibid, p. 35. 
60  Ibid, p. 36. 
61  Se språkversionerna på engelska ”a subject matter” och tyska ”ein Schutzobjekt”. Jfr. dock franska 

”un objet” och danska ”en genstand”. 
62  Mål C-393/09, Bezpečnostní softwarová asociace – Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury, 

p. 21. 
63 Ibid, p. 46. 
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TV.64 Domstolen fann att ”[f]ör att kunna räknas som verk krävs det nämligen att det 

aktuella alstret är originellt på så sätt att det är upphovsmannens egen intellektuella 

skapelse”.65 

Den rådande uppfattningen är att EU-domstolen härigenom de facto har harmoniserat 

ett verksbegrepp i unionsrätten.66 Det närmre innehållet i detta verksbegrepp eller dess 

implikationer i unionsrätten och de nationella rättsordningarna är inte helt klart. 

4.2.2.3 Kritik mot harmoniseringen i InfoPaq, BSA och FAPL 

En kritik som riktats mot denna InfoPaq-doktrin är att det är klart att unionslagstiftaren 

inte eftersträvat att harmonisera denna del av upphovsrätten och att harmoniseringen i 

praxis är ett tydligt exempel på judiciell aktivism från EU-domstolen.67 

Vidare har verksbegreppet kritiserats för att inte vara fullständigt. Sedan InfoPaq är ori-

ginalitetskravet en förutsättning för upphovsrättsligt skydd men det är inte klart om det 

därutöver finns andra förutsättningar. Fråga är exempelvis om förutsättningarna för 

upphovsrättsligt skydd uppfyllda avseende officiella texter. Svensk upphovsrätt omfat-

tar inte sådana texter (9 § URL) medan de däremot kan omfattas av engelsk upphovsrätt 

som medger en crown copyright.68 

Ytterligare en kritik är att upphovsrätten i medlemsstater som England och Irland med-

ger skydd för en uttömmande lista av verkskategorier. Ett verk som inte omfattas av nå-

gon av kategorierna medges då inte heller upphovsrättsligt skydd.69 Detta väcker frågan 

om tillämpningen av uttömmande verkskategorier är förenliga med EU-domstolens 

harmonisering av verksbegreppet.70 Av särskild betydelse för den här framställningen är 

                                                 
64  Förenade målen 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. 
65  Ibid, p. 97. 
66  Rosati, s. 127 f.; Stamatoudi och Torremans, s. 13. 
67  van Eechoud, Along the Road to Uniformity (2012) JIPITEC, 1, para 60. 
68  Bently och Sherman, s. 136. 
69  Rosati, s. 189 ff. 
70  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 Bezpečnostní softwarová asociace and the Wandering Court of Justice, 
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att harmoniseringen av verksbegreppet därutöver har föranlett frågan om det är förenligt 

med unionsrätten att i ett och samma verk parallellt tillerkänna delar av verket skydd 

under olika regleringar.71 

4.2.2.4 Skyddsklausulerna 

Förhållandet mellan InfoSoc-direktivet och de särskilda skyddsföremålen i andra direk-

tiv har reglerats genom skyddsklausulerna i artikel 1.2 InfoSoc-direktivet (”safeguard 

clauses”). Härigenom undantas vissa områden helt från tillämpningsområdet för direk-

tivet, däribland det rättsliga skyddet för datorprogram (artikel 1.2 a). När datorprogram-

direktivet antogs beaktades datorprograms särskilda egenskaper och texten var ett resul-

tat av delikata kompromisser. Kommissionen har varit ovillig att riva upp dessa över-

enskommelser med hänvisning till att det kan få oavsedda och vidare följdverkningar.72  

Unionslagstiftaren har genom dessa skyddsklausuler försökt skapa vattentäta skott i för-

hållande till de spridda lagstiftningsåtgärderna. Detta innebär är att principen om lex 

posterior inte är tillämplig,73  samt att principen om lex specialis ges en något an-

norlunda innebörd. Tolkningen av klausulerna har ansetts behöva vara flexibel och med 

beaktande av det övergripande harmoniserande syftet i det enskilda fallet.74 

4.2.3 Befogenheter 

4.2.3.1 Allmänt 

De ekonomiska befogenheterna omfattar mångfaldiganderätten (artikel 2), överförings-

rätten och tillgängliggöranderätten (artikel 3.1) samt spridningsrätten (artikel 4). Den 

                                                                                                                                               
(http://ipkitten.blogspot.se/2011/01/lionel-bezpecnostni-softwarova-asociace.html, senast hämtad 

2015-11-28). 
71  Rosati, Closed subject-matter systems are no longer compatible with EU copyright, GRUR Int (2014) 

1112. 
72  SEC (2004) 995 slutgiltig, s. 6. 
73  Walter, Updating and Consolidation of the Acquis: The Future of European Copyright, artikel given 

vid EC Conference European Copyright Revisited, Santiago de Compostella, 2002. 
74  von Lewinski och Walter, s. 953; Rendas, Lex Specialis(sima): Videogames and Technological Pro-

tection Measures in EU Copyright Law, EIPR (2015) 37(1). 

http://ipkitten.blogspot.se/2011/01/lionel-bezpecnostni-softwarova-asociace.html
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ideella rätten är uttryckligen undantagen harmoniseringen under InfoSoc-direktivet och 

följer istället av nationell lagstiftning och de folkrättsliga förpliktelserna.75 

4.2.3.2 Mångfaldiganderätten 

Vad gäller mångfaldiganderätten under InfoSoc är den bred genom att omfatta mång-

faldigande som sker direkt eller indirekt, tillfälligt eller permanent, oavsett metod, helt 

eller delvis (artikel 2).76 Direktivet går här längre än vad de förhandlande staterna ena-

des om vid diplomatkonferensen vid antagandet av WCT (se 3.4.2 ovan).77 Därmed är 

mångfaldiganderätten i princip jämförbar med mångfaldiganderätten under datorpro-

gramdirektivet.78 Denna breda omfattning har i och med den moderna tekniken medfört 

ett behov av en särreglering av tillfälliga exemplar (se 4.3.4.2 nedan). 

4.2.3.3 Överföringsrätten 

Genom InfoSoc-direktivet harmoniserades överföringsrätten och tillgängliggöranderät-

ten. Rättshavaren ges ensamrätt ”[…] tillåta eller förbjuda varje överföring till allmän-

heten av deras verk, på trådbunden eller trådlös väg, inbegripet att verken görs tillgäng-

liga för allmänheten på ett sådant sätt att enskilda kan få tillgång till dessa verk från en 

plats och vid en tidpunkt som de själva väljer” (artikel 3.1). Under det mer allmänna 

begreppet överföring sorterar det mer specifika begreppet tillgängliggörande. Gemen-

samt för dessa är att de är tillämpliga för verk i dess immateriella form samt att de är 

teknikneutrala.79 Båda formerna kräver ett moment av distans för tillämplighet.80 För 

tillgängliggöranderätten krävs därutöver interaktivitet (on demand). Till exempel utgör 

radiosändningar av verk en överföring medan en podcast av samma innehåll sker on 

demand och därför utgör ett tillgängliggörande såväl som en överföring. 

                                                 
75  Skäl 19. 
76  Stamatoudi, s. 401 ff. 
77  van Eechoud, s. 74 f. 
78  SEC (2004) 995, s. 6; Hugenholtz 2006, s. 47; von Lewinski och Walter, s. 955 f. 
79  Förenade målen 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. 
80  Ibid, p. 201; Skäl 23; von Lewinski och Walter, s. 980; Stamatoudi, s. 408 f. 
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Eftersom överföringsrätten inte regleras i datorprogramdirektivet uppstår fråga om In-

foSoc-direktivet är tillämpligt för datorprogram i detta avseende trots skyddsklausuler-

na. Även om saken inte är helt klar framstår den rådande uppfattningen i doktrin inne-

bära att överföringsrätten är tillämplig även på datorprogram.81 Till skillnad från sprid-

ningsrätten under artikel 4 konsumeras inte rättshavarens befogenheter under överfö-

ringsrätten genom att verket har överförts till eller tillgängliggjorts för allmänheten (ar-

tikel 3.3).82 

4.2.3.4 Spridningsrätten 

Under InfoSoc-direktivet ges spridningsrätten en bred tolkning som att omfatta ”all 

slags spridning till allmänheten, genom försäljning eller på annat sätt, av originalet av 

deras verk eller av kopior av detta” (artikel 4.1). Spridningsrätten begränsas genom att 

rätten att förfoga över originalet eller kopior av verk konsumeras efter den första lagliga 

omsättningen inom unionen (artikel 4.2). Däremot konsumeras inte 

mångfaldiganderätten under artikel 2 eller rätten till överföring till allmänheten eller att 

göra alster tillgängliga för allmänheten (artikel 3.3). 

Frågan om konsumtionsprincipen under InfoSoc-direktivet kan utsträckas till att även 

omfatta sådan distribution som sker utan att verket införlivats i ett fysiskt exemplar har 

diskuterats sedan EU-domstolen i förhandsavgörandet UsedSoft tillämpat en digital 

konsumtionsprincip för datorprogram under vissa omständigheter (se 4.3.3.2 nedan). 

Vad som talar emot att principen skulle kunna utsträckas på ett sådant sätt är att ingres-

sen uttrycker att spridningsrätten enligt artikel 4.1 omfattar ”spridning av verk som in-

går i en fysisk vara” samt att konsumtion ”uppstår inte då det gäller tjänster, särskilt inte 

i fråga om online-tjänster”.83 Genom att göra en tolkning mot de bredare principerna 

                                                 
81  von Lewinski och Walter, s. 958; Stamatoudi och Torremans, s. 414; Jfr. dock den tveksamma inställ-

ningen i Hugenholtz och Dreier, s. 323.; Hugenholtz verkar utgått från att den inte är tillämplig (Hu-

genholtz 2006, s. 52). 
82  Skäl 29. 
83  Skäl 28 och 29. 
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bakom unionsrätten och mot den fria rörligheten är det tänkbart att UsedSoft-principen 

utsträcks till att även tillämpas på InfoSoc-direktivet.84 

I kölvattnet efter UsedSoft har andrahandsmarknader för e-böcker prövats av nationella 

domstolar. I ett mål om e-böcker har Oberlandesgericht (OLG) Hamm funnit att köp av 

e-böcker för nedladdning över Internet inte omfattas av spridningsrätten utan är ett till-

gängliggörande för allmänheten vilket inte omfattas av konsumtionsprincipen (arti-

kel 3.3). Därutöver ansågs varken UsedSoft eller Bundesgeritchtshofs (BGH) avgörande 

i I ZR 129/08 (”Used Soft II”) tillämpligt direkt eller mutatis mutandis.85 I ett annat mål 

om konsumtion av e-böcker ansåg Hof Amsterdam tvärtom att omständigheterna vid 

återförsäljning av e-böcker är jämförbara med UsedSoft. Verksamheten ansågs därmed 

kunna vara förenlig med unionsrätten men av processuella skäl var rättsläget för oklart 

för att fatta ett interimistiskt beslut.86 

Strax efter det nederländska avgörandet meddelade EU-domstolen förhandsavgörandet i 

Allposters som gällde en tjänst där bläcket i affischer överfördes till duk i en process 

som förbrukade den ursprungliga affischen.87 Fråga var om spridningsrätten konsume-

rats och att rättshavarens tillstånd därmed inte skulle krävas för spridning av de resulte-

rande dukarna.88 I avgörandet utgick domstolen från att ingressen uttrycker verk i ”en 

fysisk vara” samt att InfoSoc-direktivet ska tolkas mot WCT där de fördragsslutande 

staterna i ett enigt uttalande uttryckt att spridningsrätten endast avser ”fasta exemplar 

som kan sättas i omlopp som föremål”.89 Härmed beaktade domstolen inte några av de 

                                                 
84  Torremans, Future Implications of the UsedSoft Decision, CREATe Working Paper Series DOI: 

10.5281/zenodo.838. 
85  OLG Hamm 2014-05-15, 22 U 60/13, GRUR 2014, 853; Großkettler, 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 hämtad 2015-12-05. 
86  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 hämtad 2015-12-05). 
87  Mål C-419/13 Art & Allposters International BV mot Stichting Pictoright, pp. 14-17. 
88  Ibid, p. 23. 
89  Ibid, pp. 35-40. 

http://kluwercopyrightblog.com/2015/01/28/the-dutch-courts-apply-usedsoft-to-the-resale-of-ebooks/
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ändamålsöverväganden som kan motivera en digital konsumtion under InfoSoc-

direktivet.90 

Här bör dock noteras att Rechtbank Den Haag i begäran om förhandsavgörande i 

Vereniging Openbare Bibliotheken mot Stichting Leenrecht bland annat frågat om den 

första försäljningen enligt artikel 4.2 kan omfatta nedladdning av digitala kopior av 

upphovsrättsligt skyddat material för användning av en obegränsad period.91 Som fram-

gått av de internationella överenskommelserna och EU-domstolens praxis är digital 

konsumtion en stridsfråga kantad av många principiella utmaningar som kräver en mer 

genomgående prövning.92 

4.2.4 Undantag 

4.2.4.1 Allmänt 

Regleringen av undantag från befogenheterna är uppbyggd med ett tvingande undantag 

för tillfälliga exemplar tillsammans med två kataloger av fakultativa undantag (arti-

kel 5). Att undantagskatalogen gjorts fakultativ samt medgett en betydande grad av flex-

ibilitet vid implementeringen har kritiserats för att ha en begränsad harmoniserande ver-

kan.93 

Implementering av undantagen i katalogen måste uppfylla trestegstestet genom att till-

lämpas i (i) vissa särskilda fall som (ii) inte strider mot det normala utnyttjandet av ver-

ket eller annat alster och (iii) inte oskäligt inkräktar på rättsinnehavarnas legitima intres-

sen (artikel 5.5).94 Enligt ingressen till direktivet ska inskränkningar i befogenheterna 

göras i överensstämmelse med internationella förpliktelser. Härvid bör beaktas att digi-

                                                 
90  Savič, 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://ipkitten.blogspot.se/2015/03/digital-exhaustion-debate-and-policy.html, senast hämtad 2015-

12-07). 
91  Begäran om förhandsavgörande i mål C-174/15 Vereniging Openbare Bibliotheken mot Stichting 

Leenrecht (2015/C 213/27). 
92  Peter Mezei, Digital First Sale Doctrine Ante Portas: Exhaustion in the Online Environment, 6 (2015) 

JIPITEC 23, para 1; Savič, ovan. 
93  von Lewinski och Walter, s. 1020 f.; Hugenholtz 2006, s. 66 f.; Stamatoudi och Torremans, s. 445 f. 
94  Jämför förlagorna i internationell rätt (se 3 ovan). 

http://ipkitten.blogspot.se/2015/03/digital-exhaustion-debate-and-policy.html
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tala miljön kan leda till större ekonomiska verkningar och att vissa undantag därför inte 

bör göras lika omfattande.95 

Trestegstestet har kritiserats för att tillämpas för restriktivt utan beaktande av att ingres-

sen till WCT uttrycker att ”[f]ördragsparterna […] erkänner behovet av att vidmakthålla 

balansen mellan upphovsmännens rättigheter och ett bredare allmänintresse” samt eniga 

uttalanden om möjligheterna att införa nya undantag som är lämpligare i den digitala 

och nätverksbaserade miljön.96 Trestegstestet har vidare kritiserats för att inte utnyttja 

fördelarna av att det erbjuder möjligheten till flexibilitet och beaktande av en icke-

uttömmande lista av faktorer, utan i stället tillämpas för att minska möjligheterna till 

undantag som behövs i den digitala miljön.97 För sådana syften har en deklaration för en 

balanserad tolkning av trestegstestet föreslagits av akademiker. 98  I praxis från EU-

domstolen framgår däremot en mer restriktiv syn på undantag från huvudregeln om 

skydd och en ensidig syn på trestegstestet.99 

Utöver det tvingande undantaget för tillfälliga exemplar presenteras här undantaget för 

privat bruk eftersom det i viss mån går att jämföra med datorprogramdirektivets undan-

tag för nödvändig säkerhetskopiering. 

4.2.4.2 Tillfälliga exemplar 

Vad gäller tillfälliga exemplar är sådana undantagna från mångfaldiganderätten under 

vissa villkor (artikel 5.1). Bestämmelsen tar sikte på sådana exemplar som uppstår till 

följd av användningen av verk i datorer och vid överföring i datanätverk. Motivet 

bakom regeln är att undanta sådana handlingar som enbart utgör användning av verket 

men vilka till följd av den vida mångfaldiganderätten i brist på undantag hade krävt 

                                                 
95  Skäl 44. 
96  Stamatoudi och Torremans, s. 442 f. 
97  Martin Senftleben, The International Three-Step Test: A Model Provision for EC Fair Use Legis-

lation, 1 (2010) JIPITEC 67, para. 1. 
98  Geiger m.fl., A Balanced Interpretation Of The “Three-Step Test” In Copyright Law, 2 (2010) JIPI-

TEC 119, para 1. 
99  Mål C-5/08 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, pp. 56-58. 
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rättsinnehavarens tillstånd.100 Som exempel nämns i ingressen webbläsning och cache-

lagring.101 

För att omfattas av undantaget ska exemplaren vara flyktiga eller av underordnad bety-

delse som en integrerad och väsentlig del i en teknisk process. Exemplarens enda syfte 

ska vara att möjliggöra överföring i nätverk (artikel 5.1 a) eller en laglig användning 

(artikel 5.1 b). De ska inte ha någon självständig ekonomisk betydelse (artikel 5.1 in 

fine). Exemplaren ska vara nödvändiga för processen och inte gå utöver vad som krävs 

för att processen ska fungera väl.102 Därutöver har det ansetts att tolkningen av villkoren 

måste göras så att undantagets ändamålsenliga verkan säkerställs och syfte följs.103 I 

Murphy ansågs syftet med undantaget vara att säkerställa teknisk utveckling samt upp-

rätthålla en skälig avvägning mellan rättshavarnas intressen och användarnas intresse av 

att kunna dra nytta av de nya teknologierna.104 

Ur ett upphovsrättsligt perspektiv kan ”laglig användning” tolkas som att rättshavaren 

samtyckt eller att ett undantag från befogenheterna är tillämpligt. En sådan tolkning är 

inte utesluten av att laglig användning enligt ingressen ska avse sådan användning som 

görs med rättshavarens tillstånd eller inte är otillåten enligt lag.105 I EU-domstolens 

praxis uttrycks ”laglig användning” som att verksamheten som sådan som inte är belagd 

med restriktioner i unionsrätten eller enligt nationell lag. 

I förhandsavgörandet InfoPaq II var åter fråga om processen där utdrag ur nyhetsartiklar 

om elva ord sammanställdes varvid tillfälliga exemplar uppstod. Eftersom rättshavaren 

inte lämnat sitt tillstånd uppstod fråga om detta utgjorde ”laglig användning” enligt arti-

kel 5.1. EU-domstolen fann att varken unionsrätten eller dansk lag belagt verksamheten 

att sammanställa nyhetsutdrag med några restriktioner.106 Vidare i Murphy fann EU-

                                                 
100  Stamatoudi och Torremans, s. 403 f. 
101  Skäl 33. 
102  Mål C-302/10 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 30 respektive mål C-

5/08 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 61 
103  Skäl 31; Gemensam ståndpunkt (EG) nr 48/2000 antagen av rådet den 28 september 2000. 
104  Förenade målen 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  Skäl 33 in fine; von Lewinski och Walter, s. 1026. 
106  Mål C-302/10 Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 46. 
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domstolen att en pubägare som tar emot TV-sändningar via satellit och visar dessa för 

sina kunder (”för en privat krets”) omfattades av laglig användning eftersom handlingen 

inte var belagd med restriktioner i unionslagstiftningen eller medlemsstatens nationella 

lagstiftning.107 Målet i Meltwater gällde tillfälliga kopior som uppstår vid webbläsning. 

Den nationella domstolen ansåg att frågan i delen som avsåg laglig användning var klar 

och frågorna i förhandsavgörandet omfattade därför inte den delen. Härvid ansågs att 

det vara klart att traditionellt upphovsrättsligt relevanta förfoganden inte omfattades.108 

Under datorprogramdirektivet tillämpas ett motsvarande undantag för användning för 

avsedda ändamålet (se 4.3.4.1 nedan). 

4.2.4.3 Privat bruk 

Ett fakultativt undantag från mångfaldiganderätten ges avseende privat bruk (artikel 

5.2 b). Tillämpningsområdet för undantaget är begränsat till mångfaldigande som görs 

av fysiska personer där syftet varken är direkt eller indirekt kommersiellt. Därutöver 

krävs att rättsinnehavaren ges rimlig kompensation.109 Likt övriga undantag är undanta-

get för privat bruk föremål för trestegstestet (artikel 5.5). 

Praktiska exempel på privat bruk är att byta format på ett exemplar, inspelning för att se 

senare eller göra säkerhetskopior. I förhållande till undantaget för nödvändiga säker-

hetskopior under datorprogramdirektivet kan främst anmärkas att undantaget för privat 

bruk utesluter förfoganden av kommersiella aktörer (se 4.3.4.3 nedan). Bevekelsegrun-

den för privat bruk uppfattas ibland som ett skydd mot att beivrande av intrång i sådana 

fall skulle kränka rätten till privatliv. Ett annat synsätt är att privat bruk är en nödvän-

dighet för utnyttjandet av verk och därmed rättshavarens möjligheter att få avsättning 

                                                 
107  Förenade målen 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  Mål C-463/12 Copydan Båndkopi mot Nokia Danmark A/S och mål C‑572/1 Hewlett-Packard Bel-

gium SPRL mot Reprobel SCRL. 
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för sina skapelser.110 Ur det sistnämnda perspektivet anknyter undantaget för privat bruk 

i viss mån med det för tillfälliga exemplar. 

Undantaget för privat bruk omfattar både fysiska och digitala exemplar och är därför 

inte föranlett av förgängligheten i digitala lagringsmedier såsom undantaget för säker-

hetskopiering enligt datorprogramdirektivet. Två centrala skillnader i förhållande till 

undantaget för säkerhetskopiering är att sådan dels ska vara nödvändig, dels är tillgäng-

lig även för kommersiella aktörer. Detta har betydelse för kommersiella aktörers möj-

ligheter att framställa säkerhetskopior av komplexa verk. 

4.2.5 Tekniska skyddsåtgärder 

Utöver den materiella upphovsrätten reglerar InfoSoc-direktivet förbud mot kringgå-

ende av effektiva tekniska skyddsåtgärder. Vad som avses med en teknisk åtgärd ges en 

utförlig legaldefinition (artikel 6.3). Till skillnad från datorprogramdirektivet gör In-

foSoc-direktivet åtskillnad mellan själva handlingen att kringgå de tekniska skyddsåt-

gärderna (artikel 6.1) och befattningen med hjälpmedel för sådant kringgående (arti-

kel 6.2). Hjälpmedlen ska (a) saluföras i kringgående syfte, (b) ha ett begränsat kom-

mersiellt intresse eller användningsområde av betydande art utöver kringgående eller (c) 

vara huvudsakligen skapade för kringgående. 

Eftersom de tekniska åtgärderna reglerar åtkomsten till själva verket kan dessa i prakti-

ken hindra användare från att utöva lagreglerade undantag från rättshavarens befogen-

heter. Av ingressen till direktivet framgår att regleringen av tekniska skyddsåtgärder 

inte ska hindra elektronisk utrustnings normala funktion eller den tekniska utvecklingen 

av densamma. Det rättsliga skyddet ska därutöver vara förenligt med proportionalitets-

principen och inte hindra andra kommersiella verksamheter som kryptografisk forsk-

ning.111 Härmed avses forskning i kringgående med syftet att höja säkerheten i skydds-

åtgärderna.112 

                                                 
110  Karapapa, s. 15 ff. 
111  Skäl 48. 
112  von Lewinski och Walter, s. 1068. 
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Skyddet mot kringgående av tekniska skyddsåtgärder implementerar artikel 11 WCT. 

Den folkrättsliga förpliktelsen omfattar inte att skydda mot kringgående av oskyddade 

verk eller för utövande av ett lagstadgat undantag. Härvid bör dock nämnas att WCT 

uppställer krav på ett minimiskydd.113 

Regleringen i InfoSoc-direktivet i förhållande till lagstadgade undantag tar utgångs-

punkt i att rättshavarna genom frivilliga åtgärder bereder tillgång till verken för utö-

vande av undantag men att medlemsstaterna i fråga om vissa undantag är skyldiga att 

vidta lämpliga åtgärder i den mån rättshavarna inte bereder tillgång till verken (arti-

kel 6.4 första stycket). I fråga om undantaget för privat bruk enligt artikel 5.2 b ges 

medlemsstaterna en fakultativ möjlighet att vidta åtgärder i den mån rättshavarna inte 

har berett tillgång genom frivilliga åtgärder. Denna ordning gäller dock inte verk som 

överförts i enlighet med tillgängliggöranderätten och förenats med särskilda avtalsvill-

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

Sammanfattningsvis är skyddet för tekniska åtgärder under InfoSoc-direktivet fördelakt-

igt för rättshavaren. Ordningen i artikel 6.4 med utgångspunkt i frivilliga åtgärder från 

rättshavarnas sida har kritiserats för att det i praktiken innebär att den slagna balansen 

mellan rättshavarens intressen och användarens intressen rubbas.114 

4.3 Datorprogramdirektivet 

4.3.1 Allmänt 

Till skillnad från de traditionella verken är datorprogram funktionella skapelser och det 

var därför ingen självklarhet att de skulle omfattas av det upphovsrättsliga skyddet. Da-

torprogram uttrycks i likhet med litterära verk i textform men är skapade med det ut-

tryckliga syftet att producera nyttigheter.115 Ända sedan 1960-talet hade en debatt förts i 

                                                 
113  A.a. 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 förslag till avgörande i mål C-393/09 Bezpečnostní softwarová asociace – Svaz 

softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury, p. 59. 
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USA om vilket rättsligt skydd datorprogram borde ges.116 Under en tid eftersträvades ett 

rättsligt skydd för datorprogram av sitt eget slag (”sui generis”) på det internationella 

planet genom WIPO:s modellkonvention från 1978.117 

Kring 1985 stod det klart att datorprogram i viss utsträckning redan erkänts upphovs-

rättsligt skydd i flertalet av medlemsstaterna i dåvarande Europeiska gemenskapen (EG) 

samt att WIPO:s modellkonvention inte vunnit framgång hos de nationella lag-

stiftarna.118 Upphovsrätten valdes slutligen eftersom det redan fanns ett etablerat regel-

verk tillgängligt för en bransch i behov av skydd samt att detta regelverk till stora delar 

var koordinerat internationellt genom Bernkonventionen.119 Möjligheterna att därutöver 

patentera datorprogram som sådana har uttryckligen avskurits inom EU.120 

Den funktionella karaktären hos datorprogram har påverkat både hur skyddsföremålet är 

utformat och de särskilda undantagen från befogenheterna. I de traditionella domänerna 

av upphovsrätt har potentialen att påverka den effektiva konkurrensen varit begränsad. 

Datorprogram är däremot funktionella och därför har ett skydd utan lämpliga begräns-

ningar potential att leda till ett monopol med överdriven omfattning och lång varaktig-

het.121 De särskilda undantagen har härvid ansetts vara av central betydelse för innovat-

ion, konkurrens och tillträde till marknader.122 

Datorprogramdirektivet är en vertikal reglering och omfattar skyddsföremål, upphovs-

mannaskap, befogenheter och undantag. Direktivet innehåller därutöver vissa avtals-

rättsliga bestämmelser till skillnad från InfoSoc-direktivet som lämnar medlemsstater-

nas avtalsrätt oförändrad (artikel 9 InfoSoc).123 Likt InfoSoc-direktivet reglerar dator-

programdirektivet skyddet för tekniska skyddsåtgärder. 

                                                 
116  Sherman och Weisman, s. 251. 
117  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 c och 52.3 EPC. Se dock debatten i KOM (97) 314 och Kommissionens förslag till direk-

tiv KOM (2002) 92; Levin, s. 76. 
121  KOM (88) 172, s. 5. 
122  SEC (2004) 995 slutgiltig, s. 9. 
123 Skäl 45 InfoSoc-direktivet; Hugenholtz och Dreier, s. 741.; Hugenholtz 2002, s. 67 f. 
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4.3.2 Skyddsföremål 

4.3.2.1 Allmänt 

Enligt datorprogramdirektivet ska datorprogram och dess förberedande arbeten skyddas 

som litterära verk enligt Bernkonventionen (artikel 1.1).124 Skyddsföremålet omfattar ett 

datorprograms alla uttryck men inte de idéer och principer som ligger bakom program-

met eller dess gränssnitt (artikel 1.2).125 Skulle skyddet omfatta den utförda funktionen 

skulle det leda till möjligheten att monopolisera idéer.126 Eftersom upphovsrätt ges un-

der 70 år utan krav såsom registrering, nyhet eller publicering skulle det få långtgående 

verkningar. 

Ingen legaldefinition av datorprogram ges i direktivet av hänsyn till risken för att den 

tekniska utvecklingen skulle göra en sådan definition förlegad.127 Viss ledning finns 

dock i de förberedande arbetena där datorprogram ses som ”en uppsättning instruktioner 

med syftet att få en informationshanterande apparat, en dator, att utföra sina funktio-

ner”.128 

4.3.2.2 Gränssnitt 

Skyddsföremålets omfattning har särskilt aktualiserats i fråga om datorprograms gräns-

snitt. I vid bemärkelse kan gränssnitt förstås som allt som möjliggör interaktion mellan 

användare och datorprogram eller interoperabilitet datorprogram emellan.129 Denna vida 

förståelse tar sikte på datorprograms funktionella karaktär eftersom de saknar värde om 

det inte är möjligt att ta del av dess resultat. Den stora ekonomiska betydelsen av gräns-

                                                 
124  Artikel 2 Bernkonventionen. Jfr. artikel 10.1 TRIPs-avtalet och artikel 4 WCT. 
125  Skälen 10 och 11. 
126  Generaladvokatens förslag till förhandsavgörande i mål 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  Skäl 10. För en utförlig genomgång se van Rooijen, s. 11 ff. 
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snitt framgår av att hemlighållande av information om gränssnitt har potential att neka 

konkurrenter tillträde till en marknad.130 

Samtidigt som den vida förståelsen av gränssnitt har direkt bäring på datorprogrammets 

funktionella karaktär finns det anledning för att göra en åtskillnad mellan sådana gräns-

snitt som sörjer för användares interaktion med datorprogrammet (Graphical User Inter-

face, GUI) och sådana gränssnitt som sörjer för interoperabilitet med andra datorpro-

gram (Application Programming Interface, API). Båda dessa typer av gränssnitt har va-

rit föremål för prövning av EU-domstolen. 

4.3.2.3 BSA – gränssnitt för interaktion 

Gränssnitt i fråga om interaktion prövades av EU-domstolen i förhandsavgörandet BSA. 

Målet i den nationella domstolen rörde kollektiv förvaltning av rättigheter i en TV-

sändning där det grafiska gränssnittet i form av tabeller visades. Trots att skyddsföremå-

let harmoniserats tillämpade domstolen analogivis den tolkningsmetod som används i 

InfoPaq där skyddsföremålet inte harmoniserats (se 4.2.2.2 ovan).131 Härvid fann dom-

stolen att skyddsföremålet utgörs av alla uttrycksformer i käll- och objektkod vilka möj-

liggör mångfaldigande av programmet.132 Eftersom det grafiska användargränssnittet 

inte möjliggör mångfaldigande av datorprogrammet omfattas det inte av skyddsföremå-

let för datorprogram.133 Det är intressant att notera hur EU-domstolen anknyter möjlig-

heten till mångfaldigande som relevant kriterium för att avgränsa skyddsföremålet. 

Detta är sannolikt ett utflöde av att hänsyn till det förberedande materialet för datorpro-

gram som möjliggör (re)produktion samt att InfoPaq i viss utsträckning behandlar verk, 

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

                                                 
130  Se mål T-201/04 Microsoft mot Kommissionen där Microsoft ålades att betala 497 miljoner € för 

missbruk av dominerande ställning enligt artikel 102 FEUF sedan en konkurrent inte beretts tillgång 

till information om gränssnitt som krävdes för att kunna konkurrera med Microsofts egna produkter. 
131 Mål C-393/09 Bezpečnostní softwarová asociace – Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo kultury, 

p. 30. 
132  Ibid, pp. 31-35. 
133  Ibid, pp. 39-42. 
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4.3.2.4 SAS Institute – gränssnitt för interoperabilitet 

Gränssnitt i fråga om interoperabilitet prövades av EU-domstolen i förhandsavgörandet 

SAS Institute mot World Programming.134 Bakgrunden i målet var att SAS Institute till-

handahöll mjukvara för matematiska beräkningar och affärsanalys. De matematiska 

modellerna i produkten utnyttjades genom att kunderna skrev instruktioner för hur be-

räkningarna skulle utföras i ett av SAS Institute utvecklat programmeringsspråk. Inda-

tan i beräkningarna angavs i ett filformat vilket även detta var utvecklat av SAS Insti-

tute. Filformatet kan här beskrivas som ett slags formulär med syftet att mjukvaran ska 

veta vad datan i respektive fält representerar. 

Instruktionerna för beräkning och analys kunde bara användas med mjukvaran från SAS 

Institute innan konkurrenten World Programming Ltd. lanserade en mjukvara som 

kunde utföra samma beräkningar på de aktuella instruktionsfilerna till ett lägre pris. 

Fråga uppstod därför om programmeringsspråket respektive filformatet omfattades av 

skyddsföremålet under datorprogramdirektivet. 

EU-domstolen prövade frågorna i SAS Institute mot bakgrund av uppdelningen mellan 

idé och uttryck så som den framgår av direktivet och WCT, TRIPs-avtalet och Bern-

konventionen.135 Domstolen tillämpade dessutom kriteriet i BSA om att gränssnittet inte 

möjliggör ett mångfaldigande av datorprogrammet. Härvid anknöts också det förbere-

dande designarbetet.136 Detta lades till grund för slutsatsen att varken programmerings-

språk eller filformat utgjorde sådan uttrycksformer som skyddas av datorprogramdirek-

tivet.137 

Avgörandet i SAS Institute har tagits till intäkt för att programmeringsspråk, filformat 

och därmed även gränssnitt för interoperabilitet slutgiltigt är uteslutna från skyddsföre-

målet under datorprogramdirektivet.138 Detta är inte nödvändigtvis helt korrekt. Innan 

domstolen slutgiltigt besvarade frågan anmärktes hur ett upphovsrättsligt skydd för 

                                                 
134  Mål C-406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd. 
135 Ibid, pp. 29-34. 
136 Ibid, pp. 35-38. 
137 Ibid, p. 39. 
138 Vezzoso, Copyright, Interfaces, and a Possible Atlantic Divide, 3 (2012) JIPITEC 153, para 1. 
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funktionalitet skulle ge möjligheten att monopolisera idéer till nackdel för den tekniska 

och industriella utvecklingen. 139  I samma del går domstolen vidare och poängterar 

ändamålsenligheten i att upphovsrätten är begränsad till det individuella uttrycket och – 

till skillnad från det industriella rättsskyddet – ger utrymme för dubbelskapande förut-

satt att detta inte utgör kopiering.140 Att programmeringsspråket och filformaten ut-

gjorde delar av programmet som används för att utnyttja programmet uteslöt inte i dom-

stolens mening att de kunde omfattas av datorprogramdirektivets skyddsföremål. Om 

delarna framställs efter förlaga i form av objekt- eller källkod kan det enligt domstolen 

utgöra ett delvist mångfaldigande under artikel 4 a datorprogramdirektivet.141 Skälet för 

denna utläggning var att målet till viss del omfattade ett intrång i bruksmanualen för den 

aktuella mjukvaran. Domstolen fann härvid att WPL inte haft tillgång till källkoden el-

ler det förberedande designarbetet och därmed inte kopierat de relevanta delarna.142 

Det är svårt att förena å ena sidan domstolens uttalande om hur monopol för idéer kan 

vara menligt för den tekniska och industriella utvecklingen, och å andra sidan att pro-

grammeringsspråk och filformat kan omfattas av datorprogramdirektivets skyddsföre-

mål om de skapats efter en förlaga. Att med hjälp av en förlaga, som i sig inte omfattas 

av skyddsföremålet enligt vad domstolen redan funnit (p. 39), åstadkomma ett alster 

som enligt samma slutsats inte heller skulle omfattas av skyddsföremålet, vore trots 

detta inom skyddsföremålet och därför kräva rättshavarens tillstånd. 

En tänkbar förklaring är att domstolen grundat slutsatsen på avgörandet i BSA där krite-

riet för frågan om ett GUI omfattas av datorprogramdirektivets skyddsföremål ansågs 

vara om det möjliggör mångfaldigande av programmet eller inte. Inkonsekvensen indi-

kerar att kriteriet som hämtats ur BSA inte är ändamålsenligt när det gäller att avgränsa 

datorprograms skyddade uttryck från dess oskyddade gränssnitt. Vidare är det indikativt 

för att den sammanslagning av verksbegrepp, originalitet och mångfaldigande som 

gjorts i InfoPaq-doktrinen och efterföljande avgöranden inte är tillräcklig för att hantera 

                                                 
139  Mål C-406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd, p. 40. 
140 Ibid, p. 41 
141 Ibid, pp. 42-43. 
142 Ibid, p. 44. 
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de utmaningar som upphovsrätten ställs inför i fråga om datorprogram och därmed även 

för komplexa verk. 

4.3.2.5 Komparativ utblick – Oracle mot Google 

Mot bakgrund av BSA och SAS Institute kan det frågas hur EU-domstolen skulle be-

döma det fall som Förenta staternas federala appellationsdomstol ställdes inför i Oracle 

America Inc. mot Google Inc.143 Målet gällde upphovsrättsligt skydd för gränssnittet till 

standardbiblioteket med vanligt använda funktioner i programmeringsspråket Java. 

Bakgrunden var att Google i sitt operativsystem för mobiltelefoner (Android) använde 

programmeringsspråket Java för utveckling av appar. Till skillnad från SAS Institute var 

det otvistigt att programmeringsspråket som sådant inte var upphovsrättsligt skyddat. 

Däremot gjorde Oracle gällande att Google gjort intrång i strukturen och namnen på 

funktionerna i standardbiblioteket (”structure, sequence and organization”) när motsva-

rande funktionalitet återskapades för Android. Skälet för att Google återskapat denna 

struktur var inte att uppnå direkt interoperabilitet på så sätt att körbara datorprogram 

(objektkod) i Oracles javamiljö vore körbara i Googles javamiljö. Däremot underlättade 

det för utvecklare med erfarenhet av Java att utveckla appar för Android och framförallt 

möjliggjorde det att existerande bibliotek av tredje parter kunde kompileras och använ-

das i Googles miljö utan modifikation. 

Ett flertal branschaktörer och akademiker inkom med skrifter amici curiae för respek-

tive part med oförenliga ståndpunkter angående implikationerna för innovation om 

gränssnitt skulle omfattas av upphovsrätt. Appellationsdomstolen fann att gränssnitten 

var upphovsrättsligt skyddade. Google överklagade till den federala högsta domstolen 

som inte tog upp målet till prövning men återförvisade målet i den del som gällde 

Googles yrkande tillåtlighet under ”fair use”-doktrinen. 

I Oracle mot Google var det klart att Google haft tillgång till standardbiblioteket som 

förlaga när motsvarande bibliotek och API utvecklades för Android. En tillämpning 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 innebär i så fall att ett sådant API skulle omfattas av 

skyddsföremålet för datorprogramdirektivet. Mot bakgrund av EU-domstolens egna ut-

talanden och det övergripande syftet med särregleringen i datorprogramdirektivet är det 

sannolikt inte ett avsett eller åtminstone inte önskvärt resultat. 

4.3.2.6 Överlappande skydd 

I fallen BSA och SAS Institute har EU-domstolen gett svar utöver de som ställts i begä-

ran av förhandsavgörande. Medan API:er och GUI:er ansetts falla utanför datorpro-

gramdirektivets skyddsföremål, har de ansetts kunna vara skyddade som verk under In-

foSoc-direktivet. 144  I den mån dessa uttryck skyddas utsträcks problematiken kring 

komplexa verk från sådana där skyddsföremål från datorprogramdirektivet och InfoSoc-

direktivet införlivas gemensamt till att potentiellt avse vad som traditionellt uppfattas 

som ”rena” datorprogram. 

4.3.3 Befogenheter 

4.3.3.1 Mångfaldiganderätten 

Mångfaldiganderätten omfattar ”[V]araktig eller tillfällig, delvis eller fullständig, åter-

givning av ett datorprogram […]” (artikel 4.1 a). Unionslagstiftaren har eftersträvat ett 

omfattande skydd för rättshavaren.145 Det är klart att mångfaldiganderätten för dator-

program därmed även omfattar mångfaldigande i form av tillfälliga exemplar.146 Ef-

tersom sådant mångfaldigande oundvikligen sker när ett datorprogram körs innebär det 

att befogenheten omfattar handlingar som immaterialrätten traditionellt inte avser att 

skydda.147 Mångfaldiganderätten är däremot inte utan viktiga undantag (se 4.3.4 nedan). 

                                                 
144 Mål 406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd, p. 45 och mål C-393/09 Bezpečnostní 

softwarová 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 Spridningsrätten 

Rättshavaren har rätt att kontrollera spridning av kopior av programmet till allmänheten. 

Att spridningsrätten enligt datorprogramdirektivet avser ”[a]lla former av spridning till 

allmänheten […] av datorprogrammets kopior eller original” (artikel 4.1 c) skulle kunna 

läsas som att även omfatta spridning online. Om unionslagstiftaren hade sådan sprid-

ning i åtanke när direktivet antogs 1991 då överföring över Internet inte var ett utbrett 

fenomen är oklart.148 Enligt en mening ska ett sådant förfogande omfattas av spridnings-

rätten till följd av lydelsen och det övergripande målet att ge rättsinnehavarna ett ade-

kvat skydd.149 En annan mening är tvärtom att en sådan tolkning inte är möjlig och inte 

heller är den rådande uppfattningen.150 Om spridning online inte omfattas av spridnings-

rätten utgör det istället en överföring till allmänheten enligt artikel 3.1 InfoSoc-

direktivet (se 4.2.3.3 ovan). 

Spridningsrätten begränsas genom att den konsumeras efter den första försäljningen av 

en kopia inom gemenskapen som görs av rättshavaren eller av någon annan med rätts-

havrens samtycke samtycke (artikel 4.2). Den traditonella uppfattningen är att konsumt-

ionsprincipen är begränsad till fysiska exemplar. I UsedSoft har EU-domstolen däremot 

tillämpat ett slags digital konsumtionsprincip under särskilda förutsättningar. 151  Ef-

tersom tillämpning av konsumtionsprincipen förutsätter en föregående spridning har 

EU-domstolen även tolkat in ett slags spridningsrätt vid överföring online.152 

4.3.3.3 Ändring 

Slutligen ges upphovsmannen rätt att tillåta eller vidta ändring så som översättning, an-

passning eller sammanställning (artikel 4.1 b). Detta är speciellt för datorprogram och 

                                                 
148 Wolk, The software business in transit – will exhaustion and defining sale or licence soon be irrele-

vant?, s. 7. 
149 von 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 Mål 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 särskilt i förhållande till undantaget från befogenheten vid rättelse av fel (se 

4.3.4.2 nedan). 

4.3.4 Undantag 

4.3.4.1 Användning för avsett ändamål 

Från den omfattande mångfaldiganderätten och rätten att vidta ändringar undantas åt-

gärder som krävs för att den som lagligen förvärvat datorprogrammet ska kunna an-

vända det för dess avsedda ändamål (artikel 5.1). Rätten att ändra för rättelse av fel be-

handlas särskilt (se 4.3.4.2 nedan). 

Undantaget syftar till att undvika den orimliga situationen att den förvärvare som senare 

vill sälja vidare ett datorprogram visserligen kan göra det eftersom spridningsrätten är 

konsumerad, men att dennes efterföljande förvärvare inte skulle kunna använda pro-

grammet eftersom konsumtionen inte omfattade mångfaldiganderätten.153 Det nya kon-

ceptet som därmed infördes i artikel 5.1 kan ses som ett slags ”utökad konsumtionsprin-

cip” avseende mångfaldiganderätten.154 Den som lagligen förvärvat ett datorprogram är 

inte fri att mångfaldiga verket i den traditionella meningen men väl att vidta de åtgärder 

i den tekniska meningen som krävs för att kunna använda programmet i överensstäm-

melse med dess avsedda ändamål. Lösningen kompliceras dock av att detta anges gälla 

”[i] avsaknad av särskilda avtalsbestämmelser” (artikel 5.1 första meningen) samt att 

det inte är klart hur det avsedda ändamålet ska tolkas. 

Att undantaget anges i avsaknad av särskilda avtalsbestämmelser i kombination med att 

den civilrättsliga ogiltighetsregeln inte omfattar artikel 5.1 (artikel 8 andra stycket) ger 

intrycket att rättsinnehavaren kan reglera alla former av användning. Detta är en följd av 

lagstiftningsprocessen där trycket på att nå koncensus avseende texten ledde till ett 

missvisande resultat. Saken åtgärdades i sista stund genom ett nytt skäl 13 i ingressen 

enligt vilket ”[…] handlingar som laddning, körning och rättelse, som är nödvändiga 

vid användningen av ett datorprogram som är lagligen förvärvat inte får förbjudas ge-

                                                 
153 Mål 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 bör tolkas mot denna bakgrund och därför innefatta en tving-

ande kärna för sådan användning som inte kan avtalas bort.155 Utanför denna hårda 

kärna för laddning, körning och rättelse begränsas undantaget i artikel 5.1 därför av sär-

skilda avtalsbestämmelser eller, i brist på sådana bestämmelser, av det avsedda ändamå-

let med programmet. 

Betydelsen av det avsedda ändamålet aktualiseras i två fall. För det första i förhållandet 

mellan rättshavaren och den som lagligen förvärvat datorprogrammet. Dessa har åt-

minstone vid något tillfälle stått i avtalsförhållande med varandra i och med överlåtel-

sen. I detta fall är det tänkbart att parternas subjektiva avsikt angående ändamålet ska 

beaktas under direktivet. För det andra är även den förste laglige förvärvarens efterföl-

jande förvärvare sådana lagliga förvärvare som avses i direktivet.156 Dessa står sannolikt 

inte i något slags rättsligt förhållande med rättsinnehavaren annat än att förvärvaren in-

nehar ett program i vilket rättshavaren äger rätt till vissa förfoganden.157 I detta andra 

fall ligger det därmed inte nära till hands att beakta någon eller båda parters subjektiva 

avsikter i frågan. Att bestämmelsen om avsett ändamål ska tillämpas i båda fallen talar 

för att en objektiv bedömning bör göras. 

I avgörandet Dongle fann OLG Karlsruhe att det avsedda ändamålet ska avse både 

rättshavarens och användarens intressen. 158  Som tänkbara omständigheter att beakta 

nämnde domstolen bland annat programmets inneboende karaktär och struktur, hur det 

marknadsförts, hur produkten historiskt använts, priset, eventuell medföljande hårdvara, 

förekomst av olika versioner samt om programmet är skräddarsytt. En tänkbar använd-

ning utanför det avsedda ändamålet vore att ett datorprogram förvärvas för att köras på 

en dator och sedan visserligen körs på en dator men nyttjas på åtskilliga datorer över ett 

nätverk. 

                                                 
155 von Lewinski och Walter, s. 150.; Stamatoudi och Torremans, s. 127; KOM (2000) 199, s. 12; Genera-

ladvokatens förslag till förhandsavgörande i mål C-406/10 SAS Institute mot World Programming, 

p. 96. 
156 von Lewinski och Walter 146 ff. 
157 Härifrån bortses från bundenhet av s.k. shrink wrap-licenser där villkor meddelas i anslutning till att 

förvärvaren tar del av programmet och accepteras konkludent av denne (se Pawlo i NIR 1999 

s. 140 ff). 
158 OLG Karlsruhe 1996-10-01, IIC 1996 s. 740. 
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Även om en objektiv bedömning görs i båda fallen kan bedömningen i det första fallet 

(dvs. mellan rättshavare och första förvärvare) ge ett avvikande resultat i medlemssta-

terna till följd av skillnader i avtals- och kontraktsrätt. Till exempel kan nämnas specifi-

kationsprincipen om en restriktiv tolkning av vilka upphovsrättsliga befogenheter som 

överlåtits när dessa inte uttryckligen angetts.159 I tysk upphovsrätt gäller däremot att syf-

tet med upplåtelsen eller överlåtelsen är bestämmande i fråga om befogenheter som inte 

uttryckligen reglerats i överlåtelsen (die Zweckübertragungsregel, § 31(5) UrhG).160 

I förhållande till undantaget för tillfälliga exemplar under InfoSoc-direktivet kan an-

märkas att den yttre gränsen – i frånvaro av rättshavarens tillstånd – utgörs av restrikt-

ioner i unionsrätten eller nationell lag (se 4.2.4.2 ovan). Om tolkningen utgör ett norma-

tivt avskärande av handlingar som traditionellt sett inte utgör upphovsrättsliga förfo-

ganden har rättshavaren har större möjligheter att reglera i vilken utsträckning verket 

används under datorprogramdirektivet, dvs. för avsett ändamål. 

Slutligen kan det anmärkas att undantaget i datorprogramdirektivet inte omfattar överfö-

ring i nätverk vilket i kombination med att artikel 5.1 inte är tillämplig på datorprogram 

medför att internetleverantörer (Internet Service Provider, ISP) hamnar i ett oklart rätts-

läge.161 

4.3.4.2 Ändring för rättelse av fel 

Undantaget i artikel 5.1 ger den laglige användaren rätt att rätta fel i programmet för att 

kunna använda det för avsett ändamål. Ändringsrätten ska tolkas restriktivt och ger till 

exempel rätt att låta tredje part rätta fel men däremot inte vidareutveckla och för-

bättra.162 Denna möjlighet har bäring på frågan om gamla spel där en uppkoppling mot 

Internet är nödvändig för att autentisera kopian eller för spel mot andra spelare via en 

server. Sedan säljaren av spelet valt att inte längre tillhanda hålla den serverdator som 

spelet autentiserar emot eller ansluter till andra spelare genom uppstår fråga om detta är 

                                                 
159  Levin, 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 särskilt artikel 5.1 a InfoSoc-direktivet. 
162 Mål T-19/07 Systran mot Kommissionen, p. 225. 
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ett sådant fel som ger rätt att vidta rättelse. Det är sannolikt ingen förbättring och utifrån 

syftet att programmet ska kunna användas för det avsedda ändamålet kan en sådan änd-

ring förväntas omfattas av undantaget. 

4.3.4.3 Säkerhetskopiering 

Den som har rätt att använda ett datorprogram får göra en säkerhetskopia om det är 

nödvändigt för den aktuella användningen (artikel 5.2).163 Undantaget motiveras av att 

tillgången till programmets funktion kan ha stor ekonomisk betydelse samt att digitala 

lagringsmedier har begränsad livslängd. Avtalsvillkor i strid med undantaget för säker-

hetskopiering är civilrättsligt ogiltiga (artikel 8 andra stycket). 

Till skillnad från undantaget för privat bruk under InfoSoc-direktivet, omfattar säker-

hetskopiering under datorprogramdirektivet kommersiell verksamhet och ingen skälig 

ersättning krävs. Däremot är det bara säkerhetskopiering som är nödvändig som inte 

kräver rättshavarens tillstånd. Som redan nämnts kan det frågas om inte motsvarande 

överväganden gör sig gällande för verk under InfoSoc-direktivet (se 4.2.4.3 ovan). I och 

med förekomsten av komplexa verk ställs frågan på sin spets eftersom sådana även be-

står av en del datorprogram. 

4.3.4.4 Reverse engineering 

Slutligen undantas vissa former av reverse engineering. Begreppet reverse engineering 

är ett slags samlingsbegrepp för olika metoder som används att studera och analysera 

datorprogram för att få djupare kunskaper om dess gränssnitt eller bakomliggande 

idéer.164 Som redan nämnts tillhör dessa delar inte skyddsföremålet för datorprogram 

(se 4.3.2.2 ovan). Av tekniska skäl är de däremot praktiskt taget otillgängliga för den 

som enbart mottar slutprodukten av ett datorprogram. Detta beror på skillnaden mellan 

de textfiler som mjukvaruutvecklare arbetar i när de tar fram ett datorprogram (källko-

den) och det slutgiltiga programmet som levereras till kunden (maskinkoden eller ob-

                                                 
163 Med ”den som har rätt att använda” avses densamme som ”lagligen förvärvat” i artikel 5.1. Skillnaden 

beror sannolikt på direktivets dynamiska tillkomst (von Lewinski och Walter, s. 156). 
164 van Rooijen, s. 68 ff. 
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jektkoden). Källkoden uttrycks i ett högnivåspråk anpassat för människor medan ma-

skinkoden uttrycks i sekvenser av instruktioner för själva processorns inre arbete och är 

optimerade för bästa prestanda. Trots att gränssnitten och idéerna bakom programmet 

inte omfattas av skyddsföremålet så innebär metoderna för att fastställa dessa sådana 

förfoganden som kräver rättshavarens tillstånd. Detta har föranlett två särskilda undan-

tag. 

Under observationsrätten (artikel 5.3) ges den som har rätt att använda en kopia vissa 

möjligheter att studera denna i syfte att utröna idéerna och principerna bakom pro-

grammet, förutsatt att det sker vid sådan körning som vederbörande har rätt att utföra 

(”black-box testing”). Ett exempel på black-box testing är SAS Institute där program-

mets funktion studerades genom att analysera vilken indata som ledde till viss utdata (se 

4.3.2.4 ovan). 

Det andra undantaget för reverse engineering avser dekompilering (artikel 6) i syfte att 

uppnå samverkansförmåga med andra program. Innebörden av dekompilering är att ma-

skinkoden bearbetas för att åtminstone delvis återge källkoden. Villkoren för sådan de-

kompilering är restriktiva och kräver att åtgärderna vidtas av någon som har rätt att an-

vända programmet eller dennes uppdragstagare (artikel 6.1 a), den erhållna informat-

ionen är nödvändig för samverkansförmåga (b) samt att åtgärderna är begränsade till 

vad som är nödvändigt för syftet att uppnå samverkan (c). Den erhållna informationen 

är starkt kringskuren genom att den inte får användas till annat än samverkansförmågan 

eller lämnas till tredje part (artikel 6.3). 

4.3.5 Tekniska skyddsåtgärder  

I likhet med InfoSoc-direktivet föreskriver datorprogramdirektivet om tekniska skydds-

åtgärder. Datorprogramdirektivet ålägger medlemsstaterna att vidta lämpliga åtgärder 

mot omsättning och innehav för kommersiella ändamål av hjälpmedel för kringgående 

av tekniska skyddsanordningar (artikel 7.1 c). 

Vid en jämförelse med InfoSoc-direktivets motsvarande bestämmelse 

(artikel 6.2 InfoSoc) framgår att dessa bestämmelser skiljer sig på två sätt. Den första 
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skillnaden är att det under InfoSoc-direktivet är tillräckligt att hjälpmedlen endast har 

ett begränsat kommersiellt intresse eller användningsområde av betydande art utöver 

att kringgå skyddsanordningarna. Detta är ett klart lägre krav än det under datorpro-

gramdirektivet om att det enda syftet ska vara ett sådant. För den som hävdar att syftet 

med ett hjälpmedel är att kringgå en teknisk skyddsåtgärd är det därför lättare att visa 

detta under InfoSoc-direktivet än datorprogramdirektivet. Det var även denna skillnad 

som föranledde frågan om tillämpligt direktiv i Nintendo (se 6.1 nedan). Om unionslag-

stiftaren avsett denna skillnad mellan bestämmelserna med hänsyn till datorprograms 

särskilda funktionella karaktär är svårt att säga eftersom det antogs före InfoSoc-

direktivet och att direktivet inte i övrigt ger ledning i frågan. 

Den andra skillnaden är att medan det i InfoSoc-direktivet görs en åtskillnad mellan 

själva handlingen att kringgå skyddsåtgärderna och att inneha eller omsätta hjälpmedel 

för sådant kringgående (se 4.2.5 ovan) görs ingen sådan åtskillnad i datorprogramdirek-

tivet. Detta kan tolkas som att bestämmelserna om innehav och omsättning tillämpas 

även för utövande av lagstadgade undantag.165 Ett kringgående är tekniskt avancerat och 

det är därför svårt att se hur kringgåendet skulle kunna utföras utan ett föregående inne-

hav av ett hjälpmedel. Det praktiska resultatet av en sådan tolkning vore att undantagen 

visserligen inte kan sättas ur spel genom avtal (se 4.3.4 ovan) men däremot genom tek-

niska skyddsåtgärder.166 För att undantagen ska ges verkan bör utövande av undantag 

dispensera från bestämmelserna.167 En sådan tolkning stöds också av vad som uttrycks i 

ingressen till InfoSoc-direktivet om förhållandet till bestämmelserna i datorprogramdi-

rektivet. Där uttrycks att ”[d]et bör inte hämma eller förhindra utveckling eller använd-

ning av några vägar för att kringgå en teknisk åtgärd som behövs för att möjliggöra 

handlingar som utförts i enlighet med bestämmelserna i artikel 5.3 eller artikel 6 i [da-

                                                 
165 Bently och Sherman, s. 364; Walter, s. 205. Vantsiouri, EIPR 2012, s. 587. För en liknande uppfatt-

ning se Stamatoudi och Torremans, s. 141 och Bently i Dreier och Hugenholtz, s. 235. Se även 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 För en liknande uppfattning se Heide, s. 15 ff och Mazziotti, s. 109. 
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torprogramdirektivet]”.168 Det framstår som att även generaladvokaten har utgått från en 

sådan tolkning i Nintendo.169 

Sammanfattningsvis är bestämmelserna om tekniska skyddsåtgärder under datorpro-

gramdirektivet klart mindre förmånliga för rättshavaren än de under InfoSoc-direktivet. 

4.3.6 Arbetstagares datorprogram 

För datorprogram som framställs i anställningsförhållanden är arbetsgivaren berättigad 

att utöva de ekonomiska rättigheterna om inget annat avtalats (artikel 2.3). Att arbetsgi-

varen uttrycks vara ”berättigad att utöva” leder till oklarhet i fråga om arbetsgivaren 

därmed anses som ursprunglig upphovsman eller enbart kan härleda sin rätt från arbets-

tagaren som ursprunglig upphovsman. Som redan nämnts varierar medlemsstaternas 

rättstraditioner avseende upphovsmannaskapet. Med hänsyn till dessa variationer och 

unionslagstiftarens ovilja att reglera i denna del bör bestämmelsen ses som en rättslig 

presumtion som kan motbevisas. 170  Motsvarande fråga i inte reglerad i InfoSoc-

direktivet och därför följer arbetsgivarens rätt att utöva befogenheterna avseende arbets-

tagares prestationer av de nationella rättsordningarna. En skiljelinje i de medlemsstater-

nas nationella rättsordningar går här emellan de anglosaxiska rättstraditionerna där 

övergången regelmässigt är lagreglerad och de kontinentaleuropeiska där övergången 

sker genom avtal eller av anställningsförhållandet.171 

4.4 Sammanfattning 

Som framgått av framställningen finns det ett flertal betydelsefulla skillnader mellan 

InfoSoc-direktivet och datorprogramdirektivet. InfoSoc-direktivet är en horisontell re-

glering som avser upphovsrätten i allmänhet men lämnar centrala frågor som upphovs-

mannaskap, gränser för upphovsrätten och verksbegreppet utanför harmoniseringen. 

                                                 
168 Skäl 50 InfoSoc. 
169 Generaladvokatens förslag till förhandsavgörande i mål C-355/12 Nintendo mot PC Box, p. 35. 
170 Stamatoudi och Torremans, s. 108; Walter, s. 117. 
171  Wolk, s. 118. 
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Genom en rad förhandsavgöranden har däremot EU-domstolen harmoniserat ett unions-

rättsligt verksbegrepp och originalitetsbegrepp. 

Datorprogramdirektivet är en vertikal harmonisering av det särskilda skyddsföremålet 

datorprogram. För sådana gäller särskilda undantag som föranletts av datorprograms 

funktionella karaktär och ekonomiska betydelse men saknar praktisk betydelse för andra 

alster utan funktion. Eftersom direktivet antogs 1991 är det i vissa delar oklart vad som 

gäller för förfoganden såsom nedladdning via internet. 

Skillnaderna mellan direktiven tydliggörs särskilt i komplexa verk som kombinerar ut-

tryck i form av de båda skyddsföremålen. I det följande presenteras tillämpningsmodel-

ler för att lösa konflikter som uppstår avseende komplexa verk till följd av skillnader i 

direktiven. 

5 Klassificering av komplexa verk 

5.1 Allmänt 

Komplexa verk består av både datorprogram och audiovisuella verk och därför uppstår 

fråga om dess rättsliga klassificering. Den stora oenigheten om klassificeringen av 

komplexa verk motsvaras av svårigheterna att gruppera de olika lösningsmodellerna i 

någon överblickbar ordning. I det följande ges en kort överblick av de två modeller som 

huvudsakligen är relevanta för den europeiska upphovsrätten. 

I doktrin och praxis framgår en första skiljelinje mellan att å ena sidan beakta komplexa 

verk som att uteslutande vara antingen datorprogram eller audiovisuella verk, och att å 

andra sidan beakta dem som sammansatta av olika element.172 Om komplexa verk be-

traktas som sammansatta av olika element är det tänkbart att tillämpa en distributiv mo-

dell där varje element skyddas parallellt av respektive regelverk. Trots att verken be-

traktas som sammansatta kan en enhetlig modell tillämpas. Den enhetliga modellen är 

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

eller audiovisuellt. 

5.2 Distributiva modellen 

Enligt den distributiva modellen skyddas komponenterna i ett komplext verk av respek-

tive regelverk. Modellen har tillämpats i medlemsstater som Belgien, Danmark, Frank-

rike, Grekland och Sverige.173 En fördel med den distributiva modellen är att de olika 

bestämmelserna kan tillämpas och ge verkan åt dess syften men i den mån konflikter 

uppstår löses de specifikt. En nackdel är dock att mängden konflikter kan leda till ett 

komplicerat rättsläge. 

I fråga om tekniska skyddsåtgärder för TV-spel har den distributiva modellen kritiserats 

eftersom de föreslagna lösningarna har cirkulerat kring att skyddsåtgärderna antingen 

avser det ena eller andra av elementen i det komplexa verket, eller att det är möjligt att 

fastställa en tyngdpunkt avseende åtgärderna. I Grund uttryckte BGH att oenigheterna i 

fråga om vad tekniska åtgärder avser eller var de har sin tyngdpunkt leder till ett bety-

dande oklart rättsläge.174 En åsikt är att den distributiva modellen bör förkastas på grund 

av tillämpningsproblemen som uppstår.175 

Det bör däremot frågas om inte ett förkastande av den distributiva modellen baserat på 

tillämpningssvårigheter i fråga om tekniska skyddsåtgärder innebär att barnet kastas ut 

med badvattnet. Det är svårt eller omöjligt att fastställa vad tekniska skyddsåtgärder av-

ser men det är sannolikt mindre bekymmersamt att tillämpa andra bestämmelser där det 

är genomförbart och meningsfullt att göra en sådan åtskillnad. Därutöver har EU-

domstolens avgöranden i BSA och SAS Institute öppnat för en distributiv tillämpning där 

gränssnitten ansetts kunna omfattas av både datorprogramdirektivet och InfoSoc-

direktivet (se 4.3.2 ovan).176 Trots att generaladvokaten i sitt förslag till förhandsavgö-

                                                 
173 A.a. 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 tillämpning vore möjlig är det möjligt att en 

sådan tillämpning är utesluten på grund av utgången i målet (se 6.2 nedan).177 

5.3 Enhetliga modellen 

Under den enhetliga modellen skyddas komplexa verk av ett enda regelverk. Grunden 

för en sådan modell vore att EU-domstolens avgöranden i InfoPaq, BSA, FAPL och Flos 

kan tas till intäkt för ett harmoniserat skyddsföremål som inte bara kompletterar de sär-

skilda direktiven utan även ersätter dem.178 De komplexa verken erkänns alltjämt som 

komplexa men till följd av den fragmenterade harmoniseringen av upphovsrätten och 

EU-domstolens harmonisering de facto av verksbegreppet ska bara ett regelverk tilläm-

pas. Det går att ifrågasätta vari den praktiska skillnaden ligger mellan den enhetliga 

modellen och att betrakta komplexa verk som audiovisuella. 

En allmän kritik mot den enhetliga modellen är att den – även om den grundar sig i en 

korrekt tolkning av EU-domstolens praxis – utgör ett trubbigt verktyg för en mängd si-

tuationer där olika ändamålsöverväganden kan behöva beaktas. 

5.4 Sammanfattning 

I det föregående har de två huvudspåren för hur komplexa verk betraktas i europeisk 

upphovsrätt presenterats. Den distributiva modellen innebär att olika verk som införli-

vats gemensamt skyddas parallellt av de respektive regelverken, medan den enhetliga 

modellen innebär att hela verket omfattas av ett enda regelverk. Dessa två synsätt står i 

fokus för den fortsatta framställningen där EU-domstolens avgörande i Nintendo analy-

seras och följs upp med en analys av konsekvenserna i förhållande till andra bestämmel-

ser och  för andra alster än TV-spel. 

                                                 
177 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 målet 

Målet i den nationella domstolen rörde försäljning av hjälpmedel för kringgående av 

tekniska skyddsåtgärder i TV-spel. Nintendo Co. Ltd m.fl (Nintendo) tillverkade och 

sålde TV-spel och hade försett både TV-spelkonsolen och lagringsmedierna med ett 

slags anordning som kunde känna igen om medierna var godkända av Nintendo eller 

inte. Motparten PC Box Srl. (PC Box) var återförsäljare av Nintendos spelkonsoler och 

sålde även hjälpmedel för att kunna använda annan mjukvara i konsolerna än sådan 

Nintendo godkänt. 

Frågan Tribunale di Milano stannade vid var om de tekniska skyddsåtgärderna gick ut-

över vad som krävdes enligt artikel 6 InfoSoc-direktivet. I begäran om förhandsavgö-

rande riktades två frågor till EU-domstolen. Den första frågan avsåg omständigheten att 

Nintendos igenkänningsanordning inte bara intagits i medierna utan även i konsolen 

som dessa medier var avsedda att användas tillsammans med. Den andra frågan avsåg 

vilka kriterier som ska tillämpas för att bedöma omfattningen av tekniska skyddsåtgär-

der. 

Frågorna den nationella domstolen ställde i Nintendo avsåg alltså inte uttryckligen frå-

gan om vilket direktiv som är tillämpligt för TV-spel. En sådan uttrycklig fråga hade 

ställts av BGH i begäran om förhandsavgörande i det liknande målet Grund.179 I Nin-

tendo gjorde EU-domstolen viktiga uttalanden om proportionalitet avseende tekniska 

skyddsåtgärder och bedömningen av syftena med hjälpmedel för kringgående av dessa. 

Den följande framställningen dock avgränsad till frågan om tillämpligt direktiv för TV-

spel i fråga om tekniska skyddsåtgärder. 

                                                 
179 OJ 2013/C 344/74. 
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6.2 Generaladvokaten 

I sitt förslag till förhandsavgörande behandlade generaladvokat Sharpston frågan om 

tillämpligt direktiv för TV-spel under rubriken ”Relevansen av [datorprogramdirekti-

vet]”. Generaladvokaten inledde med att påpeka att datorprogramdirektivet ansetts vara 

tillämpligt lex specialis i förhållande till InfoSoc-direktivet genom att hänvisa till dom-

stolens avgörande i Used Soft.180 Mot bakgrund av skyddsklausulerna i artikel 1.2 In-

foSoc-direktivet innebär detta förhållande enligt generaladvokaten att bestämmelserna i 

datorprogramdirektivet har företräde framför de i InfoSoc-direktivet ”men endast när 

skydds[föremålet] helt och hållet omfattas av [datorprogramdirektivets] tillämpnings-

område” (kurs. här). Däremot öppnade generaladvokaten upp för att bestämmelserna 

om tekniska skyddsåtgärder vore parallellt tillämpliga så länge separata åtgärder vidta-

gits avseende de olika verken.181 

Genom att öppna upp för parallell tillämpning av bestämmelserna antyder generaladvo-

katen en lösning enligt den distributiva modellen (se 5.2 ovan). Stöd för den distributiva 

modellen kan hämtas ur BSA och SAS Institute där EU-domstolen ansett att datorpro-

grams gränssnitt kan skyddas som verk under InfoSoc-direktivet utöver skyddet under 

datorprogramdirektivet (se 4.3.2.3 ovan). Dock är det svårt att förena en distributiv till-

lämpning med generaladvokatens förståelse av lex specialis. Även i de fall separata åt-

gärder vidtagits avseende de respektive verken innebär den omständigheten även dator-

programkomponenten som sådan kan innehålla uttryck som skyddas under InfoSoc-

direktivet att dessa inte helt och hållet omfattas av skyddsföremålet för datorprogramdi-

rektivet. 

Utifrån vad som framkommit av utredningen i det nationella målet anlände generalad-

vokaten vid två slutsatser. Den första var att TV-spelen i fråga inte enbart utgörs av da-

torprogram utan även andra intellektuella verk som ”förefaller vara oupplösligt knutna” 

till själva programmen och att skyddsåtgärderna omfattade hela komplexet av verk. Den 

andra slutsatsen var att eftersom det inte går att göra någon åtskillnad mellan de verk 

som utgör datorprogram och de andra verken bör dessa inte omfattas av det svagare 

                                                 
180 Generaladvokatens förslag till förhandsavgörande i mål C-355/12 Nintendo mot PC Box, p. 34. 
181 Ibid, p. 34. 
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skyddet under datorprogramdirektivet utan det starkare skyddet under InfoSoc-

direktivet. Avgörande för generaladvokatens mening var att rättshavarna annars inte ges 

det skydd de har rätt till.182 Att det starkaste skyddet ska ges företräde framstår dock 

som överflödigt med tanke på att generaladvokatens tillämpning av lex specialis redan 

innebar att InfoSoc-direktivet var tillämpligt. 

Mot bakgrund av begäran om förhandsavgörande från BGH i Grund föreslog genera-

ladvokaten att frågan om tillämpligt direktiv i stället prövas inom ramen för den proces-

sen.183 

6.3 EU-domstolen 

I sitt avgörande prövade EU-domstolen frågan om tillämpligt direktiv i förbigående 

trots generaladvokatens rekommendation om att pröva frågan i Grund.184 Domstolen 

inledde genom att hänvisa till avgörandet i InfoPaq där inget i InfoSoc-direktivet ansetts 

tala för att delar av verk ska behandlas annorlunda än hela verket.185 Det kan frågas om 

samma antagande kan göras när verket delvis utgörs av det särskilda skyddsföremålet 

för datorprogram. 

23. Detta gäller oaktat att [datorprogramdirektivet] utgör lex specialis i förhållande till [InfoSoc-

direktivet] ([…] UsedSoft, punkt 56). Enligt artikel 1.1 i [datorprogramdirektivet] gäller skyddet 

enligt det direktivet endast datorprogram. Som framgår av begäran om förhandsavgörande utgör 

videospel, såsom de som är i fråga i det nationella målet, komplexa skapelser som inte bara inne-

fattar datorprogram utan även beståndsdelar i form av bilder och ljud som, även om de förvisso har 

kodats i ett [datorspråk], har ett eget kreativt värde som inte kan reduceras till enbart [datorsprå-

ket] (kurs. här). […] 

Den springande punkten är att verkens kreativa värde inte kan ”reduceras till enbart [da-

torspråket]”. Av passagen framgår två huvudsakliga poänger av betydelse för prejudika-

tet. För det första innebär omständigheten att verken kodats i ett datorspråk att de är – 

som generaladvokaten uttryckte det – oupplösligt knutna till programmen. Som an-

märkts ovan (se 5.2) har detta i kombination med förståelsen av lex specialis betydelse 

                                                 
182 Ibid, p. 35. 
183 Ibid, p. 36. 
184 Mål C-355/12 Nintendo m.fl. mot PC Box Srl, pp. 21-23. 
185 Ibid, p. 22. InfoPaq, p. 38. 
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för möjligheten till parallell tillämpning. För det andra antyder uttrycket att det kreativa 

värdet inte kan ”reduceras” att domstolen har beaktat att skyddet är starkare under In-

foSoc-direktivet. Detta ligger i linje med EU-domstolens tidigare praxis avseende In-

foSoc-direktivet där den höga skyddsnivån ansetts vara det främsta syftet. 

Utan att gå in på de överväganden som ligger bakom det särskilda skyddsföremålet i 

datorprogramdirektivet tas dessa slutsatser till intäkt för att det inte föreligger något 

hinder att tillämpa antagandet i InfoPaq om att delar av verk inte ska behandlas an-

norlunda än hela verket. 

… forts: I den mån delar av ett videospel – i förevarande fall dessa beståndsdelar av bilder och ljud 

– [är en del av] verkets originalitet är de skyddade, tillsammans med verket i dess helhet, av upp-

hovsrätten inom ramen för det regelverk som inrättats genom [InfoSoc-direktivet] (kurs. här).186 

Genom sitt avgörande ansluter EU-domstolen till generaladvokatens mening om att da-

torprogramdirektivet tillämpas lex specialis i förhållande till InfoSoc-direktivet men en-

bart när alstret helt och hållet omfattas av skyddsföremålet för datorprogramdirektivet. 

Mot bakgrund av att verken är oupplösligt knutna till varandra medför det att parallell 

tillämpning enligt den distributiva modellen inte är möjlig att tillämpa. 

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

förhandsavgörande i Grund.187 

Vad som sammanfattningsvis är tydligt av domskälen är att EU-domstolen inte i någon 

del har beaktat några av de överväganden som unionslagstiftaren har uttryckt genom att 

särreglera datorprogram. 

                                                 
186  I den svenska språkversionen används ”bidrar” medan både den franska originalversionen och den 

italienska versionen (rättegångsspråket) är formulerade i termer av ”delar”. 
187  OJ 2014/C 261/33. 



 

58 

6.4 Mottagande av avgörandet 

6.4.1 Tillämpningsområdet för datorprogramdirektivet 

En allmän kommentar efter EU-domstolens avgörande i Nintendo rör oklarheten om de 

fortsatta möjligheterna att tillämpa datorprogramdirektivet eftersom datorprogram med 

grafiska användargränssnitt kan komma att omfattas av InfoSoc-direktivet.188 Som re-

dan nämnts kan implikationerna vara än mer långtgående eftersom gränssnitt avseende 

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

Ett slags tröskelproblematik uppstår där förekomsten av andra verk i ett datorprogram 

sätter datorprogramdirektivet ur spel. Denna tröskel är sannolikt låg eftersom likabe-

handlingen av delar av verk under InfoPaq kan uppfattas som att uppställa ett kvalitativt 

kriterium avseende frågan om upphovsmannens originella uttryck förmedlas genom de-

len av verket.189 

6.4.2 Annorlunda förståelse av lex specialis 

En andra och mer kritisk kommentar gäller förståelsen av principen om lex specialis 

som kommer till uttryck i Nintendo. Denna kritik går ut på att EU-domstolens tillämp-

ning av datorprogramdirektivet som lex specialis i förhållande till InfoSoc-direktivet 

avviker från den traditionella uppfattningen av hur principen tillämpas samt att den är 

alltför formalistisk eftersom den inte beaktar de överväganden som ligger bakom att 

skyddsföremålen behandlats olika.190 Själva idén bakom att ge företräde för en mer spe-

cialiserad reglering framför en allmän är att den specialiserade tar närmre bäring på kär-

nan i fråga. Som alternativ framförs att principen om lex specialis bör tillämpas även 

när skyddsföremålet 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 hämtad 2015-11- 

30); Großkettler, No exhaustion beyond software: Katfriend translates German decision on audio-

books (http://ipkitten.blogspot.se/2014/07/no-exhaustion-beyond-software-katfriend.html, senast häm-

tad 2015-11-30). 
189 van Eechoud, M, Along the Road to Uniformity (2012) JIPITEC, 1, para 60. Se särskilt p. 79. 
190 Rendas, Lex Specialis(sima): Videogames and Technological Protection Measures in EU Copyright 

Law, EIPR, 37(1) 2015, s. 39 ff. 

http://ipkitten.blogspot.se/2014/07/no-exhaustion-beyond-software-katfriend.html
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lämpningskonflikten då bör lösas genom att beakta det ändamål som motiverar att sär-

fallet behandlas annorlunda än det allmänna fallet.191 

I fråga om tekniska skyddsåtgärder avviker datorprogramdirektivet från den allmänna 

regleringen i InfoSoc-direktivet dels genom att tillåta kringgående i syfte att utöva de 

tvingande undantagen, dels genom att uppställa ett lägre beviskrav i fråga om syftet 

med hjälpmedlen för kringgående. Vad gäller skillnaden i beviskrav är det inte klart att 

skillnaden motiverats av överväganden grundade på datorprograms särart snarare än att 

olika kompromisser gjorts i de respektive lagstiftningsprocesserna (se 4.3.5 ovan).192 

Vad däremot gäller den omständigheten att det är tillåtet att kringgå skyddsåtgärder för 

att utöva undantagen har skillnaden i bestämmelserna direkt bäring på syftena bakom 

dessa särskilda undantag. 

Genom att uppställa gemensamma rättsliga ramar och en hög skyddsnivå syftar In-

foSoc-direktivet bland annat till att uppmuntra till investeringar i innovation vilket an-

ses öka unionens konkurrenskraft (se 4.2.2 ovan). Även datorprogramdirektivet syftar 

till att uppmuntra till investeringar i innovation samt främja en effektiv konkurrens och 

uppställer därför särskilda regler som tar hänsyn till att datorprogram har större konkur-

renshämmande potential i och med dess funktionella karaktär (se 4.3.2 ovan). Som 

framgått innebär denna omständighet att upphovsrätt för sådana innebär att ett illa av-

vägt skydd har större marknadspåverkan än för andra verk. Att lösa tillämpningskon-

flikten genom att ge företräde för det starkaste skyddet är därmed kontraproduktivt och i 

strid med de övergripande målen i unionen. 

6.4.3 Distributiva modellen oförenlig med unionsrätten 

En tredje kommentar gäller verkan av EU-domstolens InfoPaq-doktrin. Denna serie av 

avgöranden tas till intäkt för att ett skyddsföremål harmoniserats de facto och inte bara 

kompletterar de tidigare särskilda skyddsföremålen utan även ersätter dessa helt och 

                                                 
191 Se även von Lewinski och Walter som menat att en flexibel tolkning av skyddsklausulerna i allmänhet 

är nödvändig med hänsyn till de övergripande syften med unionen är nödvändigt (s. 953). 
192 Rendas utläser tvärtom att skillnaden i beviskrav föranletts av datorprograms särart utan att närmre 

redogöra för slutsatsen. 
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hållet. Detta tas till intäkt för att medlemsstater som tillämpar en uttömmande lista av 

verkskategorier måste ändra sin lagstiftning för att vara förenlig med unionsrätten. Där-

utöver tas Nintendo till intäkt för att medlemsstater som tillämpar den distributiva mo-

dellen numera i stället måste tillämpa den enhetliga modellen där komplexa verk skyd-

das under en enhetlig modell (se 5.3 ovan). 

Det kan frågas om en sådan enhetlig modell ska tillämpas som ett led i utvecklingen 

med startskott i InfoPaq eller på grund av den särskilda förståelsen av lex specialis i 

kombination med förekomsten av skyddsföremålen under de båda direktiven. Det är i 

vilket fall klart att den enhetliga modellen i inte beaktar de särskilda överväganden som 

ligger bakom datorprogramdirektivet (jfr. 6.4.2 ovan). 

7 Konsekvenser av Nintendo 

7.1 Allmänt 

I det följande presenteras konsekvenserna av EU-domstolens avgörande i Nintendo i 

förhållande till andra bestämmelser än de om tekniska skyddsåtgärder. Framställningen 

är upphängd på ändamålen bakom de båda regleringarna i datorprogramdirektivet och 

InfoSoc-direktivet samt i vilken utsträckning dessa tillgodoses under ett enhetligt eller 

distributivt skydd. 

7.2 Särskilda undantag 

7.2.1 Användning för avsett ändamål 

Som noterats medför den digitala teknologin att redan användningen av verk i form av 

visning eller körning medför ett upphovsrättsligt relevant förfogande i den mån inget 

undantag är tillämpligt. Under InfoSoc-direktivet undantas tillfälliga former av mång-

faldigande i tekniska processer vid överföring i nätverk eller vid laglig användning (ar-

tikel 5.1 InfoSoc) och under datorprogramdirektivet ges ett liknande undantag som av-
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ser åtgärder nödvändiga för användning för det avsedda ändamålet (artikel 5.3 dator-

programdirektivet). 

Hur laglig användning under InfoSoc-direktivet förhåller sig till användning för det av-

sedda ändamålet under datorprogramdirektivet är inte klart eftersom det inte varit aktu-

ellt att tillämpa undantaget för tillfälliga exemplar enligt artikel 5.1 InfoSoc-direktivet 

på datorprogram före avgörandet i Nintendo. Så som framgått av EU-domstolens praxis 

är undantaget för tillfälliga exemplar inriktat på en normativ avgränsning av handlingar 

som traditionellt sett inte är upphovsrättsligt relevanta snarare än en teknisk avgränsning 

(se 4.2.4.2 ovan). Särregleringen under datorprogramdirektivet är av en annan art och 

beaktar programmets inneboende karaktär och struktur, hur det marknadsförts, hur pro-

dukten historiskt använts, priset, eventuell medföljande hårdvara, förekomst av olika 

versioner. Detta innebär att i fråga om tillfälliga exemplar som uppstår vid körning ger 

datorprogramdirektivet en högre skyddsnivå för rättshavaren. Däremot undantar samma 

bestämmelse i datorprogramdirektivet åtgärder för nödvändig rättelse av fel. I fråga om 

ändring är InfoSoc-direktivet mer förmånligt för rättshavaren. 

En enhetlig tillämpning av InfoSoc-direktivet leder då till resultatet att i fråga om tillfäl-

liga exemplar vid användning tillförsäkras inte rättshavaren det starkaste skyddet. I 

denna del förfelas syftet att ge en hög skyddsnivå. I förhållande till ändring tillförsäkras 

däremot den högsta skyddsnivån men den funktionella karaktären hos komplexa verk 

beaktas inte eftersom den avvägning som ska göras enligt artikel 5.1 aldrig kan utgöra 

ett försvar för ändring utan uteslutande tillfälliga exemplar. Sammanfattningsvis blir 

resultatet otillfredsställande genom att inte ge en lösning som beaktar de olika syften 

och ändamål bakom regleringarna. 

Om en distributiv modell tillämpades vore det möjligt att tillämpa ändringsundantaget 

enbart i förhållande till datorprogramkomponenten. Till skillnad från tekniska skyddsåt-

gärder där det är svårt att avgöra vad som är föremålet för sådana åtgärder, är det av 

tekniska skäl uteslutet att vidta ändring i andra delar av det komplexa verket än dator-

programkomponenten. En ändring måste avse rättelse av fel och verk under InfoSoc-

direktivet saknar funktion som kan vara behäftad med fel som behöver rättas. Det efter-
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strävade målet i InfoSoc-direktivet att inte hindra utnyttjandet av den tekniska utveckl-

ingen skulle då tillförsäkras. 

7.2.2 Säkerhetskopiering 

Nödvändig säkerhetskopiering av datorprogram är möjlig för alla aktörer (se 4.3.4.3 

ovan) medan möjligheterna till säkerhetskopiering under InfoSoc-direktivet är begrän-

sade till privat bruk (se 4.2.4.3 ovan). Kommersiella aktörer saknar försvar under In-

foSoc-direktivet för åtgärder som är krävs för att säkra tillgången till verk som används 

i verksamheten. Det är klart att InfoSoc-direktivet därmed ger en högre skyddsnivå i 

denna del och att det eftersträvade målet i Nintendo därmed tillförsäkras även i förhål-

lande till säkerhetskopiering. Däremot ges upphovsrätten en omfattning som i förhål-

lande till datorprogram ansetts vara alltför långtgående med hänsyn till dess funktionella 

karaktär. 

Att tillämpa bestämmelserna parallellt i förhållande till de respektive komponenterna i 

komplexa verk vore mindre besvärligt i fråga om säkerhetskopiering än i fråga om tek-

niska skyddsåtgärder eftersom det vore klart vad säkerhetskopieringen avser. Detta för-

utsätter dock att datorprogramkomponenten som sådan inte omfattas av några verk som 

kan skyddas under InfoSoc-direktivet i enlighet med BSA eller SAS Institute (se 4.3.2.6 

ovan). Däremot saknar sannolikt en sådan partiell säkerhetskopiering praktisk betydelse 

eftersom verket som helhet inte kan bevaras på det sättet. 

7.2.3 Reverse engineering 

Datorprogramdirektivet ger användaren rätt att utföra reverse engineering i form av ob-

servation för att utröna idéer och principer bakom ett programs funktion och dess gräns-

snitt samt dekompilering för att uppnå interoperabilitet med andra program (se 4.3.4.4). 

Härmed tillförsäkras förvärvarens möjligheter att kunna dra nytta av programmets 

funktion och använda det tillsammans med andra program. I och med att traditionella 

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

För komplexa verk, vilka delvis är funktionella och delvis innehåller andra verk än da-

torprogram, innebär en enhetlig tillämpning av InfoSoc-direktivet en högre skyddsnivå 



 

63 

eftersom åtgärder för att uppnå interoperabilitet med andra verk avskärs. En distributiv 

tillämpning skulle däremot möjliggöra att åtgärder för reverse engineering vidtas avse-

ende datorprogramkomponenten. Det är tekniskt sett utan mening att observera andra 

verks funktion eller dekompilera sådana för att uppnå interoperabilitet med en funktion 

som inte existerar. I den mån en sådan tillämpning otillbörligt begränsar rättshavarens 

skydd avseende de andra verken i det komplexa verket bör en avvägning göras utifrån 

vad som är upphovsrättsligt relevant och vilka följdverkningarna är för den funktionella 

komponenten och mjukvarubranschen i övrigt. 

7.3 Konsumtion 

Vad gäller konsumtion av digitala exemplar är det oklart om UsedSoft-principen kan 

utsträckas till verk som skyddas av InfoSoc-direktivet (se 4.2.3.4 ovan). Om EU-

domstolen i förhandsavgörandet i Vereniging Openbare Bibliotheken mot Stichting 

Leenrecht följer den inslagna linjen i Nintendo där företräde ges åt det starkaste skyddet 

för rättshavaren är det svårt att se att UsedSoft-principen kommer att utsträckas utanför 

datorprogramdirektivets tillämpningsområde. I förhållande till komplexa verk efter Nin-

tendo innebär det att digitala konsumtion är uteslutet samt att olika regler gäller i fråga 

om digital konsumtion för datorprogram respektive andra verk och komplexa verk. Det 

är inte säkert att en sådan åtskillnad är motiverad och en lösning bör sannolikt göras ge-

nomgripande och med beaktande av hela det upphovsrättsliga systemet.193 

7.4 Arbetstagares datorprogram 

De ekonomiska rättigheterna till datorprogram som arbetstagare utvecklar som ett led i 

sina arbetsuppgifter övergår till arbetsgivaren om inget annat har avtalats. Ingen sådan 

reglering ges i InfoSoc-direktivet och rättsövergången följer då av medlemsstaternas 

nationella rättsordningar (se 4.3.6 ovan). 

                                                 
193 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 är datorprogramdirektivet enbart tillämpligt när skyddsföremålet helt 

och hållet omfattas av skyddsföremålet för datorprogram. Innebörden av denna sär-

skilda lex specialis har ovan studerats i fråga om rättsinnehavarens utövande av befo-

genheter och användarens utövande av undantag då verk under de båda skyddsföremå-

len införlivats gemensamt till ett komplext verk. Här är istället fråga om presumtionen 

om arbetsgivarens rätt att utöva de ekonomiska befogenheterna är tillämplig även för 

”rena” datorprogram när dessa innehåller element som utgör verk under InfoSoc-

direktivet. I och med att sådana datorprogram inte omfattas helt och hållet av skydds-

föremålet under datorprogramdirektivet vore därför inte heller presumtionen tillämplig 

och gränsen för när presumtionen slutar gälla vore då när de andra delarna är tillräckliga 

för att uttrycka upphovsmannens originella uttryck (se 6.4.3 ovan). Det kan frågas om 

datorprogramdirektivets presumtion då ska tillämpas så att arbetsgivaren förvärvar rätt 

att utöva ekonomiska befogenheterna fram till dess att resultatet innehåller andra 

skyddsvärda delar och eventuell efterföljande övergång följer av medlemsstaternas 

rättsordningar. En sådan lösning framstår som främmande och kan inte heller vara av-

sedd. 

Om en distributiv modell tillämpas vore presumtionen om arbetstagares datorprogram 

tillämplig och det vore klart att arbetsgivaren kan utöva de ekonomiska befogenheterna 

om inget annat avtalats men att arbetsgivarens rättsförvärv i fråga om de andra elemen-

ten fortfarande följer av medlemsstaternas nationella rättsordningar. I förhållande till 

den enhetliga modellen kan inte den distributiva modellen förkastas på grund av bety-

dande tillämpningssvårigheter. 

8 Avslutning 
I denna uppsats har tillämpningen av datorprogramdirektivet och InfoSoc-direktivet på 

komplexa verk studerats. Den särskilda regleringen av datorprogram som funktionella 

skapelser under datorprogramdirektivet har ställts i förhållande till regleringen av tradit-

ionella och icke-funktionella verk under InfoSoc-direktivet. Analysen har utgått från 

EU-domstolens avgörande i Nintendo som avsåg frågan om tekniska skyddsåtgärder för 
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TV-spel där datorprogramdirektivet ansågs tillämpligt enbart när verket helt och hållet 

omfattas av skyddsföremålet för datorprogram. Prejudikatet i Nintendo har lagts till 

grund för analysen av tillämpningen av andra bestämmelser än de för tekniska skydds-

åtgärder. Resultatet av en tillämpning av Nintendo för övriga bestämmelser har jämförts 

med resultatet av en tolkning baserad på ändamålsöverväganden. 

Den första frågeställningen gällde grunderna för EU-domstolens avgörande i Nintendo 

Här har redogjorts för att avgörandet är grundat på den harmonisering av verksbegrep-

pet och originalitetsbegreppet som inleddes med avgörandet i InfoPaq där domstolen 

funnit att det främsta syftet med InfoSoc-direktivet är att tillförsäkra rättshavarna en hög 

skyddsnivå. Vad som var bestämmande för tillämpningen i Nintendo var vilken av re-

gleringarna som gav rättshavarna den högsta skyddsnivån. Det är klart att domstolen 

härvid inte fäst någon vikt vid de överväganden som ligger bakom att datorprogramdi-

rektivet reglerats i ett särskilt skyddsföremål med särskilda befogenheter och undantag. 

Den andra frågeställningen rörde konsekvenserna av Nintendo vid tillämpningen av öv-

riga bestämmelser och besvaras så att datorprogramdirektivet numera har ett klart be-

gränsat tillämpningsområde vilket inte bara är till men för både de syften som eftersträ-

vats i datorprogramdirektivet utan även delvis för de som eftersträvats i InfoSoc-

direktivet. Genom tillämpningen av Nintendo avskärs användarna från de viktiga undan-

tagen för säkerhetskopiering, reverse engineering och ändring. På samma sätt påverkas 

den därtill hörande frågan om skyddsföremålets utsträckning och dess avgörande bety-

delse för interoperabilitet. Därutöver har de tillämpningssvårigheter som avhållit från en 

distributiv tillämpning i fråga om tekniska skyddsåtgärder visats inte aktualiseras i 

samma utsträckning för de övriga bestämmelserna. 

Mot denna bakgrund bör den tredje frågeställningen besvaras så att komplexa verk 

framöver bör regleras på ett sätt som tar hänsyn till dess funktionella del och betydelsen 

av att interagera och samverka med verket i syfte att dra nytta av dess funktion. Som 

framgått av analysen är det i stor utsträckning möjligt att uppnå ett sådant resultat ge-

nom en tillämpning av de nu gällande akterna. Utöver det hinder som EU-domstolen 

uppställt i och med Nintendo utgörs möjligheten till skydd av gränssnitt som verk under 

InfoSoc-direktivet hinder för en sådan reglering.  
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