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FORORD

Att skriva en monografi i ett dmnesomrade som karakteriseras av en oerhérd snabb
utveckling dr savil dumdristigt som utmanande. Det &r framférallt teknikutvecklingen
som har utformat och varit orsaken till det omfattande lagstiftningsarbetet som &gt rum
inom upphovsritten den senaste tiden. Eftersom lagstiftningen &r forhallandevis ny har
det inneburit en extra utmaning att lyckas ro projektet i hamn, i synnerhet p.g.a. bristen
pa riktigivande rittspraxis. Framtidens television har inte heller inom doktrinen givits
nagot storre utrymme, vilket har gjort skrivandet 4n mer utmanande. Jag har valt att
undersoka vissa fragestéllningar kring marknadsforing och upphovsritt i anknytning till
framtidens television. Motiveringen varfor jag behandlar bade marknadsforing och

upphovsritt i ett och samma projekt ér den att jag ser ett ndra samband mellan dessa tva.

Trots att jag kdnner mig relativt vil bevandrad inom den tekniska utvecklingen skulle
denna monografi inte ha sett dagens ljus, ifall jag inte hade haft formanen att diskutera
med Magnus Westerlund. Tack Magnus for att du outtréttligen har tagit dig tid och
besvarat mina fragor kring olika tekniska foreteelser som jag har grubblat pa under hela
skrivprocessen! Jag vill dven tacka professor Niklas Bruun och Mikko Vilimdki som har

atagit sig att ldsa genom manuskriptet och ge viardefulla kommentarer.

Helsingfors den 15 februari 2008

Joachim Enkvist
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I INLEDNING

1.1 Vart dr TV-tekniken pa vig?

1.1.1 TV-apparaten

Det gar inte att peka ut nagon enskild uppfinnare till TV:n, trots att John Logie Baird
(1888-1946) ofta namns som TV:ns uppfinnare. Han lyckades &r 1924 med konst-
stycket att Gverfora en flimrande bild mellan ett avstind pa nigra fot. Ar 1926 presen-
terade Baird virldens forsta fungerande TV.' Det finns dock ett flertal andra personer
som redan i slutet av 1800-talet bidrog till utvecklingen av sédan teknik som mojlig-

gjorde TV:ns uppkomst.?

Europa, i synnerhet Storbritannien, lag vl framme i utvecklingen av TV-tekniken under
den forsta eran. BBC grundades 1927 och bolaget inledde TV-sindningar &r 1932.% Det
andra vérldskriget innebar dock att utvecklingen av TV-tekniken stagnerade i Europa,
eftersom BBC var tvungen att stoppa sina TV-séndningar. Kriget medforde dock inget
avbrott i TV-utvecklingen i USA, och det var dir nista milstolpe i TV:ns historia togs.*
Ifragavarande milstolpe var uppkomsten av firg-TV. Utvecklingen av farg-TV f6rdr6j-
des dock till foljd av tva konkurrerande tekniker. Kampen stod mellan bolagen CBS och
RCA, och det var RCA som gick vinnande ur kampen. Trots att tekniken bakom férg-
TV uppfanns redan i mitten av 1940-talet, innebar den ovan nimnda kampen om vilken

teknik som skulle bli gillande att reguljara TV-sédndningar i farg inleddes s& sent som ar

! For mera information om John Logie Baird, se <http://www.bbc.co.uk/history/historic_figures/baird_
logie.shtml>, hamtat 29.5.2007.

% Se Marcus & Hulse 2000, stycken 1-4.

* Se <http://www.tvhistory btinternet.co.uk/html/landmark. html>, himtat 29.5.2007. I Sverige inleddes
regelbundna TV-sdndningar ar 1956, medan reguljdra sdndningar i Finland borjade séndas ar 1958. Se
Pesari 2000 s. 30 och 54.

* Se Elen 2006, stycke 1.




1964.> Europa tog i bruk en annan sindningsteknik &n den som hade utvecklats i USA.
Den teknik som togs i bruk i Europa gar under beteckningen PAL® och de forsta sénd-

ningarna i firg tog plats ar 1967 i Storbritannien och Tyskland.”

Efter farg-TV:ns uppkomst rorde sig utvecklingen av TV-apparater kring storleken pé
bildskdrmar; savil gigantiska som minimala TV-skdrmar har tillverkats. Den senaste
trenden inom TV-tekniken handlar dock inte enbart om TV-skdrmarnas storlek, utan
dven bildkvaliteten har fitt en betydligt viktigare roll. Vi befinner oss i skrivandets
stund i en hektisk Svergang mot HDTV.® HDTV ir en forkortning av High Definition
Television. HDTV innebér att TV-apparaten har hog upplosning, vilket ger en betydligt
skarpare bild &n vad “traditionella” TV-apparater ger.” For nirvarande finns det tre
dominerande varianter av HDTV-upplosning; 720p, 10801 och 1080p. Upplosningen for
HDTV-tekniken 720p &r 1280x720 pixlar, medan upplosningen for 10801 och 1080p &r
1920x1080 pixlar.'® Férutom valet mellan de olika typerna av uppldsning star anskaf-
faren av en TV-apparat infor valet av vilken typ av TV-teknik han skall vilja. I dagens
lage finns det tre olika tekniker som klarar av att visa HDTV: plasma-TV, lcd-TV samt
TV-projektorer. Trots att det talas mycket om HDTV i olika sammanhang, saknar en
betydande del av befolkningen fortfarande kunskaper om vad som krivs for att kunna
titta pA HDTV. Av en Sifo-undersokning som gjordes i Sverige pa uppdrag av Canal
Digital, framkom att 40 procent av befolkningen inte vet vad HDTV ar."' For att kunna

> Se Elen 2006, stycken 6-22.

® Phase Alternating Lines. I USA anviinds tekniken NTSC som ir en forkortning av National Television
System Committee.

"1 Finland sindes den forsta offentliga TV-sindningen i firg 1.1.1969, se Pesari 2000 s. 132 ff.

8 Japan inledde forskning kring HDTV redan p& 1970-talet och startade de forsta provsindningarna sa
tidigt som ar 1986, se Pesari 2000 s. 177.

° Traditionella TV-apparater brukar betecknas med SDTV, vilket ir en forkortning av Standard Definition
Television.

10 Tekniken som har uppldsningen 1920x1080 pixlar brukar #ven kallas for Full-HD. Fér nérmare infor-
mation om de olika teknikerna, se Ive 2004 s. 3 ff.

" Eftersom det i skrivandets stund inte finns nagon TV-kanal i Finland som sinder HDTV, torde andelen
personer som inte vet vad HDTV ér vara dnnu hogre i Finland.



se pa HDTV krévs att man har en TV som dr HD-ready, en HDTV-box samt att man

tittar p en TV-kanal som sinds i HD-format."?

En teknik som forvéntas revolutionera TV-apparaterna de kommande é&ren &r apparater
som anvinder OLED-teknik."* Sony var forst ute pa marknaden med en OLED-TV
véren 2007. Ifrdgavarande TV hade en skdrm som var endast 3 mm tjock. Den forsta
skirmen var dock endast 11 tum stor, men storre skiirmar &r under utveckling.'* For-
utom mojligheten att tillverka oerhort tunna TV-skdrmar erbjuder OLED-tekniken dven
andra fordelar jamfort med LCD-tekniken. Skdrmar som anvénder sig av OLED-teknik
behover ingen bakgrundsbelysning, vilket gor att de &r energieffektiva, flexibla, ldtta

: . 1
samt avger litet virme. >

En annan TV-teknik som det forskas mycket kring &r framtagandet av tredimensionella
TV-bilder. Forskningen kring 3D-TV har i och for sig pagétt dnda sedan TV-apparater
borjade tillverkas. For att tittaren skall uppfatta bilden tredimensionellt krévs att vart-
dera 6gat ser olika bilder. For att vartdera ogat skall kunna se pa olika bilder maste
tittaren anvinda tittar-glasogon.'® Utvecklingen har dock tagit ett langt steg mot framta-
gandet av TV-apparater dér tittaren inte behover anvénda glaségon for att kunna se bil-
der tredimensionellt. For narvarande ar det Philips som har hunnit langst med utveck-
lingen av 3D-TV. Bolaget har planer pé att introducera HDTV som klarar av att visa 3D
redan ar 2008."

En av de senaste nyheterna kring TV-tekniken 4r utvecklingen av bojliga skidrmar. I maj

2007 visade Sony upp en 2.5 tums bildskdrm som &r bojlig, och endast 0,3 mm tunn.

"2 1 undersokningen framkom foljande: 48 procent vet att det krivs en TV som &r HD-ready. Bara 25
procent vet att det krdvs en HDTV-box, och endast 19 procent vet att det krdvs en HDTV-kanal. Ett
sammandrag av undersokningen kan ldsas pa adressen: <http://www.canaldigital.se/templates/general
article 9176.aspx >, hamtat 30.5.2007.

1 OLED ir en forkortning av organic light-emitting diode.
'* Se Abrahamson 2007a, stycken 1-3.

'3 Se Olsson 2007, stycke 8.

'% Se Pesari 2000 s. 174 ff.

17 Se Kanellos 2006, stycke 2. For nirmare information om hur Philips har 16st den tekniska delen med
3D-TV, se Captain 2006 stycken 3-5.



Utvecklingen &r dock i ett mycket tidigt skede, och det kan ta en tid innan en kommer-
siell lansering sker. Tekniken gor det dock mojligt att TV-skdrmar i framtiden rullas

runt lyktstolpar, brs runt handleden eller sys in i kliderna.'®

1.1.2 Séindningstekniken
1.1.2.1 Digitaliseringen

Vid sidan av utvecklingen av TV-apparaterna har @ven séndningstekniken utvecklats
betydligt under arens lopp. En TV-kanal kan férmedlas via antingen markbundna nét,
kabel eller satellit. Sker mottagningen via marksdndning tas signalen emot via en
centralantenn, en egen takantenn eller en liten inomhusantenn. Satellit-tv tas emot med
hjélp av en parabolantenn, som kan anvéndas av ett enskilt hushéll eller delas mellan
flera hushall. Distribution via kabel innebér vidaresindning av markséndningar och
satellitséindningar via kabel."” Det ir dock majligt att skicka TV-signalen direkt fran en

TV-studio via kabeln till mottagarna, vilket ofta ér fallet vid lokala kabelsindningar.*

Den stora forandringen som for ndrvarande dger rum inom sdndningstekniken &r Gver-
géngen frdn analog till digital sindning.”' Det var i borjan av 1990-talet som ett stort
antal europeiska sammanslutningar verksamma inom radio- och televisionsbranschen
gick samman for att utarbeta en gemensam standard for digitaliseringen. Projektet fick
namnet Digital Video Broadcasting, och i mitten av 1990-talet hade man utarbetat nya
sindningssystem for markbundna nit, kabelnit och satelliter.? For att mottagaren skall
kunna ta emot digitala TV-séndningar &r han tvungen att inforskaffa en digitalmottaga-

re, en s.k. digi-box.23 Digitalmottagaren kan vara en fristdende apparat, d.v.s. atskild

'® Se Edstrém 2007, stycken 1-2.
19Se SOU 2001:90 s. 51.
2 Se SOU 2001:90 s. 54.

2! Det #r skil att betona att digitaliseringen inte &r det samma som HDTV. HDTV forutsiitter att signalen
sdnds digitalt, men alla digital-séndningar &r inte HDTV.

2 Sindningssystemen for respektive teknik forkortas med beteckningarna DVB-T, DVB-C samt DVB-S.
Se Pesari 2000 s. 182.

2 S4 dr fallet till f6ljd av att merparten av dagens TV-apparater 4r konstruerade for att ta emot analoga
signaler. Digi-boxen ar dirfor ngdvindig, eftersom de digitala signalerna med hjélp av den omvandlas till
analoga signaler for att pa sa sétt kunna tas emot av TV-apparaten.



fran TV-apparaten, eller inbyggd i sjdlva TV-apparaten. Forutom digitala séndningar via
marknit, kabel och satellit till TV-apparater har det nyligen dven borjat séndas digitala
TV-signaler till mobiltelefoner. Denna séndningsteknik gar under beteckningen DVB-
H.** For att kunna ta emot TV-séndningar till en mobiltelefon, krivs det att telefonen
har en inbyggd mottagare som klarar av detta.> DVB-H &r dock inte den enda teknik
som anvéands f6r mobil-TV. Ericsson har valt att vélja en annan 16sning for mobil-TV,
niamligen MBMS.?® Nimnda standard gor det mojligt att sinda digital-TV via 3g-nit.
Ericsson motiverar valet av MBMS med att det &dr enkelt for teleoperatdrerna att upp-
gradera sina befintliga 3g-nit till att klara MBMS, 1 stéllet for att bygga helt nya nét for
DVB-H.”” Det finns dock #nnu flera tekniker &n DVB-H och MBMS for mobil-TV.
Exempel pa andra redan befintliga tekniker & DMB*, ISDB-T? och MediaFLO.*
Kampen mellan olika standarder for mobil-TV inom EU har kritiserats for att himma
utvecklingen av mobil-TV.*' Marknaden for mobil-TV uppskattas vixa kraftigt och
omsitta mellan 7 och 20 miljarder euro 4r 2011. I friga om antalet anvindare av mobil-
TV ligger EU langt efter bl.a. Japan och Sydkorea. Europeiska kommissionen betonar
vikten av att alla parter inom branschen samarbetar kring en gemensam standard, och
hénvisar till den globala framgingen med GSM-tekniken. Kommissionen uppmanar
déarfor medlemsstaterna och branschen att stdda anvandningen av DVB-H som den enda

europeiska standarden for mobil-TV.*?

2 DVB-H ir en forkortning av Digital Video Broadcasting — Handheld. Det ér inte endast mobiltelefoner
som kan ta emot sédndningarna, utan dven s.k. handdatorer och bérbara datorer med tillgang till mobila
nitverk kan ta emot DVB-H. Se Kornfeld & Reimers 2005 s. 2.

1 skrivandets stund finns det 4nnu inte si manga telefonmodeller som har denna funktion inbyggd, men
antalet modeller med funktionen inbyggd forvéntas 6ka snabbt inom en néra framtid.

% MBMS ir en forkortning av Multimedia Broadcast Multicast Service.

7 Se Jerriang 2007a, stycken 1 och 7.

* DMB ir en forkortning av Digital Multimedia Broadcast.

» ISDB-T ir en forkortning av Integrated Services Digital Broadcasting for terrestrial television.
*%8e SOU 2006:51 s. 173.

31 Se Jerréing 2007b, stycke 3.

*2Se COM (2007) 409 s. 2 ff.



EU-kommissionen har rekommenderat att samtliga medlemslénder bor ha genomfért en
overgang fran analoga sindningar till digitala sindningar senast i borjan av ar 2012.%
Flera medlemslénder har dock beslutat att stinga ner sina analoga sandningar fore ovan
nidmnda datum. I Finland upphorde de analoga séndningarna den 31 augusti 2007.
Bestdimmelser om analoga televisionsndt fanns intagna i 2 § F om anvéndningsplan for
frekvensomraden i televisions- och radioverksamhet samt i televerksamhet som &r bero-
ende av koncession (1 159/2002).34 Sverige valde en annan 16sning &n Finland for 6ver-
gangen fran analogt till digitalt. Medan Finland valde att 6vergangen skulle ske sam-
tidigt i hela landet, valde Sverige 6vergéngen ske etappvis for olika regioner under en

forhallandevis lang tidsperiod.*

Fordelar med digital sdndningsteknik. Det finns flera fordelar med en overgdng fran
analoga sdndningar till digitala séndningar. Digitala sdndningar innebér en betydlig for-
béttring av bild- och ljudkvaliteten hos séndningen, samtidigt som kénsligheten for
storningar minskar. I motsats till analoga séndningar dér en storning i signalen leder till
forsamrad bild- och ljudkvalitet medfor en storning i den digitala signalen ingen oldgen-
het for mottagaren, sa linge mottagarutrustningen kan tyda vad som é&r en etta och vad
som #r en nolla.*® En annan fordel dr att den digitala tekniken mojliggdr ett utokat utbud
av interaktiva tjanster for mottagaren. Det 4r t.ex. mojligt att ssmmankoppla e-post och
e-handel med digi-TV.*” En ytterligare fordel ér att den digitala tekniken mojliggor att
flera TV-program far plats inom en och samma frekvenskanal; det ryms mellan fyra och
sju programtjénster per kanal vid digitala séindningar.38 Det leder till att mottagarna far

flera kanaler att vilja mellan och kan béttre &n tidigare anpassa utbudet efter sina egna

3 Se COM (2005) 204 5. 9.

** Ifragavarande paragraf upphivdes dock genom F om indring av anvindningsplanen for frekvens-
omraden i televisions- och radioverksamhet samt i televerksamhet som 4r beroende av koncession (434/
2004).

%% Overgéngen skedde i fem etapper. Under den forsta etappen (19.9-21.11.2005) upphérde de analoga
sindningarna fran TV-sidndarna i Givle, Motala och Visby. Den femte och sista etappen dgde rum 3.9—
15.10.2007. Se Kulturdepartementet, faktablad U05.031 (2005).

3 Se SOU 2001:90 s. 60.

%7 Det innebir att iven de som inte har tillgang till en dator kan ta del av informationssamhéllets tjinster.
Se SOU 2001:90 s. 90.

¥ Se SOU 1996:25 s. 27 samt SOU 2006:51 s. 323.



preferenser.” Det &r inte endast mottagarna som erhéller fordelar med en 6vergang till
den digitala tekniken, utan dven programforetag vinner pa 6vergangen. Utsédndnings-
kostnaderna for analog teknik &r betydligt hogre &n for digitala sandningar. Dessutom
skapar den digitala tekniken forutséttningar for att erbjuda mottagarna olika former av
interaktiva tjénster, vilket innebar flera intdktsmojligheter for programfﬁretagen.40 Over-
gangen till digital-TV medfor dock dven vissa oldgenheter. Den nya tekniken ger upp-
hov till betydande oklarheter hos konsumenterna, i synnerhet hos éldre personer, betréf-
fande installation och inférskaffning av digitalmottagare. Situationen forvérras av att det
krévs olika typer av digitalmottagare beroende av om mottagandet av sdandningen sker
via marknit, kabel eller satellit. Dessutom finns det ett stort utbud av digitalmottagare;
sddana som har inbyggda hérdskivor med mojlighet till inbandning av TV-program,
digitalmottagare utan inspelningsfunktioner, digitalmottagare med plats for kort som

krivs for att kunna se vissa betalkanaler o.s.v.*!

1.1.2.2 TV via datanitverk

I foregaende underkapitel framkom att digitaliseringen har inneburit stora omvélvningar
for TV-sidndningstekniken. Trots detta har jag valt att beteckna ovan ndmnda sdndnings-
teknik for “traditionell s@ndningsteknik”. Motiveringen harfor &r att det framst dr fraga
om en Overgang fran analoga signaler till digitala signaler, medan Overféringen av
signalerna sker via de traditionella teknikerna: markbundna nét, kabel eller satellit. Den
overforingsteknik som daremot kan bendmnas “ny sé@ndningsteknik” ar den dédr signaler-
na skickas over ett datanétverk, eller det s.k. ip-protokollet. Den hir sé@ndningstekniken
togs i bruk i slutet av 1990-talet, men har dnnu inte uppnatt nagot storre genombrott. En
av orsakerna till att ip-protokollet fortfarande anvénds i férhallandevis ringa omfattning
ar att overforing av TV-sidndningar i realtid via ip-protokollet, med bibehallande av god
kvalitet, krdver snabba 6verforingshastigheter. I synnerhet 6verforing av TV-sédndningar

av HDTV-kvalitet kriver betydligt snabbare 6verfoéringshastigheter an vad majoriteten

%'Se SOU 2001:90 s. 89 f.
4'Se SOU 2001:90 s. 110.

1 Olyckligtvis intriffade Svergangen till digital TV samtidigt som Svergangen mot HDTV, vilket forvér-
rade situationen ytterligare.



av Internetanvindarna har tillgang till i dagens lige.* En oversikt av olika tekniska

l6sningar f6r TV-séndningar via datandtverk ges nedan i kapitel 2.

Sasom det framkom ovan gér utvecklingen snabbt framat inom TV-tekniken: savdl TV-
apparaterna som sandningstekniken foréndras. Ett entydigt svar pa kapitlets titel Vart dr
TV-tekniken pa vig? dr narapa omgjligt att ge, atminstone om man tar en tidshorisont pa
10-20 &r. Med all sannolikhet kommer kvaliteten pd TV-bilden att forbéttras fortsitt-
ningsvis i takt med att upplosningen pa TV-apparaterna forbéttras. Redan nu har utveck-
lingsarbetet med nésta generation av hogupplosta TV-apparater inletts. Tekniken som
har givits bendmningen ultra-hdtv har hela 16 génger fler pixlar &n dagens HDTV.
Utvecklingen har dock &nnu vissa problem som méste 16sas innan den kan utnyttjas i
hemmen. Ett problem &r den enorma dataméngd som skall distribueras for att visa
programmen. Bolagen som deltar i utvecklingen av ultra-hdtv har férhoppningar om att
tekniken &r mogen for att anviindas i privata hushall omkring &r 2025.* TV-tittandet
kommer dven med storsta sannolikhet att 16sgora sig frén den traditionella” TV-
apparaten och bli mer mobil. Redan i dag kan vi skonja framvéxten av TV-sédndningar
till mobiltelefoner; dven bédrbara datorer forses med TV-mottagare vilket innebér att
mottagaren inte behover sitta bredvid ett strom- eller TV-uttag for att kunna se pa en
TV-sidndning. TV-séndningar via datanitverk mojliggor ett stérre utbud av interaktiva
program. En overforing av TV-séndningar till datandtverk kommer &dven troligtvis att
oka antalet TV-kanaler den enskilda mottagaren har tillgng till. I princip kan den
enskilda mottagaren titta pi samtliga kanaler i virlden vilka formedlas Gver Internet.**
Summa summarum stdr TV-tittandet infér en stor fordndring den nirmaste tiden:
betydligt storre #n t.ex. Overgédngen fran svartvit till farg-TV eller 6vergangen fran

analoga till digitala sdndningar.

2 Det #r skl att papeka att dverforingshastigheten inte péverkas enbart av Internetanslutningen, utan
dven faktorer sdsom t.ex. hur snabb datorn dr, vilken typ av nitverkskort anviands samt huruvida datorn
har installerad brandvégg eller ej paverkar hastigheten. Se <http://www.norsjo.se/default.asp?id=4748>,
hamtat 6.6.2007.

# Se Abrahamson 2007b, stycken 1-6.

* Naturligtvis kan sindningarna som formedlas ver Internet kriiva att mottagaren betalar eller registrerar
sig, innan tillang till séindningarna mojliggors.



1.2 Problemomrade och forskningslige

Den tekniska utvecklingen gir snabbt framat pd ménga fronter. Samtidigt som detta
innebér en uppkomst av en méngd innovationer som underléttar ménniskornas vardag,
upplever ménga att utvecklingen utgoér ett hot. I synnerhet foresprakare for ett starkt
upphovsrittsskydd betonar farorna som den tekniska utvecklingen medfér. Den nya
tekniken, i synnerhet 6vergangen till digital teknik, har bl.a. méjliggjort att hogklassiga
kopior kan skapas pé nagra sekunder. Detta i kombination med framvéxten av Internet
har betonats utgora ett ytterst allvarligt hot mot upphovsritten. Det 4r framforallt upp-
komsten av olika fildelningstekniker, som har lett till en omfattande distribution av upp-
hovsrittsskyddat material 6ver Internet. Aven utvecklandet av olika komprimerings-
tekniker och 6kningen av allt snabbare bredbandsanslutningar i privata hushéll har bi-
dragit till den omfattande distributionen av material 6ver webben. Alla &r dock inte lika
pessimistiska vad giller utvecklingen av den nya tekniken; samtidigt som manga ser
den som ett hot, ser andra den som en mojlighet for nya affarsidéer. Exempel pa nya
framgangsrika affirsmodeller dr forsiljning av mp3-latar, video-on-demand, virtuella
varuhus, e-tidningar, ip-telefoni 0.s.v.* Trots att den nya tekniken utgér ett stort hot
mot upphovsménnens ensamritt erbjuder den samtidigt nya goda mgjligheter till 16n-
samma alternativ. For att lyckas maste réttsinnehavarna emellertid frangé sina traditio-
nella affirsmodeller och tillimpa sddana modeller som ldmpar sig f6r “Internetsamhal-

let”.

Temat for forevarande arbete dr framtidens television. Naturligtvis dr det omgjligt att
gora precisa antaganden om hur framtidens television kommer att gestalta sig, i syn-
nerhet med tanke pa hur snabbt tekniken gar framat. Tecken finns dock redan pa att en
stor del av framtidens TV-sdndningar kommer att distribueras ver Internet. For den en-
skilda tittaren kommer detta att innebéra en explosionsartad tillvéixt av utbudet pa olika
TV-kanaler fran vérldens alla lander. Internet har medfort att bl.a. konsumenter och sméa
foretag kan agera pa den globala spelplanen, vilket tidigare har varit ett ensamprivile-

gium for stora multinationella bolag. Nésta steg blir med andra ord att dven den enskilda

* En av de storsta fordelarna med distribution ver Internet dr minskade lagrings-, distributions- och till-
verkningskostnader. En annan férdel dr att bestéllning, betalning och distribution kan ske oerhért snabbt
oberoende av avstandet mellan séljare och kopare.



TV-tittaren kan ta del av det globala utbudet. Férutom att distributionen av TV-sidnd-
ningar kommer att 6verforas till Internet, kommer det vi idag forknippar med TV-
tittande troligtvis att fordndras radikalt. Med all sannolikhet kommer olika tjanster att
sammanblandas, och den enskilda TV-tittaren kommer att erbjudas betydligt storre
handlingsfrihet. For tillfdllet forutsdtter merparten av TV-tittandet att mottagaren &r
bunden till en pa férhand av sdndningsforetaget fastslagen tid, ifall han vill ta del av ett
specifikt program.*® Troligtvis kommer det att uppsta en mingd olika former av ned-
laddningstjanster (video on demand), near video on demand, near instantaneous video
on demand och andra dylika tjanster, vilka kommer att 6ka friheten for TV-tittarna att

sjdlva paverka tidpunkterna fér mottagandet av sandningarna.

P4 grund av att den tekniska utvecklingen gér sd snabbt framit tenderar lagstiftningen
att sldpa efter utvecklingen. Detta géller naturligtvis inte enbart den upphovsrittsliga
lagstiftningen. Den tekniska utvecklingen har som ndmnts ovan inneburit en stor oro
hos upphovsrittsinnehavare att deras ensamrétt dr hotad. Lagstiftaren har tagit detta hot
pé allvar och genomfort en méngd revideringar av gillande upphovsrittslagstiftning.
Andringarna har bl.a. inneburit att upphovsrittslagstiftningen har blivit allt mer svarlist.
En frdga som ofta uppstar dr huruvida nya tekniker och 16sningar faller in under gillan-
de bestimmelser, eller om de skall anses kriva sdrbestimmelser. En malsittning som
genomsyrar manga EU-direktiv dr den s.k. teknikneutrala 16sningen, vilket innebir att

situationer skall bedomas enhetligt oberoende av vilken teknik som anvénds.

Den senaste stora revideringen av upphovsrittslagstiftningen skedde i samband med
implementeringen av det s.k. infosocdirektivet'’. Syftet med forevarande arbete ir att
tolka géllande upphovsrittslagstiftning med hénsyn till framtidens televisionssédndningar
och pavisa vilka utmaningar den nya tekniken stéller pa sévil lagstiftaren som lagski-
paren. Tyngdpunkten i arbetet sétts vid hur framtida TV-sindningar skall tolkas i ljuset
av bestdmmelserna om rétten att framstilla exemplar samt réttsinnehavarnas ensamrétt

till tillgdngliggérande for allmidnheten. Nedladdning av material 6ver Internet ges ett

* Naturligtvis ger dock inbandningsapparatur en viss frihet for tittaren att sjilv vilja tidpunkt.

7 Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa
aspekter av upphovsritt och nirstaende rittigheter i informationssambhillet.
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forhallandevis stort utrymme i genomgangen, av den orsaken att framtidens TV med all
sannolikhet kommer att basera sig pd nedladdning och distribution av material over
Internet. Arbetet fokuserar sig pa slutanviandaren, d.v.s. TV-tittaren, och hur olika atgér-
der av denne skall bedémas upphovsrittsligt. Tyngdpunkten i arbetet har begrénsats till
foljande atgérder av slutanvindaren: nedladdning, mottagande (d.v.s. tittande) och dver-
foring. Det innebdr att bl.a. frdgan om slutanvédndaren har ratt att utan réttsinnehavarens
samtycke redigera sdndningen och sedan overfora den redigerade versionen till allmén-

" " s 4
heten ldmnas utanfor genomgangen. i

Framtida TV-séndningar kréver naturligtvis dven en genomgang av andra upphovsritts-
liga fragestédllningar, sdsom t.ex. bestimmelser om avtalslicens. En genomgang av samt-
liga upphovsrittsliga frigestdllningar som framtidens TV innebér, skulle dock springa
ramarna for detta arbete. Vid sidan av den upphovsrittsliga genomgangen behandlas
dven vissa marknadsforingsrittsliga aspekter. Motiveringen hirfor &r att framtidens TV-
sandningar kommer att erbjuda en méngd nya marknadsforingsformer, vilka eventuellt
kunde 16sa upphovsréttsinnehavarnas oro for intdktsbortfall till f6ljd av den fildelning

som fOretas i datanédtverk.

Vid tolkningen f6ljs den rittskilleldra som bl.a. Aarnio och Peczenik foéresprakar, d.v.s.
indelningen i starkt férpliktande (skall), svagt forpliktande (bor) samt tillatna (far) rétts-
killor.* Lag och sedvaneritt hor till de starkt forpliktande rittskillorna medan prejudi-
kat och lagforarbeten hor till de svagt forpliktande réttskéllorna. Doktrin och utléndsk
ritt 4r exempel pa tillatna rittskillor.”® Implementeringen av infosocdirektivet i den
nationella lagstiftningen skedde for ett par ar sedan, vilket innebir att ett flertal fragor
fortsdttningsvis saknar riktgivande réttspraxis. Vissa frdgor i anknytning till fildelning
har dock provats av hogsta domstolsinstans, men det 4r emellertid skl att betona att
tekniken gar snabbt framat. P.g.a. att tekniken kontinuerligt utvecklas &r inte nédvén-
digtvis de riktlinjer som har stakats ut i tidigare réttspraxis tillimpliga i friga om nya

tekniska innovationer. Den nationella lagstiftningen dr férhéllandevis ny och innehaller

* Det finns i dag ett stort utbud av olika redigeringsprogram till datorer, med vars hjilp det dr enkelt att
redigera och bearbeta TV-séndningar.

% Se Aarnio 1989 s. 220 f samt Peczenik 1980 s. 49 f.
50 Se Peczenik 1995 s. 214 ff.
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en rad bestimmelser vars tolkning &nnu inte har prévats av domstolar. Darfor har en
betydande vikt i forevarande arbete satts pa doktrin och utlandsk rétt, d.v.s. pa rétts-

killor som formellt sett endast &r tillatna.

Fildelning 6ver Internet har anklagats for att den &samkar rattsinnehavare betydande
forluster och @ventyrar upphovsrittsinnehavarnas existensmajligheter. Alla dr dock inte
lika pessimistiska betrdffande framtiden, utan ser minga nya mgjligheter med nya
fildelningstekniker. Vissa debattorer foresprakar t.o.m. ett avldgsnande av upphovsrit-
ten 1 den digitala miljon. Jag anser att vi for tillfdllet befinner oss i ett vigskal dar lag-
stiftaren till foljd av den tekniska utvecklingen bor ta stéllning till huruvida man bor
stirka och utvidga upphovsritten ytterligare, eller alternativt begransa ensamritten i den
digitala miljon. Min avsikt &r inte att ge ndgra rekommendationer de lege ferenda, utan i

stdllet visa pd for- och nackdelar med bada l6sningarna.

Tyngdpunkten i arbetet &r lagd pd den inhemska ritten. Eftersom USA har varit ett av
foregdngslinderna betréffande anvéndning och utveckling av Internet &r det foga over-
raskande att merparten av det material som har skrivits och den rittspraxis som har upp-
kommit kring bl.a. fildelning, harstammar frdn USA. Den pétagliga bristen pa inhemskt
material och den rikliga méngden utlandskt material, i synnerhet amerikansk réttspraxis
och doktrin, har lett till att frimmande rétt utgor en viktig réttskélla i arbetet. Jag vill
dock framhalla att arbetet inte gor ndgra ansprék p att vara rattsjimforande i egentlig
mening. Den frimmande ritten anvédnds framst i tjanande syfte for att pdvisa hurudana
utmaningar den tekniska utvecklingen stiller pa upphovsréittslagstiftningen.51 Utlandsk
ritt har anvints i tjinande syfte pa alla fyra sitt som Strémsholm anger att utléindsk rétt

kan anvindas pa.

>! Enligt Strémholm kan frimmande ritt anviindas i tjinande syfte pa foljande sitt: i informations- och
orienteringssyfte, for historisk forstaelse, som exempelsamling i den positivrittsliga problemdiskussionen
samt som argument f6r rekommendationer de lege lata eller de lege ferenda. Se Stromholm 1971 s. 255
ff.
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1.3 Arbetets uppliggning

Den tekniska utvecklingen mojliggér en radikal fordndring av hur TV-sdndningar kan
utformas och mottas i framtiden. I kapitel 2 ges ldsaren en oversikt dver olika tekniker
for att distribuera TV-séndningar via datanitverk. I samband med oversikten av P2P-
tekniken redovisas vissa domstolsavgoranden fran USA, eftersom det finns ett klart
orsakssamband mellan avkunnade domslut i fildelningsmal i USA och uppkomsten av
nya P2P-tekniker.’® I kapitel 3 behandlas regleringen inom omradet; savil den mark-
nadsforingsrittsliga som den upphovsrittsliga regleringen. Tyngdpunkten i genom-
gangen har satts pa den nationella ritten. Den nationella rétten har utformats i hog grad
av direktiv som EU har antagit. Detta giller for bdde den marknadsforingsrittsliga och
den upphovsrittsliga regleringen.” Kapitel 4 behandlar den rittspraxis som har upp-
kommit kring nedladdning och distribution av upphovsrittsskyddat material 6ver data-
nétverk. I kapitlen 5 och 6 diskuteras olika former av TV-sdndningar ur en upphovs-
rattslig (kapitel 5) och marknadsforingsrittslig (kapitel 6) synvinkel. I kapitel 7 disku-
teras vilka parter som kan héllas ansvariga f6r en marknadsforingsatgird eller ett be-
ganget upphovsrittsintrang. I kapitel 8 beskrivs vilka for- och nackdelar en ytterligare
forstarkning av upphovsritten skulle medfora, samt f6r- och nackdelar med en inskréank-
ning av upphovsritten i den digitala miljon. Arbetet avslutas med en sammanfattning i

kapitel 9.

52 Bedémningen av huruvida anvindning av en viss teknik for fildelning utgér intring i rittsinnehavarnas
ensamritt samt vem som kan stillas till ansvar for begangna upphovsrittsintrang i en sadan situation, har
huvudsakligen skett i amerikanska domstolar.

53 1 skrivandets stund har bl.a. framlagts ett forslag till ett fornyat och moderniserat TV-direktiv (direk-
tivet om audiovisuella medietjdnster). Implementeringen av nimnda direktiv kommer att innebéra vissa
forandringar av bestdmmelserna om TV-reklam.
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2 EN OVERSIKT AV OLIKA TEKNIKER FOR TV-
SANDNINGAR OVER DATANATVERK

Ordspraket kdrt barn har manga namn ldmpar sig vil att anvdnda niar man talar om TV-
sindningar 6ver datanidtverk. Begrepp som ofta dyker upp i diskussioner kring nimnda
tema &r t.ex. Internet-TV, webb-TV, bredbands-TV, IPTV och P2P-TV. Begreppen an-
vinds ofta som synonymer trots att det ofta dr fraga om divergerande tekniska 16sningar
for sindande av TV-signaler 6ver ett datandtverk (ett ip-nét). De tva begrepp som an-
vinds mest frekvent i diskussionerna dr IPTV och webb-TV. Nedan ges en 6versikt av
tekniken som hér samman med begreppen IPTV och webb-TV for att bilda ldsaren en
uppfattning om de huvudsakliga skillnaderna mellan de tva begreppen. Jag har valt att
behandla P2P-TV i ett eget underkapitel p.g.a. dess stora betydelse for framtida TV-
séndningar. P2P-TV dr i princip samma sak som webb-TV. Begreppet P2P-TV kommer

fran den omsténdigheten att webb-TV-sidndningen formedlas via P2P-tekniken.

Jag har emellertid inte for avsikt att ga in pa djupet betrdffande mer teknikspecifika
faktorer kring de olika teknikerna, sasom t.ex. vilken typ av infrastruktur de enskilda
teknikerna anvénder. I de situationer dér olika tekniska 16sningar kan ha betydelse for
tolkningen av den upphovsrittsliga regleringen ges en mera detaljerad beskrivning kring

tekniken.

Det ar dock skél att papeka den omsténdigheten att begreppet IPTV saknar en noggrann
definition.** Det som ytterligare forsvérar en klar grénsdragning mellan begreppen ir
den stindiga utveckling som pagar pad omradet; olika tekniska 16sningar uppkommer

och integreras med redan befintliga tekniker.

> Se Werner 2007 s. 3.
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2.1 Webb-TV>®

Webb-TV har de senaste &ren uppnatt stor popularitet bland Internetanvindarna.
Tekniken bakom webb-TV har dock funnits en ldngre tid, men det &r forst under den
senaste tiden som omfattningen av webb-TV har vuxit explosionsartat. Det finns flera
orsaker till den 6kade populariteten kring webb-TV. De viktigaste orsakerna torde vara
framvéxten av allt snabbare bredbandsanslutningar och mera effektiva komprimerings-
tekniker.’® T synnerhet sindningar i realtid kriver snabba Internetanslutningar for att
mottagaren skall kunna se pd programmet utan storningar. Majoriteten av det som sénds
via webb-TV ir dock inte sédndningar i realtid, utan sdndningarna utgérs vanligtvis av
kortare videoklipp. Bl.a. storre medieforetag, sdsom t.ex. TV-programbolag och dags-
tidningar, har inlett egna sindningar via webb-TV.?” Dirtill har det grundats en stor
méngd webbplatser ddr anviandarna kan ladda upp videoklipp, som sedan andra Internet-
anvéndare kan titta p4 och kommentera. Den mest kinda och storsta tjénsten av detta
slag dr YouTube. Tjinsten lanserades sa sent som ar 2005 men har redan uppnatt en
enorm popularitet bland Internetanvdndarna. Enbart i juni 2006 uppgick antalet video-
klipp som lagrades pd YouTube till 2,5 miljarder, och antalet nedladdningar per dag

overskrider redan 100 miljoner.*®

Det finns tre olika tekniska 16sningar for hur media kan formedlas 6ver webben: 1)

nedladdning, 2) strémmande™ samt 3) progressiv nedladdning.

Nedladdning. Vid nedladdning kan mottagaren inte se eller lyssna pa innehallet frrdn

filen i sin helhet har laddats ned fran tjansteleverantorens server till mottagarens dator.

33 Ett annat begrepp som ofta anvinds for webb-TV ir Internet-TV.

%6 Se Kozamernik 2002 s. 1. Det ir skil att betona att Europeiska kommissionen aktivt arbetar for att alla
européer skall fa tillgang till bredband, se KOM (2007) 146 s. 7.

37 Det ir oftast fraga om kortare nyhetsinslag som siinds via webb-TV.

%% Se Jevnaker 2006 s. 1 samt Rottman 2007 s. 1673. YouTube har &ven inlett samarbete med mobiltele-
fontillverkare och telekomoperatorer i syfte att ocksd anvindare av mobiltelefoner skall kunna ta del av
YouTubes videotjénster. Se Sajari 2007b s. 7.

% Den engelska termen som ofta anviinds dven i svensksprékiga texter ir streaming.
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Hur snabbt mottagaren kan ta del av innehallet dr beroende av filens storlek och

overforingshastigheten.®

Strommande. Vid strommande behover ingen fil laddas ned till mottagarens dator, utan
innehéllet spelas upp hos mottagaren allt medan data tas emot. Det skapas ingen kopia
av innehallet pa mottagarens dator, utan kopian av mediafilen blir kvar pa tjénste-
leverantSrens server.’' Situationen kan dirfor jimforas med sedvanligt TV-tittande:
efter att sindningen é&r slut kan mottagaren inte titta pa materialet pa nytt. Strommande
ir den enda av de tre ovan ndmnda teknikerna som klarar av att sinda media (bild och

ljud) 6ver Internet i realtid.”

Progressiv nedladdning. Progressiv nedladdning kan ségas vara en mellanvariant av
nedladdning och strémmande. For den enskilda mottagaren kan det vara svart att upp-
fatta om det &r frdga om progressiv nedladdning eller strommande. Vid progressiv ned-
laddning kan uppspelning av mediafilen péborjas nistan genast nedladdningen har in-
letts. Fore uppspelningen kan inledas krivs dock att en tillrdckligt stor del av filen har
laddats ned till mottagarens dator.*® Ifall mottagaren har en Internetanslutning som r
snabbare &n den hastighet med vilken mediafilen sénds ut, kan mottagaren titta pa inne-
héllet medan det laddas ned. Trots att mottagaren kan uppfatta situationen som strom-
mande sa dr det friga om nedladdning av filen, vilket innebér att det skapas en fil pa
mottagarens dator. Detta medfor att mottagaren kan titta pd innehéallet gng pa géng utan

att behova ladda ned filen pa nytt.64

% Se Kozamernik 2002 s. 1.

%' Se Harwood 2004 s. 678.

62 Se Kozamernik 2002 s. 1 ff.

% Se Tuomola & Lahdesmiki 2004 s. 5.

 Se Kozamernik 2002 s. 2 samt Bouthillier 2003 s. 1.
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22 1IPTV®

IPTV befinner sig 4nnu i sin linda, men det torde vara endast en tidsfrdga innan
tekniken far sitt stora genombrott.’® Antalet IPTV-anvindare beriknas Ska med 78
procent per ar de nérmaste tre aren.’” En av orsakerna till att IPTV &nnu inte har slagit
igenom sé kraftigt &r behovet av snabba bredbandsanslutningar. Antalet hushall som har
tillgdng till bredbandsanslutningar dkar dock snabbt i manga lander, och &ven utveck-
lingen av allt snabbare overforingshastigheter via bredband gér snabbt framat. En av
drivkrafterna bakom utvecklingen av IPTV ir telekommunikationsbranschen.”® Som
tidigare ndmndes utgor overforing av TV-signaler via IP-nitet ett alternativ till de tre
“traditionella” overforingsteknikerna markséndning, satellit och kabel. I och med ut-
vecklingen av IPTV kommer telekommunikationsbranschen in som en ny aktor pd TV-

marknaden.

Trots att 6verféringen av TV-signalerna vid IPTV sker via ip-nétet sa dr det inte fraga
om samma sak som webb-TV. Det finns flera markanta skillnader mellan IPTV och
webb-TV. En av de storsta skillnaderna mellan de tva olika teknikerna utgors av sittet
pa vilket signalerna férmedlas. Vid webb-TV sker férmedlingen av innehéllet 6ver det
Oppna Internet. Vid IPTV distribueras innehallet daremot till slutanvidndaren 6ver en
kontrollerad ip-nétmilj6. Orsaken till att distributionen sker via en kontrollerad nitmiljo
ar den att endast pa det sittet kan kvaliteten pa savil bild som ljud garanteras.®’ En
oppen nétmiljo, sdsom Internet, kan inte garantera QoS.”” En annan skillnad r den att
IPTV forutsitter att slutanvidndaren har en set-top-box kopplad till sin TV (alternativt

dator), medan tittande pa webb-TV inte kriver nigon separat utrustning.”'

% En synonym till begreppet IPTV ir bredbands-TV.

% For en dversikt Gver vissa av de EU-linder dér experiment med IPTV har genomférts hinvisas lisaren
till Kozamernik & Vermaele 2005 s. 6 ff. For ndrmare information om utvecklingen av IPTV i USA, se
Schwalb 2006 s. 319 ff.

%7 Se Rottman 2007 s. 1673.

% Se Kozamernik & Vermaele 2005 s. 6.

% P4 engelska anvinds termen Quality-of-Service (QoS).
7 Se Kozamernik & Vermaele 2005 s. 4.

"' Se Werner 2007 s. 3 .
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IPTV har manga likheter med kabel-TV, men det finns dven skillnader mellan de tva
distributionsteknikerna. En av de mest mirkbara skillnaderna &r att sandning via kabel-
TV innebdr att det tillbudsstdende programinnehéllet levereras till slutanvdndaren konti-
nuerligt, medan programinnehéllet/data via IPTV levereras till slutanvéndaren endast
nir denne begir det.”” Digitaliseringen kommer att mojliggora en storre interaktivitet for
de traditionella overféringsteknikerna. Trots den Okade interaktiviteten forblir sand-
ningarna dock i huvudsak envigskommunikation: frdn séndarforetaget till slutanvénda-
ren. IPTV innebédr ddremot en tvdvigskommunikation. For att IPTV skall fungera krévs
det en konstant interaktion mellan set-top-boxen och tjansteleverantoren. Vid IPTV, i
motsats till kabel-TV, behovs inte skilda kanalvéljare for att samtidigt ta emot flera
kanaler. Det hdr mojliggor bl.a. inbandning av flera kanaler pa en och samma gang.
IPTV gor det ocksd mojligt for slutanvéndaren att t.ex. surfa pa Internet, l4sa e-post och

anvinda VoIP samtidigt som han tittar pa TV.”

Trots att IPTV-servern, varifran den digitala TV-signalen vidareformedlas, ofta installe-
ras 1 bostadshoghus innebér detta inte att samtliga hushéll i ifrdgarande hoghus automa-
tiskt kan ta del av TV-signalen. For att ett hushdll skall kunna ta emot TV-signalen for-
utsétts att hushallet kopplas till servern med en nétverkskabel. Eftersom endast de hus-
hall till vilka en nitverkskabel har dragits fran IPTV-servern kan ta emot TV-signalen,

sd har tjénsteleverantoren mojlighet att noggrant kontrollera kretsen av mottagare.

IPTV-sdndningar kan pa samma sétt som andra former av TV-séndningar bandas in. Det
finns flera olika 16sningar for hur inbandningstekniken kan vara utformad. Ifall TV-
signalerna tas emot via en dator kan sdndningen lagras pa datorns hardskiva. Anlénder
TV-signalerna till en TV-apparat forutsitter inbandning av sdndningen att set-top-boxen
som har kopplats till TV:n, har utrustats med en hardskiva. Det &r emellertid dven moj-
ligt att IPTV-servern utrustas med lagringsutrymme. I en sadan situation kan anvéndar-
na lagra TV-sidndningar pé sjdlva IPTV-servern, och i ett senare skede hiamta/radera

sindningen fran serverns hardskiva.

™ Se Rottman 2007 s. 1680.
3 Se Rottman 2007 s. 1682 ff.
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2.3 P2P-TV

Peer-to-peer (P2P) ér en teknik for formedling av data Gver ett datandtverk. P2P har
snabbt blivit den mest populdra tekniken for férmedling av data, och &r en av de vik-
tigaste drivkrafterna bakom den snabba framviixten av bredbandsanslutningar.”* P2P har
dock, speciellt i upphovsrattssammanhang, fatt en negativ klang. Detta till £61jd av att
P2P anvénds i stor utstrickning for formedling av upphovsrittsskyddat material, utan
tillstdnd av upphovsminnen. Det dr framf6rallt upphovsrittsskyddad musik och film
som formedlas via P2P. Naturligtvis kan P2P ocksd anvéndas i lagligt syfte for att

férmedla filer/data 6ver ett datanitverk.

Vad #r da hemligheten bakom P2P:s enorma popularitet? For att besvara denna fraga
borjar jag med att kort ndmna tekniken for formedling av data dver Internet enligt den
“traditionella” tekniken. Den traditionella strukturen bakom Internet bestar av tva olika
typer av maskiner, med separata roller fér formedling av data. Den ena delen bestéar av
alla enskilda Internetanvindare som &r uppkopplade till Internet via modemanslut-
ningar. Ett begrepp som ofta anvinds for dessa dr klient. Den andra delen bestar av
servrar ddr datafiler har laddats upp. Innehallet pa en sadan server levereras till de en-
skilda klienterna pa en forfragan av klientens mjukvaruprogram, sasom t.ex. en webb-

. 75
ldsare.

Den traditionella strukturen bakom Internet kan avbildas pé féljande vis:”®

Web server

Content flow

™ Se Kozamernik 2006 s. 2.
3 Se Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 472.
76 Figuren dr himtad frén Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 473.
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Problemet med den traditionella strukturen bakom Internet &r att den krdver stor
kapacitet for anslutningen mellan servern och Internet. I synnerhet om antalet enskilda
Internetanvidndare som samtidigt inleder nedladdning av data fran servern &r stort, blir
formedlingen hart belastad. Som en f6ljd av detta blir 6verforingen av data fran servern
till slutanvéndarna ldngsam, och i virsta fall kan servern falla ned pa grund av over-
belastning.”” Forbindelsen mellan servern och Internet blir med andra ord en flaskhals.
For att minimera problemet med Gverbelastad trafik dr den som uppritthaller servern
tvungen att genomfora stora ekonomiska investeringar pa uppgradering av datatrafik-

kapaciteten mellan servern och Internet.

Den storsta fordelen med P2P-tekniken dr att den kan lgsa flaskhalsproblemet som
uppkommer vid den traditionella webbserverbaserade strukturen. Nér datafiler 6verfors
via en webbserverbaserad struktur innebdr okat antal Internetanvéndare ldngsammare
overforing. I ett P2P-nétverk medfor en 6kning av antalet Internetanvéndare inte lang-
sammare overforing av data, utan tviartom blir dverforingen ofta snabbare till 6ljd av
okat antal anvindare i nitverket. Overforingen av data i ett P2P-nitverk baserar sig pa
ett system dir de enskilda Internetanvéndarna delar med sig av sdvil innehéllet i den
data som skall 6verforas samt av 6verforingskapaciteten, till andra anviandare. Datorerna
hos de Internetanviandare som deltar i nétverket fungerar som bade klient och server,
och det finns inget behov av en central server via vilken trafiken behdver gi.” P4 det
har sittet overfors data betydligt snabbare till f61jd av att det hdmtas frén flera kéllor
samtidigt.” En annan fordel med 6verforing av data via P2P ér att systemet inte ér lika
kénsligt for eventuella “avbrott” nagonstans i nitverket. Ifall det blir ett avbrott i trafi-
ken fran servern i den serverbaserade strukturen, drabbas alla Internetanvindare som har
kontakt med servern. Ett eventuellt avbrott i datatrafiken ndgonstans i ett P2P-nétverk
medfor ddremot inte ndgra ndmnvirda oldgenheter for de enskilda Internetanviandarna,

eftersom datafilen hamtas fran flera kéllor spridda pé olika operatorer.

"7 Se Hancock 2006 s. 189 f.
81 ett centraliserat P2P-nitverk finns emellertid en index-server.

™ Se Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 472. For att éverforingen av data via P2P-nitverket skall
fungera snabbt och smidigt forutsitts det dock en beredskap hos anvéindarna att dela med sig av sin egen
overforingskapacitet, d.v.s. bandbredd, lagringsutrymme och processorkapacitet. Se Kozamernik 2006 s.
1.
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I litteraturen kring P2P-nétverk kan man finna en méngd divergerande klassifikationer
p& P2P-ndtverk. De olika klassifikationerna hdnger samman med vilken arkitektur som
P2P-ndtverket baserar sig pa. Indelningen sker pa basen av hur centraliserat nitverket
4r.*® Utmirkande for P2P-nitverken ir att arkitekturen de baserar sig p4 har forandrats,
efter att det har avkunnats domslut enligt vilka ansvar for upphovsrittsintrdng har pé-
forts upprétthallarna av nitverken. Fédllande domar har med andra ord lett till att nya
arkitekturer och tekniska l16sningar for P2P-ndtverk har tagits fram, i syfte att upprétt-
héllare av nidtverken inte skall kunna héllas ansvariga for den fildelning de enskilda
anvindarna i nitverket utfor.®' Eftersom det finns ett niira samband mellan uppkommen
rattspraxis och utvecklandet av ny teknik, finner jag det vara motiverat att nedan ndmna
de mest centrala domstolsavgorandena samtidigt som det gors en en redogérelse dver
olika varianter av P2P-nétverk. Framtagningen av nya varianter av P2P-ndtverk har
framst 4gt rum 1 USA. Merparten av de enskilda anvidndarna av P2P-nétverken har varit
bosatta i USA. Darfor &r det foga 6verraskande att det &r frimst amerikanska domstolar
som har provat ansvarsfragan betréffande uppritthillare av P2P-nitverk.® Inhemsk och
nordisk réttspraxis kring ansvarsfrigan vid fildelning behandlas ddremot i ett eget kapi-

tel (kap. 4).

Nedan redogérs for foljande tre varianter av P2P-nétverk: centraliserat P2P-ndtverk,

decentraliserat P2P-nditverk samt hybridartat P2P-nditverk.

% Med tanke pa fragestillningarna i foreliggande arbete finner jag det inte nddvindigt att redogdra for
samtliga klassifikationer.

81 Sjtuationen kunde beskrivas som en “katt-och-ratta-lek”.

%2 En annan orsak till att merparten av rittspraxisen pa omradet dr amerikansk torde hiinga samman med
intresseorganisationerna RIAA:s och MPAA:s benigenhet att fora fildelningsmal till domstol.
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2.3.1 Centraliserat P2P-niitverk

I begynnelseskedet av P2P-nitverkens genombrott var den mest populdra arkitekturen
som anvindes centraliserade nitverk. Ett centraliserat ndtverk kan avbildas med f6ljan-

de figur:*

Client computers

I ett centraliserat P2P-nétverk finns en index-server. Servern upprétthéller en lista Gver
innehallet pa hardskivan hos varje enskild anvéndare som kopplar upp sig till ndtverket,
samt dennes unika ip-adress.** For att listan skall stimma Gverens med det faktiska
innehallet pa de enskilda anviandarnas hardskivor, forutsitter systemet att varje gang en
anvindare loggar in till systemet maste ett specifikt anvindarnamn uppges.®> Det ér
index-servern som tar emot och behandlar alla sokningar och kommandon som goérs av
de enskilda anvindarna.*® Nir anviindare x gor en sokning efter filnamnet y och servern
finner att ifrdgavarande filnamn finns pa anvindare z:s hardskiva, meddelar servern z:s
ip-adress 4t anvéndare x. Anvéndare x kan sedan ta kontakt med z:s hardskiva och over-
foringen av filen inleds.®” Det #r skil att betona att filen, eller négon kopia av den,

aldrig lagras pa index-servern.®

% Figuren dr hamtad frén Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 473.
% Se Feder 2004 s. 864.

8 Systemet forutsitter med andra ord att Internetanvindare som onskar anviinda sig av nitverket, forst
maste ha registrerat sig.

8 Se Pohlman 2006 s. 1314.
%7 Se Reese 2007 s. 456.
8 Se Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 474.
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Sédsom ndmndes ovan dr en av fordelarna med ett P2P-nétverk att det &r stabilare &n ett
webbserverbaserat system, i och med att avbrott i trafiken nagonstans i P2P-ndtverket
inte medfor nagra storre oldgenheter for de enskilda anvéndarna. S &r fallet emellertid
inte betrdffande ett centraliserat P2P-nétverk, dir funktionaliteten dr beroende av index-
servern.®’ Denna sarbarhet hos ett centraliserat P2P-nétverk torde dock inte ha haft né-
gon ndmnvird betydelse for utvecklandet av nya arkitekturer for P2P-nétverk. Den ut-
l6sande faktorn for utvecklandet av nya arkitekturer torde utan tvekan domslutet i fallet

Napster.90

2.3.1.1 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc.”

Ett av de mest kéinda P2P-nitverken som anvinde sig av ett centraliserat P2P-nétverk
var Napster. Napster blev tillgdngligt for Internetanvéndare i maj manad 1999 och upp-
nadde snabbt en enorm popularitet. I slutet av det forsta aret uppgick antalet anvéndare
till 23 miljoner.”® Nir Napster stingdes ar 2001 hade tjénsten ver 60 miljoner anvinda-
re, och det totala antalet filer (mp3-latar) som fanns tillgdngliga pa Napster dversteg 1
miljard.93 Napster var ett centraliserat P2P-nitverk som gjorde det mojligt for enskilda
Internetanvindare att: 1) dela med sig till andra anvindare av P2P-nédtverket av mp3-
filer som de hade lagrade péa sina hardskivor, 2) gora en sokning efter mp3-filer som
fanns lagrade pa andra anvindares hardskivor, samt 3) ladda ned exakta kopior av mp3-

filer fran andra anvindares hardskivor till den egna hirdskivan.”

Ett flertal skivbolag vickte talan mot Napster, Inc. och yrkade att svarandebolaget hade
gjort sig skyldig till intrang i deras upphovsritt i enlighet med contributory infringement

och vicarious liability-doktrinen. 1 enlighet med contributory infringement och vica-

% Se Feder 2004 s. 866.

* For en nirmare redogérelse for utvecklingen av olika P2P-nitverksstrukturer efter Napster, se Wu
2003bs. 731 ff.

1 A&M Records, Inc. v Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001).
%2 Se Tabatabai 2005 s. 2339.
% Se Honigsberg 2002 s. 474 f.

 For att kunna anvinda sig av Napsters P2P-nitverk var man forst tvungen att ladda ned och installera
mjukvaruprogrammet MusicShare. Programmet fanns tillgéngligt for gratis nedladdning pa Napsters
webbsida. Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9" Cir. 2001), s. 1011.
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rious liability-doktrinen kan en part bli ansvarig for upphovsrittsintrang begénget av en
tredje part. Det finns emellertid inga bestdmmelser i den amerikanska upphovsrittslagen
som uttryckligen foreskriver att ndgon kan bli ansvarig for intrdng begéanget av en tredje
part. Detta utesluter dock inte att ndgon annan &n den som begér sjédlva intrdnget kan

domas for intrang i upphovsritt.”

Se t.ex. Universal Pictures v. Harold Lloyd dir ena av svaranden (den person som
fungerade som manusforfattare och regissor) yrkade pa att han inte skulle anses ha
gjort sig skyldig till intrdng, p.g.a. att han inte hade haft ndgonting att géra med pro-
duktionen, offentliggdrandet eller visningen av filmen som gjorde intrdng i kdrandes
upphovsritt. Domstolen ansag dock att han i egenskap av manusforfattare och regis-
sor, 9téllsammans med bolaget, var ansvarig for de skador filmen hade asamkat kiran-
den.

Stod for en sadan tolkning att dven nagon annan dn den som begar sjélva intranget kan
domas for intrang i upphovsritt har domstolarna hamtat fran den amerikanska patent-
lagen (Patent Act).”” Ett grundliggande krav for att en part skall kunna anses vara an-
svarig for upphovsrittsintrang som begés av en tredje part, méste den tredje parten ha
gjort sig skyldig till direkt intrang (direct infringement). Detta framgar bl.a. av domen
Religious Tech. Ctr. v. Netcom On-Line Communication dir domstolen konstaterade:

”[T]here can be no contributory infringement by a defendant without direct infringe-

ment by another.”®

Som exempel pa ett avgorande ddr domstolen ansdg att situationen uppfyllde
forutséttningarna for direkt intrdng kan ndmnas Elektra Records v. Gem Electronic
Distributors.” Svarande hade i sina affiirer placerat ut en ny uppfinning som gick
under namnet “"Make-A-Tape”. Apparaten, som fungerade med mynt, klarade av att
kopiera kassetter snabbt. Kassetter som tog 35 till 45 minuter att spela upp, kunde
kopieras pé ett par minuter. I affirerna saldes savil upphovsrittsskyddade kassetter
som tomma kassetter, vilka kunde anvéndas for inbandning. Ifall en kund 6nskade ko-
pa en tomkassett och banda in musik pa den i "Make-A-Tape”-apparaten, fick kunden
gratis 1ana kassetten som han oénskade kopiera.'” Domstolen konstaterade: “In len-

% Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct. 774 (1984), s. 785.
% Se Universal Pictures Co. v. Harold Lloyd Corp., 162 F.2d 354 (9" Cir, 1947), s. 365 f.

9735 U.S.C. § 271 (c) lyder: “Whoever offers to sell or sells ... a component of a patented machine ...
knowing the same to be especially made or especially adapted for use in an infringement of such patent
... shall be liable as a contributory infringer.”

% Se Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc., 907 F.Supp. 1361
(N.D.Cal. 1995), s. 1371.

% Elektra Records Co. v. Gem Electronic Distributors, Inc., 360 F.Supp. 821 (E.D.N.Y. 1973).
10 Se Elektra 360 F.Supp. 821 (ED.N.Y. 1973), s. 821 ff.

24



ding the copyrighted sound recording to the customer without charge, in selling the
less costly blank tape from which the spurious but exact copy may be made, and in
providing the equipment whereby it may be speedily done at minimal cost, defendants
are engaging in mass piracy on a custom basis.”""!

De Internetanviandare som deltog i Napsters P2P-nétverk ansdgs ha gjort sig skyldiga

till direkt intrdng i skivbolagens ensamritt, genom att framstilla exemplar och sprida

exemplar utan rittsinnehavarnas samtycke.'” Napster bestred att anviindarna av deras

P2P-nitverk gjorde sig skyldiga till direkt intrang i kdrandebolagens ensamritt. Enligt

Napster kunde nedladdningen och spridningen av mp3-filer via P2P-nétverket ndmligen

beddmas vara fair use.

Enligt fair use-doktrinen har en enskild person ritt att under vissa forutséttningar ut-
nyttja &tminstone en del av ett verk, utan att inhdmta upphovsmannens samtycke eller
betala ersittning &t upphovsmannen for utnyttjandet.'” Fair use-doktrinen har foror-
sakat manga tolkningsproblem.'™ En av orsakerna till att begreppet fair use har givit
upphov till s& manga tolkningsproblem, trots att det finns rikligt med réttspraxis pa
omrédet, dr att inga fasta kriterier har uppkommit pa vilka man kan faststélla huruvida
en atgird utgor fair use eller inte.'®

Sony-malet. Ett avgorande som har haft synnerligen stor betydelse for utformningen
av fair use-doktrinen ér det s.k. Sony-avgorandet.'® Avgsrandet har haft en betydande
roll dven i réttspraxis kring fildelningsnatverk, varfor jag finner det vara befogat med
en forhallandevis omfattande genomgéang. Kérandebolagen i malet, Universal City
Studios och Walt Disney Productions, hade upphovsritt till olika TV-program som
sindes pa flera TV-kanaler i USA. De vickte talan mot Sony med yrkandet att video-
apparaterna Sony tillverkade medférde intrdng i deras upphovsritt till TV-program-
men som sidndes. Mélet berdrde endast frigan om anvindning av videoapparater i
privata hushall for inspelning av TV-program, som sidndes kostnadsfritt via marksénd-
ningar.'”” Majoriteten av domarna i hogsta domstolen ansdg att inspelning av TV-
program utgér fair use. De motiverade sitt stdllningstagande enligt f6ljande:

1% Se Elektra 360 F.Supp. 821 (ED.N.Y. 1973), s. 824 f.
192.8e A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1014.
19 Se Gordon 1982 s. 1602.

1% Fair use-doktrinen har konstaterats vara “the most troublesome in the whole law of copyright”. Se
Dellar v. Samuel Goldwyn, Inc., 104 F.2d 661 (C.A.2 1939), s. 662.

195 Se Sony 104 S.Ct. 774, s. 805 f.
1% Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct. 774 (1984).

1971 srendet dryftades inte fragor rorande distribution av inspelade program mellan personer, anvindning
av inspelade program for offentligt framforande, eller inbandning av program som séndes via betal- eller

kabel-TV.
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“The most pertinent in this case is § 107, the legislative endorsement of the
doctrine of “fair use”. That section identifies various factors that enable a
court to apply an “equitable rule of reason” analysis to particular claims of in-
fringement. Although not conclusive, the first factor requires that “the commer-
cial or nonprofit character of an activity” be weighed in any fair use decision.
If the Betamix were used to make copies for a commercial or profit making
purpose, such use would presumptively be unfair. The contrary presumption is
appropriate here, however, because the District’s Court’s findings plainly
establish that time-shifting for private home use must be characterized as a
noncommercial, nonprofit activity.”'®

Domstolen konstaterade dock att beddmningen av om inbandning av ett TV-program
utgor fair use, inte stannar hir. Bedomningen méste dven ske med beaktande av punkt
41§ 107, som lyder enligt foljande: “the effect of the use upon the potential market
Jor or value of the copyrighted work.” Den hir bedémningen &r ofta svér att goéra.
Rittsinnehavarna behover inte bevisa att anvdndningen av verket redan har haft en
skadlig effekt eller att anvdndningen med sdkerhet kommer att ha en skadlig effekt.
Det ar tillrackligt att visa att anvéindningen med viss sdkerhet kommer att ha en skad-
lig effekt.'”

Frdgan om inbandning av TV-program kan ha skadliga effekter pd den potentiella
marknaden for eller vdrdet av det upphovsrittsskyddade verket, behandlades utforligt
i forsta domstolsinstans.''® Kiranden medgav att anvindningen av videoapparater inte
vid tidpunkten for rittegingen hade medfort nigon skadlig effekt for bolagen.''
Kéranden forutspadde dock att den 6kade forsdljningen av videoapparater kommer att
ha foljande skadliga effekter for dem: for det forsta kommer antalet tittare som ser en
sandning /ive att minska, vilket innebar att bolagen inte far lika stora reklamintik-
ter.'"> For det andra kommer de som har bandat in ett program att titta pa dessa i
stillet for att se pa TV eller ga pa biografforestéllningar. For det tredje férutspadde
kéranden att antalet tittare som tar del av en reprissdndning minskar till foljd av tidi-
gare inbandning av ifragavarande program. Den fjirde “farhdgan” var att inbandning
medfér en minskad efterfrigan pa hyrfilmer.'”® Kiranden forutspidde dven att de
minskade intdkterna som videoinspelning medfér, leder till att de maste forsdmra
kvaliteten eller atminstone séinka produktionskostnaderna.'* Enligt domstolen hade
kéranden inte lyckats visa med viss sdkerhet att inbandning av TV-program pa
videoapparater har de skadliga pafoljder kiranden forutspar. Domstolen konstaterade:
”The new technology of videotape recording does bring uncertainty and change
which, quite naturally, induce fear. History, however, shows that this fear may be
misplaced.”""® Med facit i hand kan man utan tvekan siga att domstolen hade riitt i sitt
konstaterande att farhagorna med, den da nya inbandningstekniken, var verdrivna.

1% Se Sony 104 S.Ct. 774,'s. 791 f.

19 Se Sony 104 S.Ct. 774,'s. 793.

"% Universal City Studios, Inc. v. Sony Corporation of America, 480 F.Supp. 429 (C.D.Cal. 1979).
' Se Universal 480 F.Supp. 429 (C.D.Cal. 1979), s. 439.

112 Reklamintikter r ofta bundna till hur stort tittarantal en séindning har; ju fler tittare som ser en sind-
ning desto hogre pris kan begéras for reklaminslag i séndningen.

13 Se Universal 480 F.Supp. 429, s. 466.
"4 Se Universal 480 F.Supp. 429, s. 452.
15 Se Universal 480 F.Supp. 429, s. 469.
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Anmérkningsvért édr att appellationsdomstolen ansdg att inbandning av TV-program
hemma for eget bruk inte utgor fair use. Domstolen motiverade sitt avgorande med att
inbandning av TV-program inte 4r av produktiv karaktdr. Som stod for sin stdndpunkt
betonade domstolen att det i forsta meningen i § 107 (The Copyright Act) omnédmns
vissa situationer nir fair use anses foreligga.''® Till de situationer som anses utgdra
fair use 4r t.ex. nir ett verk anvinds for undervisning eller nyhetsrapportering. Aven
de domare i hogsta domstolen vilka var av avvikande asikt ansag att inbandning av
TV-program inte utgor fair use, p.g.a. att inbandning inte dr av produktiv karaktar.
Kénnetecknande for de situationer som ndmns i forsta meningen i § 107 ar att de till-
for offentligheten ndgon ytterligare fordel jimfort med verket producerat av den
forsta upphovsmannen.''” Domare Blackmun konstaterade: I am aware of no case in
which the reproduction of a copyrighted work for the sole benefit of the user has been
held to be fair use.”""® Minoriteten av hogsta domstolens medlemmar betonade dven
att inbandning av TV-program kan ha skadliga effekter pa den potentiella marknaden
for det upphovsrittsskyddade verket. Den potentiella marknaden bestar av de perso-
ner som inte har mojlighet att titta pa programmen nér de sénds, och som onskar att
titta pd dem vid ett annat tillfdlle. Dessa personer 4r med hogsta sannolikhet beredda
att betala for att titta pd programmen, och rittsinnehavarna gar miste om denna poten-
tiella marknad till f61jd av inbandning p4 videoapparater.'’

Sédsom ndamndes ovan betonade Napster att nedladdningen och spridningen av mp3-filer
via P2P-nétverket skulle bedomas vara fair use. Napster ansag att foljande tva former av

fair use var aktuella i fallet: sampling och space-shifting.

Sampling. Napster ansag att nedladdning av mp3-filer kan jamstéllas med sampling.
Genom att ladda ned mp3-latar kan personen lyssna pa latarna for att fatta ett beslut om
han skall kopa skivan dér ifrdgavarande latar finns eller ej. Situationen kan jédmstéllas
med att personen gér in till en musikaffir och lyssnar pa skivor inne i affdren innan han
beslutar sig for att kopa eller ej, eller med att besoka en musikaffar pa webben dér det
finns ltar som besokaren kan lyssna pa eller ladda ned.'™ Kirandebolagen betonade
dock att de samplingslatar som satts ut pad webben i online-musikaffirer inbringade er-
séttning (royaltyn) at skivbolagen. Dessutom har distributionen av samplingslatarna ofta
utformats s& att de strommas via webben, vilket innebdr att mottagaren endast kan

lyssna pa laten och inte géra ndgon kopia. I vissa situationer har samplingslatarna upp-

11 Se Universal City Studios, Inc. v. Sony Corporation of America, 659 F.2d 963 (9" Cir, 1981), s. 970.
7 Se Sony 104 S.Ct. 774, s. 807.

118 Se Sony 104 S.Ct. 774, s. 807.

"9'Se Sony 104 S.Ct. 774, 5. 811.

120 e A&M Records, Inc. v Napster, Inc., 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 913 f.

27



byggts pa sa sitt att mottagaren kan gora en kopia av dem, men sé att det dr mojligt att
lyssna pa latarna endast en begrinsad tid innan de raderas frdn mottagarens hardskiva,
och i vissa fall bestar samplingslitarna inte av hela litar.'*' Domstolen betonade att de
mp3-latar som Napster-anvéndare laddade ned fran P2P-natverket skiljde sig méarkbart
fran de samplingsldtar skivbolagen hade givit samtycke till: mp3-filerna var kompletta
latar och det skapades permanenta kopior av litarna.'** Svarande hinvisade dven till en
utredning enligt vilken nedladdning gav upphov till en 6kad forsdljning av CD-
skivor.'? Kirande betonade déremot att Napsters P2P-nitverk ledde till en minskad
skivforsdljning bland universitetsstuderande, och att fildelning via nitverket skapade
hinder for kdrande att etablera sig pd marknaden for nedladdning av musik pd Inter-

net.124

Appellationsdomstolen tog inte stéllning till huruvida svarandes utredning om att
nedladdning av mp3-filer via Napster okade forsdljningen av CD-skivor var trovirdig

eller inte, utan konstaterade f6ljande:

?[I]ncreased sales of copyrighted material attributable to unauthorized use should
not deprive the copyright holder of the right to license the material ... Nor does
positive impact in one market, here the audio CD market, deprive the copyright
holder ofl 2tshe right to develop identified alternative markets, here the digital download
market.”

Space-shifting. Den andra formen av fair use som svarandebolaget ansag att anvind-
ning av Napster-systemet mojliggjorde var space-shifting. En person som dger en audio
CD-skiva kan omformattera innehéllet pd skivan till mp3-format. Genom att placera
latarna pa hérdskivan, s att de blev tillgéngliga via Napsters P2P-natverk, kunde perso-
nen enligt svarande distribuera filerna fran en dator till en annan dator, t.ex. fran datorn

hemma till datorn p jobbet.'”® Svarande ansdg att space-shifting kunde jimforas med

12l Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 909.
122 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1018.

1 Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 914. Jfr Kurlantzick & Pennino som visar
vissa positiva effekter for skivforsiljning till f6ljd av privatkopiering bland konsumenter, se Kurlantzick
& Pennino 1998 s. 508 ff. Anmirkas bor dock att ifrdgavarande artikel ar skriven fore den omfattande fil-
delningen av mp3-latar tog fart.

124 Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 913.
125 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1018.
126 Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 904.
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time-shifting i Sony-fallet."*’” Svarande betonade dessutom att space-shifting enligt tidi-
gare réttspraxis har ansetts utgora fair use och hénvisade till domen Recording Indus.
Ass’n of Am. v. Diamond Multimedia Sys., Inc."*®* Domstolen ansdg dock att Sony- och
Diamond-avgorandena inte stodde svarandes yrkande pa fair use. I bade Somy- och
Diamond-domen hade materialet inte distribuerats till andra personer dn den ursprung-
liga anvéndaren. Nér en person placerar en kopia av den musik han redan 4ger s att den
blir tillgénglig via Napster, i syfte att komma &t musiken frdn en annan plats, blir kopian
samtidigt tillgénglig for miljontals andra anvindare. Dérfor ansdg domstolen att den

space-shifting Napster méjliggjorde inte var fair use.'”

2.3.1.1.1 Contributory infringement

Det finns rikligt med réttspraxis kring fragan om contributory infringement. Trots detta
har begreppet inte givits nadgon klar definition i réttspraxis. Ett domslut som det ofta
hénvisas till 1 drenden som berdr contributory infringement ar Gershwin Publishing v.

Columbia Artists Management."** 1 nimnda domslut konstateras foljande:

“[O]ne who, with knowledge of the infringing activity, induces, causes or materially
contributes to the infringing conduct of another, may be held liable as a “contribu-
tory” infringer.”"'

En fraga som uppkommer vid avgorandet om négon skall anses ha gjort sig skyldig till
contributory infringement & om det forutsétts att denne har kontroll 6ver den person
som begar intrang eller faktisk vetskap om att ndgon annan begar intrang. Enligt rtts-
praxis har contributory infringement ansetts kunna foreligga, trots att man inte har haft

kontroll Gver den som begér intranget."** Enligt rittspraxis har det inte heller forutsatts

127 Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 916.

128 Recording Industry Association of America v. Diamond Multimedia Systems, Inc., 180 F3d 1072 (9"
Cir. 1999). Betriffande overforing av mp3-filer fran en hardskiva till mp3-spelaren Rio konstaterade
domstolen foljande: ”The Rio merely makes copies in order to render portable, or “space-shift” those fi-
les that already reside on a user’s hard drive ... Such copying is paradigmatic noncommercial personal
use.” Se Recording 180 F3d 1072 (9™ Cir. 1999), s. 1079.

129Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1019.

1% Gershwin Publishing Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d 1159 (2™ Cir, 1971).
31 Se Gershwin 443 F.2d 1159 (2™ Cir, 1971), s. 1162.

1283 t.ex. i Gershwin-mélet. Se Gershwin 443 F.2d 1159 (2™ Cir, 1971), s. 1163.
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att man har haft faktisk kdinnedom om att ndgon annan begér intrdng. Det har ansetts
tillréckligt att man har haft skil att anta att ndgon begér intrdng. S& var fallet t.ex. i
Screen Gems-Columbia Music, Inc. v. Mark-Fi Records, Inc. dir domstolen ansag att
det laga priset pd musikalbumen innebar att bolagen hade haft skél att anta att svaranden
hade begétt intrang i upphovsritt, och hade dérfor gjort sig skyldiga till contributory
infringement. Med andra ord behdvde det inte bevisas att bolagen hade haft faktisk

kinnedom om intring.'*®

Napster Inc. ansag att de inte kunde anses ha kdnnedom om intrdng som begicks. De
motiverade detta med de inte kunde sérskilja pa filer som rittsinnehavarna hade givit
samtycke till att far kopieras och spridas, och de filer som hade placerats i P2P-ndtver-
ket utan rittsinnehavarnas samtycke.'** Appellationsdomstolen ansig att enbart vetskap
om att P2P-tekniken kan anvindas for att begd intrng i upphovsritt, inte var en till-
ricklig grund for contributory infringement."”> Problemet med Napster, liksom med
ovriga tjdnster pa Internet, dr hur upprétthéllaren skall kunna overvaka allt som sker.
RIAA" hade dock informerat svarande att P2P-nitverket inneholl fler &n 12 000 filer
som gjorde intréng i annans upphovsritt. Napster hade dock inte avldgsnat alla de filer

som gjorde intrang i upphovsritt, och domstolen konstaterade i samband dérmed:

“We agree that if a computer system operator learns of specific infringing material
available on his system and fails to purge such material from the system, the operator
knows of and contributes to direct infringement (hir framhavt).”"’

Forutom kdnnedom om att ndgon annan begar intrang i upphovsritt forutsitts att parten

fororsakar, framkallar eller materiellt medverkar till de krédnkande handlingama.138

133 Screen Gems-Columbia Music, Inc. v. Mark-Fi Records, Inc., 256 F.Supp. 399 (S.D.N.Y. 1966), s.
401 ff. Jfr Cable/Home Communication Corp. v. Network Productions, Inc., 902 F.2d 829 (11th Cir.
1990), s. 845 dir domstolen konstaterade foljande: “/T]he standard of knowledge is objective: "Know, or
have reason to know”.

134 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1020.
135 Se A& M Records 239 F.3d 1004 (9" Cir. 2001), s. 1020 f.
136 Recording Industry Association of America.

137 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1021.

1% Se definitionen av begreppet contributory infringement i Gershwin-domen. 1 Sony-domen frikéindes
svarande fran contributory infringement med stdd av doktrinen om staple article of commerce. Domstolen
betonade att forsidljning av sddan utrustning som kan kopiera upphovsrittsskyddade verk utgér inte con-
tributory infringement, om produkten i stor utstrickning anvinds for legitima dndamal. Det dr emellertid
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Domstolen anség att svarande materiellt medverkade till de intrang som begicks efter-
som de tillhandaholl bl.a. mjukvaruprogram, sékmaskin och servrar. Utan de tjanster
svarande erbjod skulle inte anvdndarna av Napster ha haft mojlighet att snabbt och
enkelt soka och ladda ned den musik de dnskade."*” Domstolen ansig att Napster till-

handahéll sévil platsen och utrymmet for direkt intrang.'*’

2.3.1.1.2 Vicarious infringement

Domstolen tog &dven stdllning till huruvida svarande kunde anses vara skyldig till in-
trang i upphovsritt med stod av vicarious infringement-doktrinen. Det finns ingen klar
skiljelinje mellan contributory infringement- och vicarious infringement-doktrinen. Det
har medfort att kdrande vanligtvis yrkar pé att svarande &r ansvarig for upphovsrétts-
intrang begéngna av tredje part med stod av savil contributory infringement- som
vicarious infringement-doktrinen."*' Vicarious infringement-doktrinen hirstammar fran
doktrinen om respondeat superior, vilken innebdr att en arbetsgivare ansvarar for sina
arbetstagares handlingar. Inom upphovsritten har vicarious infringement-doktrinen
dock utvidgats och ir inte beroende av ett arbetsgivar-/arbetstagarférhallande. Inom
upphovsritten omfattar vicarious infringement-doktrinen dven sadana situationer dir
svarande har “the right and ability to supervise the infringing activity and also has a

. . .. . N 142
direct financial interest in such activities”.

I avgorandet Shapiro, Bernstein & Co. V. H. L. Green Co."* ansigs dgaren till en
varuhuskedja ha gjort sig skyldig till intrang i upphovsritt, till f61jd av att det foretag
som hade koncession att sdlja musik i varuhusets musikavdelning hade salt pirat-
kopior. Agaren till varuhuskedjan hade erhéllit 10-12 procent av intikterna fran skiv-
forsdljningen. Domstolen konstaterade att domslutet inte var beroende av huruvida
svarande hade haft for avsikt att begé intrang eller om han var medveten om att in-

inte nddvindigt att produkten anvinds i stor utstrickning for andra dndamal, utan domstolen samman-
fattade sin standpunkt enligt f6ljande: “Indeed, it need merely be capable of substantial noninfringing
uses. Se Sony 104 S.Ct. 774, s. 788 f.

13 Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 920.

190 Se 4&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1022.

"1 Se Liu 2005 s. 345 f.

192 Se Gershwin 443 F.2d 1159 (2™ Cir, 1971), s. 1162.

14 Shapiro, Bernstein & Co. V. H. L. Green Co., 316 F.2d 304 (2" Cir, 1963).
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trang begicks. Domstolen betonade att den avgorande faktorn var att svarande hade
haft méjlighet att noggrant 6vervaka koncessionsinnehavarens taganden.'*

Kravet pd att en part bor ha ett direkt ekonomisk intresse av upphovsrittsintrdnget
som begds av nadgon annan, forutsitter inte att handlingarna har inbringat en faktisk
ekonomisk vinst. Det har ansetts vara tillrackligt att parten har ekonomiska incitament
for att tillata det olagliga beteendet. I Major Bob Music v. Stubbs'® konstaterade
domstolen foljande: “an enterprise is considered to be “profit-making” even if it ne-
ver actually yields a profit.”"*® 1 Broadcast Music, Inc. v. Hobi, Inc.""" betonade sva-
rande Nguyen (dgaren till baren Bengal, var upphovsrittsskyddad musik hade spelats
utan rittsinnehavarnas tillstdnd) att han inte hade gjort ndgon ekonomisk vinst fran
baren. Tvértom hade baren orsakat honom en ekonomisk forlust. Domstolen ansag
dock att Nguyen hade begatt intrdng i annans upphovsritt i enlighet med vicarious
liability-doktrinen. Domstolen motiverade sitt stidllningstagande enligt foljande: ”The
fact that the Bengal may not be making a profit does not make it a non-profit
organization. The Bengal is still a bar which is operated with a goal of making a
profit. That profit, if any, would accrue Nguyen. Thus, the Court finds that Nguyen is
vicariously liable for the infringing activities which occurred at the Bengal ”'**

Trots att Napster inte vid tidpunkten f6r domslutet tillférde bolaget ndgon ekonomisk
vinst, ansags det vara utrett att bolaget hade planer pa att i framtiden kommersialisera
tjénsterna.'*® Potentiella inkomstkillor var bl.a. direktadresserad e-postreklam, och for-
siljning av CD-skivor."*’ Napsters framtida inkomster var direkt beroende av antalet an-

vindare av deras tjéins'[er.151

% Se Shapiro 316 F.2d 304 (2™ Cir, 1963), s. 308. Jfr Chess Music v. Sipe dir domstolen konstaterade
att dgaren till en krog dér det spelades levande musik av artister som dgaren hyrde, maste anses ha sam-
tyckt till den musik som spelades eftersom han tillit musikerna att sjdlv vilja vilken musik de spelade.
Den omstindigheten att dgaren hade sagt at artisterna att inte spela upphovsrittsskyddad musik hade ing-
en avgorande betydelse. Se Chess Music, Inc. v. Sipe, 442 F.Supp. 1184 (D.Minn. 1977), s. 1185.

145 Major Bob Music v. Stubbs, 851 F.Supp. 475 (S.D.Ga. 1994).

1% Se Major 851 F.Supp. 475 (S.D.Ga. 1994), s. 480.

147 Broadcast Music, Inc. v. Hobi, Inc., 1993 WL 404152 (M.D.La. 1993).

'8 Se Broadcast 1993 WL 404152 (M.D.La. 1993), punkt 3.

' Vid tidpunkten for domslutet var samtliga av Napsters tjanster gratis att anvinda.

1% Se A&M Records 114 F.Supp.2d 896 (N.D.Cal. 2000), s. 902. Virdet pd Napster-tjinsten uppskattades
p-g.a. den stora anvindarbasen uppga till 60—80 miljoner dollar, se Gibbons 2002 s. 62.

51 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1023. En stor del av webbsidor och andra tjénster
pa Internet ar gratis for besékarna/anviandarna. Det dr mdjligt for foretag att ha sadana gratistjanster till
foljd av de reklamintikter foretaget far fran andra bolag, som har kopt reklamutrymme pa ifragavarande
webbsidor. Ju fler besokare/anvindare en webbsida eller Internettjénst har, desto hogre avgifter kan de
som uppritthaller webbsidan/tjansten begéra av de foretag som onskar ha reklam pa deras webbsida. Se
niarmare Enkvist-Gauffin 2006a, s. 95.
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Sasom ndmndes ovan forutsitts férutom ett direkt ekonomiskt intresse att en part har
befogenhet och mojlighet att 6vervaka de krankande handlingarna, for att vicarious
infringement-doktrinen skall bli tillimplig. Napster hade mgjlighet att blockera anvin-
dares tillgang till deras tjénster, vilket var ett bevis pa att Napster hade befogenhet och

mojlighet att Svervaka de intrang i upphovsritt som begicks.'>

Domstolen féste stor vikt vid f6ljande férhéallningsregel som fanns utsatt pa Napsters
webbsida dir bolaget uttryckligen forbehdll sig rétten att: ”/R]efuse service and ter-
minate accounts in [its] discretion, including, but not limited to, if Napster believes
that user conduct violates applicable law ... or for any reason in Napster’s sole
discretion, with or without cause.”">

For att kunna undgé ansvar bor mojligheten att vervaka utnyttjas fullt ut. Domstolen
konstaterade foljande: ”Turning a blind eye to detectable acts of infringement for the sa-

ke of profit gives rise to liability.”'>*

2.3.1.1.3 Sammanfattande kommentar

Den forsta frigan domstolen tog stdllning till var huruvida fildelning av upphovsritts-
skyddad musik kan anses uppfylla kriterierna for fair use. Domstolen ansag att fildel-
ning av upphovsrittsskyddad musik via Napster inte utgjorde fair use. Foljande fraga
som domstolen tog stillning till var huruvida Napster Inc. kunde anses vara ansvarig for
de upphovsrittsintrdng som begicks av anvéndarna av dess tjdnster. Domstolen konsta-
terade att Napster Inc. var ansvariga med stod av savil contributory infringement- som
vicarious infringement-doktrinen. En av de mest vdgande faktorerna for att det avkun-
nades en fillande domen var arkitekturen bakom Napster. Napster var uppbyggt kring
en centraliserad arkitektur, ddr index-servern spelade en avgorande betydelse for att
systemet 6ver huvud taget fungerade. Alla sokningar och kommandon som gjordes gick
via index-servern. Trots att inga filer eller kopior av filer lagrades pa index-servern sa
skulle fildelningen inte ha fungerat om servern hade stidngts ned. Eftersom alla filnamn
indexerades pad servern hade uppritthallarna av P2P-ndtverket mojlighet att overvaka

vilka filer som fildelades. Uppritthallarna skulle ha kunnat stoppa fildelning av sddana

132.Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1023.
153 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1023.
13 Se A&M Records 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001), s. 1023.
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filer som hade placerats i nitverket utan réittsinnehavarnas samtycke, genom att plocka
bort filnamnet fran indexregistret och blockera framtida indexering av filer med ifraga-

155

varande filnamn. > Uppritthallarna av Napster hade dven mgjlighet att fran systemet

utestéinga enskilda anvindare genom att avligsna deras anvindarkonto.'*®

Under den tid som rittegangen mot Napster pagick, ca tva ar, utarbetades nya arki-
tekturer for P2P-ndtverk. Rittegdngen mot Napster blev startskottet for utvecklingen av
P2P-nétverk med annorlunda arkitektur @n den centraliserade. Utvecklingen gick mot
framtagandet av P2P-nétverk med en decentraliserad eller en hybrid arkitektur, och det
utvecklades samtidigt en stor mingd fildelningstekniker baserade pa ndgondera av de

nya arkitekturerna.'”’

2.3.2 Decentraliserat P2P-nitverk

Decentraliserat P2P-nditverk. 1 ett decentraliserat P2P-nétverk finns ingen index-server,
utan de enskilda Internetanvindarnas datorer fungerar som savil server som klient.'™ I
ett centraliserat P2P-ndtverk #r det index-servern som tar emot och behandlar de
s6kningar Internetanvidndarna gor. Eftersom det inte finns ndgon index-server i ett
decentraliserat P2P-néitverk finns ett index av samtliga de filer den enskilda Internet-
anvindaren delar med sig, sparat pd anvindarens dator.'” Nir anvindare x gor en
s6kning efter filnamnet y skickas sokningen vidare till flera andra datorer som &r kopp-
lade till nitverket, vilka i sin tur vidarebefordrar s6kningen till alla datorer de 4r kopp-

lade till."® Svagheten med denna arkitektur ér att sékningen blir lingsam, och prestan-

dan hos ett decentraliserat P2P-nétverk tenderar att sjunka i takt med att antalet anvén-

135 T praktiken var det naturligtvis en nirapa oméjlig uppgift att vervaka vilka filer som hade placerats
utan rittsinnehavarens samtycke, och vilka filer hade placerats med samtycke fran rittsinnehavaren. Det
ar dven skdl att betona att en blockering av ett visst filnamn kan kringgés genom att med avsikt sitta in ett
skrivfel i filnamnet.

1% Naturligtvis hade det varit synnerligen enkelt for uteslutna anvindare att anvéinda P2P-nitverket pi
nytt genom att registrera sig under ett nytt anvandarnamn.

137 Se Menell & Nimmer 2007 s. 183.
18 Se Levin 2006 s. 291.

139 Se Myrick 2005 s. 541.

1% Se Hancock 2006 s. 191.
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dare okar.'®" P.g.a. ovan nimnda brister har P2P-nitverk som baserar sig pa en de-

centraliserad arkitektur aldrig uppnatt ndgon storre popularitet bland Internetanvéndare.

2.3.3 Hybridartat P2P-nétverk

Ett P2P-ndtverk som har en hybrid arkitektur baserar sig delvis pa arkitekturen bakom
ett centraliserat P2P-néitverk och ett decentraliserat P2P-nitverk.'®® I det hybrida nit-
verket finns ingen index-server, men vissa klientdatorer fungerar som s.k. superno-

der.'®® Nitverket kan avbildas med foljande figur:'®*

Supernoderna dr placerade transparent i nitverket och de dr inte bestdende, utan kan

165 Valet av vilka klientdatorer som blir

variera beroende pa forhéallandena i nitverket.
supernod bestdms av bl.a. hur snabb Internetuppkopplingen och dataprocesseringen ar
for ifragavarande datorer.'*® En lista 6ver de filer den enskilda Internetanvindaren delar
med sig av skickas till den lokala supernoden. Nér anvéndare x séker filen y skickas
forfragan till den lokala supernoden, som i sin tur skickar vidare forfragan till andra

supernoder. Sokningen blir snabbare jamfort med den i ett decentraliserat P2P-nétverk,

1! Se Hancock 2006 s. 191 samt Myrick 2005 s. 541.

12 Det finns skribenter som r av den asikten att Napster var uppbyggt kring ett P2P-nitverk av hybrid
arkitektur. Se bl.a. Suppappola 2004 s. 125, Colletti, Jr. 2003 s. 264 samt Wright 2005 s. 10.

19 Varje supernod fungerar som en s k. mini-Napsterserver, se Besek 2006 s. 249 f.
1% Figuren #r himtad fran Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 477.

19 Se Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 476.

1% Se Nasir 2005 s. 52.
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eftersom sokningen begréinsas till de filer som indexerats pa supernoderna.'®’ Nir det
hittas en traff ndgonstans i nétverket tar x:s dator direktkontakt till den dator dér filen y
finns lagrad, och 6verforingen av filen inleds.'®® Som exempel pa populira P2P-niitverk

med hybridartad arkitektur kan nimnas Morpheus, KaZaA, eDonkey och Grokster.

2.3.3.1 Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd.'®

Ett flertal film- och skivbolag véckte talan mot Grokster, Inc. och StreamCast Net-
works, Inc. med yrkandet att svarandebolagen hade gjort sig skyldiga till intrdng i upp-
hovsritt i enlighet med contributory infringement och vicarious liability-doktrinen. Ba-
da svarandebolagen distribuerade mjukvaruprogram som Internetanvéndare kunde ladda
ned gratis fran servrar svaranden upprittholl.'”° Bada bolagens program fungerade pa sa
sitt att ndr de hade installerats pa en anvéndares dator kunde denne ansluta sig till ett

P2P-niitverk for att ladda ned eller dela med sig av filer.'”!

2.3.3.1.1 Contributory infringement

Béde distrikts- och appellationsdomstolen forkastade kdrandens yrkanden att svarande-
bolagen i enlighet med contributory infringement-doktrinen var skyldiga till intrang i
upphovsritt begangna av de Internetanvéndare, som med hjilp av svarandens mjukvaru-
program hade laddat ned och distribuerat upphovsrittsskyddat material. For att ansvar
enligt contributory infringement-doktrinen skall uppkomma forutsitts att foljande tre
kriterier &r uppfyllda: 1) direkt intrdng begangna av tredje part, 2) kdnnedom om in-

trang, samt 3) materiellt medverkande till intrang.

17 Se Miller 2006 s. 192 f.
1% Se Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 476.
169 Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764.

1" Grokster, Inc. distribuerade mjukvaruprogrammet Grokster och StreamCast Networks programmet
Morpheus.

"' I motsats till Napster bestod filerna i nimnda P2P-nétverk inte huvudsakligen enbart av musik, utan
aven filmer, dataprogram och e-bocker utgjorde en stor del av innehallet i ndtverken. Se Metro-Goldwyn-
Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 259 F.Supp.2d 1029 (C.D.Cal. 2003), s. 1032.
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Direkt intrang. Bada domstolarna konstaterade att direkt intrang obestridligen hade
forekommit. Atminstone vissa av de personer som anvinde svarandens mjukvaru-

program hade gjort sig skyldiga till direkt intrang i kiirandebolagens upphovsritt.'”*

Kdnnedom. Bade distrikts- och appellationsdomstolen betonade dessutom att en viktig
omstidndighet som bor tas i beaktande, &r huruvida en produkt i stor utstrickning kan
anvindas dven for legitima dndamal.'” Om en produkt inte har nigra betydande an-
vandningsomréden vid sidan av de funktioner som mojliggor intrang i upphovsritt, be-
hover upphovsmannen endast bevisa att svarande har konstruktiv kinnedom om intrang.
Kan produkten 4 andra sidan dven i stor utstrdckning anvindas for legitima dndamal
maéste upphovsmannen bevisa att svarande har haft kinnedom om specifika intrdng och
har misslyckats att forhindra intringen.'’* Domstolarna konstaterade att svarandebola-
gens mjukvaruprogram i stor omfattning kunde anvindas for legitima dndamal, t.ex. for
distribution av icke upphovsrittsskyddade verk.'” Dérfor ansdg domstolarna att svaran-
de bor ha haft kéinnedom om specifika intrdng och dérefter misslyckats att forhindra
dessa intrdng. Domstolarna konstaterade dock att svarandens P2P-nétverk var uppbygg-
da pa s sitt att svaranden inte hade nagon kontroll éver de indexfiler som fanns inom

P2P-nitverken.'”®

Distriktsdomstolen konstaterade foljande: ”If either Defendant closed their doors and
deactivated all computers within their control, users of their products could continue
sharing files with little or no interruption ... If Napster deactivated its computers,
users would no longer be able to share files through the Napster network.”"”’

Materiellt medverkande. Bade distrikts- och appellationsdomstolen ansag att svarande-
bolagen inte hade materiellt medverkat till intrding som begatts i kdrandebolagens upp-
hovsritt. Svarandebolagen erbjod inget utrymme dér filer kunde lagras, upprittholl inte

nagot register over indexfiler i nitverket och reglerade inte tillgdngen till ndtverken. Det

12 Se Metro-Goldwyn-Mayer 259 F.Supp.2d 1029 (C.D.Cal. 2003), s. 1034.

' Domstolarna hiinvisade till Sony-fallet, dér denna omstéindighet betonades av hégsta domstolen.
1" Se Metro-Goldwyn-Mayer 380 F.3d 1154 (9" Cir. 2004), s. 1161.

15 Se Metro-Goldwyn-Mayer 380 F.3d 1154 (9" Cir. 2004), s. 1161.

16 Se Metro-Goldwyn-Mayer 380 F.3d 1154 (9" Cir. 2004), s. 1163.

177 Se Metro-Goldwyn-Mayer 259 F.Supp.2d 1029 (C.D.Cal. 2003), s. 1041.
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var enskilda anvédndare av svarandebolagens mjukvaruprogram, vilka genom att kontak-
ta varande via Internet, som skapade nétverken samt ombesorjde tillgangen till det ma-

terial som fanns i nitverken.'”®

2.3.3.1.2 Vicarious infringement

For att ansvar enligt vicarious infringement-doktrinen skall uppkomma forutsitts f6ljan-
de tre kriterier vara uppfyllda: 1) direkt intrang begangna av tredje part, 2) direkt ekono-
misk fordel av intrang, samt 3) befogenhet och mojlighet att 6vervaka de som begar

intrang.

Direkt ekonomisk fordel. 1 fallet ansags det vara obestridligt att svarandebolagen hade
en direkt ekonomisk fordel av de handlingar de enskilda Internetanvidndarna utforde. De
som anvinde svarandebolagens mjukvaruprogram betalade ingenting for programmet.
Svarandena erholl dock intdkter fran den marknadsféring som fanns i anknytning till
mjukvaruprogrammen. Ju fler Internetanvindare som laddade ned mjukvaruprogram-

men, desto storre marknadsforingsintikter erh6ll svarandebolagen.

Distriktsdomstolen konstaterade foljande: ”/BJecause a substantial number of users
download the software to acquire copyrighted material, a significant proportion of
Defendants’ advertising revenue depends upon the infringement. Defendants thus
derive a financial benefit from the infringement.”"”

Befogenhet och mdjlighet att overvaka. Diaremot ansag varken distrikts- eller appella-
tionsdomstolen att svarandebolagen hade befogenhet och mojlighet att Gvervaka de
enskilda anvéndarnas handlingar. I motsats till Napster kravdes ingen registrering for att
ladda ned svarandebolagens program, och anvidndarna behdvde inte logga in for att an-

sluta sig till P2P-niitverken.'® Svaranden hade inga mojligheter att Gvervaka, kontrolle-

18 Se Metro-Goldwyn-Mayer 380 F.3d 1154 (9" Cir. 2004), s. 1163 f.
' Se Metro-Goldwyn-Mayer 259 F.Supp.2d 1029 (C.D.Cal. 2003), s. 1044.

180 Jfr re Aimster Copyright Litigation, 252 F.Supp.2d 634 (N.D.I11. 2002) dér domstolen konstaterade att
ett krav pa registrering och inloggning for att anvinda nétverket, innebar att den som uppriéttholl P2P-
nitverket hade befogenhet och mojlighet att 6vervaka de enskilda anviandarnas handlingar. Se re Aimster
252 F.Supp.2d 634 (N.D.IIl. 2002), s. 655. Det bor papekas att Aimsters P2P-ndtverk avvek fran
Napsters, pa sa sitt att innehallet i ndtverket var krypterat. Det innebar att uppritthallaren av Aimster inte
kénde till vilka filer som spreds via P2P-nitverket. Fér en mera ingdende genomgéng av re Aimster, se
Reese 2007 s. 461 ff.
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ra eller begrénsa tillgangen till P2P-ndtverken, och de kunde dérfér inte kontrollera vad

. o 181
som spreds via nitverken.'®

Béde distrikts- och appellationsdomstolen forkastade med andra ord kdrandens yrkan-
den att svarandebolagen hade gjort sig skyldiga till intrdng i upphovsritt i enlighet med

contributory infringement eller vicarious infringement-doktrinen.

2.3.3.1.3 Hogsta domstolens avgorande

Hogsta domstolen anség ddremot att svarandebolagen hade gjort sig skyldiga till intréng
i kdrandebolagens upphovsritt. I motsats till de ldgre rdttsinstanserna fiste hogsta
domstolen ingen avgorande vikt vid strukturen bakom svarandenas P2P-nitverk."®? Den
omstidndighet som hogsta domstolen anség var avgorande i fallet var svarandebolagens
intentioner med P2P-nitverken. Domstolen ansag det vara bevisat att svaranden hade
for avsikt att frimja upphovsrittsintrdng. Enligt domstolen talade f6ljande tre omstén-
digheter for att avsikten var att frimja upphovsrittsintrang: 1) bada svaranden lockade
tidigare anvindare av Napster till sina P2P-nitverk'®, 2) ingetdera av svarandebolagen
hade forsokt utveckla filterteknik eller andra mekanismer for att minska antalet intrang
som begicks med hjilp av deras mjukvaruprogram, samt 3) svaranden erholl intdkter

genom att silja reklamutrymme i mjukvaruprogrammet. '™

Domstolen anség att de ldgre rittsinstanserna hade tolkat Sony-domen pé ett felaktigt
sétt. Enligt domstolen innebér Sony-domen inte att domstolar bor ignorera eventuella

bevis pa en bakomliggande avsikt att friimja upphovsrittsintrang.'®

181 Se Metro-Goldwyn-Mayer 259 F.Supp.2d 1029 (C.D.Cal. 2003), s. 1045.

182 De ligre rittsinstanserna ansag att strukturen i svarandenas P2P-nitverk var av avgoérande betydelse.
Eftersom P2P-ndtverken var konstruerade pa sa sitt att svarandebolagen inte hade ndgon mojlighet att
6vervaka vad som spreds via nitverken, ansag bade distrikts- och appellationsdomstolen att svarande-
bolagen inte kunde héllas ansvariga f6r de upphovsrittsintrang som begicks av P2P-nitverkets anvindare.

' Det har skedde bl.a. genom att det pa svarandens webbsida sattes in en kod s4 att de Internetanvindare
som i sokmaskiner skrev sokordet Napster dirigerades till svarandens webbsida, var mjukvaruprogram-
met fanns att laddas ned. Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, s. 925.

1% Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, 5. 939 f.
185 Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, s. 934.
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Domstolen konstaterade: ““/W]here evidence goes beyond a product’s characteristics
or the knowledge that it may be put to infringing uses, and shows statements or
actions directed to promoting infringement, Sony’s staple-article rule will not
preclude liability ... [O]ne who distributes a device with the object of promoting its
use to infringe copyright, as shown by clear expression or other affirmative steps
taken to lj;zster infringement, is liable for the resulting acts of infringement by third
parties.”

2.3.3.1.4 Sammanfattande kommentar

En visentlig skillnad mellan Napster, som baserade sig pa en centraliserad arkitektur,
och Grokster, som baserade sig pa en hybrid arkitektur, var mojligheten att 6vervaka
vad som distribuerades over P2P-nitverket. I ett P2P-nitverk med centraliserad arkitek-
tur har upprétthéllaren av ndtverket mdjligheten att kontrollera vad som distribueras och
plocka bort material. I ett P2P-ndtverk med hybrid eller decentraliserad struktur har
uppritthallaren daremot ingen kontroll 6ver materialet som distribueras i nétverket.
Uppritthallaren far inte kinnedom om eventuella upphovsrittsintrang forrdn vid en tid-
punkt da denna inte har makt att forhindra intranget. I Napster ledde en nedstdngning av
index-servern att nitverket upphérde att fungera. I ett P2P-nédtverk med hybrid eller
decentraliserad struktur finns inte ndgon saddan mojlighet for uppritthallaren av nitver-
ket; ’nitverket lever m.a.o. ett sjélvstindigt liv”’ sa ldnge de som har laddat ned och in-

stallerat P2P-programmet anvénder nétverket.

Eftersom det inte finns nagra évervakningsmojligheter i fraga om ett P2P-nédtverk med
hybrid arkitektur, ansédg bade distrikts- och appellationsdomstolen att uppratthallarna av
sddana P2P-ndtverk inte var ansvariga for de upphovsrittsintrang som begicks av nét-
verkets anviandare. Hogsta domstolen gjorde dock en annan bedomning och héll upp-
ratthallarna av nétverken ansvariga med foljande motivering: ”/OJne who distributes a
device with the object of promoting its use to infringe copyright, as shown by clear expression

or other affirmative steps taken to foster infringement ... is liable for the resulting acts of in-

fringement by third parties using the device, regardless of the device’s lawful uses.”"®

1% Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, s. 934 ff.
187 Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, 5. 914.
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I och med detta domslut kan man pasta att en ny doktrin, den s.k. inducement-doktrinen,
har blivit inf6rd 1 upphovsrittsliga sammanhang. Grokster-fallet ldmnar dock ett flertal
fragor Oppna. Rittsfallet kan 14sas pa det viset att det var marknadsféringen och upp-
maningen till anvdndarna att begé upphovsrittsintrang som var den avgorande faktorn.
En sadan tolkning innebér att upprétthallare av ett P2P-nédtverk dar kontrollmdojlig-
heterna 6ver vad som distribueras dr obefintliga till foljd av strukturen bakom nitverket,
inte &dr indirekt ansvarig for upphovsrittsintrdng som begds av nitverkets anvindare ifall
anvindarna inte har uppmanats att bega intrang. Domstolen betonade dven den omstén-
digheten att upprétthallarna hade tjanat pengar genom att sélja reklamutrymme i sjédlva
mjukvaruprogrammet, och att denna inkomst var direkt beroende av mingden anvén-

dare. Denna omstindighet ensam for sig skulle dock inte bestyrka olaga avsikt.'®®

Med all sannolikhet torde det dock inte inom den nérmaste framtiden uppkomma nagon
klargérande rittspraxis fran USA kring inducement och P2P-nitverk. Det hdnger sam-
man med att servrar for BitTorrent-trackers och andra P2P-tjénster har flyttats bort frdn

amerikanskt territorium.

Det finns dock ett par avgoranden dir domstolen har prévat fragan om tillimpning av
inducement-doktinen kring Internet och upphovsrittsintrang.

I Perfect 10 v. Google'® yrkade kirande p4 att Google begick indirekt upphovsritts-
intrang i och med att miniatyrbilder'®® visades i sokresultatet.'”’ Det var friga om
miniatyrbilder av fullstora bilder som hade placerats ut pd webbsidor runt om i vérl-
den utan kidrandes samtycke. Nér den person som hade gjort sokningen klickade pa
miniatyrbilden forflyttades han till den webbsida dér bilden utan samtycke fran rétts-
innehavaren hade placerats i fullstort format. Dirfor yrkade kidrande pa att svarande
hade gjort sig skyldig till indirekt upphovsrittsintrang. Pa frdgan om Google kunde
anses vara ansvarig for upphovsrittsintrang med stod av inducement-ldran konstatera-
de distriktsdomstolen foljande: Google has not actively encouraged users to visit in-
fringing third-party websites, and it has not induced or encouraged such websites to
serve infringing content in the first place.”'**

188 Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, s. 940.

189 Perfect 10, Inc. v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828 (C.D.Cal. 2006).
190 p3 engelska anvinds termen thumbnails for dessa bilder.

! Googles sokmotor méjliggor en sokning pa bilder.

192 Se Perfect 416 F.Supp.2d 828 (C.D.Cal. 2006), s. 856. Appellationsdomstolen ansig dock att distrikts-
domstolen gjort en felaktig analys och konstaterade att Google kan vara ansvarig enligt contributory in-
fringement-doktrinen ifall: /...] it had knowledge that infringing Perfect 10 images were available using
its search engine, could take simple measures to prevent further damage to Perfect 10’s copyrighted
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I Perfect 10, Inc. v. Visa'” yrkade kirande pa att svarande var ansvarig for upphovs-
rittsintrang begéngna av tredje part med stéd av bl.a. inducement-doktrinen. Som stod
for sitt yrkande betonade kdrande att svarande i analogi med Grokster hade uppmunt-
rat sina kunder att anvénda deras kreditkort for att kopa varor och tjanster. Enligt ké-
rande var svarande skyldig foér upphovsrittsintrang enligt inducement-doktrinen nir
kreditkorten anvindes for att kdpa sddana bilder fran webbplatser, vilka hade stulits
av kirande."* Domstolen forkastade dock kirandens yrkanden pi att svarandebolaget
hade gjort sig skyldig till upphovsrittsintrang i enlighet med inducement-doktrinen.
Den omstédndigheten att kreditkortsbolag har marknadsfort att deras kort kan anvéndas
for betalning av varor och tjdnster online och pa 6vriga stillen, innebér inte att sva-
rande bevisligen har marknadsfort varje enskild produkt som kops med kreditkor-
tet.'” Domstolen konstaterade avslutningsvis:

”Finally, we must take as true the allegations that Defendants lend their names and
logos to the offending websites and continue to allow their cards to be used to
purchase infringing images despite actual knowledge of the infringement ... But we
do not and need not, on this factual basis, take as true that Defendants “induce”
consumers to buy pirated content with their cards.”*®

Det aterstar att se hur langt domstolarna ar benégna att tillimpa inducement-doktrinen i
upphovsrittsliga tvister som uppkommer till f61jd av olika slags aktiviteter pa Internet
och i andra datanitverk. En konsekvens av inducement-doktrinen torde dock vara att
utvecklare av apparatur, mjukvaruprogram och webbtjanster blir tvungna att bli mer for-

siktiga i synnerhet med vad som sigs i marknadsforingen.'?’

works, and failed to take such steps. “ Se Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc. & Google, Inc., 487 F3d
701 (9™ Cir. 2007), s. 729.

193 Perfect 10, Inc. v. Visa International Service, Association, 2007 WL 1892885 (9lh Cir. 2007).
1% Se Perfect 2007 WL 1892885 (9™ Cir. 2007), punkt 8.
195 Se Perfect 2007 WL 1892885 (9" Cir. 2007), punkt 8.

1% Se Perfect 2007 WL 1892885 (9™ Cir. 2007), punkt 9. I ett fall har dock kreditkortsbolag sjilva for-
hindrat anvéndning av kreditkort vid bestéllning av varor via Internet. Den 18—19 oktober 2006 stoppades
anvindning av kreditkorten Visa och Mastercard vid bestéllning av musik fran den kontroversiella musik-
sajten allofmp3.com. Beslutet att stoppa anvéndningen av kreditkort fattades med all sannolikhet pa grund
av patryckningar fran IFPI (The International Federation of the Phonographic Industry). Se Cullen 2006,
stycken 5—7 samt Anderson 2006, stycken 1-3.

17 Férhoppningsvis leder inte framtida réttspraxis och lagstiftning till att nya innovationer himmas, p.g.a.
en rddsla for att man genom innovationen begar indirekt upphovsrittsintrang. I synnerhet om innova-
tionen kan anvéndas for icke-inkrdnkande &ndamal, bor domstolar inta en restriktiv hallning i fragan om
indirekt ansvar kan anses foreligga. Vid bedomningen bor domstolarna ta i beaktande att alla eventuella
anvindningsdndamal dnnu inte nddvandigtvis dr kdnda vid tidpunkten for den nya innovationen.
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2.3.4 BitTorent

Trots att P2P har funnits under en férhéllandevis kort tidsperiod, har det sdsom ovan
framgick utvecklats flera olika arkitekturer for hur ndtverket dr uppbyggt. Férutom
divergerande arkitekturer har det dven utarbetats manga olika protokoll och en stor
méngd applikationer. Det protokoll som den senaste tiden har blivit det mest dominanta
pa omradet dr BitTorrent. Strukturen bakom BitTorrent &r sadan att den inte pa ett
lampligt sétt kan placeras in i ndgon av de tre ovan nidmnda arkitekturerna. BitTorrent-
programmet fungerar pa sa sitt att filerna delas upp i manga sma delar; det skapas s.k.
torrent-filer."”® Nir en Internetanvindare viljer att borja ladda ned filerna kopplas han
med hjélp av informationen som finns lagrad i torrent-filen samman med en s.k. svarm,
som bestér av andra Internetanvéndare som bade laddar upp och laddar ned de separata
torrentfilerna. Systemet fungerar sé att de som ar kopplade till en svirm laddar upp de-
lar av filerna samtidigt som de laddar ned."”” De separata fildelarna behéver inte laddas
ned fran ett och samma stdlle, utan kan anlédnda fran flera olika kéllor samtidigt. P&
grund av strukturen och systematiken bakom BitTorrent, s& lampar sig ifrdgavarande
protokoll bra for overforing av stora filer, sdsom t.ex. filmer och datorprogram, till

2 200
manga mottagare.

2.3.5 Avslutande kommentarer

P2P har under en tidsperiod pa endast ndgra ar blivit det mest dominanta kommunika-
tionsprotokollet pa Internet. Ar 2006 uppskattades 60 till 80 procent av trafiken Sver
Internet formedlas via P2P.*°! Det ér framforallt filer som innehaller audio eller video
vilka formedlas via P2P. Den senaste tidens utveckling har dock mojliggjort bl.a. for-
medling av realtidsdata via P2P, sdsom telefonsamtal. P2P har dock pa grund av den
omfattande fildelningen av upphovsrittsskyddat material fatt en negativ klang, och dven

blivit foremél for ett stort antal rittegingar.*”> P2P-tekniken kan naturligtvis #ven

1% Se Kramer 2005 s. 530.

19 Se Flint & Fitzpatrick & Thorne 2006 s. 477 f.
20 §e Boyd-Farrell 2006 s. 78.

2! Se Kozamernik 2006 s. 2.

92 Rittegangarna har i sin tur medfort en intensifierad utveckling av nya tekniska I3sningar for hur P2P-
nitverken fungerar. Ett av huvudsyftena med denna utveckling av nya 16sningar &r att ta fram sédan tek-
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anvindas for lagliga &ndamal, och ett stort antal féretag har med hjélp av P2P-tekniken
inlett overforing av data de onskar vidareformedla till slutanvidndare. P2P-tekniken
erbjuder en méngd nya affirsmojligheter och -modeller for savil upphovsrittsinneha-
vare, nitverksoperatdrer, multimedieforetag 0.s.v.>”* I synnerhet vid realtidsséndningar
av video och audio over Internet &r P2P-tekniken verldgsen annan formedlingsteknik.
Strémmande av realtidsséndningar via Internet (webb-TV) med hjdlp av ndgon annan
teknik @n P2P &r inte ekonomiskt 16nsamt, eftersom formedlingen av datainnehéllet kra-
ver stora investeringar i serverutrymme och bandbredd. Det totala bandbreddsbehovet
for en sédndning via webb-TV i realtid véxer proportionellt i jimférelse med storleken av
den grupp som tar del av sdndningen. Det innebér att ju mera populdr en séndning blir,
desto mera maste sandarforetaget investera i 6verforingskapacitet. For att minimera be-
hovet av okade investeringar i overforingskapacitet kan foretaget naturligtvis begransa
antalet mottagare av séndningen eller reducera kvaliteten pd materialet som sénds. Dyli-
ka 16sningar #r emellertid oindamalsenliga for ett sindarforetag.** Genom att anviinda
sig av P2P-tekniken behover sédndarforetaget ddremot inte gora ndgra stora investeringar
i overforingskapacitet, begrinsa antalet mottagare eller reducera kvaliteten. Tack vare
P2P-teknikens mojligheter att formedla TV-sdndningar i realtid over Internet, kan
webb-TV utan tvekan bli ett beaktansvért alternativ for TV-sédndningar vid sidan av

sindningar via markbundna nit, kabel och satellit.*®

nik, dér ingen skall kunna anses vara ansvariga for den illegala fildelning som begés av enskilda anvéinda-
re.

23 Se Reti & Sarvas 2005 s. 285.
2% Se Jevnaker 2006 s. 2.
205 §e Kozamernik 2006 s. 3.

44



3 REGLERINGEN INOM OMRADET

3.1 Utmaningar for lagstiftaren

Den tekniska utvecklingen gér mycket snabbt framat inom manga omraden. Sa ar fallet
dven i fraga om televisionssidndningar. For tillfdllet star vi pa troskeln till en sadan
utveckling dar det traditionella TV-begreppet haller pa att forsvinna. En allt storre del
av TV-sdndningar sinds till/kan tas emot av andra apparater &n den traditionella TV-
apparaten. En betydelsefull del av utvecklingen berér 6vergangen mot mobila 16sningar
for TV-sédndningar: sévil telekommunikationsindustrin som tillverkare av mobiltelefo-
ner och andra handburna applikationer driver pa utvecklingen av mobil-TV. Internet
torde dock vara det som i hogsta grad medfor att det traditionella TV-begreppet haller
pa att forsvinna. Internet erbjuder en midngd nya mojligheter. Tack vare bl.a. P2P-
tekniken och snabbare bredbandsanslutningar kan den som ar uppkopplad till Internet
redan i dag ta del av hundratals TV-kanaler. Internet kénner inte till ndgra landsgrénser
och TV:n kan dérf6r redan nu ségas ha blivit global. Det &r inte endast slutanviandarna
som drar nytta av samspelet mellan Internet och TV; dven for TV-bolagen har utveck-
lingen en ansenlig betydelse. Tidigare var det endast ett fital resursstarka TV-bolag som
hade mojlighet att sdnda globalt. I och med Internet och utvecklingen av tekniken kring
webb-TV har dven smé TV-bolag, sdsom t.ex. lokala TV-bolag, mojlighet att rikta sina

sandningar till det globala auditoriet.

Forutom séndningar i realtid anvinds Internet dven i stor utstrackning for formedling av
filmer och avsnitt frén diverse TV-serier. Programforetag behover inte langre producera
filmer och andra typer av multimedieprodukter p4 CD- eller DVD-skivor, for att sedan
leverera dessa fysiskt till de slutanvdndare som onskar kopa dem. I stéllet kan foretaget

overfora materialet till slutanvindarna i digitalt format over Internet. Tyvérr har den
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forbattrade tekniken for 6verforing av digitalt material 6ver Internet, inneburit en omfat-

tande fildelning av upphovsrittsskyddat material slutanvéndarna sinsemellan.

En av de senaste trenderna i skrivandets stund &r uppkomsten av ”samhillen”, s.k. com-
munities, ddr medlemmarna kan ladda upp egna videoklipp. Dessa samhillen har under
en kort tid uppnatt en oerhord popularitet. Ett av de storsta problemen med dessa webb-
tjanster dr att dér finns lagrat mycket upphovsrittskyddat material utan upphovsmén-

nens tillstand.>%

En foljd av att den tekniska utvecklingen gar sd snabbt framat ar att lagstiftningen ten-
derar att sldpa efter. Lagstiftaren &r tvungen att med jimna mellanrum &ndra befintliga
lagar och stifta nya lagar for att reglera de fragestillningar den tekniska utvecklingen
ger upphov till. Lagstiftaren &r naturligtvis forsatt i den svara situationen att det inte gar
att forutspa vilka konsekvenser och mdjligheter som f6ljer av den tekniska utveckling-
en. Internet star hir i en sérstéillning. Under Internets korta historia har det uppkommit
en méingd nya mojligheter for savil slutanvdndare som foretag. Uppkomsten av nya
affarsmodeller och tekniker pa Internet har skapat manga fordelar for féretag och konsu-
menter. Internet har bl.a. gjort det mojligt for bdde konsumenter och foretag att kopa
och silja pa den globala marknaden; ndgonting som tidigare endast ett fatal stora bolag
hade mdjlighet till.*" Det #r inte endast privata foretag som erbjuder tjanster av olika
slag pa Internet, utan dven allt flera myndigheter och andra offentliga instanser har flyt-
tat en del av sin verksamhet till webben.”” Internet ses som ett hjélpmedel for att 16sa
problemet med medborgarnas minskade intresse att aktivt delta i samhéllsdebatter och
utéva sin rostritt, och pa sa sitt skapa en medborgarbaserad demokrati.”” Som exempel

kan ndmnas att i juli 2007 sénde TV-kanalen CNN via webb-TV en valdebatt infor det

%6 Ett annat allvarligt problem med dessa samhillen ér att dir fosrekommer videoklipp med grova valds-
inslag eller rasistiska inslag.

27 Se nirmare Enkvist-Gauffin 2006a s. 3 f.

2% Det ir idag mojligt att fylla i blanketter, limna in ansokningar och besvir, ta del av offentliga hand-
lingar o.s.v. pa Internet.

2 Se Bryan & Tsagarousianou & Tambini 1998 s. 3 ff. samt Walker 2000 s. 131.
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kommande presidentvalet 2008 i USA.*'” Internet erbjuder ocksa mojligheter att upp-
ritthélla kontakter med andra personer pd ett helt annat sétt an vad tidigare tekniker
mojliggjorde. Med hjélp av t.ex. e-post, chatt, Instant Messaging, bloggar och VoIP kan
personer kostnadsfritt kommunicera med andra personer, oberoende av avstand parterna
emellan. Informationsteknologin har dven skapat helt nya metoder foér kopiering och
distribution av digitalt material. Den senaste tidens utveckling av den teknik som an-
vinds for formedling av data 6ver Internet har gjort att en stor méngd TV-sédndningar
formedlas 6ver webben. Internet har dessutom givit upphov till en méngd nya mark-

nadsforingsmetoder och -kanaler.*!!

Den tekniska utvecklingen bringar inte enbart positiva saker med sig, utan nya faror och
olagenheter for privatpersoner och foretag uppkommer kontinuerligt. Den som &r
uppkopplad till Internet 16per en stindig risk for att bli utsatt for virus, trojaner, maskar
och andra skadoprogram. Likasd forekommer bedragerier och andra kriminella hand-
lingar i stor utstrickning pa Internet.”'> Den personliga integriteten kan ofta vara hotad

213

pa Internet.”~ Upphovsrittsinnehavare 16per en stor risk for att deras verk sprids utan

deras samtycke.

Den tekniska utvecklingen innebér ofta att helt nya metoder for utférandet av en viss
funktion uppkommer. Ifall situationen inte regleras av gillande lagstiftning &r lagstifta-
ren tvungen att se Gver och indra pa den befintliga lagstiftningen.”"* Ibland kan den
befintliga lagstiftningen som sadan tillimpas pa den nya metoden, trots att den var
okénd for lagstiftaren vid lagens tillkomst. Som exempel kan ndmnas generalklausulen i

konsumentskyddslagen (KSL, 38/1978) 2:1. Generalklausulen har tillimpats bl.a. pa

219 ge Mykkanen 2007 s. B2. Det finns dock &ven farhdgor for att Internet anvénds i syfte att manipulera
allménna opinioner. Moore konstaterar foljande: “Rather than the realisation of the democratic dream,
cyberspace may turn out instead to be the ultimate Big-Brother nightmare.” Se Moore 1999 s. 49.

21T foreliggande arbete behandlas endast fragor kring marknadsforing i samband med TV-séindningar.
For ndrmare information om andra marknadsféringsmetoder pa Internet hénvisas till Enkvist-Gauffin
2006b s. 453 ff.

212 Det kan t.ex. rora sig om phishing, dér bankkonton utan innehavarens tillstand téms.

13 Den som befinner sig pa Internet ir synlig och limnar spér efter sig. Med hjilp av s.k. cookies #r det
enkelt att bygga upp profiler 6ver enskilda webbsurfare. Det finns ocksa spionprogram av olika slag, med
vars hjélp en utomstaende kan t.ex. roja innehallet p& hardskivan och avlyssna datatrafiken.

214 Naturligtvis kan lagstiftaren finna att det inte foreligger behov av att reglera fragan i lag, utan limnar
saken att utformas genom sjélvreglering.
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besvarandet av fragan om marknadsfoéring via SMS-meddelanden utan mottagarens
fortida samtycke strider mot god sed (MD 1997:20 och MD 1998:21). Domstolen kom
till den slutsatsen att SMS-marknadsf6éring utan mottagarens fortida samtycke, stod i
strid med generalklausulen.*"® Det bor dock anmérkas att nimnda marknadsforingsform
idag dr reglerad i en speciallag.”'® Fordelen med en generalklausul 4r att den kan till-
lampas pé tidigare okéinda metoder.”'” Vid stiftandet av en uttdmmande och detaljerad
lag blir det litt luckor i lagen, och den blir ofta omfattande och svéréverblickad.”'® En
av nackdelarna med intagandet av generalklausuler i lagstiftningen ar den réttsosékerhet
som uppkommer till foljd av generalklausulens allminna utformning.”'’ En viss forutse-
barhet i friga om generalklausulers tillimpningsomfattning uppnds endast gradvis i takt
med uppkomsten av domstols- och forvaltningspraxis.”?’ Uppkomsten av ny teknik och
tekniska losningar leder ofta till att det uppstar tolkningsproblem huruvida situationen
faller in under gillande lagstiftning. I synnerhet Internet och den teknik som har utveck-
lats kring Internet har medfort ménga oklarheter. T.ex. uppkomsten av olika tekniker

(P2P) for formedling av data 6ver Internet utgor ett bra exempel.

Lagstiftaren stdr med andra ord infor ett antal utmaningar i friga om reglering av
omraden dér den tekniska utvecklingen gér snabbt framét. Det tar alltid en forhallande-
vis lang tid innan ny eller reviderad lagstiftning trader ikraft. Vid tidpunkten lagen eller
lagindringen trader ikraft kan det mycket val hénda att det uppkommit ny teknik som
inte omfattas av lagen. En stor del av den nya tekniken och den tekniska utvecklingen
gagnar allménheten. Darf6ér maste lagstiftaren vara uppmérksam pa att inte “6verregle-

ra” pa ett sidant sitt att den nya regleringen forhindrar en sund utveckling.”*' Eftersom

213 For narmare analys av ifrigavarande avgoranden hénvisas till Enkvist-Gauffin 2006a s. 68 ff.
1626 § L om dataskydd vid elektronisk kommunikation (516/2004).

27 Se RP 8/1977 s. 23 samt Ammiild 1991 s. 168 f. T synnerhet vid utformningen av nya konsument-
skyddsbestimmelser har det ansetts vara oundvikligt att anvidnda generalklausuler. Se Howells & Wil-
helmsson 2003 s. 383 f.

218 Se Tala 2005 s. 114.
219 Se Tala 2005 s. 114.
220 S Engelbrekt 2005 s. 242.

2! Naturligtvis bor lagstiftaren dven dverviga huruvida det ér lagstiftning eller sjilvreglering som ér den
mest dndamélsenliga losningen.
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en stor del av utvecklingen som sker inom teknologin &r tekniskt sett komplicerad,

tenderar dven lagarna att bli komplicerade och svarforstddda.

Avsikten med foreliggande arbete &r att reda ut vissa marknadsférings- och upphovs-
rattsliga fragestdllningar kring framtida TV-sdndningar. Nedan gors en genomgéang av
den nuvarande regleringen for sdvil den marknadsforingsrittsliga som den upphovs-

rittsliga delen.

3.2 Den marknadsforingsrittsliga regleringen

Bestimmelser om marknadsforing i TV-sdndningar finns intagna i 4 kapitlet L om
televisions- och radioverksamhet (744/1998). Det dr dock skil att anmérka att ifraga-
varande kapitel inte anvidnder begreppet marknadsforing, utan har titeln ”Reklam, tele-
kdpsdndningar och sponsring”. Begreppet marknadsforing dr mera omfattande &n
begreppet reklam. I KSL, som &r den mest centrala lagstiftningen i Finland betrdffande
konsumentskydd vid marknadsforing, har avsikten varit att ge marknadsforingsbegrep-

pet en vidstriickt innebord.”*? KSL 1:1 lyder enligt foljande:

“Denna lag gdller utbud, forsdljning och annan marknadsforing av konsumtionsnyt-
tigheter fran ndringsidkare till konsumenter.”

Att reklam dr den viktigaste formen av marknadsf6ring kan utldsas bl.a. fran definitio-
nen av marknadsforingsbegreppet i den svenska marknadsféringslagen (MFL, 1995:
450) 3 §.*** MFL anvénder dven underrubrikerna Vilseledande reklam, Jéimforande
reklam samt Obestdlld reklam. Det #r skél att notera att begreppet marknadsféring inte
anviands genomgaende i KSL, utan KSL 2:4a reglerar Jamforande reklam. Begreppet

marknadsforing finns intaget i ett flertal lagar som avviker mycket fran varandra. Det

22 Se RP 8/1977 s. 23. Aven rittspraxis visar att marknadsforingsbegreppet till sitt innehall &r mycket
omfattande, se Wilhelmsson 1989 s. 88. Bruun har emellertid vid en genomgang av MD:s praxis kring 6 §
1 mom. OtillbF6rfL (1061/1978) funnit att MD har tolkat begreppet marknadsféring i synnerligen sndv
bemairkelse. Se Bruun 2003 s. 16 ff.

33 Definitionen lyder enligt foljande: “reklam och andra digcrder i néiringsverksamhet som dr dignade att
frdmja avsdittningen av och tillgangen till produkter”. Jfr dven RP 8/1977 s. 23.
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innebdr att begreppet bor ges olika innebérd beroende pa vilken lag som skall tillimpas

i det enskilda fallet.**

Den marknadsforing som ingar i TV-sdndningar skall naturligtvis ocksa std i dverens-
stimmelse med de marknadsforingsrittsliga bestimmelserna i KSL. Med andra ord ar
den marknadsforing som forekommer i TV-sdandningar underkastade “dubbla” krav. De
marknadsforingsrittsliga bestimmelserna i KSL blir emellertid inte féremél for ndgon
mera ingdende analys i foreliggande arbete, utan tyngdpunkten sétts vid de bestimmel-

ser som finns intagna i L om televisions- och radioverksambhet.

3.2.1 L om televisions- och radioverksamhet

L om televisions- och radioverksamhet trddde i kraft den 1 januari 1999. Genom lagen
upphédvdes kabelsidndningslagen (307/1987) och lagen angdende radioanlidggningar
(8/1927). Bestimmelserna i de tvéa sistnimnda lagarna var bristfilliga och foraldrade.
Dessutom hade det med stod av de tva lagarna utfirdats ett flertal forordningar och
statsradsbeslut, vilket gjorde att det var svart att fa en helhetsbild av lagstiftningen.””
En av malsittningarna med L om televisions- och radioverksamhet var att a jourfora
lagstiftningen om televisionsverksamhet samt att samla de centrala bestimmelserna i en
lag.”*® En annan malsittning var att med omsorg genomfora det s.k. TV-direktivet
(89/552/EEG)*’ samt direktivet om #ndring av detta (97/36/EG).”*® Det 4r skil att beto-
na att vid sidan av TV-direktivet finns den europeiska konventionen om television 6ver
grinserna, den s.k. TV-konventionen.””* TV-konventionen har utarbetats parallellt med

TV-direktivet och de bada rittsakterna verensstimmer med varandra till stora delar.?*°

2% Se Erme 1990 s. 21. Jfr Levin som betonar att begreppet reklam far en aning olika innebérd beroende
pa sammanhanget. Se Levin 1987 s. 17 ff.

225 Se RP 34/1998 s. 22.
226 S¢ RP 34/1998 s. 5 samt s. 22.

27 Radets direktiv av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa bestimmelser som faststillts i med-
lemsstaternas lagar och andra forfattningar om utférandet av séndningsverksamhet for television (89/552/
EEG).

228 Se RP 34/1998 s. 22.

2% European Convention on Transfrontier Television, Strasbourg, 5.V.1989. Konventionen tridde i kraft
for Finlands del den 1 december 1994 (FordrS 84/1994).

2086 SOU 2006:51 s. 344.
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Direktivet har en kraftigare betoning av konkurrens- och handelspolitik, medan konven-
tionen har en starkare kulturpolitisk betoning.”*' Nedan sitts tyngdpunkten vid bestim-
melserna i TV-direktivet. Konventionen behandlas endast i de fall dér den avviker frdn
direktivet, eller dér det har utarbetats tolkningsrekommendationer och yttranden kring

konventionens bestammelser, vilka kan ge vigledning for hur direktivet skall tolkas.

3.2.1.1 Tilldmpningsomrade

Bestdmmelser om tillimpningsomrade, respektive begrinsningar av tillimpningsomra-
de, finns intagna i lagens 3 och 4 §. Enligt 3 § tillimpas lagen pa televisionsverksamhet
som utovas av en i Finland etablerad fysisk person eller sammanslutning eller stiftelse,
om verksamheten utdvas i en eller flera stater som hor till Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomradet eller som dr part i europeiska konventionen om television dver grinserna
(FordrS 87/1994). Vad som avses med televisionsverksamhet definieras i 2 § punkt 1

som lyder enligt f6ljande:

“ursprunglig sdndning eller tillhandahdllande av ett televisionsprogramutbud avsett
att tas emot av allmdnheten, i okodad eller kodad form, over ledning eller med hjdlp
av radiovagor som utbreder sig fritt, inklusive séndning dver satellit”.

Med televisionsverksamhet avses inte upprétthéllandet av realtidssystem for video-
konferenser eller levererande av program till en bestimd mottagare mot bestéllning, s.k.
video on demand.”* Det har dock utvecklats tjinster som kan sigas ligga mellan sed-
vanliga TV-sindningar till allménheten och video on demand.*** Ett exempel pa en sa-
dan tjdnst dr pay-per-view, dér tittarna kan vélja vilken del av programutbudet de tar del
av och endast betala for program som de tittar pa.”** Fragan om dessa s.k. near video on

demand skall anses falla in under TV-direktivets tillimpningsomréde har varit uppe f6r

21 Se RP 241/2002 s. 2.
52 S RP 34/1998 s. 30.

23 Ett sadant exempel ir s.k. near instantaneous video on demand, som innebir att ett och samma pro-
gram sinds ut ett flertal ganger med en liten tidsforskjutning. Det innebér att tittaren vanligtvis inte be-
hover vinta sa ldnge pa att filmen skall borja, se SOU 1994:34 s. 37. I Twentieth Century Fox Film Corp.
v. Cablevision Systems Corp., 478 F.Supp.2d 607 (S.D.N.Y. 2007) hade svarande utvecklat en teknik dér
TV-program pa tittarnas begéran bandades in pa en server hos sandarforetaget. Tittaren kunde dérefter
hémta programmet frén sandarforetagets server vid den tidpunkt han sjélv onskade.

2% Se RP 34/1998 s. 18.
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beddmning hos EG-domstolen bl.a. i mél C-89/04.2*° Fragan domstolen tog stillning till
var om pay-per-view &r en tjanst som skall anses vara en TV-tjanst, eller om det utgér
en interaktiv tjénst i kategorin informationssamhillets tjanster.”** Domstolen konstatera-

de foljande:

En TV-tjdinst for vilken man betalar men som, dven om den dr tillginglig for ett
begrdnsat antal abonnenter, endast omfattar ett programutbud som bestims av
distributéren och vars sdndningstider ocksa bestims av denne, kan inte anses
tillhandahallen pa individuell begdran. En sadan tjdnst omfattas foljaktligen av
begreppet TV-sdndning. Omstindigheten att programmen i en sadan ticnst dr till-
gdngliga med hjdilp av en personlig kod har ingen betydelse i detta hdinseende
eftersom abonnenterna erhiller sindningarna vid samma tidpunkt. ™’

Begreppen programutbud samt allménheten definieras i 2 § punkterna 5 respektive 6.
Med programutbud avses en pé forhand utvald helhet av televisionsprogram. Program-
men skall huvudsakligen besta av rorliga bilder och i regel vara redigerade eller regisse-

rade.®

Med allméinheten avses en personkrets som inte dr utvald pa férhand och som
tar emot ett programutbud. Personkretsen skall inte anses vara utvald pa férhand om i
princip vem som helst kan ta emot programmet med hjélp av en apparat som dr allmént
tillgéinglig.”*’ Definitionen av begreppet allménheten omfattar dven en pa forhand
bestimd personkrets som tar emot program. Ifall personkretsen &r bestdimd péa forhand
forutsétts dock att antalet personer som ingér i kretsen, uppgér till ett betydande antal
personer for att kretsen skall anses utgora allménheten. Hur ménga personer som skall

ingé i den pa forhand bestdimda personkretsen innan den anses falla in under begreppet

i . o 240
allménheten, bor avgoras in casu.

25 Mediakabel BV mot Commissariaat voor de Media, C-89/04.

26 Tjdnsten fungerade pa foljande vis: den som ville bestilla en film ur katalogen TV-foretaget hade
utarbetat, gjorde forst en separat bestéllning med hjélp av sin fjarrkontroll eller per telefon. Dérefter erholl
han, efter att ha uppgett en personlig kod och betalat for bestillningen, en personlig nyckel. Den person-
liga nyckeln gjorde det mgjligt for honom att pa tidpunkter som angavs pa TV-skdrmen eller i TV-
tidningen, se en eller flera av de 60 filmer som erbjods varje manad. Se punkt 11.

57 Se punkt 32.

2% Se RP 34/1998 5. 30.
39 Se RP 34/1998 s. 30.
0 Se RP 34/1998 s. 30.
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Det ar skél att notera att varken lagen eller forarbetena till lagen ndmner specifikt att det
skall vara fraga om en TV- eller radioapparat, utan enda kravet &r att apparaten kan ta
emot program samt att den &dr allmént tillgdnglig. Det bakomliggande motivet hérfor
torde vara att utvecklingen inom omradet gar sa snabbt framat, att manga andra appa-
rater dn sedvanliga TV- och radioapparater i framtiden kan ta emot program. Stéd for
detta antagande kan dven hamtas fran 2 § L om statens televisions- och radiofond
(745/1998). 1 ifrdgavarande paragraf finns intagen en definition av begreppet TV-
apparat, vilken lyder: "en apparat eller utrustning avsedd for att ta emot och folja med
televisionsprogramutbud’. Definitionen omfattar bl.a. datorer forsedda med TV-kort,
och den begrénsar inte heller mojligheten att tolka lagen pa ett smidigt sétt i takt med

den framtida utvecklingen.241

Begrdnsningar av tillimpningsomradet. 1 4 § finns intaget begrénsningar av tillamp-
ningsomradet. Det &r frimst 2 punkten i ndmnda paragraf som 4r intressant med tanke
pé foreliggande forskningstema. Enligt ifrigavarande punkt skall lagen inte tillimpas pa
verksamhet i telenit, dar programutbudet samtidigt kan foljas via hogst 2 000 anslut-
ningar.”* Bestimmelsen fick sin nuvarande ordalydelse i samband med lagindringen

som trddde i kraft den 25 juli 2003 (394/2003). Den ursprungliga ordalydelsen var:

“televisions- eller radioverksamhet i andra telendit éin sadana som huvudsakligen dr
avsedda for distribution av televisions- eller radioprogramutbud, om verksamheten
med tanke pa tillimpningen av lagen bor anses vara obetydlig.”

Vid denna tidpunkt anségs sindande av TV-program via Internet utgéra en obetydlig
verksamhet, som foll utanfor lagens tillimpningsomrade.** Statsradet hade enligt 4 § 2
mom. vid behov mojlighet att meddela ndrmare foreskrifter om hurudan televisions-
verksamhet som bér anses vara obetydlig verksamhet med tanke pé tillimpningen av
lagen, men hade inte meddelat nagra preciserande foreskrifter fore lagéndringen vid-

togs.”* Malsittningen med att sitta ut ett exakt antal pa anslutningar som samtidigt kan

21 Se RP 34/1998 s. 40. Jfr uttalandena av den svenska radio- och TV-utredningen i SOU 2005:62 s. 203
f.

2 Begrinsningen giller dock inte bestdmmelserna i 19 § (program skadliga for barns utveckling) samt 38
§ (avbrytande av vidaresandning).

2 Se RP 34/1998 s. 31.
244 Se RP 112/2002 s. 85.
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folja med ett programutbud (2 000 anslutningar), var att gora grinsdragningen mellan
vad som skall anses vara televisionsverksamhet och verksamhet som 4r obetydlig med
avseende pa tillimpningen av lagen tydlig.** Anmiirkningsvért 4r att vid tidpunkten for
lagdndringen f6ll TV-séndningar over Internet i praktiken utanfor lagens tillimpnings-
omrade. Orsaken till att sd var fallet berodde pa distributionstekniska begransningar.
Vid den tidpunkten hade inte tekniken for distribution av TV-séndningar dver Internet
utvecklats i si hog grad att manga mottagare samtidigt kunde ta del av sindningen.***
Dagens situation dr ddremot en helt annan till f6ljd av utbyggnaden av bredband samt
uppkomsten av olika tekniker som underléttar férmedling av data dver Internet, sdsom

t.ex. P2P.

I den svenska radio- och TV-utredningen togs stéllning till om webb-TV faller in under

radio- och TV-lagens tillimpningsomrade. Utredningen konstaterar foljande:

”...att radio- och TV-lagen dr tillimplig pa dels direktscindningar via Internet, dels
sdndningar av inspelade program som via Internet tillhandahalls allmdnheten pa
tider som sdndaren bestdmmer. En forutsdttning dr att scindningen dr tillgdnglig for
vem som helst som vill ta del av den. Att anvindaren maste soka upp en viss webb-
sida och ddr aktivera en liink innebdr visserligen ett visst matt av séirskild begdran,
men sa ldnge inte den mottagande kan paverka starttiden for sdndningen omfattas
den enligt utredningens bedomning av radio- och TV-lagen.”*"

3.2.1.2 Reklam

3.2.1.2.1 Definition

I motsats till ménga andra lagar som innehaller bestimmelser om reklam ingér i L om
televisions- och radioverksamhet en definition av begreppet reklam. Definitionen i 2 §

punkt 8 lyder enligt f6ljande:

?all slags annonsering i television eller radio i anslutning till handel, affdrsliv eller
yrkesutovning, som ett offentligt eller enskilt foretag scnder mot betalning eller
annan ersdttning i syfte att framja efterfragan pa varor eller tjdnster, inklusive fast
egendom eller rdttigheter och forpliktelser, eller i syfte att frimja sin egen
verksamhet.”

245 5e RP 112/2002 s. 85.
26 Se RP 112/2002 s. 213 f.
7 Se SOU 2005:62 s. 207.
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Definitionen motsvarar definitionen i TV-direktivet artikel 1 b). I regeringens propo-
sition hade begreppet reklam givits en vidare definition, eftersom den omfattade &dven
meddelanden som sénds mot betalning eller annan erséttning i syfte att frimja en sak
eller ideologi.”*® Meddelanden som siéinds mot betalning eller annan ersittning i syfte att
frimja en sak eller ideologi ir s.k. ideell marknadsforing.**® Grundlagsutskottet fann
dock att en sddan losning inte var mojlig med stéd av den tryggade yttrandefriheten,
eftersom det inte av forarbetena framgér vilka tringande behov medfor att det vore
nodvéndigt att placera ideell reklam under de begransningar som giller ovrig TV-
reklam och #ven under KO:s tillsynsbehorighet.”° Till fljd av grundlagsutskottets utla-
tande stroks den sista meningen i definitionen, sé att definitionen inte lingre omfattar
samhdllelig eller ideell reklam. Det &r tveksamt om slopandet av den sista meningen var
forenligt med TV-konventionen. Den foreslagna definitionen motsvarade ndmligen den
som finns i den europeiska konventionen om television dver granserna artikel 2 f), som

lyder:

“"Advertising" means any public announcement in return for payment or similar
consideration or for self-promotional purposes, which is intended to promote the
sale, purchase or rental of a product or service, to advance a cause or idea, or to
bring about some other effect desired by the advertiser or the broadcaster itself”.

Konventionen omfattar med andra ord s.k. asiktsreklam och annonser som har till syfte
att uppna en av annonsoren Onskad effekt, sa linge det sker mot betalning eller annan
ersittning.”' I den forklarande rapporten till konventionen, punkt 104, konstateras dess-

utom foljande:

”Non-profit announcements in the public interest, for example those for road safety,
civic duties or health campaigns and charity appeals broadcast free of charge, are
considered as "advertising" in the sense that the general standards of Article 11
shouldzéonstilute a yardstick for these various forms of publicity and announce-
ment.”

8 Se RP 34/1998 s. 53.
9 Se Bernitz 1991 s. 103.
»08e GrUU 19/1998 s. 5.
1 Se SOU 1990:7 s. 58.

52 Rapporten kan hiimtas pa adressen: <http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/132.htm>.
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En #@ndring av konventionen godkdndes av Europaradets ministerkommitté den 9 sep-
tember 1998. I samband med denna &ndring byttes termen som anvénds i artikel 2 f)
fran “Advertisement” till "Advertising”. Finland har genom lag*> godkint #ndrings-
protokollet till konventionen, eftersom Finlands rittssystem forutsitter att den nationella
lagstiftningen harmoniseras med bestimmelserna i Andringsprotokollet.”* I forarbetena
till lagen konstateras att den nationella lagstiftningen i och med &ndringen av L om
televisions- och radioverksamhet (490/2002) &r harmoniserad med &ndringsprotokollets
bestimmelser.”>> Eftersom definitionen i L om televisions- och radioverksamhet 2 §
punkt 8 inte omfattar meddelanden som sénds mot betalning eller annan erséttning i
syfte att frimja en sak eller ideologi, kan den nationella lagstiftningen inte anses sté i

overensstimmelse med Europaradets televisionskonvention.

Anmirkningsvirt dr att reklam enligt den tidigare lagstiftningen omfattade dven med-
delanden for att frimja en sak eller ndgon idé. Kabelsindningslagen 11 § inneholl be-
stimmelser om reklam. Ifrdgavarande paragraf, eller nigon annan paragraf i lagen, inne-
holl emellertid ingen definition av begreppet reklam. Enligt 11 § 3 mom. hade trafik-
ministeriet behorighet att utfirda ndrmare bestimmelser om reklam. Trafikministeriet
utfirdade ett beslut om reklam i kabelséndningar den 7 juni 1989 (560/1989). 2 § i detta

beslut inneholl en definition av reklam som 16d enligt foljande:

”...meddelande varmed avsikten dr att frdmja forsdljningen eller uthyrningen av en
produkt eller en tjcinst, frdmja nagon sak eller nagon idé (hir framhivt) eller astad-
komma andra verkningar som den som gor reklam dnskar och for vilket séindningstid
mot ersdttning har dverlatits till den som gor reklam.”

For att den finldndska lagstiftningen skall std i 6verensstimmelse med konventionens
bestimmelser, bor definitionen i 2 § punkt 8 L om televisions- och radioverksamhet
andras till den som fanns i regeringens proposition. Eftersom reklambegreppet ofta for-
knippas med det innehall begreppet har fatt inom kommersiella sammanhang, vore det

mera dndamalsenligt att f6lja den svenska 16sningen och anvinda annonsbegreppet. Om

23 L om sittande i kraft av de bestimmelser som hor till omradet for lagstiftningen i protokollet om
andring av den europeiska konventionen om television dver grinserna (1235/2002).

2% Se RP 241/2002 s. 2.
235 Se RP 241/2002 s. 2.
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syftet &r att frimja en sak eller idé, dr det mera naturligt att anvianda begreppet annons

an begreppet reklam.

Definitionen av reklam i L om televisions- och radioverksamhet ticker inte reklam-
tavlor eller logotyper som visas i samband med televisering av olika evenemang. Forut-
séttningen for att sddan reklam skall falla utanfor definitionen &r dock att den inte visas
upprepade ganger eller synnerligen ofta. Dessutom far ingen sérskild sdndningsteknik

anvindas for att formedla reklamen.?*

3.2.1.2.2 Placering av reklam

Bestdimmelser om marknadsforing i TV-séndningar finns intagna i 4 kapitlet L om
televisions- och radioverksamhet. Nedan sitts tyngdpunkten frimst pa bestimmelserna
om placering samt tidsbegrinsning av reklam. Bestimmelserna om placering av reklam
finns i 22 §.*°7 Huvudregeln ér att TV-reklam skall placeras mellan programmen (22 § 1
mom.). I 22 § 2-5 mom. finns dock bestimmelser som tillater placering av reklam inne
i programmen frutsatt att vissa villkor uppfylls. Forutséttningen for att reklam far
placeras inne i programmen &r att placeringen inte kranker programmets enhetlighet och
vérde, eller de rittigheter som innehavare av upphovsritt har. Syftet med bestimmelser-
na om placering av reklam ir att skydda TV-programféretagens och réttsinnehavarnas

intressen samt skydda TV-tittarna mot alltfér mycket reklam.?®

122 § 2 mom. foreskrivs att i program som bestér av fristaende delar far reklam placeras
mellan delarna. Program som bestar av fristiende delar dr t.ex. program av magasin-

2% Aven i sportprogram och p4 liknande sitt uppbyggda program som har pauser,

typ
far reklam placeras inne i programmen under pauserna. Europeiska kommissionen har

ar 2004 givit ett tolkningsmeddelande betriffande bestimmelserna om TV-reklam i TV-

26 Se RP 34/1998 s. 31.

»7 Bestimmelserna om placering av reklam i 22 § L om televisions- och radioverksamhet motsvarar
artikel 11 i TV-direktivet.

2% §e EG-domstolens dom i mal C-245/01 RTL Television GmbH mot Niederscichsische Landesmedien-
anstalt fiir privaten Rundfunk, punkt 64.

2% Se RP 34/1998 s. 36.
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direktivet.”® I detta tolkningsmeddelande har kommissionen tagit stillning till bl.a. fra-
gan om vilka typer av sportprogram som omfattas av artikel 11.2.%°' Enligt tolknings-
meddelandet giller bestimmelsen endast sportprogram som innehéller pauser. Pauserna
maste dessutom vara naturliga och aterkommande samt ha ett direkt samband med eve-
nemangets struktur. Enstaka tillfélliga pauser omfattas inte av bestimmelsen, eftersom
alla tdnkbara program i sé fall skulle omfattas av mgjligheten att det placeras reklam i

pauserna. Kommissionen konstaterar foljande:

”Ndr det géller t.ex. fotboll innebdir en sadan tolkning att t.ex. hirna, frispark eller
spelarbyte inte dr en paus enligt artikel 11.2 om spelet fortsdtter. Det forhaller sig
dock annorlunda ndr ett spelavbrott pa grund av nagon av dessa situationer rdknas
bort och liggs till den totala matchtiden. Sportprogram som inte innehaller sadana
naturliga pauser, t.ex. cykeltivlingar, lopartiviingar eller Formel 1-lopp, omfattas av
punkt 4 som avser de program som inte omfattas av punkt 2.7°%

Jfr beslutet av den svenska Granskningsndmnden for radio och TV givet den 14 maj

2007.% Enligt nimnda beslut’® ansig nimnden att spelavbrott under en pagéende

period i en direktsidnd basketmatch inte ir sddana pauser under vilka reklamavbrott far
o 265

goras.

Det innebér att sportprogram som inte innehaller pauser som &r naturliga och aterkom-
mande samt har ett direkt samband med evenemangets struktur kan avbrytas av reklam-

inslag endast nir det forflutit minst 20 minuter fran det foregaende reklaminslaget.

122 § 3 mom. anges villkor for nér reklam kan avbryta filmer och andra audiovisuella
verk vars langd Gverskrider 45 minuter. Sddana filmer och andra audiovisuella verk far
avbrytas en gang under varje period pa 45 minuter. Fragan om perioden péa 45 minuter
skall berdknas enligt en brutto- eller nettoprincip har varit uppe for provning hos EG-
domstolen i malet Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstalten (ARD) mot PRO

Sieben Media, C-6/98. Bruttoprincipen innebér att reklaminslagens sandningstid skall

60 Tolkningsmeddelande fran kommissionen om vissa aspekter pa bestimmelserna om TV-reklam i
direktivet “Television utan grinser”, C 102/2, 28.4.2004.

6! Artikel 11.2 motsvarar 22 § 2 mom L om televisions- och radioverksamhet.
%2 Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 4.

%63 Granskningsnamnden for radio och TV 6vervakar att sinda program str i Gverensstimmelse med be-
stimmelserna i Radio- och TV-lagen (1996:844, 9 kap. 2 § RTL).

264 Beslut 2007-05-14 (141/07).

5 Diremot ansdgs halvtidspausen och periodpauserna vara sidana pauser under vilka det r tillitet att
sdnda reklam.
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medréknas i den 45-minutersperiod, som skall berdknas for att bestimma det tilldtna
antalet reklamavbrott. Tillimpas nettoprincipen sa dr det endast sjdlva TV-produktio-
nens sidndningstid som skall beaktas vid berdknandet av perioden pa 45 minuter. Dom-
stolen konstaterar att TV-direktivet foreskriver en tillimpning av bruttoprincipen.*®®
TV-direktivet dr emellertid ett minimidirektiv och darfor har en medlemsstat ritt att
tillampa nettoprincipen for de TV-programforetag som dr etablerade inom dess juris-

diktion.?’

Bestdmmelsen i 22 § 3 mom. tillater dock ett extra avbrott, om den planerade langden
av verket dr minst 20 minuter lédngre &n tva eller flera fullstdndiga perioder pa 45 minu-
ter. Det innebér att en film som &r 110 minuter 1dng far avbrytas av reklam tre ganger.
Bestdimmelsen forutsétter inte att avbrotten sker med jimna mellanrum, utan det stér

utdvaren av televisionsverksamheten fritt att sjélv bestimma tidpunkterna for avbrott i

programmen.***

Utovaren av televisionsverksamheten har emellertid inte helt fria hander vad giller
tidpunkterna for placeringen av reklamavbrott, eftersom det enligt 22 § 4 mom. skall
forflyta minst 20 minuter mellan reklaminslagen. Dessutom maéste kravet i 22 § 1 mom.

iakttas vid placeringen av reklamavbrotten, d.v.s. reklamen far inte placeras s att det

269

kranker programmets enhetlighet och vérde™, eller de rattigheter som innehavare av

upphovsritt har.

I Sverige pégar i skrivandets stund en rittegang kring frdgan om reklamavbrott i film
ar krinkande for upphovsmannen till filmverket. Kdranden (dédsboet efter Vilgot
Sjoman samt Claes Eriksson) har vickt talan mot TV4 Aktiebolag och yrkat pé att
domstolen faststéller att svarande dr skyldig att betala erséttning enligt 54 § 3 st. URL
(1960:729). Kérande Erikssons yrkande hanfor sig till filmen “"Hajen som visste for
mycket.” Ifrdgavarande film, som Eriksson dr upphovsman till, hade visats i TV4 den
22 juli 2002. Under visningen hade det infogats tva reklamavbrott som vardera varade
ungefdr sex minuter. Eriksson har yrkat pa att dessa reklaminslag i filmvisningen

266 Se punkt 33.
%7 Se punkt 54.
28 Se RP 34/1998 s. 36.

269 1 sitt beslut av den 10 november 2004 (950/04) ansig Granskningsndmnden for radio och TV att place-
randet av ett reklamavbrott i en situation dér det inte sker nagon scenfériandring eller markant avvikelse i
handlingen strider mot bestimmelserna i RTL. Jfr Granskningsndmndens beslut 2007-09-03 (365/07) och
2007-06-11 (169/07)
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krinkte hans konstnirliga och litterdra anseende eller egenart. Kdrande Sjémans
yrkande hanfor sig till filmen “Alfred.” Ifragavarande film, som Sjoman ar upphovs-
man till, hade visats i TV4 den 15 juni 2002. Under visningen hade det infogats tre
reklamavbrott som vardera varade ungefir fem minuter. Sjoman har yrkat pé att dessa
reklaminslag i filmvisningen kriankte hans konstnérliga och litterdra anseende eller
egenart.

Arendet var forst uppe for provning hos Granskningsnimnden fér radio och TV. T sitt
beslut av den 18 september 2002°™ konstaterade nimnden att reklamavbrotten inte
hade placerats pa ett sadant sitt att filmernas integritet och védrde hade krénkts i de
hinseenden som &syftas i Radio- och TV-lagen.””" Néimnden betonade dock att den
har i uppgift att endast gora en summarisk upphovsrittslig provning med utgangs-
punkt i reglerna i RTL och huruvida reklamavbrotten placerats pa oldmpliga stil-
len.””? Namnden betonade #ven att frigan om upphovsmannens droit moral har blivit
krinkt ankommer ytterst pa allmin domstol att avgora.””

Foljande skede var att Eriksson och Sjoman forde drendet till Stockholms tingsritt.
TR meddelade sin dom i saken den 20 december 2002.°* TR prévade fragan om
infogandet av reklamavbrotten hade &ndrat verken eller gjort dessa allmént tillgéing-
liga i en séddan form eller i ett sddant sammanhang pa ett séitt som kriankte upphovs-
ménnens rétt till respekt for verken. TR gjorde den bedomningen att reklamavbrotten
inte medforde att filmerna &tergavs i frimmande form eller sammanhang. TR kon-
staterade emellertid att reklamavbrotten innebar en dndring av filmverken pa ett sa-
dant siitt att éindringen kréinkte upphovsminnens litterira eller konstnirliga egenart.””

TV4 Aktiebolag sokte dndring i TR:s avgorande hos Svea hovritt. Hovritten éndrade
dock inte TR:s dom.””® TV4 Aktiebolag éverklagade hovrittens domslut och saken
kommer att provas i Hogsta domstolen 18-20 februari 2008.

I 22 § 5 mom. finns bestimmelser angaende reklamavbrott i nyheter och aktualitets-
program, dokumentirprogram, religiésa program samt barnprogram.”’”” Dylika program
far inte avbrytas av reklam om deras programlagda langd understiger 30 minuter. Ifall
programmets ldngd dr minst 30 minuter, tillimpas bestimmelserna i 22 § 1-4 mom.

Syftet med bestimmelserna i 22 § 5 mom. &r att framhdva den sérskilda informations-

20 Beslut 2002-09-18 (720/02, 749/02).

2! Tre ledaméter ansag emellertid att reklamavbrotten utgjorde en kréinkning av upphovsménnens rittig-
heter.

%72 Noteras bor att antalet reklamavbrott inte Sversteg de tillatna antalet enligt Radio- och TV-lagen.

3 Enligt granskningsnimnden sa ligger det i sakens natur att reklamvabrott alltid kan upplevas som ett
stérande inslag i upplevelsen av ett filmverk.

27 Mal nr T 3204-03 och T 8628-03.

5 Noterbart 4r att TR inte var enig. Enligt chefsrddmannen krévs det att ett reklamvbrott star i anmérk-
ningsvérd eller stétande kontrast till filmens karaktér, innan man kan anse att det har skett en krankning
av upphovsmannens egenart. Han anség att sa var inte fallet i mélet.

276 Mal nr T 451-05.

7 En televiserad gudstjinst far ddremot inte avbrytas av reklam.
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formedlande uppgift som nyhets-, aktualitets- och dokumentérprogram har, undvika att
nagons religiosa overtygelse kranks samt att skydda minderériga personer mot alltfor

mycket reklam.””®

3.2.1.2.3 Tidsbegriinsning av reklam

Bestaimmelser om tidsbegrinsning av TV-reklam finns intagna i 29 § L om televisions-
och radioverksamhet. Det bakomliggande syftet med att sédtta begrédnsningar pd hur
mycket TV-reklam som fér séndas 4r att trygga televisionens uppgift att tillhandahélla
information, utbildning, kultur, samhéllsdebatt och underhé’lllning.279 Enligt 29 § 1 mom.
far sdndningstiden for televisionsreklam inte dverstiga 15 procent av den dagliga sidnd-
ningstiden.”®* Varken TV-direktivet, L om televisions- och radioverksamhet eller for-
arbetena till sist ndimnda lag innehaller nagon definition pa begreppet ”dag” eller ”dag-
lig sandningstid”. En programdag, d.v.s. den tid program visas, avviker ofta fran en ka-
lenderdag. Séndningarna borjar t.ex. 07.00 och fortgér till klockan 03.00 f6ljande dag,
med andra ord upphér sédndningarna inte vid midnatt. Kommissionen anser i sin tolk-
ningsrekommendation att begreppen “dag” och “daglig sdndningstid” bor goras pa
grundval av programdagen. Programdagen kan i sin tur motsvara antingen en kalender-
dag (som inleds kl. 24.00 och avslutas vid midnatt) eller skilja sig fran denna (t.ex. borja

k1. 07.00 och sluta kl. 06.50 foljande kalenderdag).*®'

For den som bestiller reklamen #r den optimala situationen att reklamen sidnds under
den tid antalet TV-tittare ar storst. Likasa #r det av stort intresse f6r utGvaren av
televisionsverksamheten att reklamen sédnds under den bésta tittartiden, eftersom de som
bestiller reklam &r beredda att betala hogre pris fér den reklam som visas da. For att
forhindra att reklamen koncentreras i alltfor stor utstrickning till dessa tidpunkter pa

dygnet stadgas i 29 § 2 mom. att reklamens ldngd inom en given timme mellan hela

28 Se RP 34/1998 s. 36.
27 Se RP 34/1998 s. 38.

20 Siirskilda bestimmelser giller for program som bestar av telekopsindningar. Ifragavarande bestim-
melser varierar beroende pa om telekpsdndningen sdnds pa en kanal som inte har reserverats uteslutande
for telekopséndningar eller pa sadana televisionskanaler som uteslutande innehéller telekopsandningar. Se
31 och 32 § L om televisions- och radioverksamhet.

31 Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 3.
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klockslag, inte far Gverstiga 20 procent. Begreppet timme mellan hela klockslag kan
enligt kommissionens tolkningsmeddelande tolkas antingen som heltimme eller som
forskjuten timme. Anvénds heltimme vid berdkningen av reklaminslagens ldngd innebér
det att reklamen inom successiva entimmesperioder pa 60 minuter, vilka bérjar minut 0
och slutar minut 59, fir inkludera hogst 20 procent reklam. Enligt denna mekanism kan
ett reklaminslag med andra ord inte vara lingre &n 12 minuter.”* Kommissionen anser
dock att man vid tolkningen av begreppet timme mellan hela klockslag kan anvinda
forskjutna timmar som referenstimmar. Forskjutna timmar innebédr successiva 60-
minutersperioder som kan péborjas efter minut 0 och avslutas féljande timme. Denna
mekanism tillater reklaminslag som &r ldngre 4n 12 minuter, t.ex. s att reklamen borjar
den femtionde minuten en viss timme och avslutas den femte minuten foljande timme.
Naturligtvis bor regeln om begrénsningen av reklam pé hogst 15 procent av den dagliga

sindningstiden iakttas.**’

Enligt 29 § 3 mom. betraktas inte programforetagens annonseringar betrdffande egna
program, eller produkter med direkt anknytning till dessa program som sddan reklam
som omfattas av tidsgrédnserna. Med uttrycket produkter med direkt anknytning avses
sddana produkter som ger dem som ser pd programmen mdjlighet att fa fullt utbyte av
eller medverka vid dessa.”®* Exempel pa produkter med direkt anknytning till program
ir bandupptagningar och bocker med anknytning till ett sprikprogram.” Aven officiel-
la meddelanden och vilgérenhetsuppmaningar som sdnds gratis anses inte utgora sddan

reklam som omfattas av tidsgrédnserna.

Paragraf 29 motsvarar artikel 18 i TV-direktivet. TV-direktivet dr ett minimidirektiv,
vilket innebér att de enskilda medlemsstaterna har frihet att foreskriva att program-
foretagen inom deras jurisdiktion skall f6lja mera detaljerade eller striktare regler &dn det

som foreskrivs i direktivet. Detta framgar av TV-direktivet artikel 3 punkt 1. Finland

%2 Det ir vanligt forekommande att reklamer avskiljs frin varandra genom att under en kort tid visa en
svart bild. Enligt riktlinjer fran det finska kommunikationsverket skall dessa s.k. svarta sekunder tas med
vid utrdkningen av reklaminslagets lingd.

3 Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 2.
4 Se direktiv 97/36/EG punkt 35 i ingressen.
25 Se RP 34/1998 5. 38.
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har inte stiftat striktare bestimmelser &n vad TV-direktivet foreskriver betraffande pla-
cering och tidsbegransning av reklam. L om televisions- och radioverksamhet upphivde
kabelsandningslagen. Sdsom nimndes ovan fanns bestimmelser om reklam i 11 § ka-
belsidndningslagen. Enligt ifragavarande paragraf fick kabelsdandningar innehalla reklam
forutsatt att reklaminslagen utgjorde hogst 11 procent av programtiden per en period om
sex manader.”® Bestimmelsen var med andra ord striktare &n nu gillande reglering: 11
procent mot dagens begriinsning pa 15 procent. A andra sidan inkluderade bestaimmel-
sen ingen begrinsning av andelen reklam per timme eller per dag, utan endast per en pe-
riod om sex manader. P4 den punkten uppfyllde bestimmelsen inte de krav som TV-
direktivet stéller, och man kan dérfor anta att reklamens lingd inom en given timme un-
der bista tittartid oversteg 20 procent. I forarbetena till L om televisions- och radio-
verksamhet ndmns dock inga motiveringar varfor lagstiftaren inte valde att bibehélla

begrinsningen pa 11 procent av sandningstiden.

Sverige. Medan lagstiftaren i Finland valde att genomfora TV-direktivets bestimmelser
om tidsbegriansning av TV-reklam som sddana utan desto nidrmare motivering, sa har
situationen varit en helt annan i Sverige. I Sverige har det under en lang tid forts livliga
diskussioner och vidtagits flera dndringar i lagstiftningen betrdffande tidsbegransning av
TV-reklam. TV-reklam blev tilldtet i Sverige forhallandevis sent.”®” Bestimmelser om
TV-reklam inférdes i samband med skapandet av en reklamfinansierad marksand TV-
kanal &r 1991 (Lag 1991:1066). Enligt de ursprungliga bestimmelserna var gransen for
reklam 8 minuter under en timme mellan hela klockslag. I undantagsfall var det tillatet
att sinda reklam under hogst 10 minuter. Under bésta sdndningstid mellan klockan

18.00 och 24.00 fick reklamen dock inte 6verstiga 10 procent.

26 1 forarbetena till lagen foreslogs att begrinsningen pa 11 procent skulle beriknas av programtiden per
manad, se RP 108/1985 s. 16. Bestimmelsen &ndrades i samband med behandlingen i trafikutskottet. Mo-
tiveringen for dndringen var att TV-tittandet varierar enligt arstid, vilket innebér att manadsvariationerna
inte kan beaktas om det tilldtna reklaminslaget beréknas per manad. Detta skulle i sin tur leda till bety-
dande ekonomisk nackdel for i synnerhet smé kabelséndningsféretag. Se TrUB 6/1986 s. 6.

37 Trots forbudet mot TV-reklam, s& forekom TV-reklam i stor omfattning pi den svenska marknaden
p.g.a. satellitsindningar. I slutet av 1980-talet kunde fler &n 800 000 bostdder i Sverige nas av satellit-
sandningar. Att endast tillata satellit-tv-bolagen exploatera reklammarknaden ansags vara en ohallbar 16s-
ning. Se SOU 1989:73 s. 8 f. samt s. 126 ff.
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Genom en lagédndring som tridde i kraft den 1 juli 1997 (Lag 1997:335) dndrades
bestdmmelserna s att begransningen av mingden reklam under bésta sdndningstid ut-
gick och reklamméngden tilldts oka till 10 minuter under séndningstiden 19.00 och

24.00.

I och med lagédndringen som trddde i kraft den 1 april 2002 (Lag 2002:116) blev det till-
latet att lata reklam under vissa forutséttningar avbryta program. Orsaken till dndringen
var att vissa programforetag avbrét program av andra program, for att pa sd sitt kunna
placera in reklam mellan pauserna. Foljden av detta var att avbrotten i programmen blev
lingre &n om avbrott for reklaminslag skulle tilldtas.*® En sadan 16sning kan anses vara
mer stérande for TV-tittarna &n om programmen avbryts av reklampauser, och motver-
kar dessutom syftet med férbudet mot reklamavbrott d.v.s. att tittarna skall ha mgjlighet

att folja TV-programmen s ostort som mojligt.”®

Foljande dndring som genomfordes tridde i kraft den 1 maj 2004 (Lag 2004:147).
Ifrdgavarande lagindring okade flexibiliteten 1 och med att en undantagsregel infordes
betrdffande tidsbegrédnsningen for reklamavbrott. Undantagsregeln innebar att den nor-
mala tilldtna méngden reklam tilldts overskridas om programforetaget gjorde sannolikt
att overskridandet foranletts av en i tiden néraliggande héndelse som inte program-
foretaget hade haft anledning att ta i beaktande vid programplaneringen, och som legat
utanfor dess kontroll. Annonstiden fir dock inte dverstiga 12 minuter. Syftet med dnd-
ringen var enbart att 6ka flexibiliteten, inte att gora det tillatet att sinda mer TV-reklam

290

totalt sett.” Med andra ord innebér undantagsregeln endast att redan planerade reklam-

inslag far flyttas till en annan tidpunkt.”!

Trots alla ovan ndmnda lagindringar &r de svenska reglerna om TV-reklam fortsétt-
ningsvis mer restriktiva dn vad TV-direktivet foreskriver. Enligt nuvarande svenska

bestimmelser dr hogsta tillatna sédndningstid for reklamer 10 minuter mellan klockan

28 Se Ds 2001:18 s. 24.
29 Se prop. 2001/02:82 s. 12 samt Ds 2001:18 s. 25.

2% Motiveringen for #ndringen var att i synnerhet direktsinda program kan fororsaka problem for
programfdretagen med tanke pa tidsbegrénsningarna for reklam. Se narmare SOU 2003:62 s. 41 ff.

#1 Se prop. 2003/04:66's. 11.
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19.00 och 24.00, och 8 minuter under 6vrig tid. I skrivandets stund finns det emellertid
ett forslag som skall ndrma de svenska reglerna till de som géller enligt TV-direktivet.
Motiveringen for @ndringen &r att de mer restriktiva svenska reglerna leder till en
snedvridning av konkurrensen. Programféretag véljer att etablera sig utomlands dér
reglerna inte 4r lika restriktiva, medan de programforetag som har valt att etablera sig i
Sverige missgynnas.””* Det foresls att begrinsningarna for hogsta tillitna sindningstid
for reklamer &ndras sé att den blir 12 minuter (oberoende av vilken tid pd dygnet rekla-
merna sidnds). Det foreslds dven att méngden reklam far uppga till hogst 15 procent av

% Huruvida den foreslagna begrénsningen pa 15 procent av

séndningstiden per dygn.
séndningstiden per dygn kommer att vidhallas ar oklart, eftersom forslaget till den nya
EU-regleringen fér TV-reklam inte inkluderar nagon maxgrians foér reklam per dygn.

Forslaget till de nya EU-bestdmmelserna behandlas nérmare i kapitel 3.2.4.3 nedan.

3.2.1.2.4 Vissa andra bestimmelser gdllande TV-reklam

Reklamidentifiering. Enligt 21 § 1 mom. L om televisions- och radioverksamhet skall
TV-reklamen vara igenkénnlig som reklam och atskiljas fran det vriga programutbudet

1.2* Det innebir att det inte ér tillitet att anvinda sig av

genom en bild- eller ljudsymbo
reklaminslag i sjilva TV-sindningen.””® Sjilva bild- eller ljudsymbolen far inte heller
inkludera reklam- eller sponsormeddelanden.”®® Att TV-reklam skall vara utformad och
presenterad sa att det tydligt framgér att det &dr fraga om reklam, &r inte nagot som dr
specifikt for just TV-reklam. Samma krav pé reklamidentifiering géller d4ven for andra

typer av marknadsforing &n TV-reklam. Generalklausulen i KSL 2:1 géller alla typer av

marknadsforing oberoende av vilket medium som anvidnds vid marknadsforingen.

22 Se Ds 2007:3 5. 21 £.
23 Se Ds 2007:3 s. 29.

2% Bestimmelsen motsvarar artikel 10 punkt 1 i TV-direktivet. I 21 § 2 mom. betonas principen att rek-
lam skall kunna &tskiljas fran andra programtjénster ytterligare. I ifragavarande moment finns intaget ett
forbud mot att i bild eller ljud anvinda personer som regelbundet forekommer i nyhets- eller aktualitets-
program i reklam.

25 Se kommunikationsverkets beslut 565/962/01 och 1356/9220/2003.

26 Det finns ett flertal beslut av kommunikationsverket dir programforetag givits anmirkning for att de
har anvint sig av reklam- eller sponsormeddelanden i bild- eller ljudsymbolen som skall étskilja TV-
reklamen fran det 6vriga programutbudet. Sé bl.a. i kommunikationsverkets beslut 1163/9220/2004, 785/
9229/2004 och 729/9220/2005.
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Reklam och annan marknadsforing som inte dr identifierbara som sadana, anses sté i
strid med generalklausulen.”” Ar 2002 fogades 1a § (460/2002) till 2 kapitlet i KSL.**®
Av ndmnda paragraf framgér kravet pa reklamidentifiering tydligare dn vad fallet hade
varit tidigare, men den nya paragrafen innebar inte ndgon dndring av rittslaget betraf-
fande reklamidentifiering.””’ Kravet pa reklamidentifiering finns dven intaget i 28 § L

om dataskydd vid elektronisk kommunikation (516/2004), vilken lyder:

?Elektronisk post samt text-, tal-, rést- och bildmeddelande som cir avsedda for direkt-
marknadsforing enligt 26 och 27 § skall vid mottagandet klart och entydigt kunna
identifieras som marknadsforing (hér framhévt).”

For sadana kommunikationssystem som gor det mgjligt fér mottagaren av meddelandet
att se avsédndaren och meddelandets rubrik, sdsom t.ex. e-post, innebér kravet pd reklam-
identifiering 1 28 § L om dataskydd vid elektronisk kommunikation att avsdndaren har
en skyldighet att utforma reklammeddelandena pé ett saddant sitt att de s& tidigt som

mojligt kan identifieras som sadana.**

Kravet pé reklamidentifiering hdnger samman med principen att en konsument skall ha
mojlighet att med ett minimum av anstréngning kunna avvisa meddelanden som han
eller hon inte vill ta del av.**" I forarbetena till L om televisions- och radioverksamhet
ndmns att syftet med reklamidentifieringsbestimmelsen ocksa &r att sikerstélla att TV:n
ar en tillforlitlig formedlare av kunskap, kultur, samhéllsdebatt och underhéllning.302
Den svenska marknadsdomstolen har i fraiga om direktreklam tolkat MFL 5 § pa sa vis
att det redan av ytterkuvertet bor framgé att forsindelsen innehaller reklammaterial.*”

Principen att en TV-tittare skall ha mojlighet att med ett minimum av anstrangning kun-

7 Se RP 8/1977 s. 26.

2% Paragrafen lyder: “Av marknadsforingen skall tydligt framgd dess kommersiella syfte samt for vems
rékning marknadsforingen bedrivs.” 1 den svenska MFL ingér kravet pa reklamidentifiering i 5 §, som
lyder: ”All marknadsforing skall utformas och presenteras sa att det tydligt framgar att det dr fraga om
marknadsforing.”

29 Se RP 194/2001 s. 45.
% Se RP 125/2003 s. 88.
%! Se Nordell 1999 s. 846.
392 Se RP 34/1998 5. 35 f.

303 88 tex. i SYMD 1991:2, 1999:24 och 2002:4. Se dven domskilen i SYMD 2004:25 betriffande
reklamidentifiering vid marknadsforing via SMS-meddelanden.
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na lata bli att ta del av reklamen framgar dven av avgorandet MD 1990:19, dédr dom-

stolen konstaterade:

?TV-reklamer scinds till konsumenternas hem under korta avbrott i tv-programmen.
Marknadsdomstolen anser att mottagande av kommersiella meddelanden som sdnds
via TV:n skall vara frivilligt for konsumenterna. Konsumenterna skall sa ldtt som
maojligt kunna lata bli att titta pa reklamer, d.v.s. det skall vara litt att urskilja
reklamer firan évriga program” (Egen 6vers.).

Enstaka reklaminslag. Enligt 21 § 3 mom. dr enstaka reklaminslag tilldtna bara i
undantagsfall.*** Det innebir att reklam i regel skall séndas i block som bestar av flera
reklaminslag. Det &r tillatet att sinda enstaka reklaminslag om reklaminslaget ar synner-
ligen l4ngt, eller om tidsperioden som ér tillgénglig for reklam dr mycket kort, sdsom
mellan ronderna i en boxnings- eller brottningsmatch. Aven i sidana situationer dir ett
programforetag inte har tillrdckligt med bestéllningar frén reklamkopare for att kunna
fora samman flera reklaminslag far enstaka reklaminslag visas.’®> I den forklarande
rapporten till den europeiska konventionen om television dver granserna betonas dock

att enstaka reklaminslag #r tillitna endast i undantagsfall**

Tobaksprodukter och alkoholdrycker. Redan i den é&ldsta versionen av TV-direktivet
betonades nodvandigheten att forbjuda savil direkt som indirekt TV-reklam for ciga-
retter och andra tobaksprodukter.’”’ I 24 § L om televisions- och radioverksamhet gors
en hanvisning till L om atgérder for inskrédnkande av tobaksrokning, den s.k. TobaksL,

(693/1976). Forbudet mot direkt och indirekt reklam finns intaget i TobaksL 8 §.

I stycke 30 i ingressen till direktiv 89/552/EEG betonas vikten av att det infors strikta
kriterier i frdga om TV-reklam for alkoholhaltiga drycker. P4 samma sitt som for
reklam av tobaksprodukter finns i 24 § L om televisions- och radioverksamhet inga
bestdmmelser om reklam av alkoholdrycker, utan paragrafen innehaller en hinvisning

till alkohollagen (1143/1994). Bestimmelser om reklam av alkoholdrycker finns i

3% Bestimmelsen motsvarar artikel 10 punkt 2 i TV-direktivet.
3% Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 3.

3% Se den forklarande rapporten till den europeiska konventionen om television dver gréinserna, punkt
229.

7 Se stycke 29 i ingressen till direktiv 89/552/EEG.

67



AlkoholL 33 §. Kriterierna som uppstills i 33 § motsvarar de som finns uppstillda i
TV-direktivet artikel 15. Det finns dock en betydande skillnad mellan EU-regleringen
och den nationella lagstiftningen. Det dr ndmligen inte forbjudet att marknadsfora starka
alkoholdrycker enligt TV-direktivet. Alkohollagen innehéller ddremot ett forbud mot
savil direkt som indirekt reklam av starka alkoholdrycker (33 § 1 mom.). Eftersom TV-
direktivet dr ett minimidirektiv har Finland mojlighet att krdva att programforetag inom
dess jurisdiktion, iakttar strangare regler i drenden som hor till tillimpningsomrédet for

direktivet.

Bestdmmelserna om alkoholreklam dndrades genom lag (588/2007) pa sd vis att det
fogades en ny punkt till den forteckning i 33 § 6ver de kriterier som alkoholreklam
maéste uppfylla. Enligt den nya punkten, 1 a, som trddde i kraft den 1 januari 2008 &r
alkoholreklam i TV forbjuden mellan klockan 7 och 21.>% Det priméra syftet med for-
budet mot alkoholreklam i TV mellan klockan 7 och 21 dr att férebygga och minska
barns och ungas exponering for alkoholreklam.*® Genom den minskade exponeringen
for alkoholreklam strdvar man till att minska alkoholkonsumtionen bland barn och
unga. Trots att ifrdgavarande begrénsningar inte i sig garanterar att personer inleder
alkoholbruket innan uppnddd lagstadgad élder for alkoholink6p, finns det dock starka
bevis for att alkoholreklam paverkar minderarigas alkoholbruk. Alkoholreklam &r en
faktor som bidrar till att skapa positiva attityder till alkohol, och ett flertal undersok-
ningar visar att en stor del av ungdomar kommer ihdg detaljer i alkoholreklamer. De

uppskattar de visuella och musikaliska elementen i reklamerna.®'’

Skydd av minderariga. Det ar inte endast i friga om alkoholreklam som lagstiftaren har
tagit i beaktande behovet av att skydda minderériga personer. Bestimmelser om skydd
av minderariga finns i 25 § L om televisions- och radioverksamhet. Paragrafen mot-
svarar artikel 16 i TV-direktivet. TV-reklam far inte orsaka moralisk eller fysisk skada

hos barn. All marknadsforing, oberoende av vilket medium som anvinds vid marknads-

3% Enligt samma punkt ér alkoholreklam &ven forbjuden i samband med offentlig visning i biografer av
sadana filmer som enligt lagen om granskning av bildprogram (775/2000) far visas for personer under 18
ar.

39 Se RP 232/2006 s. 14.
310 ge RP 232/2006 s. 4 ff.
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foringen, riktad till barn skall bedomas stringare &n normalt. Motivet harfor &r att barn
har begrinsade insikter eller erfarenheter, och dr darfor mera mottagliga for marknads-
foringens paverkningar.’'’ En stor del av den marknadsforing som forekommer i TV
och andra medier &r riktade till barn och ungdomar. Orsaken till att s& mycket reklam
riktas till barn och unga, trots att dessa har begriansad kopkraft, &r att de som framtida
konsumenter utgdr en intressant och viktig malgrupp. Dessutom inverkar barns och
ungas 6nskemdl i stor grad p4 familjens inkop.*'> I 25 § finns ett uttryckligt forbud mot
att 1 TV-reklam direkt uppmuntra barn att dvertala sina fordldrar eller andra att kopa
utannonserade produkter eller tjénster, samt utnyttja det speciella fértroende som barn
hyser for fordldrar, ldrare eller andra personer. Sverige har valt att stifta striktare be-
stimmelser om skydd av minderariga vid TV-reklam dn vad TV-direktivet foreskriver.
Enligt 7 kapitlet 4 § i radio- och TV-lagen (1996:844) far reklam i en TV-sédndning inte

syfta till att finga uppmérksamheten hos barn under tolv ar.

3.2.2 Séandarlandsprincipen

TV-direktivet baserar sig pa en s.k. sindarlandsprincip. Vid tidpunkten for antagandet
av TV-direktivet fanns det olikheter i medlemsstaternas lagar och andra f6rfattningar
betraffande TV-sidndningar. Olikheterna ledde till en risk for att den fria rorligheten for
sdndningar inom gemenskapen hindrades samt en snedvridning av konkurrensen inom
den gemensamma marknaden.’"? I ingressen till TV-direktivet betonas betydelsen av ett
avskaffande av alla restriktioner i friheten att tillhandahélla sdndningstjinster inom ge-
menskapen, jimsides med en samordning av tillimpliga lagar.’'* Sandarlandsprincipen
innebir att det &r myndigheterna i sindarlandet som skall ansvara for kontrollen 6ver att
TV-foretagen inom dess jurisdiktion foljer den inhemska regleringen. Pa det hér sittet
garanteras fri rorlighet fér sdndningar inom gemenskapen utan en andra kontroll i de
mottagande medlemsstaterna. Myndigheterna i de enskilda medlemsstaterna kan endast

kontrollera de inhemska foretagen. De har ingen rétt att kontrollera verksamheten hos

311'Se RP 8/1977 5. 25 1.

*12. S RP 34/1998 5. 37.

313 Se stycke 9 i ingressen till direktiv 89/552/EEG.

314 Qe stycken 1011 i ingressen till direktiv 89/552/EEG.

69



315

de foretag som é&r etablerade i en annan medlemsstat.” > Medlemsstaterna har emellertid

rdtt att interimistiskt avbryta vidaresédndning av ett programutbud med ursprung fran en

1
annan medlemsstat.>'®

Ovan ndmndes att Sverige har striktare bestimmelser om TV-reklam riktade till barn &dn
vad TV-direktivet foreskriver. Eftersom TV-direktivet baserar sig pd sdndarlands-
principen uppstér fragan om denna princip hindrar tillimpning av de nationella bestdm-
melserna, betrdffande sdndningar frén andra medlemsstater. Frdgan har varit uppe for
prévning hos EG-domstolen, i det s.k. De Agostini-malet.”'’” Den svenska KO yrkade att
MD skall férbjuda De Agostini (Svenska) Forlag AB att marknadsfora varor och tjéns-
ter, pa ett sétt som syftar till att finga uppmérksamheten hos barn under tolv ar. Mark-
nadsdomstolen riktade under drendets behandling (SYMD 1998:17) en begiran till EG-
domstolen om ett forhandsavgérande betrdffande frdgan, huruvida TV-direktivet for-
hindrar en medlemsstat att ingripa mot TV-reklam som sinds fran en annan medlems-
stat. EG-domstolen kom till den slutsatsen att séndarlandsprincipen inte hindrar en
tillimpning av nationell lagstiftning betriffande omsténdigheter som inte regleras i di-

rektivet. Domstolen konstaterade foljande:

”Direktivet utgor saledes i princip inte hinder for en tillimpning av nationella
foreskrifter som pa ett generellt scitt syftar till att frdmja konsumentskydd utan att det
for den skull infors en andra kontroll av televisionssindningar utover den som den
siindande medlemsstaten dr skyldig att utfora’>'® Att betrdiffande televisionssind-
ningar fran andra medlemsstater tillimpa sadana foreskrifter i en medlemsstat som
de som diskuteras i malen vid den nationella domstolen, vilka har till syfte att skydda
konsumenter och i vilka det i detta syfte uppstills ett system med forbud och
aldgganden som dr forenade med viten och som riktar sig till annonsdorerna, framstar
sdledes inte som ett hinder som dir forbjudet enligt direktivet.”>"

Ifall den mottagande medlemsstaten frantas varje mojlighet att ingripa mot en annonsor

utomlands skulle reglerna i direktivet om vilseledande reklam (84/450/EEQG), riskera att

33 ge Hasselberg & Karlsson & Soderlund 2002 s. 16.

316 Vidaresindning av programutbud kan avbrytas for hogst sex manader. Fér nérmare information om
forutsittningarna att avbryta vidaresdndning, se artikel 2 a punkt 2 i TV-direktivet.

317 Egrenade mélen C-34-36/95 Konsumentombudsmannen v De Agostini (Svenska) Forlag AB respek-
tive TV-Shop i Sverige AB.

318 pyunkt 34.
319 punkt 35.
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forlora sitt innehall betriffande TV-reklam.”* TV-direktivet hindrar inte en medlems-
stat att ingripa mot en annonsor till foljd av reklam som har sints frén en annan med-
lemsstat. Domstolen konstaterade dock att en forutsdttning for ingrepp ar att det inte
hindrar aterutséndning i egentlig mening av televisionssdndningar som héarror fran den
andra medlemsstaten.**' TV-direktivet innehaller en del specifika bestimmelser om TV-
reklam, bl.a. regler om reklam riktad till barn. I enlighet med séndarlandsprincipen &r
det den sé@ndande medlemsstaten som skall sédkerstélla att de specifika bestimmelserna
f6ljs.>*> Den mottagande medlemsstaten far inte tillimpa egna stringare regler i sidana
fragor som specifikt reglerats 1 TV-direktivet, eftersom det skulle innebéra en otillaten

andrahandskontroll.**

3.2.3 Nya reklamformer

Den digitala tekniken har gjort det mojligt for programforetag att ta i bruk nya metoder
for TV-reklam. Vid tidpunkten for antagandet av TV-direktivet var de nya reklam-
formerna okénda, vilket i sin tur ledde till viss osdkerhet huruvida de nya reklamfor-
merna ir forenliga med TV-direktivets bestimmelser.*** I syfte att ge den europeiska
kommissionen en grundldggande insikt i och en aktuell bild av nya former for TV-
reklam, anfértrodde kommissionen konsultfirmorna Bird & Bird och Carat Crystal att
genomfdra en studie om utvecklingen av ny reklamteknik.**> Kommissionen hade redan
tidigare betonat vikten av att analysera hur man kan garantera en klar atskillnad mellan
reklam och redaktionellt innehall.** Studien fokuserade sig p4 foljande tre nya reklam-

327 Virtu-

former i TV: virtuell reklam, reklam med delad skdrm samt interaktiv reklam.
ell reklam innebédr att man #ndrar pa TV-signalen och med hjilp av virtuella metoder

infogar reklambilder. Det innebdr att TV-tittaren far intrycket att reklamen finns i

320 punkt 37.

32! punkt 38.

322 punkt 57.

323 punkterna 59 och 60. For en nidrmare analys av domstolens avgorande, se Bernitz JT 1997-98 s. 479 ff.
32 Se KOM (2001) 9 s. 18.

325 §e KOM (2002) 778 s. 13.

326 e KOM (1999) 657 s. 18.

*27 Forutom nya former for TV-reklam inkluderade studien éven metoder for reklam och sponsring i
medierna radio, bio, Internet och mobiltelefoner.
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verkligheten, d.v.s. rent fysiskt, trots att den &r infogad pa elektronisk vig i TV-signa-
len.*”® Virtuell reklam anvinds frimst i samband med séindningar av sportevenemang,
men tekniken kan naturligtvis anvéndas i samband med televisering av andra typer av
evenemang. Den virtuella reklamen dr oftast uppbyggd pé sa sitt att reklamskyltarna
utmed en sportarena byts ut mot virtuell reklam, eller sé att reklamsymboler infogas pa
spelplanen eller vid sidan av mélet i olika situationer under matchen.’” Tekniken mj-
liggdr att det visas olika reklamer i olika linder.*** Reklam med delad skirm, s.k. split
screen-reklam, innebédr samtidig eller parallell séndning av redaktionellt innehéll och
reklaminnehall. TV-skdrmen delas med andra ord upp i tva eller flera delar, och i de
olika delarna kan innehall av varierande slag visas samtidigt i bild. Med denna teknik
kan reklaminslag visas i en del av skirmen medan programmet fortsétter.**' Interaktiv
reklam innebér att reklamen blir tillgénglig for TV-tittaren efter att denne gjort ett aktivt
val att ldmna ett egentligt program. TV-tittarna himtar den interaktiva reklamen genom

att skicka ett meddelande om detta fran tjéirlrkontrollen.332

Om TV-tittaren inte gor ett
aktivt val forblir reklamen osynlig. Vid interaktiv reklam forflyttas mottagaren frn den

s.k. linjéra miljon till den icke-linjira miljon.*>

Ett av syftet med studien som Bird & Bird och Carat Crystal genomf6rde var att utreda
hur dessa tre reklamformer skall bedomas i forhéllande till TV-direktivets bestimmelser
om reklam. I studien framkom att situationen skilde sig avsevdrt mellan de olika
medlemsstaterna betréffande den faktiska anvdndningen av de nya reklamformerna och
hur de nationella myndigheterna forholl sig till anvidndning av dessa. Storbritannien var
den enda medlemsstat som hade specifika bestimmelser for interaktiv reklam. Split

screen-reklam var tillatet i Storbritannien och Tyskland®**, medan det var forbjudet att

328 Se SOU 2005:62 s. 103.
% Se SOU 2005:62 5. 113.

39 Se SOU 2005:62 s. 103. Situationen kan jimforas med tekniken som utvecklats for reklam pa Internet.
Cookies gor att man kan lokalisera var webbsurfaren befinner sig, och ifall besokarens ip-adress &r lokali-
serad i Finland visas ofta en finsksprakig reklambanner. Se Enkvist-Gauffin 2006a s. 14.

3! Se Scheuer & Strothmann 2004 s. 29.

%32 Med hjilp av ett blinkande textmeddelande som visas pa TV-skiirmen uppmirksammas TV-tittarna om
att de kan fa tillang till den interaktiva reklamen.

333 Se SOU 2005:62 s. 229.

3% Tyskland var den enda medlemsstaten dir man hade antagit sirskilda bestimmelser i fragan.
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anvinda denna form av reklam i Nederldanderna, Portugal, Sverige och Frankrike. An-
viandning av virtuell reklam var forbjudet i Italien, Frankrike, Portugal och Norge,
medan det i Storbritannien och Tyskland fanns sérskilda bestimmelser som under vissa
forutsittningar tillit anvindning av virtuell reklam.** De nya reklamformerna hade med
andra ord givit upphov till olika tolkningar av TV-direktivets bestimmelser i de en-
skilda medlemsstaterna. For att minska oklarheterna kring hur de nya reklamformerna
skall bedomas i forhallande till TV-direktivets bestimmelser, konstateras foljande i stu-

diens slutsatser:

”The evolution of existing advertising techniques and of the new ones, as highlighted
within the scope of this study, leads us to recommend that, as matters stand, the
possibility should be considered of clarifying the application of the TVWF Directive
or amending it to a moderate extent, without at present seeking to formulate a new
directive applicable to all media.”>*¢

Efter att ha tagit del av ovan ndmnda studie besl6t kommissionen att ga vidare med
regleringen av audiovisuellt innehall i tva steg. Kommissionen ansag att man i det korta
perspektivet kan uppna bittre réttssidkerhet genom att utarbeta ett tolkningsmeddelande
om reklam, och att det inte behévs nadgon Gversyn av sjilva TV-direktivet. Kommissio-
nen ansag dock att man pa medellang sikt méste se dver vissa fradgor som kriver ytter-
ligare 6verviagande och diskussion, vilket kan leda till dndringar av TV-direktivet i ett
senare skede.”’ T maj 2007 uppnaddes politisk enighet om #ndring av TV-direktivet.
Forslaget till det nya direktivet behandlas nedan i kapitel 3.2.4.

3.2.3.1 Kommissionens tolkningsmeddelande®®

I kommissionens tolkningsmeddelande tas stédllning till huruvida de tre nya reklamfor-
merna virtuell reklam, reklam med delad skdrm samt interaktiv reklam skall tolkas i

ljuset av TV-direktivets bestimmelser om reklam. Aven den stindiga kommittén inom

%% Se Bird & Bird och Carat Crystal 2002 s. 83 ff.
336 Se Bird & Bird och Carat Crystal 2002 s. 101.
37 Se KOM (2003) 784 s. 25.

¥ Tolkningsmeddelande frin kommissionen om vissa aspekter pa bestimmelserna om TV-reklam i
direktivet "Television utan grinser”, C 102/2, 28.4.2004.
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ramen for TV-konventionen har utfdrdat tolkningsrekommendationer och avgivit yttran-

den om de nya reklamformerna.

I Finland har lagstiftaren inte tagit stillning till de nya reklamformerna.** Radio- och
TV-lagutredningen i Sverige har ddremot behandlat de nya reklamformerna utforligt
och foreslagit att bestimmelser om dessa infors i radio- och TV-lagen. Eftersom de nya
reklamformerna har behandlats utforligt i Sverige kommer en kort genomgéang frén den

svenska utredningen att goras nedan under respektive reklamform.

3.2.3.1.1 Virtuell reklam

Kommissionen anser att virtuell reklam &r forenlig med TV-direktivet. Kommissionen
uppstéller dock ett antal krav som den virtuella reklamen maste uppfylla for att den skall
anses forenlig med TV-direktivets bestimmelser. For det forsta far den virtuella rekla-
men inte paverka TV-tittarnas bekvamlighet och ndje, eller kridnka programmens inte-
gritet och virde eller rittsinnehavarnas réttigheter. Tittarna maste i forvig informeras
om att det féorekommer virtuell reklam i sindningen. Virtuell reklam far séttas in endast
pa sadana platser dir reklammeddelanden kan placeras ut fysiskt och som normalt an-
vinds for reklamdndamal. Dessutom bor den virtuella reklamen inte vara mera idgon-
fallande eller framtridande &n den reklam som normalt finns pa platsen, eftersom den i

sa fall inverkar stdrande pa mottagarens méjligheter att folja med programmet.**

Den stidndiga kommittén inom ramen for TV-konventionen har sa tidigt som ar 1997

utfirdat en rekommendation for virtuell reklam.**! I rekommendationen foreskrivs:

“Furthermore, without prejudice to any other indications which might be necessary in
the future, it should be stressed at this stage that:

- the presence of virtual advertising messages during the broadcast of sports events
should be indicated to the viewers, by appropriate means, at the beginning and the
end of the programme concerned;

%% Konsumentverket har dock betonat behovet av att utveckla gemensamma spelregler for de nya reklam-
formerna samt hur man skall kunna garantera att konsumenterna har en reell mgjlighet att lata bli att ta
del av sadan reklam, om de sa 6nskar. Se Kuluttajavirasto 2002 s. 2.

40 S kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 8.

*#! Recommendation (97) 1 Concerning the Use of Virtual Advertising Notably During the Broadcast of
Sports Events.
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- in no case should virtual advertising messages transform the perception or the
understanding of the event, or be detrimental to its visibility.”

Aven EBU** har utfiirdat en resumé, vari ingér bestimmelser och principer som EBU
foreslar att virtuell reklam maste uppfylla.**> Férutom det som nimns i kommissionens
tolkningsrekommendation och i rekommendationen av den standiga kommittén, féreslar
EBU att virtuell reklam far séttas in pa en spel-/tdvlingsplan endast utanfor spel-/tiv-
lingstid, och endast om det inte finns nagra spelare/tivlanden péd planen. Enligt EBU
skall den hér principen tillimpas oberoende av om det redan finns reklam pa planen.
EBU foreslar ocksa att virtuell reklam inte far placeras pa personer eller deras utrust-

ning.

Sverige. Fragan om virtuell reklam &r forenlig med radio- och TV-lagens bestimmelser
om reklam har provats tvd génger av Granskningsndmnden for radio och TV redan ar
2002.*** I bada fallen var det fragan om virtuell reklam i samband med fotbollsmatcher i
Premier League. De virtuella reklamskyltarna hade pa elektronisk vdg infogats i TV-
signalen pa vardera sidan om malet utanfor den vita kortlinjen. Reklamskyltarna visades
ndr spelarna roérde sig mot eller uppeholl sig i malomradet. Granskningsndmnden
konstaterade 1 sina beslut att reklamskyltarna som var sérskilt infogade 1 programmet
maste anses utgéra TV-reklam. Enligt granskningsndmnden stred reklamskyltarna mot
bestimmelserna i 7 kap. 1 och 7 §§ radio- och TV-lagen.**> Svarandebolagets, Canal+
Television AB, argument att det endast tog emot programmet via satellit for vidare-
sandning och att Canal+ inte hade kunnat ta bort reklamskyltarna saknade enligt gransk-

ningsndmnden betydelse.

Enligt radio- och TV-lagutredningen forbjuder radio- och TV-lagen inte virtuell reklam
som sadan. Utredningen konstaterar emellertid att virtuell reklam i praktiken ar forbju-

den enligt radio- och TV-lagens bestimmelser, eftersom sadan reklam i allménhet visas

%2 European Broadcasting Union.
33 EBU Memorandum on Virtual Advertising, 25.5.2000.
** Beslut 2002-03-06 (121/02) och 2002-12-11 (787/02).

345 Enligt 7 kap. 1 § radio- och TV-lagen skall det bade fore och efter varje reklamavbrott sindas en
signatur i ljud och bild, vilken tydligt skiljer reklamen fran 6vriga sandningar. I 7 kap. 7 § radio- och TV-
lagen foreskrivs att reklam skall i regel sindas mellan programmen.
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under pagaende program och utan foregaende annonsignatur. Det dr ocksa sannolikt att
visningen av virtuell reklam 6verskrider den hogsta tilldtna annonstiden under en tim-
me.**® Utredningen finner att 4ven svenska programforetag bor ha méjlighet att sinda
program som innehaller virtuell reklam, och foreslér déarfor att det i lagen infors en ny
bestdmmelse som innebdr att virtuell reklam inte skall betraktas som annonser i lagens

mening.**’ Utredningen motiverar sitt stillningstagande med foljande argument:

”Konkurrensen om inkdp av scindningsrittigheter till internationella sportevenemang
dr mycket hard ... I takt med att virtuell annonsering blir mer accepterad i évriga
Europa kommer det att bli svart for svenska programforetag att krdva att fa en signal
utan sadan annonsering. Detta forsditter svenska programforetag i en situation ddr de
antingen har att visa evenemanget i fraga trots att det innehaller annonsering som
strider mot radio- och TV-lagen eller att helt avsta fran att kdpa sdndningsrcittigheter
till internationella sportevenemang. Féljden blir en minskad mangfald i det svenska
TV-utbudet.”*

Utredningen uppstéller dock vissa restriktioner for virtuell reklam. For det forsta bor
virtuell reklam infogas endast pa fasta foremal dar annonsmeddelanden kan placeras ut
fysiskt och som normalt anvinds for reklammeddelanden. For det andra far virtuella
reklamskyltar inte vara mer i6gonfallande eller framtrddande 4n de reklamer som nor-
malt forekommer pa platsen.**’ Fér det tredje far en virtuell reklam inte leda till en for-
samrad bildkvalitet eller pd nagot annat sétt inverka storande pa tittarnas mojligheter att
ta del av programmet. Dessutom bor tittarna géras uppmérksamma pa att det anvinds
virtuell reklam 1 en sdndning. Sddan information skall 1dmnas bade fore och efter pro-

350
grammet.

En omsténdighet som forblir oklar i bade kommissionens tolkningsmeddelande och den
svenska utredningen dr vad som skall tas som utgangspunkt betraffande kravet att vir-
tuell reklam far sittas in endast pa sddana platser som normalt anvinds for reklam-

dandamal. Skall detta tolkas sa att det &r arenan, t.ex. vid ett idrottsevenemang, varifran

346 Se SOU 2005:62 5. 104.
37Se SOU 2005:62 5. 111 ff.
38 Se SOU 2005:62 5. 111.

*¥ Det innebir att de virtuella reklamskyltarna inte far vara av storre format eller av en mer iégonfallande
férgsdttning &n de reklamskyltar som normalt forekommer pa platsen. Se SOU 2005:62 s. 314.

30 5e SOU 2005:62's. 113 f.
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sindningen gors som blir avgorande, eller dr det nadgon form av “normalarena” som blir
utslagsgivande? Jag anser att beddmningen bor goras for varje arena skilt for sig. Are-
nor skiljer sig ndmligen mycket fran varandra bade vad giller utformning och storlek.
En fotbollsarena kan t.ex. vara inrymd innanfor I6parbanor eller enbart bestd av en
grisplan av varierande storlek. Fotbollsplaner innanfor loparbanor har av naturliga
orsaker normalt inga reklamer pd marken utanfor kort- eller ldngsidorna. Dérfor bor
virtuell reklam inte kunna placeras pa sédana stéllen, trots att reklamer ofta &r fysiskt

placerade pa marken pé fotbollsarenor som bestar endast av en grasplan.

Lagstiftaren i Finland har sdsom ovan nidmnts inte tagit stidllning till de nya reklam-
formerna. I forarbetena till L om televisions- och radioverksamhet ségs att definitionen
av reklam inte tdcker reklamtavlor eller logotyper, som visas i samband med televise-
ring av olika evenemang. En forutsittning &r dock att ingen sérskild sé@ndningsteknik

anvinds for att formedla reklamen.>®!

Virtuella reklamskyltar infogas dock 1 TV-signa-
len, vilket innebér att de enligt géllande lag bor anses falla in under reklambegreppet.
Detta leder till samma situation som betonas i den svenska utredningen, d.v.s. att virtu-
ell reklam i praktiken &r forbjuden eftersom den inte atskiljs fran det dvriga program-
innehéllet med en signatur, inte placeras mellan programmen samt ofta ¢verskrider
hogsta tillatna tid for reklam. Trots att virtuell reklam enligt savil kommissionens tolk-
ningsrekommendation som den stdndiga kommitténs rekommendation anses std i
o6verensstimmelse med bade TV-direktivets och TV-konventionens bestimmelser, vore

det skil att i den finska lagstiftningen ta in en sérskild bestimmelse for att klargéra

situationen.

3.2.3.1.2 Split screen-reklam

Standiga kommittén har ar 2002 antagit ett yttrande géllande split screen-reklam. Enligt
kommittén &r split screen-reklam forenlig med konventionen endast om reklamen upp-

fyller foljande kriterier:

(i) a clear and recognisable separation of programming and advertising content and
(ii) full compliance with all the other requirements of the Convention, in particular

1 Se RP 34/1998 s. 31.
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Articles 7 (responsibilities of the broadcaster), 11 (general advertising standards), 12
(duration of advertising), 13 (form and presentation of advertising), 14 (insertion of
advertising) and 15 (advertising of particular products)”.

Enligt artikel 10.1 i TV-direktivet skall reklaminslag héllas klart atskilda fran andra de-

lar av programtjansten.**>

Det hér har traditionellt genomforts sa att reklam och redak-
tionellt innehall har hallits atskilda i tiden. Enligt tolkningsmeddelandet frén kommis-
sionen forutsitter dock inte direktivets ordalydelse eller syfte att reklam och redaktio-
nellt innehall halls atskilda i tiden, utan dven en atskillnad i rummet #r férenlig med

TV-direktivet.>> Kommissionen konstaterar foljande:

”Reklam med delad skirm dr forenlig med direktivet, forutsatt att den dr lditt att
kéinna igen och att den halls helt atskild fran andra delar av programmet genom
akustiska eller optiska hjilpmedel for att forhindra att tittarna vilseleds att forviixla
reklam med redaktionellt innehall. Reklam med delad skdrm far inte innebdra att
programmets integritet krinks. Sadan reklam omfattas helt av bestimmelserna i
direktivet om reklamens presentation (artikel 10), infogande av reklam (artikel 11)
samt reklaminslagens lingd (artikel 18) och innehdll (artiklarna 12-16).”***

Sverige. Enligt utredningen dr det inte mojligt att anvédnda split screen-reklam utan att
overtrdda radio- och TV-lagens regler om annonsplacering. Eftersom split screen-
reklam anses vara tillatet enligt TV-direktivet, medfér de mer restriktiva reglerna i
Sverige att det uppstar en ojaimn konkurrens mellan svenska och utlindska program-
foretag pa den svenska TV-marknaden. Dérfor anser utredningen att de svenska bestim-
melserna bor dndras s att split screen-reklam blir tilldtet i viss utstriickning.’>> Den
svenska utredningen forhaller sig dock mer restriktiv &n kommissionen vad géller 1amp-
ligheten att anvinda sig av split screen-reklam i samband med olika typer av program.
Bland annat under TV-serier, langfilmer eller debattprogram anser utredningen att split
screen-reklam inte far anvédndas. Motiveringen hérfor ar att split screen-reklam forsvérar
for tittarna att ta till sig innehallet i det egentliga programmet, bl.a. till foljd av den
forminskade bildstorleken, pa ett sitt som inte kan anses acceptabelt.**® Utredningen

anser dock att split screen-reklam skall f& visas under ett direktsént evenemang, t.ex.

52 Motsvarande bestdmmelse finns i 21 § 1 mom. L om televisions- och radioverksamhet.
*%3 Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 6.

%% Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 7.

¥ Se SOU 2005:62 5. 97.

% Se SOU 2005:62 5. 99.
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under ett direktsént sport- eller kulturevenemang, da det &r tillatet att gora reklamavbrott
enligt gillande bestimmelser. Utredningen motiverar sitt stillningstagande enligt foljan-

de:

?Utmdirkande for denna typ av sindningar dr att evenemanget eller tivlingen pagar
fortlopande utan hénsyn till att programforetaget viiljer att gora en reklampaus. TV-
tittaren kommer under sadana omstindigheter att helt missa héndelseforloppet under
den tid som annonserna visas. 1 detta ldige dr det i vart fall inte simre for TV-publiken
att atminstone kunna folja exempelvis ett cykellopp eller en maratontivling i bild
samtidigt som annonssdndningen pagér.”*>’

For att split screen-reklam skall uppfylla det allmidnna kravet pa reklamidentifiering
anser utredningen att det pa den del av skdrmen dér reklamen visas, maste det 16pande i
bild anges att det 4r fraga om reklam. Ddremot anser utredningen det inte vara nédvén-

digt att sinda en akustisk annonssignatur.**®

I kommissionens tolkningsmeddelande tas inte stéillning till fragan huruvida det har
nagon betydelse att reklaminslaget som visas i ena delen av skdrmen har bade ljud- och
bildinslag, eller enbart bildinslag. Savida split screen-reklaminslaget bestar av savil
ljud- som bildinslag bor den svenska utredningens bedomning, d.v.s. att det dr endast
under direktsinda evenemang som split screen-reklam far anvéndas, vara den enda
dndamalsenliga 16sningen. I synnerhet inhemska TV-serier, langfilmer och debatt-
program sénds ofta utan textning. Ifall split screen-reklam med ljudinslag sinds under
dylika situationer, innebér det att tittaren gar miste om en del av programmet pa ett sétt
som inte kan anses acceptabelt. Dessutom betonas i kommissionens tolkningsmeddelan-
de att split screen-reklam inte far innebéra att programmets integritet krinks.* Séndan-
de av split screen-reklam med ljudinslag under TV-serier, langfilmer och debattprogram
bor anses krinka programmets integritet. Ifall split screen-reklam med ljudinslag sdnds
under direktsdnda evenemang, da det #r tillatet att gora reklamavbrott, dr oldgenheten
for tittaren betydligt mindre. Vid ett “traditionellt” reklamavbrott skulle tittaren &@nda

missa hela hindelseforloppet under avbrottet. Enligt den svenska utredningen har

37 Se SOU 2005:62 s. 99.
358 Se SOU 2005:62 s. 98.
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programforetagen sjélva ritt att bestimma om split screen-reklamen skall forenas med

ljud eller inte.**

En annan vésentlig omstindighet som inte beaktas 1 kommissionens tolkningsmedde-
lande &r hur stor del av skdarmbilden som far upptas av reklaminslaget. Ju storre del av
skdrmbilden som upptas av reklamen desto svérare blir det for TV-tittaren att ta del av
programmet. Dessutom okar sannolikheten for att reklamen krénker programmets inte-
gritet ju storre reklamutrymmet gors. Eftersom det i kommissionens tolkningsmedde-
lande betonas att split screen-reklam inte fir innebéra att programmets integritet kranks,
bor inte reklamen uppta ndgon stor del av bildskdrmen. Enligt den svenska utredningen
har programforetagen sjédlva ritt att bestimma hur stor del av skdrmbilden som skall
upptas av reklam, men betonar att kraven pa att programmets integritet och vérde eller
rittsinnehavarnas rittigheter inte far kridnkas. Utredningen ger som allmén végledning
att rutan for reklam kan vara stérre under de delar av sindningen da det inte hinder s
mycket, &n under de delar av sdndningen d3 tittarna har storre intresse av att se vad som
intréffar. Nér tittarna har ett mycket stort intresse av att kunna f6lja med héndelserna,
sdsom t.ex. malgangen i en tivling, forordar utredningen att det inte bor vara tillatet att

sinda split screen-reklam.*®'

Varken kommissionens tolkningsmeddelande eller den svenska utredningen tar i
beaktande den omstindigheten att split screen-reklamen kan utformas pa tva olika sétt.
For det forsta kan den ldgga sig ovanpa TV-bilden, d.v.s. si att den del av TV-bilden

som blir under reklamen, blir osynlig for TV-tittaren.®*

Jag har valt att kalla denna
form av split screen-reklam for “push over-reklam”. Split screen-reklamen kan ocksa
utformas sé att den skuffar upp TV-bilden i motsvarande man som upptas av reklamen.
TV-bilden komprimeras med andra ord, och denna form har jag valt att kalla for “push
up-reklam” Med beaktande av att dessa tva former av split screen-reklam paverkar TV-

tittarens mojligheter att ta del av TV-sandningen pa klart olika sitt, &r det 6verraskande

att inget omndmnande finns intaget i kommissionens tolkningsmeddelande eller den

30 g6 SOU 2005:62 5. 311.
361 Se SOU 2005:62 s. 311.

362 x = . ‘1 . e
62 Aven anvindning av svagt genomskinliga split screen-reklamer kan anviindas.
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svenska utredningen. Anvédndning av “push over-reklam” forsvarar betydligt TV-
tittarens mojligheter att ta del av séndningen, medan “push up-reklam” inte nodvéndigt-
vis medfor nagra storre oldgenheter. Naturligtvis dr situationen beroende av hur bred
reklamen utformas. En forhéllandevis smal “push over-reklam” kan dock ticka text-
ningen som anvénds i t.ex. en langfilm, pa ett sitt som bor anses otillborligt. Daremot
finner jag i motsats till den svenska utredningen inget behov av att férbjuda anvédndning
av split screen-reklam under bl.a. TV-serier och langfilmer, savida reklamen sker som
“push up-reklam” utan ljudinslag. En ytterligare forutséttning ar naturligtvis att rekla-

men inte upptar nagon betydande del av skéirmbilden. ***

3.2.3.1.3 Interaktiv reklam

Nir en TV-tittare viljer att ta del av interaktiv reklam innebér det att han forflyttas fran
den linjdra miljon till den icke-linjira miljén. Eftersom reklamen blir tillgédnglig for
mottagaren pa dennes begéran, dr det en tjdnst som faller utanfor TV-direktivets till-
lampningsomrade. Den interaktiva reklamen omfattas i stillet av e-handelsdirektivet.***
TV-direktivet dr emellertid tillimpligt pd de program under vilka de interaktiva
programmen kan hiamtas fram. I enlighet med artikel 10.1 maste den interaktiva ikonen
vara atskild fran det redaktionella innehallet, vilket innebér att den kan visas endast i
samband med ett reklaminslag. I analogi med artikel 10 i TV-direktivet maste tittaren
vara klart medveten om att ett klickande pa ikonen leder till ett kommersiellt interaktivt
program. Enligt kommissionen kan detta 16sas pa sa sitt att ett meddelande visas i
Overgangen mellan dessa program, och att tittaren inte forflyttas till den interaktiva
reklamen forrdn han har klickat en andra gdng. Kommissionen konstaterar dock att det
ar de enskilda medlemsstaternas sak att bestimma hur reglerna skall utformas for att

365

tittarna garanteras ett adekvat skydd i detta avseende.” Nér tittaren har forflyttats till

%83 Det #r ocksa skil att betona att ménga handburna applikationer, sasom t.ex. mobiltelefoner, i dag har
forsetts med TV-funktioner. Dessa har av naturliga skil en liten skiarm som forsvarar for mottagaren att ta
del av ett program. En split screen-reklam, trots att den skulle uppta en foérhallandevis liten del av skidrm-
bilden, forsvarar tittandet av programmet ytterligare. Det hér &r en omsténdighet som bor tas i beaktande,
i synnerhet for TV-sédndningar som sénds skilt till handburna applikationer.

3% Europaparlamentets och Réadets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa
informationssamhallets tjanster, sérskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden.

%% Se kommissionens tolkningsmeddelande C 102/2 s. 8.
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den interaktiva reklamen &r TV-direktivets bestimmelser inte lingre gillande, vilket

bl.a. innebér att inga begransningar av reklamens ldngd giller.

Sverige. Utredningen tog stéllning till om radio- och TV-lagens tillimpningsomrade bor
utvidgas till att gélla dven interaktiva tjdnster. Utredningen konstaterar att interaktiva
tjanster kommer att konkurrera med liknande tjédnster som tillhandahalls via andra
plattformar, sdsom t.ex. Internet. Utredningen betonar vikten av att det skapas en kon-
kurrensneutral marknad for interaktiva tjénster oavsett vilken plattform tjénsterna
tillhandahélls pa. Dessutom é&r det TV-tittarna som sjdlva véljer att ldamna den linjédra
programmiljon och forflytta sig till den icke-linjdra miljon. Med stod av dessa argument
konstaterar utredningen att det inte foreligger négra barande skil for att till alla delar
inordna interaktiva tjinster i TV under radio- och TV-lagens bestimmelser.’*® Betrif-
fande interaktiv reklam anser utredningen att det inte finns behov att reglera annons-
tiden, eftersom det &r TV-tittaren som sjélv véljer nér han skall ldmna reklamen. Likasa
anser utredningen att det inte finns négra skél att reglera placeringen av interaktiv
reklam, eftersom reklamen inte orsakar nigra programavbrott.’®” TV-tittarna bor dock i
samband med att de klickar p& en ikon som leder till interaktiv reklam, pa ett klart och
tydligt sétt informeras om att de forflyttas till kommersiella budskap. Ikonerna fér inte
placeras eller utformas pa ett saddant sitt att programmets integritet eller rittighets-
havarnas rittigheter kréanks, vilket bl.a. innebér att ikonerna inte fir stéra TV-tittarnas
mojligheter att si ostort som mojligt ta del av programmet.’®® Tkonerna skall dessutom
vara neutrala och far inte innehélla ndgra kommersiella budskap, sdsom t.ex. ett varu-

miérke, da ikonen visas under annan tid dn under ett reklamavbrott.>®’

I kommissionens tolkningsmeddelande betonas att TV-tittarna méste vara klart med-
vetna om att ett klickande pa en ikon leder till interaktiv reklam. Sdsom ndmndes ovan
foreslar kommissionen att detta kan ske pa sa sitt att ett meddelande visas i 6vergangen

mellan dessa program, och att tittaren inte forflyttas till den interaktiva reklamen forrdn

3 Se SOU 2005:62 s. 212.
37 Se SOU 2005:62 s. 230.

%% Det innebir att en ikon inte far placeras pa en central del av bildskirmen, eftersom det skulle inverka
storande for TV-tittaren. Se SOU 2005:62 s. 316.

% Se SOU 2005:62 s. 233 ff.
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han har klickat en andra gang. Enligt den svenska utredningen bor det dock vara tillatet
att visa reklamer pa den forsta sidan som visas efter att TV-tittaren klickat pa ikonen.*”’
Pé ikonen bor ordet “reklam” eller ”annons” finnas angivet, eller att den pa nagot annat
motsvarande sétt markerar att reklam kommer att visas. P4 det hér sittet dr TV-tittaren
redan innan han klickar p& ikonen, medveten om att det kommer att finnas reklam pa

. . 1
den sida som Sppnas.’’

Sverige har sdsom ovan ndmnts striktare bestimmelser dn TV-direktivet vad géller
reklam riktade mot barn. Enligt 7 kap. 7 b § radio- och TV-lagen far reklamer inte av-
bryta ett program som huvudsakligen vénder sig till barn under tolv ar. Utredningen
konstaterar att de skdl som motiverar forbudet att 1ata reklamer avbryta barnprogram

dven dr for handen nér det giller interaktiv reklam.*’

3.2.4 Forslag till ny EU-reglering

Mycket har hint inom tekniken och marknaden for TV-tjédnster sedan TV-direktivet

antogs pa 1980- och 90-talet.*”

Det har medfort att TV-direktivet onekligen &r foréldrat.
Ovan ndmndes tre nya marknadsforingsformer som har blivit méjliga att genomféra i
och med digitaliseringen. De nya marknadsforingsformerna ledde till avsevirda oklar-
heter betraffande huruvida de dr forenliga med TV-direktivet eller ej. Tolkningsmed-
delandet fran kommissionen klargjorde den frdgan, men manga andra omstidndigheter,
sasom konvergensen som skett pd omradet for audiovisuella tjénster, forutsatte en
revidering av TV-direktivet. I synnerhet ansidgs den omstiandigheten att TV-program-
foretag, som allt oftare maste konkurrera med foretag som erbjuder samma eller
liknande audiovisuella tjdnster via andra plattformar, dr underkastade olikartade (mera
strikta) regler. Det leder till att foretag omfattas av olika spelregler beroende av pa

vilket sitt innehallet distribueras, trots att innehallet i sjdlva programtjénsterna kan vara

identiska.’™ I motiveringarna till #ndringsforslaget betonas att det behdvs flexiblare

370 Se SOU 2005:62 s. 234.
7! Se SOU 2005:62 s. 316.
372 Se SOU 2005:62 s. 237.
33 Se ndrmare ovan kapitel 1.

374 Se KOM (2005) 646 s. 2.
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regler for linjdra audiovisuella medietjénster, i synnerhet betriffande reglerna om

reklam.’”

3.2.4.1 Tillampningsomréadet

Den stora fordndringen i den foreslagna dndringen av TV-direktivet &r utvidgningen av
tillimpningsomrédet, s att det omfattar olika former av audiovisuella medietjinster.’”®
Med audiovisuella medietjénster avses tjénster som dr avsedda att tas emot av och kan
tdnkas ha en klar pdverkan pa en betydande del av allménheten. Utanfor tillimpnings-
omradet faller tjdnster som primért inte har ndgra ekonomiska syften och som inte
konkurrerar med TV-sidndningar. Det innebédr att bl.a. privata webbplatser och andra
tjanster som tillhandahaller eller distribuerar audiovisuellt innehall som har framstéallts
av privata anvindare i syfte att delas och utbytas inom intressegrupper, faller utanfor
direktivets tillimpningsomrade.’”” Det framgér inte av ingressen till direktivforslaget
eller ndgon annanstans hur gridnsdragningen skall goras, d.v.s. nir skall en webbsida
anses vara privat och inte ha nagra priméira ekonomiska syften? Det &r skil att ndmna att
den hetaste trenden for tillfillet 4r bildandet av privata communities for tillhandahallan-
de och distribution av audiovisuellt material. Manga privatpersoner som uppratthaller
bloggar och motsvarande tjanster har reklamer pa sina webbsidor. Med intdkterna fran
dessa reklamer kan en del av kostnaderna for uppritthallandet tickas, eller t.o.m. skapa
vinst for den som uppritthaller tjdnsten. Ifall reklamintékterna skapar uppratthallaren av
tjansten en ekonomisk vinst, blir fraigan om verksamheten faller innanf6r direktivets
tillimpningsomrade. Jag anser att grinsdragningen mellan tjdnster som faller innanfor
respektive utanfor direktivets tillimpningsomréade inte kan goras enbart pa basen av om
tjénsten skapar ett litet ekonomiskt Gverskott eller inte. Den omsténdigheten att det finns
enstaka reklamer pa webbplatsen kan inte heller ha nagon avgorande betydelse,
eftersom oerhort manga privata webbplatser har reklamer pa sina webbsidor: inte i syfte
att inbringa ekonomisk vinst, utan for att ticka en del av kostnaderna. Dessutom r det

inte ovanligt att privata webbplatser som helt och hallet saknar reklamintdkter eller

375 Se KOM (2005) 646 s. 3.

376 Titeln for direktivet dndras fran “television utan grinser” till “audiovisuella medietjanster utan grén-
ser.”

377 Se KOM (2007) 170 s. 4.
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andra intdkter, men som har ett stort antal besokare, kops upp av foretag for betydande
belopp.”’® Det ovan nimnda innebir att grinsdragningen bér goras pa basen av flera
omstidndigheter, sdsom storleken av reklamintikter, huruvida webbplasten marknadsfors
aktivt pa andra webbplatser for att 6ka antalet aktiva besokare samt hur stort antal aktiva
besokare webbplatsen har. Endast med hjélp av en helhetsbedomning av ovan nimnda
faktorer gar det att gora en saklig gridnsdragning mellan verksamheter med eller utan

primédra ekonomiska syften.

I punkt 14 i ingressen till &ndringsforslaget foreskrivs att alla former av privat kor-
respondens, sisom e-postmeddelanden som s:inds till ett begrinsat antal mottagare
faller utanfor definitionen av audiovisuella medietjinster.’”” Aven pi denna punkt
uppkommer tolkningssvarigheter. Avser undantaget ticka alla e-postmeddelanden eller

endast sadana situationer dir antalet mottagare ir litet?*™

Direktivet baserar sig pa
principen om teknikneutralitet.*®' Detta talar for att undantaget skall tolkas s& att det
giller endast i sddana fall meddelandet sinds till ett begrinsat antal mottagare. A andra
sidan sénds ett e-postmeddelande alltid till ett begrinsat antal mottagare. Meddelandet
kan ndmligen inte tas emot av andra &n de som dr namngivna i meddelandets mottagar-
filt.®® Eftersom malsittningen med direktivet &r att underordna medietjénster som
tillhandahalls eller levereras via olika plattformar/tekniker en grunduppséttning samord-
nade regler, bor dven medietjanster via e-post falla in under direktivets tillimpnings-
omrade. Hur stort antalet mottagare av ett e-postmeddelande skall vara for att det inte
langre skall anses vara fraga om privat korrespondens blir en friga som domstolarna
maéste ta stéllning till, i sista hand EG-domstolen. Undantaget géller samtliga former av

privat korrespondens. E-postmeddelanden dr endast ett exempel pa privat korrespon-

378 Ofta kan detta ha varit den ursprungliga avsikten med startandet av den privata webbplatsen.

3" Motsvarande text pa engelska ar: any form of private correspondence, such as e-mails sent to a limited
number of recipients.

380 Det ar skil att betona att dagens e-postprogram méjliggor sindande av meddelanden med audiovisuellt
innehall.

381 Se KOM (2005) 646 s. 3.

%82 § k. spam sinds ofta ut till miljontals mottagare, och avsindaren kiinner vanligtvis inte till om det fak-
tiskt finns nagon mottagare bakom varje mottagaradress. Detta p.g.a. att det dr datorprogram som automa-
tiskt genererar e-postadresser. Trots det kan man sdga att antalet mottagare &r begrénsat, eftersom ingen
utomstaende far meddelandet.
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dens, men #ven t.ex. videotelefoni och videokonferenser dr ofta av privat karaktir och

bor ddrmed undantas direktivets tillimpningsomrade.

Definitionen av audiovisuella medietjénster omfattar inte heller sddana tjanster dér det
audiovisuella innehallet endast 4r en sidoeffekt av tjansten, och inte dess huvudsakliga
syfte.*® Som exempel nimns webbplatser dér det audiovisuella innehallet &r av under-
ordnad betydelse, sdésom animerade grafiska element eller sma reklaminslag. Det ges
ingen végledning i vad som avses med sma reklaminslag. Ordalydelsen som anvénds
tyder dock pa att det &r endast storleken av reklaminslagen som paverkar bedomningen,
och inte hur lang tid reklaminslaget varar.”® Det ir t.ex. mojligt att placera rorliga
bilder och videoklipp inne i s.k. reklambanners. P& det hér séttet strdvar marknadsforar-
na efter att kombinera den uttryckskraft som TV-reklam har och den interaktivitet som
Internet mojliggor.”™ Om reklaminslaget upptar en stor del av utrymmet och blir det
dominerande inslaget pa t.ex. en webbsida, bor situationen bedémas sé att den faller

inom direktivets tillimpningsomrade.

Enligt punkt 15 i ingressen till dndringsforslaget omfattar direktivet inte nitupplagor av
tidningar och tidskrifter. Aven pa denna punkt foreligger stor sannolikhet for betydande
tolkningsproblem. I direktivtexten saknas en definition pa begreppen tidningar och tid-
skrifter. Bl.a. foljande fragestillningar forblir 6ppna: maste det vara fraga om avgifts-
belagda tryckalster, bor antalet exemplar och spridningen av den tryckta versionen
uppga till ett visst minimiantal eller ticka en viss marknad (lokal/nationell), giller
undantaget enbart periodiskt utkommande tryckalster, och i s& fall hur ofta bor den
tryckta versionen utges? Flera omsténdigheter talar for att det bor stillas vissa kvanti-
tativa och kvalitativa krav pé de tryckta versionerna av tidningar och tidskrifter. Som
tidigare ndmnts dr malsdttningen med direktivet att skapa en teknikneutral reglering
samt att underordna olika typer av audiovisuella tjénster en grunduppsittning samord-

nade regler. En saddan 16sning dir det inte stills nagra kvantitativa och kvalitativa krav

*% Se punkt 14 i ingressen till indringsforslaget.
3% Den engelska texten anvinder orden small advertising spots.

385 Se Olsen 2000, kapitel “Mulling different formats”, stycke 5.
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pa de tryckta versionerna, skulle leda till en sddan situation dir det skulle vara oerhort

latt att gora ett val att stanna utanfor direktivets tillimpningsomrade.

Andamalsskal talar dock for att ocksa nitupplagor av sadana tidningar och tidskrifter,
som overskrider vissa kvantitativa och kvalitativa krav, bor falla in under direktivets
tillampningsomrdde. S& &r fallet ndr det audiovisuella inslaget &r dominerande jamfort
med sjédlva ndtupplagan av tidningen eller tidskriften. Det har blivit allt vanligare att
nitupplagor av manga dagstidningar tenderar att ha ett allt stérre utbud av videoinnehall
i sina nédtupplagor. Om tillhandahéllandet och distributionen av audiovisuella tjénster
utgor ett mycket dominerande inslag for natupplagor av tidningar och tidskrifter, finner
jag det vara dndamadlsenligt att dessa tjénster faller innanfér direktivets tillimpnings-

omrade.

Direktivet reglerar audiovisuella tjanster, och med begreppet audiovisuell avses rorliga
bilder med eller utan ljud. Begreppet omfattar filmer utan ljud, men inte ljudéverforing,

radiotjénster eller separata textbaserade tjanster.**

3.2.4.2 Linjéra och icke-linjéra tjénster

Den nya regleringen gér en atskillnad mellan linjdra audiovisuella tjdnster och icke-
linjéra tjanster. Med linjédra audiovisuella tjanster avses s.k. ’sdndningstjanster”, som in-
kluderar IPTV och strommande (streaming) via webben, medan bestillvideo dr en form
av en icke-linjar tjinst.”®” Linjéra audiovisuella tjdnster skiljer sig fran icke-linjira
tjdnster pa s& sitt att mottagarens valfrihet och kontrollmdjligheter 4r begrinsade.’™
Direktivet inkluderar en definition av bade televisionssdndningar (d.v.s. linjara audio-
visuella tjénster) och bestdlltjinster (d.v.s. icke-linjara audiovisuella tjinster). Enligt

artikel 1c avses med en televisionssédndning: “en audiovisuell medietjinst som tillhan-

dahdlls av en leverantor av medietjinster for samtidigt tv-tittande enligt en program-

3% Se KOM (2007) 170 s. 4.
387 Se KOM (2005) 646 s. 10.
388 S KOM (2005) 646 s. 16.

87



tabla.”** Enligt artikel 1e avses med en bestilltjinst: “en audiovisuell medietjiinst som
tillhandahalls av en leverantor av medietjdnster for tv-tittande vid en tidpunkt som an-
vdndaren viljer pa egen begdran utifran en programkatalog som vdljs av leverantiren

av medietjinster.”

Direktivet &r uppbyggt pa sa vis att artiklarna 3a-3f innehéller en grunduppsittning av
regler som skall gilla for alla audiovisuella medietjénster. I denna grunduppsittning av
regler ingér bl.a. forbud mot audiovisuella medietjanster med sadant innehall som upp-
manar till hets mot personer pi grund av ras, kon, religion eller nationalitet.** Genom
att inféra en grunduppsittning av samordnade regler for samtliga former av audio-
visuella medietjdnster forhindras en snedvridning av konkurrensen inom medie-

branschen.**!

Eftersom direktivet reglerar savil linjdra som icke-linjara audiovisuella tjénster intas i
direktivet ett nytt begrepp: audiovisuell marknadskommunikation. Enligt artikel 1f avses
med audiovisuell marknadskommunikation: bilder med eller utan ljud som dr utforma-
de for att direkt eller indirekt marknadsfora varor och tjdnster tillhandahallna av en
Jfysisk eller juridisk person som bedriver ekonomisk verksamhet eller firdimja dennes
anseende. Sadana bilder atfoljer eller ingar i ett program mot betalning eller liknande
ersdttning eller i form av egenreklam.” Som exempel pa audiovisuell marknadskom-
munikation ndmns TV-reklam, sponsring, teleshopping och produktplacering. Sasom
nidmndes ovan innehaller direktivet en grunduppséttning regler som &r gemensamma for
linjéra och icke-linjdra tjénster. Det ansags emellertid inte dndamalsenligt med en full-
stindig harmonisering med lika behandling av linjéra och icke-linjira tjdnster.>”* Darfor

reglerar merparten av direktivets bestimmelser endast linjdra audiovisuella tjdnster.

*% Begreppet “samtidigt tittande” inkluderar ocksa nistan samtidigt tittande, som uppkommer till foljd av
variationer i den korta tidsforskjutningen mellan sandning och mottagande av séndningen. Den korta tids-
forskjutningen uppstar pa grund av tekniska orsaker i samband med séndningsprocessen. Se KOM (2007)
170s. 4.

30 Se artikel 3b.

1 Se KOM (2005) 646 s. 13. Direktivet har emellertid kritiserats for att det utvidgar regleringen till sada-
na medietjdnster som inte tidigare varit underordnade specifik reglering, se van den Bos 2006 s. 113. Dis-
kussioner om valet mellan reglering och sjédlvreglering for olika verksamheter pa Internet har varit syn-
nerligen livliga redan en lang tid, se ndrmare Enkvist-Gauffin 2006a s. 243.

2 5e KOM (2005) 646 s. 7 f.
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Trots att begreppet audiovisuell marknadskommunikation inkluderar TV-reklam sa
finns det fortfarande en sdrskild definition av begreppet TV-reklam, samt sdrbestimmel-

ser som reglerar endast TV-reklam.*"

3.2.4.3 TV-reklam

Reglerna for TV-reklam har forenklats och gjorts mera flexibla i det nya direktivet.
Motiveringen hérfor dr att den 6kade anvéndningen av ny teknik och det 6kade kanal-
utbytet inte ldngre motiverar en detaljerad reglering av reklaminslag for att skydda

tittarna.>**

Placering av TV-reklam. TV-direktivets artikel 11 som reglerar placering av reklam har
kritiserats av programforetag for att den #r alltfor komplicerad.*”® 1 det nya direktiv-
forslaget har darfor reglerna om placering av reklaminslag foérenklats och gjorts mer
flexibla. For det forsta foreskrivs inte langre att reklam primért skall infogas mellan
program. Det finns inte heller lingre nagra sérskilda bestimmelser for program som
bestéar av fristdende delar. Det nya direktivforslaget uppstiller dock fortfarande kravet
pa att reklaminslag som infogas i program inte far hota programmets integritet eller
rittsinnehavarnas réttigheter. Det innebér att programforetagen bor ta hinsyn till natur-

liga pauser i programmet samt dess lingd och art vid placeringen av reklaminslag.*”®

Reglerna for reklamavbrott i nyhetsprogram, biograffilmer och i filmer producerade for
TV, med undantag for TV-serier och dokumentérer, har dndrats pa sa vis att dylika far
avbrytas av reklam en gang under varje programlagd period pa minst 30 minuter.*’ Det
finns inte langre nagot krav pa att det maste ha forflutit 20 minuter mellan reklam-
inslagen, vilket innebér att programféretagen kan vilja tidpunkten under programmen
som dr mest lamplig f6r infogande av reklam. For barnprogram finns dock en sérskild

bestimmelse. Sddana program far avbrytas av reklaminslag en gang under varje pro-

3% Definitionen motsvarar den definition som finns i TV-direktivet (89/552/EEG).

3% Se KOM (2007) 170 s. 8.

35 Se KOM (2005) 646 s. 6.

3% Se artikel 11.1 i det nya direktivet.

*7 Enligt det forsta dndringsforslaget omfattade tidsperioden 35 minuter. Se KOM (2005) 646 s. 26.
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gramlagd period pa minst 30 minuter, endast under den forutséttning att deras program-

398

lagda séndningstid 6verskrider 30 minuter.”” Det nya direktivet innehéller fortfarande

ett forbud mot reklaminslag i séndningar fran religiosa ceremonier.

Tidsbegrdnsning av reklam. Bestimmelserna om tidsbegransning av TV-reklam har
andrats si att det inte lingre finns ndgon maxgrans for TV-reklam per dag. Bestdm-
melsen om grdnsen pd 15 procent av den dagliga séndningstiden for reklaminslag
ansags foraldrad, eftersom den inte var tillimplig i praktiken utan enbart teoretisk.*
Bestdimmelsen om en maxgrans TV-reklam per timme, bibehalls dock i det nya direkti-

vet. Maxgrénsen dr densamma som tidigare, d.v.s. 20 procent.

Vissa andra bestimmelser gdllande TV-reklam. Manga av de bestimmelser som nimn-
des ovan i kap. 3.2.1 &r i stora drag oférdndrade i det nya direktivet, varfor jag inte
finner det vara motiverat med en nirmare genomgéing. Ndmnas bor dock att de flesta
bestdmmelserna har flyttats till artiklarna 3a-3f, vilket innebér att de &r tillimpliga pa

alla typer av audiovisuella medietjédnster, och inte enbart fér TV-reklam.

3.3 Den upphovsriittsliga regleringen

De centrala bestimmelserna om upphovsritt finns intagna i upphovsrittslagen (URL,
404/1961). Genomgéangen av den upphovsrittliga regleringen nedan kommer att kon-
centreras pa de bestimmelser som blir aktuella med tanke pé tematiken i foreliggande
arbete, d.v.s. framtidens television och upphovsrittsliga spérsméal. Upphovsritten har
under den senaste tiden blivit foremal for en allt intensivare reglering savil pa det natio-
nella som pa det internationella planet. Det har utarbetats ett flertal internationella kon-
ventioner och det har antagits manga EU-direktiv inom omradet for upphovsritt. Upp-

40 Den storsta enskilda

hovsritten hor till ett av de mest internationella rattsomradena.
orsaken till den intensiva reglering och reformering av befintliga regelverk inom upp-

hovsrittens omréde torde vara framvéxten av ny teknologi; i synnerhet digitaliseringen

3% Se artikel 11.2 i det nya direktivet.
3% Se KOM (2005) 646 s. 11 samt s. 19.
40 e RP 28/2004 5. 13.
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och de mgjligheter den erbjuder. Trots att regleringen intensifierats under senare ar har
det dock redan under en lang tid funnits internationell reglering. Den dldsta och samti-
digt den viktigaste konventionen dr Bernkonventionen fran ar 1886. Finland tilltrddde
Bernkonventionen &r 1928.*’' Inom EU har det under en forhallandevis kort tidsperiod
antagits atta direktiv pa omréadet for upphovsritt. Det direktiv som har den storsta bety-
delsen for forskningstemat i forevarande arbete &r det s.k. infosocdirektivet. Dessutom
har det under en lédngre tid forekommit ett nordiskt lagstiftningssamarbete i syfte att
uppna en si enhetlig nordisk lagstiftning pa upphovsrittens omride som mojligt.*”
Genomgangen nedan koncentreras pd den nationella lagstiftningen, som naturligtvis i
hog grad har formats av internationella konventioner och gemenskapslagstiftningen

inom EU.

3.3.1 URL

Den gillande upphovsrittslagen stiftades &r 1961 och ersatte L om upphovsmannaritt
till alster av andlig verksamhet (174/27). URL har dndrats ett flertal gdnger, och den
senaste stora revideringen av lagen skedde i samband med implementeringen av
infosocdirektivet. Ifragavarande lagéndring triddde i kraft den 1 januari 2006. Foremélet
for upphovsritten &r litterira och konstnirliga verk, till vilka dven filmverk hor.*”
Upphovsritten dr liksom 6vriga immaterialritter uppbyggd kring ensamréttsprincipen.
Genom att tillerkdnna upphovsmannen ensamritt till sitt verk frimjas det skapande
arbetet, vilket dr upphovsrittslagstiftningens viktigaste malsittning. I ingresspunkt 10
till infosocdirektivet betonas att en skilig ersittning f6r utnyttjandet av verk méste
betalas till upphovsméannen for att de skall kunna fortsitta med sin skapande verk-
samhet. Aven investeringar och handel frimjas genom att trygga producenters och for-

laggares rittsliga stiillning.“o4

' Eér narmare information om Bernkonventionen och andra konventioner inom upphovsrittens omrade,
se t.ex. Haarmann 2005 s. 26 ff., RP 28/2004 s. 11 f samt prop. 2004/05:110 s. 40 ff.

402 5e RP 28/2004 s. 14 f. Aven inom andra delar av det immaterialrittsliga omradet forekommer nordiskt
samarbete, se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 56.

431 § URL.
404 Se RP 28/2004 s. 7.
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Ensamrittskonstruktionen framgér av 2 § URL dédr det foreskrivs att upphovsmannen

har en uteslutande ritt att forfoga dver verket.**

Upphovsmannen har en uteslutande
ratt att forfoga over verket pa tva sitt: att framstélla exemplar av det samt att gora det
tillgéngligt for allmédnheten. Forutom dessa s.k. ekonomiska rittigheter har upphovs-
mannen dven ideella réttigheter, till vilka hor rétten att bli namngiven vid utnyttjandet
av ett verk (namnangivelserdtt) samt rétten att motsétta sig krdnkande &ndringar

(respektritt).**

3.3.1.1 Ratten till méngfaldigande (exemplarritt)

Exemplarritten, d.v.s. ritten att framstélla exemplar, giller vid alla verkstyper, sdsom
t.ex. bocker, CD och tidningar. En frdga som har diskuterats en langre tid till foljd av
den tekniska utvecklingen dr hur bestindigt ett exemplar skall vara for att det skall anses

0407

upphovsrittsligt relevant?™’ Skall t.ex. en kopia som lagras i en dators arbetsminne vara

ett exemplar av verket som hor till upphovsmannens exemplarritt? Fore lagéndringen
som tridde i kraft 2006 gav URL inte nigra tydliga tolkningsdirektiv i denna fraga.**® I

gillande lagstiftning har ritten till framstéllning fortydligats och lyder:

”Som framstiillning av exemplar anses varje direkt eller indirekt samt tillfillig eller
permanent framstdllning av exemplar av verket oavsett i vilken form eller med vilken
metod det sker och oavsett om det sker helt eller delvis. Som framstillning av
exemplar anses dven att verket dverfors till en anordning genom vilken det kan
aterges.”

Den nya bestimmelsen om framstéllning av exemplar fortydligar endast lagtexten, och
innebar inte ndgon utvidgning av tidigare ritt. Aven enligt den tidigare ordalydelsen
ansags varje framstillning omfattas av exemplarritten, vilket innebar att t.ex. en mycket

kortvarig lagring i en dators arbets- eller buffertminne omfattades.*"’

45 Ensamritten dr emellertid inte absolut. I 2 kap. URL finns intagna bestimmelser som begrinsar den i
2 § foreskrivna ensamritten. Bestimmelserna om inskrdankningar i upphovsmannens ensamrétt syftar till
en lamplig samhéllsméssig avvagning mellan upphovsmannens och det allménnas intressen, se Koktved-
gaard & Levin 2004 s. 173.

46 g 3 § URL. De ideella rittigheterna kommer inte att behandlas néirmare i foreliggande arbete.
7 Se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 126.

408 2 § 2 mom. URL hade foljande ordalydelse: “Scsom framstillning av exemplar anses éven att verket
overfores pa anordning, genom vilken det kan atergivas.”

409 Se RP 28/2004 s. 19 f.
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Tillfallig framstdllning av exemplar, 11 a § URL. Sasom ndgmndes ovan omfattar en-
samritten dven exemplar som &r tillfalliga. Ensamrétten till tillfalliga exemplar skulle
dock medfora betydande oldgenheter med tanke pad den moderna digitala miljon, dar
ménga handlingar medfor att det skapas ett stort antal tillfdlliga kopior. Darfor har det i
11 a § URL intagits en sérskild inskrankning betraffande tillfdlliga kopior. Enligt 11 a §
URL giller den i 2 § foreskrivna exemplarritten inte sddan tillfallig framstéllning av
exemplar, vilken uppfyller f6ljande fyra kriterier: 1) som éar flyktig eller sporadiskt fore-
kommande, 2) som utgér en integrerad och vésentlig del av en teknisk process, 3) vars
enda syfte dr att mojliggora en Overforing i ett nidt mellan tredje parter via en mellan-
hand eller en laglig anvindning av ett verk, och 4) som inte har nidgon sjdlvstindig
ckonomisk betydelse.*'” Med stod av denna bestimmelse ér cachelagring och annan lag-
ring som gor att overforingssystem kan fungera effektivt, undantagen upphovsmannens
exemplarritt. Det forutsitts dock att mellanhanden inte éndrar pa informationen.*'' Det
bakomliggande syftet med bestimmelsen &r att upphovsménnen maste anpassa sig till

den tekniska utvecklingen s att kommunikationen inte himmas onodigt.*"

Undantaget
har ett ndra samband med ansvarsfrihetsreglerna i 12—15 i e-handelsdirektivet. I nimnda
artiklar foreskrivs att tjanstelevererande mellanhénder har ansvarsfrihet under vissa for-

413

utséttningar.” ~ Mellanhénder ar en forutséttning for att verksamhet on-line 6ver huvud

taget 4r mojligt, och syftet med ansvarsfrihetsreglerna dr att garantera att mellanhénder-

nas ansvar inte blir oskiligt betungande.*'*

Framstdllning for eget bruk; 12 § URL. Ett annat centralt undantag till exemplarritten
finns intaget i 12 § 1 mom. URL vilket lyder: ”Av offentliggjorda verk far var och en

framstdlla enstaka exemplar for sitt enskilda bruk. Pa detta scitt framstdllda exemplar

19 Alla fyra kriterier maste vara uppfyllda for att upphovsmannens exemplarritt utesluts, se RP 28/2004
s. 87. Paragrafen motsvarar artikel 5.1 i infosocdirektivet.

411 5¢ RP 28/2004 5. 88 f.
412 §¢ Koktvedgaard & Levin 2004 s. 127 f.

13 Direktivet delar upp mellanhénderna i foljande tre kategorier: mere conduit, cachning samt vird-
tjanster. For en mer ingdende analys av inneborden av de olika tjansterna, se prop. 2001/02:150 s. 20 f,
samt Ds 2001:13 s. 72 ff. Direktivet har implementerats i Finland genom L om tillhandahallande av in-
formationssamhallets tjanster (458/2002).

414 Se Koelman 2000 s. 46.
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far inte anvindas for andra dndamal.” Man kan sdga att denna bestimmelse ar ett ut-
tryck for principen om att upphovsritten stannar vid hemmets dorr.*' Tidigare utgjorde
privatkopieringen ingen storre forlust for upphovsménnen, men i takt med att den tek-
niska utvecklingen har situationen forandrats mérkbart. Uppfinningar sdsom t.ex. kas-
sett- och videobandspelare, fotokopieringsapparater och CD-brannare mojliggor fram-
stillning av exemplar pa helt andra sitt @n tidigare. I synnerhet digitaltekniken har haft
stor inverkan pa exemplarframstéllning. Digitaltekniken gor det mdojligt att snabbt och
billigt skapa kopior av mycket hog kvalitet.*'® Internet, i synnerhet olika fildelnings-
system, har skapat helt nya forutsittningar att ladda ned exemplar via nétet och dela

. . u 41
med sig av exemplar till andra anvindare.*'’

De forbittrade mojligheterna till privatframstéllning av exemplar har medfort att upp-
hovsménnen med olika metoder har forsokt hindra den omfattande privatkopieringen,
t.ex. genom olika former av s.k. “shrinkwrap” eller “clickwrap-klausuler” och kopie-
ringsskydd av olika slag.*'® Aven lagstiftaren har reagerat pa situationen. Enligt 50 a § 1
mom. URL ér det forbjudet att kringgd en effektiv teknisk &tgérd for skydd av ett verk
som upphovsmannen eller ndgon annan med upphovsmannens tillstdnd i samband med
tillgéngliggorande av verket for allmédnheten har installerat for skydd av verket. Med
kringgaende avses forfaranden som gor en teknisk atgérd ineffektiv eller paverkar dess

419
Vad som avses

funktion pa sa sitt att den inte lingre fungerar pa det sétt som avses.
med en effektiv teknisk atgdrd framgar av 50 a § 2 mom. URL. Enligt ifrdgavarande mo-
ment avses med effektiv teknisk atgird “varje sadan teknik, anordning eller komponent
som utformats att vid sedvanligt bruk forhindra eller begrinsa mot ett verk riktade at-
gdrder till vilka upphovsmannen eller en annan rdttsinnehavare inte har givit sitt sam-

tycke och som uppfyller skyddscdndamdlet.” Tekniska &tgérder kan besta av t.ex. vatten-

stamplar, digitala underskrifter eller kontrollmekanismer for kopiering. En effektiv tek-

15 Se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 178.
416 S¢ Wagle & Odegaard 1997 s. 63 f.
47 Se Schollin 2004-05 s. 62 samt prop. 2004/05:110 s. 285.

418 Fr nidrmare information om shrink- och clickwrap-klausuler, se Pawlo 1999 s. 140 ff. Framforallt vid
forsiljning av musikfiler pa webben anvinds DRM-skyddade filer. DRM ér en forkortning av Digital
Rights Management. DRM-tekniken kan t.ex. hindra vidarekopiering av filer. DRM-skyddade filer har
dock fatt hard kritik for att de ibland omgjliggér uppspelning av lagligt inforskaftade filer.

419 Se RP 28/2004 s. 129.
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nisk atgédrd kan vanligtvis inte kringgas eller avkodas i misstag, och atgédrden anses till-
rickligt effektiv nir syftet med skyddet uppnés.** Lagstiftaren har dock tagit i beaktan-
de att tekniska tgérder ibland kan medfora att den som lagligen har forvérvat verks-
exemplaret inte kan lyssna eller se p& verket. Dérfor foreskrivs i 50 a § 3 mom. URL att
forbudet mot kringgaende av tekniska atgérder inte tillimpas i sddana situationer. Det &r
emellertid forbjudet att framstédlla exemplar av ett verk, om den tekniska atgdrd som

skyddar verket har kringgatts for att lyssna eller se pa verket med stod av 3 momentet.

Internet har medfort att intrdng i upphovsritten kan ske betydligt snabbare och enklare
in tidigare.*”' Det dr framforallt uppkomsten av P2P-nitverk som har gjort att fildelning
forekommer i sd stor omfattning pd webben. I dessa nétverk sprids exemplar av musik
och filmer ofta mycket snabbt efter att de har gjorts tillgdngliga for allménheten. Det &r
inte helt séllsynt att kopior lacker ut for spridning pa nitet, trots att de dnnu inte har
givits ut.* Efter en film har haft premisrvisning pa en biograf brukar det inte ta lang tid
innan den finns tillgidnglig for nedladdning. Detta till f6ljd av att det finns vissa biograf-
besokare som filmar under forevisningen, for att sedan sétta ut inspelningen pa webben

for distribution.*?

Debatten om det skall anses olagligt att ladda ned upphovsrittsskyd-
dat material fran webben har varit, och fortfarande ar, mycket livlig. I samband med
implementeringen av infosocdirektivet intogs en bestimmelse i URL enligt vilken det dr
olagligt att utan upphovsmannens tillstdnd ladda ned upphovsrittsskyddat material frén
nétet, d.v.s. framstilla ett exemplar for privat bruk (11 § 5 mom. URL). Trots att det
inte dr tillatet att ladda ned upphovsrittsskyddat material frain webben utan upphovs-
mannens tillstdnd, har lagstiftaren tagit i beaktande att det i ett 6ppet nitverk kan vara

svart, rentav omgjligt, att avgora om det ror sig om lagligt material. Darfor valde lagstif-

taren att inte pafora ndgon straffpafsljd for nedladdning av enstaka exemplar for enskilt

420 5e RP 28/2004 5. 129 f.
421 e RP 28/2004 s. 10.

#22 Orsaken till detta &r att det ofta sinds ut demonstrationsexemplar av CD-skivor pa forhand till olika
parter. Ndgonstans i leveranskedjan kan det hidnda att ett exemplar sitts ut pa nitet, och sprids sedan
snabbt vidare.

23 Se RP 28/2004 s. 75. Eftersom filmer ofta har olika datum for premisrvisning pa olika hall i vérlden,
kan kopior finnas tillgéngliga for nedladdning pé nitet trots att filmen dnnu inte har kommit till biograf-
salongerna i ett visst land.
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bruk (56 § 2 mom. URL).** Genom att infora bestimmelsen 11 § 5 mom. URL ville
lagstiftaren dock ge en signal till de enskilda medborgarna om det klandervérda i att

anvinda olagliga verksexemplar.*?

Anordningar for kringgaende av tekniska atgdrder. 1 50 b § URL finns intaget ett
forbud mot tillverkning eller inforsel i spridningssyfte, spridning till allmdnheten, mark-
nadsforing eller innehav i kommersiellt syfte av anordningar som méjliggor eller under-

littar kringgéende av sidana effektiva tekniska atgirder som avses i 50 a § 2 mom.***

Sverige valde att inte inta nagot forbud mot marknadsféring av anordningar for kring-
géende av tekniska atgérder. Regeringen gjorde ndmligen den bedomningen att relevant
lagstiftning som forbjuder sddan marknadsfoéring redan finns i form av marknads-
foringslagen. Enligt den s.k. lagstridighetsprincipen maste all marknadsféring vara
laglig, d.v.s. den far inte strida mot annan lag eller kunna leda till lagbrott.*”’” Bla. i
SvMD 2002:15, 2002:16, 2003:30 och 2004:17 har domstolen konstaterat att marknads-
foring som sker pa ett sétt som star i strid med tvingande lagstiftning &r otillborlig i
MFL:s mening.***

Privat innehav av anordningar for kringgdende av tekniska atgirder omfattas ddremot
inte av forbudet. Aven privat framstillning av sddana anordningar faller utanfor for-
budet.*” Allt flera upphovsrittsskydda verk forses med effektiva tekniska tgirder.
Vanligtvis bestar en teknisk atgird av ett datorprogram. Aven de redskap som anvinds
for kringgéende av en teknisk atgird bestar ofta av ett datorprogram.*® Sasom namndes
ovan fir den som lagligen har férvirvat ett verksexemplar enligt 50 a § 3 mom. URL
kringgé en effektiv teknisk atgiard om det dr nédvindigt for att kunna lyssna eller se pa
verket. En teknisk atgérd, t.ex. ett datorprogram, dr ofta sé tekniskt komplicerat att en
normal anvindare inte besitter sddana tekniska fardigheter att han kan kringga atgérden.

Det innebér att i praktiken forsétts undantaget i 50 a § 3 mom. URL ur spel, eftersom

424 Se RP 28/2004 s. 54.
425 Se RP 28/2004 s. 54.

426 Det #r ocksa otillatet att tillhandahalla tjénster som mojliggor eller underlittar kringgdende av en ef-
fektiv teknisk atgird.

427 Se prop. 2004/05:110 s. 309.
28 | samtliga avgoranden var det friga om avkodningsutrustning.

¥ Den som sjilv har tillverkat en sadan anordning far diremot inte sprida den vidare. Se RP 28/2004 s.
131.

40 ge RP 28/2004 s. 131.
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majoriteten av allminheten inte sjdlva kan framstilla en anordning for att kringgéd den
tekniska atgirden. Naturligtvis finns det p& webben ett stort antal program att ladda ned,
vilka mojliggér kringgdende av tekniska atgérder. Eftersom privat innehav av anord-
ningar for kringgéende av tekniska atgdrder inte omfattas av forbudet, dr det lagligt att
ladda ned sddana program. Programmet fér dock inte anvéndas f6r andra dandamal &n att
kringgé tekniska atgérder om det dr nodvandigt for att kunna se eller lyssna pa lagligen
inforskaffade verk. Den som distribuerar ett saddant program via Internet bryter ddremot

mot 50 b § URL.

En anordning, t.ex. ett datorprogram, kan ha fler funktioner &n att kringgd en effektiv
teknisk atgédrd. Om anordningen har ett kommersiellt syfte eller anvandningsomrade av
mer 4n begransad art utdver kringgdende av effektiva tekniska &tgérder, anses anord-
ningen inte vara en forbjuden anordning. Frigan om de andra egenskaperna hos en
anordning 4n de som mojliggér kringgéende av tekniska atgérder, skall anses vara av
mer 4n begrinsad art méste avgoras frdn fall till fall. Vid bedomningen skall féstas
avsikt vid de egenskaper hos anordningen som framstillts som viktiga i marknads-

foringen av anordningen.**!

Vissa avkodningssystem. Till de anordningar som avses i 50 b § URL hor inte de avkod-
ningssystem som anvéinds for att bl.a. kringgd skydd som anvénds vid krypterade TV-
sdndningar. Bestimmelser om s&ddana avkodningssystem finns intagna i L om forbud
mot vissa avkodningssystem (1117/2001). Avkodningssystem definieras i lagen enligt
foljande: “en utrustning, ett dataprogram eller ett annat system eller en viisentlig del av
ett system vars dndamal dr att koppla bort skyddet for en i telencitet tillhandahallen
tjicinst som skyddas med hjdlp av ett sdrskilt tekniskt system.” Lagen tillimpas pa infor-
mationssamhéllets tjénster i telendt. For att en tjénst skall omfattas av lagens tillimp-
ningsomrade krdvs att tjansten dr skyddad. En tjdnst anses vara skyddad om den till-

handahalls mot ersittning och ir foremal for villkorad tillgang.*** Med villkorad till-

1 Se RP 28/2004 s. 132.

2 Se direktiv 98/84/EG artikel 2 a (Europaparlamentets och radets direktiv 98/84/EG av den 20 novem-
ber 1998 om det rittsliga skyddet for tjanster som bygger pa eller utgérs av villkorad tillgdng). Aven
avgiftsfria tjanster kan vara forknippade med skyddade avgiftsbelagda mervirdestjanster som skall om-
fattas av lagens tillimpningsomréde, se RP 146/2000 s. 10.
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gang avses alla tekniska atgirder och/eller arrangemang som gor att mottagaren inte kan
f4 tillgang till tjénsten 1 tolkningsbar form innan han har blivit personligt godkénd som
behorig mottagare.”** Ett exempel pa skyddade tjénster som har villkorad tillging &r
vissa televisionsutsdndningar. For att kunna se pa en sadan séndning méste mottagaren
forst ha blivit godkdnd som behorig mottagare. Ofta sker godkdnnandet pé sé vis att
mottagaren koper eller hyr en terminal eller ett kort som kan ta emot signalerna och
omvandla dem till tolkningsbart format. Vanligtvis forutsitter mottagandet av TV-
sdndningarna dessutom att mottagaren manatligen betalar en erséttning. Det har dock ut-
vecklats teknik som mojliggor avkodning av krypterade sdndningar, s.k. ”svarta boxar”
och liknande hemterminaler. Enligt 3 § L om férbud mot vissa avkodningssystem é&r det
forbjudet att bl.a. inneha, anvinda och tillverka sidana avkodningssystem.*** Forbudet
dr med andra ord betydligt mera omfattande &n forbudet i 50 b § URL, eftersom det
sistndmnda forbudet inte omfattar privat innehav eller privat tillverkning av anordningar

for kringgéende av tekniska atgérder.

3.3.1.2 Rétten att gora verket tillgdngligt for allménheten

Tillgdngliggérande av ett verk kan ske pé fyra olika sitt: 1) genom &verforing av verket
till allmédnheten, 2) genom offentligt framférande av verket, 3) genom spridning av

exemplar av verket, samt 4) genom offentlig visning av verket (2 § 3 mom. URL).

Enligt punkt 1 kan ett verk overforas till allménheten pa tradbunden eller tradlos vig.
Alla former av distansgverforing omfattas av punkten. Ett levande framforande som
overfors med hjdlp av mikrofoner och kameror till en publik som inte &r fysiskt
ndrvarande vid platsen for framforandet, och som sélunda inte skulle kunna f6lja med
framforandet utan overforingen, betraktas som dverforing av verket till allmanheten.**’

Ifall det dven finns publik vid sjdlva platsen for framtradandet betraktas situationen som

433 Se direktiv 98/84/EG artikel 2 b.

4 Forbudet forutsitter inte att atgirderna vidtas i kommersiellt syfte, utan dven tillverkning av avkod-
ningssystem for eget bruk och anvindning av avkodningssystem for att koppla bort ett skydd ér forbjudet.
Se RP 146/2000 s. 8. I Sverige &r personligt innehav och anvindning av avkodningsutrustning déremot
inte kriminaliserat. Det har dock framlagts forslag att privat olovlig anvdndning och anskaffning skall
kriminaliseras. Enbart innehav féreslds dock inte kriminaliseras. Se Ds 2007:14 s. 28 f.

435 Se RP 28/2004 s. 81.
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bade dverforing av verket till allmidnheten och offentligt framforande av verket.**® Till
overforing av verket till allmidnheten omfattas ocksd on demand-overforing. Med on
demand avses att enskilda medlemmar av allménheten far tillgéng till verket frén en

plats och vid en tidpunkt som de sjilva véljer.**’

Med offentligt framforande av ett verk avses situationer dér verket gors tillgéngligt att
horas eller ses av en nirvarande publik. Framforandet kan ske i formen av en levande
forestdllning eller spelas upp for publiken frén en upptagning med hjilp av tekniska
hjélpmedel, sdsom t.ex. en videoprojektor.”** Lagtexten definierar déiremot inte nirmare
vad som avses med offentlighetskriteriet.”** T forarbetena till lagen betonas att fragan
maéste avgoras frén fall till fall och att de i réttspraxis etablerade grinsdragningarna &r

tillampliga éven efter lagéndringen.**"

Det finns en hel del rittspraxis pa omradet; exempelvis HD 1968 11 81, HD 2002:20
och HD 2002:101.

HD 1968 11 81. Ett bussbolag hade i fyra av sina bussar installerat hogtalare via vilka
det for passagerarna hade spelats upp musik fran radio, utan tillstdand fran de fin-
landska tonsittarnas intresseorganisation Teosto. Forfarandet ansags utgéra offentligt
framfoérande och bussbolaget domdes att betala ersittning till Teosto.*!

HD 2002:20. Ett bostadshotell med 14 rum hade i varje hotellrum installerat en TV,
via vilken gésterna kunde folja med TV-sédndningar. Vid prévning av fradgan huruvida
detta utgjorde offentligt framférande konstaterade domstolen att den avgorande fak-
torn var att kretsen av gister inte var begrinsad pa férhand, utan vem som helst hade
tillgang till rummen mot erlagd avgift. Darfér ansdg HD att situationen uppfyllde
kriterierna for offentligt framforande. (Jfr upphovsrittsradets utldtanden 1996:8,
2000:6 och 2003:3).**

436 Se Haarmann 2005 s. 122.
47 Se RP 28/2004 s. 81.
48 Se RP 28/2004 s. 82.

49 Noterbart ir dock att det enligt URL 2 § 4 mom. ir friga om offentligt framforande #ven i en sadan
situation dér framf6rande sker infor en storre sluten krets i forvarvsverksamhet.

40 Se RP 28/2004 s. 83. Jfr KM 1953:5 s. 47 var det konstateras att avgorandet méste ske in casu.

“! Domstolen gav inga nirmare motiveringar for varfor situationen skulle anses vara offentligt framfo-
rande.

42 Upphovsrittsradet har enligt 55 § URL i uppgift att bitréida undervisningsministeriet vid handliiggning-
en av drenden som angér upphovsritt samt att avge utlatanden i drenden som giller tillimpningen av
ifragavarande lag. Upphovsrittsradets utlatanden har karaktéren av rekommendationer, vilket innebir att
de binder varken den som har begért utlatandet eller motparten juridiskt.
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HD 2002:101. Domstolen provade fragan om musik som spelades via radio samt
kassett- och CD-spelare i en taxibil skall anses vara offentligt framférande. Majorite-
ten av HD:s medlemmar ansag att uppspelning av musik i en taxibil uppfyllde krite-
rierna for offentligt framférande. Den omsténdigheten att antalet passagerare per
skjuts hade varit mycket begrdnsat, hade ingen avgoérande betydelse. Den avgorande
faktorn var att kretsen av passagerare inte var begrénsad pa férhand, utan mojligheten
att aka med taxibilen stod 6ppen for vem som helst.

Minoriteten av HD:s medlemmar ansag dédremot att bl.a. storleken av den grupp som
tar del av musiken och vilken betydelse musiken har f6r naringsidkaren och kunderna
bor tas 1 beaktande vid avgérandet om situationen skall anses uppfylla kriterierna for
offentligt framforande. Minoriteten betonade att taxiresor ofta dr korta och hektiska
samt att antalet passagerare i medeltal dr 1-2 personer. For kunden ér tillgangen till
skjuts och att den genomfors i enlighet med bestillningen av avgorande betydelse.
Faktorer sasom bilmérke och mojlighet att lyssna till musik under skjutsen &r av
sekunddr betydelse, och kunden kan inte paverka dessa faktorer vid bestdllning av
taxiskjuts. Ljudatergivningsforhallandena &r ofta daliga f6r kunderna och ofta stings
musiken av. Mgjligheterna att lyssna till musik &r framst av betydelse for chaufféren
under den tid han véntar pa nya kunder. Minoriteten av HD:s medlemmar ansdg med
stdd av ovan ndmnda argument att uppspelning av musik i taxibilar inte uppfyllde
kriterierna for offentligt framforande.**

Fréan svensk rittspraxis kan nimnas bl.a. NJA 1967 s. 150 (danstillstdllningar som en
forening arrangerade for sina medlemmar ansags offentliga i och med att medlemmar-
nas antal inte var begrinsat och inga sirskilda kvalifikationer kravdes fér medlem-
skap)***; NJA 1980 s. 123 (musik som gjorts tillgangligt for hotellgisterna pa hotell-
rum via radio- och TV-apparater ansigs vara offentligt framforande)*; NJA 1986 s.
702 (musik som spelades upp for kunder i en butik som salde TV- och radioapparater
i demonstrationssyfte av apparaternas ljuddtergivning ansags vara offentligt framfo-
rande)**’; NJA 1988 s. 715 (radiomusik som hade spelats upp for patienter och perso-

nal ansags utgora ett offentligt framforande).

Det har inte tidigare funnits ndgon enhetlig linje pd det internationella planet kring
fragan om TV-sindningar som gors tillginglig for gisterna pa ett hotell via TV-
apparater pa hotellrummen skall anses vara offentligt framforande.*’ I ett avgorande
fran EG-domstolen ar 2006 skall en TV-utsindning som gors tillgidnglig for hotell-
giisterna via TV-apparater p4 deras rum anses som dverforing till allminheten.**®

*3 Domen finns Gversatt till svenska i NIR 2003 s. 156 ff. Jfr upphovsréttsradets utldtande 1997:5 dér ré-
det provade samma drende. Aven i upphovsrittsradet gick asikterna isar.

4 Antalet medlemmar och hur ménga personer som hade deltagit i tillstéillningen saknade sjilvstindig
betydelse, se Karnell 1973 s. 282.

5 For narmare kommentarer kring rittsfallet, se Rosén 2003 s. 112 ff.

6 Jfr Stromholms genomgéng av olika nyttjandeformer av musik inom musik- och radiohandeln och
huruvida nyttjandet utgér avgiftspliktiga framforanden. Se Stromholm 1984 s. 151 ff.

#7 Se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 143 f.

8 Sociedad General de Autores y Editores de Espaiia (SGAE) mot Rafael Hoteles SA, mal C-306/05. For
nidrmare kommentarer kring avgorandet, se Axhamn 2007 s. 148 ff.
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Punkt 3 omfattar alla former av spridning av exemplar av verket. Hit hor bl.a. forsilj-
ning, uthyrning och utléning. Med spridning i punkt 3 avses endast spridning av fysiska
exemplar av verket.** Nir ett exemplar av ett verk med upphovsmannens samtycke
forsta gangen har salts eller pa annat sitt varaktigt overlatits inom EES konsumeras
spridningsritten.*** Alla rittshandlingar omfattas déremot inte av konsumeringen. Upp-
hovsmannens rétt att géra exemplar av ett verk tillgénglig for allménheten genom uthyr-

ning konsumeras inte (19 § 2 mom. URL).451

Motiveringen att uthyrning faller utanfor
konsumeringen 4r att man pa s sitt har velat ge upphovsminnen en del av eventuella
hyresintikter.*** Aven for utlaning finns sirskilda bestimmelser.*® Uthyrning och utl3-
ning spelar en mycket viktig roll for upphovsmén, och redan ar 1992 antogs ett EU-
direktiv som reglerar dessa rittshandlingar.*** For att skapa mera klarhet och éverskad-
lighet har direktivet kodifierats genom direktiv 2006/115/EEG.*> Konsumtionen r
territoriellt begrinsad till EES-omrédet. Enligt 19 § 5 mom. 2 punkten URL far dock ett
exemplar av ett verk som har sélts eller pd annat sétt varaktigt overlatits utanfor EES-
omrédet, siljas eller pd annat satt varaktigt verlatas om exemplaret har anskaffats av en

enskild for eget bruk. Med st6d av ndmnda bestdmmelse fér t.ex. bocker som har kopts

utomlands spridas vidare till antikvariat.**®

Den fjarde och sista formen av tillgingliggorande av ett verk &r visning av verket.

Bestdimmelsen omfattar endast sddan visning som sker utan anvéndning av tekniska

457
1.

hjélpmede Med visning avses att verket gors tillgéngligt for att direkt iakttas av en

*“ Se Témasson 1997 s. 350.

40 Bestammelser om konsumering av spridningsritten finns intagna i 19 § URL.

1 Alster av byggnadskonst, konsthantverk eller konstindustri far dock hyras ut till allménheten.
42 5 Koktvedgaard & Levin 2004 s. 133.

3 Enligt 19 § 4 mom. URL har upphovsmannen riitt till erséttning for utlaning av exemplar av verket till
allméanheten. For alster av byggnadskonst, konsthantverk eller konstindustri har upphovsmannen daremot
ingen ritt till erséttning vid utléaning.

44 Radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter och
vissa upphovsritten nirstdende rittigheter inom det immaterialrittsliga omradet.

3 Den kodifierade versionen #ndrade emellertid inte den tidigare direktivtexten sakmdssigt, utan kodifie-
ringen var endast av formell karaktar. Se KOM (2006) 226 s. 2.

43 Se RP 28/2004 s. 101.

#7 Visas verket med hjilp av tekniska hjdlpmedel for en nirvarande publik #r det friga om offentligt
framforande av verket. Se RP 28/2004 s. 83.
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ndrvarande publik. Om verket visas at en publik som inte dr fysiskt ndrvarande pa sjélva
visningsplatsen, t.ex. via en TV-sdndning, &r det inte friga om visning utan kategori-

.. _ 4
seras som dverforing av verket.*®

3.3.1.3 Skyddet for TV-foretag

Bestaimmelser om TV- och radioforetags ensamrittigheter finns intagna i 48 § URL. I
48 § 1 mom. ingdr bestimmelser om oupptagna séndningar och i 48 § 2 mom. finns
bestdmmelser om sédndningar som har tagits upp. Enligt 1 mom. har sindarforetaget
ensamritt att vidaresdnda sédndningar, att ta upp sédndningar pd en anordning genom
vilken de kan terges samt att aterge TV-sdndningar i lokaler till vilka allménheten har
tilltride mot avgift.** Enligt 2 mom. fir en utsindning som har tagits upp inte utan
sindarforetagets samtycke: 1) overforas till en anordning genom vilken den kan aterges,
2) aterutsindas, 3) spridas till allménheten, eller 4) 6verforas till allmidnheten pé trad-
bunden eller tradlds vig pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgdng till den upptagna
utsdndningen fran en plats och vid en tidpunkt som de sjdlva viljer. Ritten som upp-
kommer for ett TV-foretag giller utsdndningen som sadan. Det innebir att ritten om-
fattar endast de programbérande signalerna (signalritt) och inte sjdlva innehéllet i signa-
lerna.*®® Skyddstiden ar 50 ar riknat fran det ar di utsindningen Zgde rum. Ritten att
framstilla enstaka exemplar for enskilt bruk enligt 12 § URL, giller dven for radio- och

TV-utsdndningar.

Ett TV-foretag kan emellertid inte utdva sin ensamritt helt utan begransningar. Ett TV-
foretag har ndmligen en sdndningsplikt, s.k. must carry, betriffande evenemang av sam-

hillelig betydelse. Bestimmelser om ifrdgavarande skyldighet for TV-foretag att till all-

4% Se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 130.

9 Fragan om ett programforetag har ritt att ta betalt av de som erbjuder allménheten majlighet att ta del
av en utsdndning pa en plats dit allménheten har tilltrédde, t.ex. i en vénthall eller hotellvestibul, har dryf-
tats bl.a. 1 SOU 2006:83 s. 48 ff.

60 Signalritten innebir att TV-foretaget har ensamritt till utsindningen av ett evenemang som inte om-
fattas av verksbegreppet, t.ex. ett sportevenemang. Behovet av en sérskild signalritt betonades av radio-
foretag som ansag att den tidigare upphovsrittslagstiftningen inte erbjod dem tillrickligt skydd, se KM
1957:5 s. 33. Naturligtvis kan dven innehéllet i sjélva sdndningen vara skyddat enligt upphovsrittslagens
bestdmmelser, vilket det ocksé vanligtvis dr. Se Senneland 2005 s. 642. TV-foretaget kan vara rittsinne-
havare till innehallet ifall rittigheterna har verlatits, se Olsson 1996 s. 305.
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ménheten formedla evenemang av samhéllelig betydelse finns intagna i 20 § L om tele-
visions- och radioverksamhet. Syftet med denna séndningsplikt &r att allmédnheten skall
kunna ta del av televiserade evenemang av samhillelig betydelse, utan att betala ndgon

46

separat avgift.**! T punkt 18 i ingressen till direktiv 97/36/EG niimns de olympiska spe-

len samt VM och EM i fotboll som exempel pa evenemang av samhillelig betydelse.

41 ge RP 112/2002 s. 220.
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4 RATTSPRAXIS KRING DISTRIBUTION AV
MATERIAL OVER ELEKTRONISKA NATVERK

En f6ljd av den tekniska utvecklingen ér att det dr betydligt enklare &n tidigare att bl.a.
skapa kopior av upphovsrittsskyddade verk. Den upphovsrittliga lagstiftningen har
dven varit tvungen att dndras ett flertal ganger till foljd av den tekniska utvecklingen. Pa
grund av de nya teknikerna har det ocksa uppkommit en riklig flora av réttspraxis inom
upphovsritten.*®> Genomgéngen av rittsfallen nedan begréinsas till de fragor som har
betydelse dven for framtidens TV-sindningar.*®® Merparten av de rittsfall som analyse-
ras nedan har emellertid inte direkt ndgot med TV-sdndningar att géra. Den enkla orsa-
ken till detta ar att det inte &nnu finns nagon etablerad réttspraxis kring TV-sédndningar
via nya tekniker. Réttsfallen nedan behandlar dock siddana fragor kring kopiering och

upphovsritt som blir aktuella dven vid TV-séndningar via nya tekniker.

En anmirkningsvérd omstandighet som é&r skil att betona i friga om domsluten kring
fildelning via elektroniska natverk, &r att kdranden ofta har 1atit bli att vécka talan mot
enskilda personer som har laddat ned och delat med sig av upphovsrittsskyddat mate-
rial. Den mest sannolika orsaken till detta &r att det kan vara arbetsdrygt, ndrapad omoj-

ligt, att specifikt utreda vilka personer som har delat filer dver ett elektroniskt nitverk.

Detta betonades dven i det s.k. Grokster-fallet*™ dir hogsta domstolen konstaterade
foljande: “When a widely shared service or product is used to commit infringement, it
may be impossible to enforce rights in the protected work effectively against all direct
infringers, the only practical alternative being to go against the distributor of the

42 Situationen ér inte unik for upphovsrittens del, utan dven andra immaterialritter har blivit fsremal for
nya utmaningar till f61jd av den tekniska utvecklingen.

3 Genomgéngen fokuserar sig huvudsakligen pé réttspraxis fran Finland och Sverige. De amerikanska
domstolsavgoranden som har haft en stor betydelse med tanke pa utvecklingen av ny fildelningsteknik,
ndmndes ovan i samband med genomgéngen av P2P-TV (kap. 2.3).

44 Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764.
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copying device for secondary liability on a theory of contributory or vicarious in-
fringement.”*®

4.1 Distribution av upphovsriittsskyddat material via BBS

BBS (Bulletin Board System) var under de forsta aren efter Internets uppkomst den
dominerande varianten for distribution av material 6ver elektroniska nétverk. Anvind-
ningen av BBS:ar minskade dock snabbt efter uppkomsten av olika fildelningstekniker
pa Internet. En BBS bestar av lagringsutrymme, sdsom hardskivor, som ar kopplade till
telefonlinjer via modem och kontrolleras av en dator. De personer som anvéinder
BBS:en kan via telefonlinjerna 6verfora material som de har lagrat pa sina egna datorer
till lagringsutrymmet pa BBS:en. Detta gar under beteckningen uppladdning. Personer-
na som anvinder BBS:en kan dven hdmta material fran lagringsutrymmet pa BBS:en till

sin egen dators hardskiva. Detta kallas for nedladdning.*®®

4.1.1 HD 1999:115

Den finska HD har i sitt avgorande 1999:115 behandlat fragan om spridning av upp-
hovsrittskyddat material via en BBS.*’ Person A, som upprittholl BBS:en, beslst vilka
personer som fick ansluta sig till systemet. De personer som beviljades tilltridde till
systemet beviljades av A ett anvéndar-ID och 16senord. Antalet anvéndare uppgick till
101 personer. For att bibehalla rétten att fa anvianda systemet forutsattes att anvéndare
tillférde nya dataprogram till BBS:en. A hade givit anvdndarna anvisningar, varningar
och forbud samt 6vervakade noggrant att anvidndarna f6ljde dessa. De anvéndare som

inte hade f6ljt de av A uppsatta reglerna uteslots fran systemet.

I drendet tog domstolarna stéllning till foljande tre huvudsporsmal: hade A gjort sig

skyldig till olaga framstdllning av exemplar, hade A spridit exemplar till allmédnheten

65 Se Metro-Goldwyn-Mayer 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764, s. 929 f.
6 Se Sega Enterprises Ltd. v. MAPHIA, 857 F.Supp. 679 (N.D.Cal. 1994), s. 683.

7 Materialet bestod av upphovsrittsskyddade dataprogram.
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samt, hur ersdttningen for ett eventuellt intrang skulle berdknas. Fragan om erséttnings-

ansvaret behandlas emellertid inte nedan.*®®

Kopiering. A yrkade pa att kopiorna av dataprogrammen, vilka fanns pa A:s dator vid
tidpunkten for beslagtaget, inte hade framstillts av honom, utan av de personer som
anvénde systemet. A yrkade dértill pa att han inte kénde till vilka program som fanns pa
hans dator. Med stdd av vittnesbevis och meddelanden som hade hittats pa hans dator
fann domstolen dock att A hade varit medveten om vilka program som fanns pad BBS:en
samt att han sjédlv aktivt hade sokt efter olagliga program och overfort dem till datorn.
Domstolen ansédg att olagliga kopior skapades i foljande tva situationer: 1) nir anvén-
dare overforde olagliga dataprogram till BBS:en, samt 2) nér A dverforde program som
fanns pa hans dator till ett DAT-band. Hovritten konstaterade: ”Senast nér A har éver-
fort de program, som anvindare skickat till datorn, till ett DAT-band har A skapat en

469

olaglig kopia.” (Egen Oversittning).”” Hovritten betonade att enbart skapande och upp-

ritthdllande av en BBS inte uppfyller de krav pé aktivt deltagande som forutsitts for att

en person skall anses vara giarningsman.

Hovrittens bedomning star i dverensstimmelse med réttspraxis fran USA. [ Sega
Enterprises Ltd. v. MAPHIA betonade domstolen foljande: “/W]hether Sherman knew
his BBS users were infiringing on Sega’s copyright, or encouraged them to do so, has
no bearing on whether Sherman directly caused the copying to occur ... Furthermore,
Sherman’s actions as a BBS operator and copier seller are more appropriately ana-
lyzed under contributory or vicarious liability theories.™™

I Religious Tech. Center v. Netcom On-Line Comm.*" tog domstolen stillning till
fragan om en uppritthallare av en BBS kunde anses vara skyldig till direkt intrang i
annans upphovsritt, till f6ljd av att olagliga kopior spreds via BBS:en.*”> Domstolen
svarade nekande pa fragan. Personer som laddar upp eller himtar ned kopior fran

468 For nirmare information och kritik gillande HD:s beslut betriffande ersittningen, se Viliméki 2006 s.
72 ff. For ndrmare information om inhemsk réttspraxis kring utdomda erséttningar vid overtridelse av
bestimmelserna i URL, hinvisas ldsaren till Harenko & Niiranen & Tarkela 2006 s. 503 ff.

9 A hade 6verfort samtliga program till ett DAT-band. Ifall ndgon anvindare begirde ett visst program
som fanns pa DAT-band, men inte lingre pa hardskivan, verforde A dem pa nytt till hardskivan.

4% Eftersom kérande inte hade bevisat att svarande direkt hade orsakat kopieringen, kunde svarande inte
bli ansvarig for direkt intrdng. Se Sega 948 F.Supp. 923 (N.D.Cal. 1996), s. 932.

7! Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc., 907 F.Supp. 1361
(N.D.Cal. 1995).

472 Namnvirt 4r att uppritthallaren av BBS:en hade informerats av upphovsménnen att det fanns illegala
kopior pa BBS:en, men han hade inte avldgsnat dessa fran systemet.
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BBS:en gor sig skyldiga till direkt intrdng, och enligt domstolen skulle det dérfor vara
onddigt att pafora dven uppritthallaren av BBS:en ansvar for direkt intrang.*”> Dom-
stolen konstaterade emellertid att svarande kunde démas for intrang i upphovsritt
med stdd av contributory infringement och vicarious liability-doktrinen.474

Eftersom A hade overfort samtliga dataprogram fran hérdskivan till DAT-band, och
ibland dven fran DAT-band tillbaka till hardskivan, ansags A aktivt ha deltagit i kopie-

ringen.

Jfr NJA 1996 s. 79 dér hogsta domstolen forkastade talan mot uppritthéllaren av en
BBS med motiveringen att denne inte aktivt hade deltagit i ned- eller uppladdning av
materialet pd BBS:en. Uppritthallaren f6rholl sig dock inte helt passiv; han ordnade
t.ex. datafilerna i olika segment pa servern. Pa detta sétt begrénsades tilltrédet till vis-
sa datafiler enligt anvédndarstatus. Rosén anser att med stod av tidigare rittspraxis
(t.ex. formedling av musik pa hotellrum) borde uppritthéllaren till £61jd av sina aktiva
handlingar ha kunnat hallas ansvarig."”> Det ir oklart huruvida HD skulle ha kommit
till en annan slutsats om talan hade forts som en civilprocessrittslig ersittningstalan,
och inte som en straffrittslig ansvarstalan.*’s

Spridning till allmdnheten. Det andra huvudsporsmalet var huruvida nedladdningen fran
BBS:en innebar att verken spreds till allménheten i enlighet med 2 § 3 mom. URL. Med
allminheten avses en tillrickligt stor grupp av personer.””” Enligt rittspraxis kring
offentlighetsrekvisitet har det ansetts sakna betydelse att endast ndgon enstaka person
har tagit del av verket. Den avgorande faktorn har varit huruvida en storre personkrets

har haft méjlighet att ta del av verket.’®

Sésom ndmndes ovan var det A som beviljade personer tilltrédde till tjansten. Med andra
ord kunde man inte anvdnda BBS:en forrédn A hade beviljat ett anvéndar-ID och 16sen-
ord. Vid tidpunkten for beslagtaget uppgick antalet anvéndare till 101 personer. Trots
att vem som helst inte kunde ta del av BBS:ens tjdnster ansig samtliga réttsinstanser att
kopiorna pa BBS:en spreds till allménheten. HD motiverade sin standpunkt enligt f61-

jande: “Antalet anvindare har varit sa stort och sannolikheten att godkdnnas som an-

73 Se Religious 907 F. Supp. 1361 (N.D.Cal. 1995), s. 1372.

47 Se Religious 907 F. Supp. 1361 (N.D.Cal. 1995), s. 1382.

73 Se Rosén 1996 s. 422 f.

76 Se Karnell 1996 s. 313.

477 Se Vilimiki 2006 s. 41.

78 Se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 143. Jfr diskussionen i kap. 3.3.1.2 ovan.
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véndare har varit sadan, att det har varit fraga om spridning av dataprogram till all-

mdnheten pa det sdtt som avses i 2 § 3 mom. URL.” (Egen 6verséttning).

4.1.2 Ostra Finlands hovriitt 7.4.2005, R 03/1060

I detta sammanhang &r det skil att ndimna domen av 6stra Finlands hovritt 7.4.2005 (nr
394, diarienr R 03/1060). I drendet hade svarande pé en Internetserver haft sparat upp-
hovsrittskyddade musikaliska verk och filmverk. Andra personer som anvénde servern
kunde till sina egna datorer ladda ned kopior av dessa verk. For att fa tillgang till ser-
vern forutsattes emellertid att man forst hade erhéllit ett anvéndar-ID av den som upp-
rattholl servern. Antalet anvindare hade uppgétt till hogst tjugo-trettio personer. Sdsom
anvindare godkindes endast personer som upprétthallaren av servern kénde vil, och
inte nagra “vinners vianner”. Hovritten ansag att syftet hade varit att halla antalet an-
véndare litet, och att det inte hade varit 14tt eller sannolikt att bli godkédnd som anvénda-
re. Hovritten konstaterade att anvdandarkretsen hade varit sé liten och pa férhand be-
gransad, att det inte hade varit friga om spridande av verk till allménheten pa det sitt

som avses 12 § 3 mom. URL.

I fraga om vidaresidndning av TV-sidndningar i bostadsbolag har det i réttspraxis fast-
slagits en grins for ndr en sluten krets skall anses vara en sddan storre sluten krets
som avses i 2 § 3 mom. URL. Enligt hogsta domstolens avgorande 1998:155 gar ifra-
gavarande gréns vid 25 hushall.*”

4.2. Distribution av upphovsrittsskyddat material via P2P

Trots att uppskattningsvis 60 till 80 procent av trafiken 6ver Internet formedlas via P2P-
nétverk finns det forhéllandevis ringa réttspraxis kring fildelning via sddana nitverk. S&
ar fallet trots att en stor del av det material som formedlas via P2P-nétverk torde besta
av sadant upphovsrittsskyddat material som férmedlas utan réttsinnehavarnas samtycke.
BitTorrent &r det klart mest anvianda protokollet i dag for fildelning, och tekniken av-
viker fran tidigare anvinda tekniker for P2P. BitTorrent lampar sig vél for distribution
av material med stor datamingd, sasom filmer och dataprogram. Eftersom BitTorrent &r

det dominerande protokollet for fildelning i dagens ldge har bl.a. ett stort antal skiv- och

7 Jfr upphovsrittsradets utlitande 2006:8 och 2007:16.
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filmbolag fort en intensiv kampanj for att fa stopp pa fildelningen via P2P-nitverk dér
BitTorrent-protokollet anvinds, s.k. BitTorrent-trackers. Det har emellertid dnnu inte
uppkommit ndgon omfattande réttspraxis kring det réttsliga ansvaret for BitTorrent-
trackers. En orsak till detta torde vara att rittslaget kring torrent-filer inte &r helt klart;
en torrent-fil dr inte en lank till en fil i teknisk bemirkelse. En torrent-fil innehaller
endast metadata om den fil som finns att laddas ned.**" Det kan vil forhalla sig si att
musik- och filmbolag samt andra rittsinnehavare till en boérjan inte vagade ta chansen
att prova fragan om upprétthallande av en BitTorrent-tracker dr olagligt, med risken att
domstolen skulle ha ansett att sddan verksamhet inte utgér upphovsrittsintrang. En mera
trolig forklaring torde dock vara att servrar dér torrent-trackers ar placerade, i hog grad

har flyttats bort frin amerikanskt territorium.*!

4.2.1 Finreactor

Den 26 oktober 2006 avkunnades tingsrittens dom i det s.k. Finreractor-fallet.* I

drendet yrkades pa straff for upphovsrittsbrott enligt SL 49 kap. 1 § (1995/1010)," for
sammanlagt 32 personer p.g.a. deras medverkan i att uppritthilla BitTorrent-trackern
Finreactor.*® Som motivering for yrkandet betonades att personerna genom sina hand-

lingar och ataganden hade mojliggjort olaga kopiering och tillgingliggérande av verken

40 Metadatan bestdr av uppgift om URL-adressen for BitTorrent-trackern, en kort beskrivning av
filen/filerna som finns for nedladdning (sdsom t.ex. namn pa filen, vilket nddvéndigtvis inte verens-
stimmer med det faktiska innehallet i filen), samt en s.k. hashkod. Dédremot innehaller torrent-filen inga
uppgifter om var filen/filerna som finns tillginglig for nedladdning de facto finns.

1 T Columbia Pictures Industries, Inc. v. Fung, 447 F.Supp.2d 306 (S.D.N.Y 2006) vicktes talan mot
svarande som uppritthéll de tva BitTorrent-webbsidorna Isohunt och Torrentbox. Bigge webbsidor fung-
erar fortfarande pa webben, och enligt de uppgifter som finns utsatta pd webbsidorna har servrarna for
bada tjansterna flyttats fran USA till Canada. I Columbia Pictures Industries, Inc. v. Bunnell, WL
2080419 (C.D.Cal. 2007) vicktes talan mot svarande som upprittholl en webbsida diar BitTorrent-
trackern Torrentspy fanns. BitTorrent-trackern Torrentspy fungerar fortsittningsvis, men ér inte ldngre
tillgénglig for anvindare beldagna i USA.

2 Abo TR 26.10.2006, nr 06/2908, diarienr R 06/1185.
3 I andra hand yrkades straff for upphovsrittsforseelse enligt 56 a § URL.

4 I samma mal viicktes talan dven mot en enskild person som hade laddat upp en torrentfil av upphovs-
rittsskyddat material pa trackern. Rittspraxis kring enskilda fildelares ansvar behandlas nedan i kap.
4233.
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for allménheten.*® Personerna hade tillsammans uppritthallit BitTorrent-trackern med

vetskap om att den anvéndes for begdende av intrang i annans upphovsritt.

Samtliga svaranden bestred atalet med i stora drag samstdmmiga motiveringar. En av
motiveringarna var att svaranden inte sjdlva hade framstillt exemplar eller gjort verk
tillgéngliga for allménheten. Kopior av verken hade inte funnits lagrade pa Finreactors
server, och uppritthallande av tjdnsten utgjorde inte aktivt deltagande i de upphovsritts-

intrdng som begicks av enskilda anvéndare av tjdnsten.

Tingsrétten forkastade atalet f6r upphovsrittsbrott for samtliga svaranden. Motiveringen

hérfor var att gdrningarna inte hade begétts i fortjanstsyfte, vilket var ett kriterium for

486

upphovsrittsbrott.” Ddremot domde tingsritten vissa av svarandena till straff for upp-

hovsrittsforseelse med foljande motiveringar:

?Vid bedomningen av det straffidttsliga ansvaret for de personer som deltog i upp-
rdtthallandet av tjcinsten maste foljande omstéindigheter tas i beaktande: avsikten med
tjicinsten samt handlingarna hos de personer som deltog i upprditthallandet av tjdns-
ten, utgjorde en nodvindig och direkt del i framstdllningen av exemplar vilken utfor-
des av dem som anviinde tidnsten ... det material som har kunnat sékas via tjdnsten
har varit indelat i olika kategorier; sasom dataprogram, PlayStation 2-spel, musik
0.5.v. ... Tjdnsten utvecklades stdndigt. Avsikten med ovan ndmnda atgérder har varit
att fa tjdnsten att fungera effektivt och pa ett sadant scitt att den med ringa an-
stringning skulle erbjuda anvindarna maojligast mycket nytt och intressant material
... Eftersom handlingarna hos de personer som har deltagit i upprdtthallandet av
tjicinsten har utgjort en nodvdndig och direkt del i framstdllningen och spridningen av
exemplar, bor dessa personer anses ha aktivt deltagit i exemplarframstiillningen.”
(Fri oversittning).

Domstolen ansag att vissa svaranden hade deltagit i upprétthallandet av tjdnsten i s&
ringa omfattning att de inte domdes for upphovsrittsforseelse, utan fér medhjalp till
upphovsrittsforseelse. Domstolen anség att de svaranden som hade haft en mycket un-
derordnad roll i uppréitthallandet av trackern, inte hade gjort sig skyldiga till medhjilp

till upphovsrittsforseelse.

45 De atalade hade bl.a. klassificerat anvéindare i olika kategorier, utfirdat varningar at de anviandare som
inte foljde trackerns regler samt tagit bort anvéndarritten for vissa anvindare. Finreactor var med andra
ord, i motsats till The Pirate Bay, inte tillgénglig for samtliga Internetanvéndare, utan anvindningen av
tjansten kravde registrering. Antalet registrerade anvéndare uppgick till ca 10 000 personer.

486 Bestimmelsen for upphovsrittsbrott har sedermera éndrats (822/2005).
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4.2.2 The Pirate Bay

The Pirate Bay har blivit nagot av en langkorare och samtidigt mycket omdiskuterad. 1
slutet av maj 2006 slog den svenska polisen till mot fildelningssajten och beslagtog
savil datorer och servrar. I samband med polisrazzian beslagtogs dven utrustning fran
foretag utan anknytning till The Pirate Bay. Atta foretag krivde ett skadestind pi
sammanlagt 600 000 kronor f6r den ekonomiska skada som de hade dsamkats till f61jd
av beslagtaget. JK avslog dock anspraken.*®’ Trots polisrazzian tog det inte manga da-
gar innan tjinsten fungerade pa nytt. Atalet mot personerna bakom The Pirate Bay har
blivit uppskjutet ett antal ganger. Avsikten var att atal skulle vickas innan utgdngen av
ar 2006. Aklagaren beviljades dock forlingning for vickande av 4tal till den 1 juni
2007. En ytterligare forlangning beviljades under sommaren fram till den 1 oktober
2007. Nu har forlangning beviljats till den 31 januari 2008. I skrivandets stund stér

o 4
sammanlagt fem personer atalade.***

Aklagaren har yrkat pa straff for foljande brottsrubriceringar: 1) Medhjalp till brott mot
upphovsrittslagen, samt 2) Forberedelse till brott mot upphovsrittslagen. Enligt atalet
har administrationen, systematiseringen, programmeringen, finansieringen och driften
av fildeningstjédnsten The Pirate Bay framjat andra personers intrdng i upphovsritten.
Enligt atalet har de torrentfiler som lagrats i BitTorrent-trackern varit &gnade att anvén-
das som hjilpmedel vid brott mot URL.** 1 4talet betonas att driften av The Pirate Bay
har finansierats genom reklamintékter, vilket innebdr ett kommersiellt utnyttjande av

upphovsrittsskyddade verk och prestationer.*”’

Anmirkningsvirt &r att en dansk domstol har medelst sin dom av den 5 februari 2008
fastslagit att internetoperatdrer &r skyldiga att blockera tillgangen till adressen
www.thepiratebay.org, d.v.s. Internetadressen for The Pirate Bay.*’' Enligt domstolen
medverkar internetoperatorerna till upphovsréttsintrang ifall de inte hindrar sina abon-
nenter fran att fa tillgang till ndmnda webbadress. Det faktum att tillgdngen till

7 Se Goldberg 2007a stycken 1—4.
8 Se Larsson 2007 stycken 1-6.
%9 Atalet kan ldsas pa adressen: http://www.idg.se/polopoly_fs/1.143041!stamningsansokanpb.pdf.

0 De e-postmeddelanden som skall pavisa att The Pirate Bay ir ett vinstdrivande foretag kan lisas pa
adressen: http://pcforalla.idg.se/polopoly fs/1.144940.1202811089!mejl.pdf.

1 Frederiksberg fogedretten, sagsnr FS 14324/2007.
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www.thepiratebay.org dven kan innebdra mojlighet till laglig fildelning mellan de
som besoker webbsidan, ansag inte domstolen kunna legitimera tillgangen till ifraga-
varande webbsida.*

4.2.3 Enskilda fildelare

Vid sidan av talan mot uppritthéllare av P2P-ndtverk har det dven vickts talan mot
enskilda personer som har delat filer via P2P-néitverk. Orsaken till att kdrande i forsta
hand har riktat talan mot uppritthallare av P2P-nétverk, och inte mot enskilda anvén-
dare, &r naturligtvis att det dr arbetsdrygt att reda ut vem som har delat med sig av filer i
ett ndtverk. Forutom att det dr arbetsdrygt att ta reda pa personerna dr utredningen ofta
forknippad med bevissvérigheter. Uppgifter om en ip-adress ger inte nodvandigtvis nag-

ra sékra bevis pa vem personen bakom ip-adressen de facto &r.

I Finland har det avkunnats férhallandevis méanga domar i drenden betraffande enskilda
individer som har delat ut upphovsrittsskyddat material via P2P-nédtverk. Detta skedde i
anknytning till Finreactor-mélet. Nedan ges en kort genomgéng av domarna. Genom-
gangen koncentreras analysen pa foljande tva faktorer: 1) brottsrubriceringen, och 2)
bevisningen. Daremot behandlas inte fragan hur domstolen har berdknat den erséttning

som svarande p.g.a. intranget har domts att betala till rattsinnehavarna.

Fore genomgangen av de 6vriga domarna kring enskild fildelning &r det skal att ndimna
Tusby TR:s dom 30.11.2006.*”* Aklagaren yrkade pa att svarande hade begétt upphovs-
rdttsbrott, alternativt upphovsrittsférseelse, eftersom han hade placerat fyra torrent-filer
pa Finreactors BitTorrent-tracker. Svarande bestred att han hade gjort sig skyldig till
upphovsrittsbrott, alternativt upphovsrittsforseelse. Han hade inte sjdlv skapat torrent-
filerna, utan han hade hdmtat dem fran en annan BitTorrent-tracker. Svarandes avsikt
var att de som anvinde Finreactor skulle kunna hitta torrent-filerna pa Finreactors
tracker, och inte behéva besoka den andra trackern varifran torrent-filerna himtats. Han
hade inte sjélv laddat ned filerna till sin dator. Trots att svarande inte hade laddat ned

filerna eller gjort dem tillgéngliga for andra anvindare fran sin egen dator, ansdg TR att

2 Jfr domslutet av Kobenhavns Byret av den 25 oktober 2006 (sagsnr F1-15124/2006) dir domstolen
fastslog att svarande var skyldig att blockera tillgangen till den ryska webbsajten AllofMP3.com.

3 Tusby TR 30.11.2006, R 06/548
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svarande hade gjort sig skyldig till upphovsrittsforseelse. Enligt TR kunde svarandes
handlande jamstdllas med att han for allmidnheten hade gjort tillgdngliga sadana filer

som han hade pa sin egen dator.

4.2.3.1 Brottsrubriceringen

I samtliga drenden har &klagaren primért yrkat pa att svarande har gjort sig skyldig till
upphovsrittsbrott (SL 49 kap. 1 §) och i andra hand till upphovsrittsforseelse (56 a §
URL). I samtliga domar som finns i skrivandets stund har den enskilda fildelningen &gt

rum fore dndringen av SL 49 kap 1 § trédde i kraft.***

SL 49 kap 1 § hade foljande lydelse fore lagéndringen: ”Den som i forvirvssyfte (hdr
Sframhdvt) i strid med upphovsridttslagen (404/61) och sa att gdrningen dr dgnad att
asamka innehavaren av den krénkta rdtten betydande men eller skada, gor intrang i
nagon annans rdtt till ... skall, for upphovsrdttsbrott domas till béter eller fingelse i
hogst tva ar.”

For att de enskilda fildelarna skulle kunna démas for upphovsrittsbrott férutsattes med
andra ord att fildelningen skedde i forvarvssyfte. Ingen av svaranden hade erhéllit ndgon
fortjénst fran att ha delat med sig av de upphovsrittsskyddade verken, i den bemérkelse
ordet fortjinst har enligt det allminna sprakbruket. Aklagarna och malsiganden har
dock i samtliga drenden yrkat pa att fildelningen skedde i forvérvssyfte med f6ljande
motivering: I och med att svarande har delat med sig av ett verk, s& har han i utbyte fatt
tillgang till en stor médngd upphovsrittsskyddade verk utan kostnad. Som stod for att en
sadan situation uppfyller kravet pa fortjanstsyfte har parterna hinvisat till HD 1999:
115.%°

I nimnda drende ansdg HD att gérningen skedde i forvérvssyfte med foljande moti-
vering: "Férutom att A har erhallit de av tingsrditten omndmnda penningprestationer-
na av tjidnstens anvindare har verksamhetens centrala malsdtiing varit att erbjuda
bl.a. A mdjligheten att utan kostnad samla en betydande mdngd dyrbara data-
program. A har dessutom pa det scitt som framgar av tingsrittens dom utnyttjat mdj-
ligheten att idka handel med kopior av programmen. Pa dessa grunder anser hogsta
domstolen det vara bevisat att A har verkat i forviirvssyfte.” (Egen dversittning).

4% Andringen tridde i kraft den 1 januari 2006.

49 For ndrmare information om ifragavarande rittsfall, se kap. 4.2.1.2 ovan.
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Tingsritterna har haft divergerande ésikter i denna fraga. I majoriteten av domslut be-
traffande fildelning utférda av enskilda personer, har domstolen forkastat aklagarens
yrkanden pa att fildelningen har skett i forvdrvssyfte. Som motivering for att den
enskilda fildelningen inte har skett i férvérvssyfte har dberopats motiveringarna i RP 94/
1993 och RP 28/2004.**

1 RP 94/1993 sigs foljande: "Att upphovsrdittsbrott dr straffbara endast sasom upp-
satliga och i det fall att de begatts i forvirvssyfte innebdr att lagrummets tillimp-
ningsomrdde inte inkluderar rdttskrinkningar som begdtts enbart i syfte att skada el-
ler gora fortret, eller sadana gdrningar ddr sambandet mellan en krdnkning av upp-
hovsritten och ett eventuellt fortidnstsyfte cir oklart.”*’

I RP 28/2004 sidgs foljande: ”For ndrvarande kan det med fog sdgas att det till-
gdngliggorande for allmdnheten av material som skyddas av upphovsrditten ... som
dger rum pa Internet sker helt utan forvirvssyfte, d.v.s. utan avsikt att fa ekonomisk
vinning. Avsikten med att gora material tillgingligt for allmdnheten pa olaglig vig
kan t.ex. vara ... att uppna fordelar for sig sjilv eller andra. I sadant fall uppfylls inte
forvirvssyftesrekvisitet som hor till rekvisiten for upphovsrdttsbrott, och den krdnkan-
de giirningen forblir obestraffad.”*

En ytterligare omstdndighet som har dberopats var att svarande i HD 1999:115 hade fétt
pengar av anvédndarna for finansiering av upprétthéllandet av tjansten, samt idkat handel

med kopior av programmen.**”

Det finns endast ett domslut dér domstolen anség att den svarande som hade deltagit i
Finreactors fildelningsnitverk, hade utfort fildelning i forvirvssyfte.”® T domskilen

gors enbart en hénvisning till HD 1999:115.

Det finns dven ett annat domslut dir svarande ansags ha utfort fildelning i forvarvs-
syfte. T det drendet var det emellertid friga om fildelning i P2P-nitverket DC++.
DC++ fungerar pé ett annorlunda sitt én de flesta andra P2P-nétverk. Det &r ndmligen

uppbyggt pa det viset att en forutséttning for att kunna ladda ned material fran nét-

%96 $3 bl.a. Kuopio TR 24.11.2006, R 06/875 samt Raumo TR 30.10.2006, R 06/330.
47 Se RP 94/1993 5. 215.

% Se RP 28/2004 5. 75.

49 33 bl.a. Raseborgs TR 23.11.2006, R 06/685

300 Niystads regions TR 20.10.2006, R 06/325.

30! Tusby TR 28.2.2006, R 05/1246.
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verket, forutsdtter att anvdndaren har en viss mingd material tillgdangligt for nedladd-
ning for andra anvindare. Situationen kan med andra ord i stora drag jimforas med hur
BBS:en i HD 1999:115 fungerade.’® Svarande hade bestridit att fildelningen hade skett
i forvérvssyfte. TR ansag emellertid att svarande genom sina handlingar i praktiken ha-
de idkat affirer med de filer som kopierades, och darfor handlat i forvarvssyfte. Vanda
TR ansag ddremot att en svarande som hade utfort fildelning via P2P-nétverket DC++
inte kunde anses ha gjort det i forvirvssyfte, eftersom svarande inte hade fatt penning-

. u 0
prestationer av de andra anvindarna,>”

4.2.3.2 Bevisningen

I vissa av fallen har svarande bestridit att de gjort filer tillgdngliga for nedladdning. Att
utreda vem som de facto har gjort en fil tillgidnglig for nedladdning kan vara mycket
arbetsdrygt och tekniskt komplicerat.’® Anvindning av Finreactors tracker forutsatte
registrering. Efter registreringen séndes ett 16senord till den e-postadress som hade upp-
givits vid registreringen. For att anvinda sig av Finreactor kravdes att anviandaren skrev
in sitt anvindar-ID och lsenord. De svaranden som bestred att de hade gjort filer till-
gingliga for nedladdning pa Finreactor betonade att de hade givit sitt 16senord till andra

. - N 505
anvindare, eller att andra personer hade kommit §ver deras 16senord.

I endast ett av fallen ansadg TR att det inte var bevisat att svarande med sédkerhet var den
person, som hade gjort filerna tillgéingliga fr nedladdning.’® Svarande i fraga pastod
att han hade givit sitt 16senord till andra personer, for att de skulle kunna anvinda Fin-
reactors tjinster.®’ Enligt polisens tekniska expertis var det mojligt att flera personer

var inloggade med samma anvindar-ID samtidigt fran olika datorer. Eftersom det inte

392 Eor att bibehalla ritten att fi anvinda BBS:en forutsattes att anviindaren tillfoérde nya dataprogram till
systemet.

%% Vanda TR 14.9.2006, R 06/1049. Svarande anforde besvir och Helsingfors HovR avkunnade sin dom i
arendet 29.5.2007 (R 06/3285). I domen tas dock inte stéllning till huruvida fildelningen skett i forvérvs-
syfte.

3% Det hir giller naturligtvis mycket av den brottsliga verksamheten som sker pa Internet.

%05 Finreactor hade begrinsat antalet anvindare och det var darfor ett flertal anvindare hade givit sitt 16-

senord till andra personer, s att &ven de kunde anvinda sig av Finreactors tjanster.
3% Tusby TR 19.9.2006, R 06/548.

71 domstolen vittnade en person att han hade anvént svarandes anviindar-ID ett antal ganger.
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hade utretts fran vilken ip-adress filerna i fraga hade gjorts tillgéingliga for nedladdning,
ansdg TR att det inte var uteslutet att det var ndgon annan person &n svarande som hade
gjort filerna tillgéngliga. TR forkastade dérfor dklagarens yrkanden gentemot svaran-

den.

I ett motsvarande fall kom TR till motsatt resultat.’® I fallet betonade svarande att han
hade givit 1osenordet till andra personer, sd att de kunde dra nytta av Finreactors
tjanster. I rétten vittnade en person att han hade fétt tillgang till svarandes anvéndarrétt
till Finreactor, men att han inte hade gjort den i atalet nimnda filen tillgéinglig for ned-
laddning. Svarande hade dven namngett en annan person som han enligt egen utsago
hade overlatit 16senordet till, men denne person hade inte kunnat nas. Dartill hade han
enligt egen utsago overldmnat losenordet till vissa andra icke namngivna personer. TR
konstaterade att personen som i rétten vittnade att han hade fétt svarandes anvindar-
rattigheter till Finreactor, bestred att han hade gjort den i atalet ndmnda filen tillgdnglig
for nedladdning. Enligt TR hade svarande inte framlagt uppgifter som gav stod for hans
pastaende att nadgon annan person med hjidlp av hans anvindar-ID, gjort den i atalet
niamnda filen tillgénglig f6r nedladdning. TR konstaterade att brist p& sddana uppgifter
innebar att svarandes pastdende inte var trovirdigt, och dérfor skall svarande sjélv anses

ha gjort den i dtalet ndmnda filen tillgidnglig f6r nedladdning.

I de tva resterande fallen, dir svaranden bestred att de hade gjort filer tillgéngliga for
nedladdning, betonade svaranden mgjligheten att ndgon annan person har kommit dver
deras I6senord.”®” Svaranden ansdg att nigon utomstiende hade kommit dver deras
l6senord genom att bryta sig in i deras datorer, eller att det eventuellt var ndgon som
skotte om uppritthéllandet av Finreactor som hade anvént deras 16senord. Enligt poli-
sens tekniska expertis var det inte ménga av de som upprittholl Finreactor som hade
tillgang till anviandarnas 16senord, och dessa personer hade fullt upp med att skdta om
behoven for samtliga ca 10 000 anvindare. Det hade inte heller framkommit i férunder-

s6kningen att dessa personer hade nagot rimligt behov av att ge 16senord at utomstéen-

3% Raseborgs TR 23.11.2006, R 06/685.

5% Svarande hade med andra ord inte givit sitt I5senord till ndgon annan, sisom fallet var i de tvd avgo-
randen som nidmnts ovan.
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de, eller att sjdlva anvénda andras 16senord. Polisens tekniska expertis betonade att det
ar mojligt att utomstdende kan komma over 16senord genom dataintrdng, men att det ar
ett osannolikt alternativ. TR konstaterade att svarandes pastdenden att ndgon annan per-

- .« . aqio . 510
son hade kommit &ver deras 16senord inte var trovirdiga.

4.2.3.3 Géllande bestammelser om upphovsrittsbrott

Sdsom ndmndes ovan har upphovsrittsbrott forutsatt att intrdnget har skett i férvarvs-
syfte. Genomgangen av rittspraxis ovan visar att domstolarna har haft divergerande
asikter om huruvida fildelning av upphovsrittsskyddat material via P2P-nétverk sker i
forvarvssyfte eller ej. I majoriteten av fallen har domstolarna forkastat aklagarens yr-
kanden pé att fildelningen har skett i forvérvssyfte. I flertalet av domarna gors dven en
héinvisning till férarbetena till den reviderade upphovsrittslagen dér det konstateras f6l-

jande:

”For ndrvarande kan det med fog sdgas att det tillgdngliggorande for allmdnheten av
material som skyddas av upphovsrditten ... som dger rum pa Internet sker helt utan
forviirvssyfte, d.v.s. utan avsikt att f& ekonomisk vinning.”*"!

Ifall intranget inte uppfyller kriterierna for upphovsrittsbrott &r det fraga om upphovs-
rattsforseelse. Straffet for upphovsrittsforseelse dr boter, vilket bl.a. innebér att husrann-
sakan ér uteslutet.’'? I forarbetena till den reviderade upphovsrittslagen betonas att den-
na omstédndighet medfor att det i praktiken dr omgjligt att utreda saddana krankningar av
upphovsritt som sker i datanidtverk. Teleoperatorerna har dartill varit dterhallsamma
med att till polisen limna ut innehavaruppgifter om ip-adresser.’'® En sadan situation
dér utredningsmyndigheterna saknar majlighet att genomfora husrannsakan eller fa tele-

operatorer att 1dmna ut innehavaruppgifter om ip-adresser, leder till omfattande bevis-

310 Imatra TR 20.9.2006, R 06/240 samt Nystads regions TR 20.10.2006, R 06/325.
511 Se RP 28/2004 s. 75.

312 Enligt tvingsmedelslagen (450/1987) 5 kap. 1 § far husrannsakan genomforas endast om det for gir-
ningen har foreskrivits maximistraff pd minst sex méanaders fingelse.

313 Se RP 28/2004 s. 75.
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svérigheter betriffande fildelning via datanitverk.’'* Av dessa orsaker fogades ett nytt 3

mom. till 49 kap. 1 § SL, med foljande lydelse:

?For upphovsrdittsbrott doms ocksa den som med hjdlp av datancit eller datasystem
gor intrang i nagon annans rdttigheter ndr det giéiller skyddade objekt som néimns i 1
mom. pa ett sadant sdtt att gdrningen dr dgnad att asamka innehavaren av den
krénkta rdtten betydande skada eller olcigenhet.”

Med andra ord har kravet pa forvirvssyfte tagits bort nir det géller intrang i upphovsritt
som begis i ndtmiljder. Det forutsitts dock att gérningen &r dgnad att dsamka innehava-
ren av den kridnkta ritten en betydande skada eller oldgenhet. Det innebér att intrang
som anses vara begridnsade och mindre betydelsefulla faller utanfor straffbestimmelsen.
Skadorna eller oldgenheterna for réttsinnehavaren boér som helhet vara av mer dn be-

515

gransad art.” > Vad giller bedomningen av om ett intrang &r dgnat att &samka en bety-

dande skada eller oldgenhet for réittsinnehavaren, konstateras i lagforarbetena foljande:

?Vid bedémningen av den skada som dsamkas en enskild rdttsinnehavare skall hén-
syn tas till rdttsinnehavarens omstéindigheter, och bedomningen av skadans betydelse
skall stéllas i relation till dessa omstindigheter.”'®

Detta konstaterande kommer med all sannolikhet att férorsaka betydande tolknings- och
bevisproblem. Det finns en fara for att allt som sétts ut i ett 6ppet P2P-nétverk kan anses
asamka rittsinnehavarna betydande skada eller oldgenhet, eftersom materialet i princip
ar tillgéngligt for alla med en Internetforbindelse. Bestimmelsen krdver ndmligen inte
att gérningen de facto har medfort en betydande skada eller oldgenhet, utan det &r
tillréckligt att gérningen har varit d4gnad att dsamka s&dan skada eller oldgenhet. Flera
omsténdigheter talar for att utredningsmyndigheter och domstolar bor inta en restriktiv
héllning och inte automatiskt anse att allt som placeras i ett ppet P2P-nétverk &r dgnat
att dsamka rittsinnehavarna betydande skada eller oldgenhet. Majoriteten av de som
anvénder P2P-nitverk bestdr av unga personer med bristfilliga insikter i géllande upp-
hovsrittslagstiftning. Ménga av dem inser inte att deras handlingar pa Internet kan inne-

béra betydande skador eller olédgenheter for réttsinnehavare. Trots pastdenden frén bl.a.

S Jfr s. 10 i RP 28/2004 dér det konstateras att utredning av upphovsrittsforseelser som gors i en
nitverksmiljo stiller sval lagstiftningen som undersokningsmyndigheterna infor helt nya krav.
°1 Se RP 28/2004 s. 142 f.

316 §e RP 28/2004 s. 143.
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filmbolagen om att fildelning dsamkar dem enorma ekonomiska férluster, kommer med
jémna mellanrum nyheter om nya rekord for kassaintékter frén biograffilmer. Sddana
nyheter undergréver i viss man filmbolagens pastadda forluster. I P2P-nétverken cirku-
lerar en stor méngd kopior av nya biograffilmer. Att sa ar fallet beror pa att manga fil-
mer upptas med hjilp av videokameror under biografférestillningarna.”'’ Vid bedsm-
ningen av om spridandet av en sddan kopia automatiskt skall anses vara dgnat att dsam-
ka rattsinnehavarna betydande skada, dr det skil att halla i minnet statistik som visar att

nya kassarekord for biograffilmer kontinuerligt uppnéis.5 18

Orsakerna till att olagliga kopior av nya biograffilmer inte nédvindigtvis minskar
antalet biografbesokare kan man bara spekulera om. En orsak torde dock vara att
kvaliteten pé sddana kopior ofta dr dalig; savél bild- som ljudmaissigt. Eventuellt kan
man tinka sig att de som laddar ned de olagliga kopiorna inte hor till den grupp av
ménniskor som gar pé bio. En ytterligare forklaring dr att kopian som har laddats ned
anvénds endast i syfte att skapa sig en uppfattning om filmen &r vérd att ga och se pa.

Bestdmmelsen foreskriver inte specifikt att det 4r endast de personer som i ett P2P-
nétverk placerar en fil for nedladdning, vilka kan domas f6r upphovsrittsbrott. Bestim-
melsen ticker olovligt tillgingliggorande for allminheten av verk via ett datanit.>" I
forarbetena till lagéndringen tas inte stillning till huruvida tillgdngliggérandet maste
vara av en viss grad for att det skall anses uppfylla olovligt tillgédngliggorande. Storsta
delen av dagens P2P-teknik baserar sig pa att den person som laddar ned material
samtidigt delar med sig av materialet medan nedladdningen pagér. Det dr detta som gor
att fildelning via ett P2P-nétverk dr 6verldgset alla andra tekniker for formedling av data
via ett nédtverk. Pa det hér sittet fordelas namligen kapaciteten mellan klienterna i stillet
for att belasta endast en eller ett fatal servrar, varifran materialet distribueras. Fragan &r
om en sadan hdr uppladdning uppfyller kriteriet for olovligt tillgédngliggorande for
allménheten. Fragan torde kunna besvaras nekande i méanga fildelningssituationer med
foljande motivering: Nedladdning av olagligt material fran ett datandtverk i strid med
11 § 5 mom. URL skall inte ens betraktas som upphovsrittsforseelse, om nedladdningen

omfattar endast enstaka exemplar for enskilt bruk (56 a § 2 mom. URL). Skulle den

317 Se RP 28/2004 s. 75.

3% Enligt nyhetsbyran Reuters dverskred biljettintikterna fran biografer i USA och Kanada under som-
marménaderna 2007 for forsta gangen i historien 4 miljarder dollar, se Tourtellotte 2007 stycke 1.

319 Ge RP 28/2004 s. 142.
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uppladdning av materialet som sker medan nedladdningen pégar anses vara olovligt till-
gingliggorande, skulle det sitta undantagsbestimmelsen i 56 a § 2 mom. URL ur spel.
Undantagsbestimmelsen ticker endast nedladdning av enstaka exemplar for enskilt
bruk. Harav foljer att nedladdning i stor skala for eget bruk kan uppfylla kriterierna for
upphovsrittsforseelse. Ju stérre omfattningen av nedladdningen &r desto storre dr ocksé
omfattningen av uppladdningen. Trots att uppladdningen i sddana situationer kan vara
mycket omfattande talar d&ndamalsskél for att uppladdningen inte skall anses uppfylla
kriterierna for upphovsrittsbrott. Straffstadgandet 1 49 kap. 1 § SL bor tolkas sa att det
endast ticker de fall ddr ndgon t.ex. har omvandlat filer till torrent-format och placerat
ut torrent-filen i ett P2P-nétverk, eller pd nagot annat satt har placerat ut upphovsritts-
skyddat material, som finns p& den egna hardskivan, for nedladdning i ett 6ppet datanét-

verk.

Det &r dven skil att betona den omsténdigheten att polis-, aklagar- och domstols-
vésendet redan i dagens lage dr underkastade betydande resursproblem. Alla ndmnda
omsténdigheter talar for att sivil utredningsmyndigheter som domstolar bor inta en for-
hallandevis restriktiv instdllning, och inte automatiskt anse att allt material som finns
tillgéngligt 1 6ppna P2P-nétverk 4r dgnat att 4samka réttsinnehavarna betydande skador
eller olagenheter. Vid beddmningen av om en girning ar dsamkad att fororsaka ritts-
innehavarna betydande skador eller oldgenheter bor tas i beaktande bl.a. foljande fakto-
rer: hur manga génger materialet de facto har laddats ned i P2P-nétverket, hurudan kva-
litet kopian har, hur stor andel av verket kopian utgor’™’, rittsinnehavarens arliga om-
sattning samt hur stor sannolikheten 4r for att kopian kommer att medfora faktiska ska-

dor eller oldgenheter for réttsinnehavaren.

4.3 Avslutande synpunkter

Den tekniska utvecklingen som &gt rum de senaste aren har medfort betydande ut-
maningar for savil lagstiftare som domstolar. I synnerhet digitaliseringen i samband
med uppkomsten av P2P-nitverk har medfort kopiering av upphovsrittsskyddade verk i

en omfattning av aldrig tidigare skadat slag. Méanga av de P2P-ndtverk som finns &r

320 T ex. huruvida kopian endast bestér av en lt frin ett cd-album eller I6sryckta sekvenser ur en film.
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Oppna. Det medfor att en kopia som placeras i nitverket, i praktiken kan kopieras av
samtliga personer som har en Internetanslutning. Réttsinnehavare har av naturliga orsa-
ker forsokt hitta en part som kan anses krinka deras ensamrétt till f6ljd av att intréng
begas av en tredje part. Det skulle ndmligen vara oerhort arbetsdrygt och kostsamt att
reda ut alla enskilda personer som begar upphovsrittsintrang. Sa &r fallet i synnerhet nar
kopieringen sker via ett datanitverk.”' Dirfor har rittsinnehavare valt att rikta sin talan
mot uppritthallare av P2P-nétverk och andra typer av fildelningstjénster. Som stod for
sin talan har réittsinnehavarna betonat att uppritthdllarna aktivt har medverkat till de

upphovsrittsintrang som begitts av de enskilda anviindarna i nitverket.’*

En genomgéng av rittspraxis kring fildelning pévisar att dverforing av upphovsrétts-
skyddat material via datandtverk &r lagligt om endast den ndrmaste familje- och
vénkretsen har tilldng till systemet. Det hir framgér tydligt av motiveringarna i domen
av Ostra Finlands hovritt 7.4.2005. Trots att ett av syftet med den reviderade lagen har
varit att stdrka upphovsménnens réttigheter i den digitala miljon, har inte avsikten varit
att forbjuda formedling av verksexemplar i digitalt format. Med andra ord behover ett
fysiskt verksexemplar inte overlétas till vankretsen for kopiering, utan ett verksexemp-
lar kan i stillet verforas t.ex. via e-post.’> Hur stor mottagarkretsen far vara innan
situationen anses uppfylla kriterierna for overféring till allménheten gar inte att
faststélla pa forhand. Frdgan méste avgoras fran fall till fall. I ovan ndmnda avgoérande
av Ostra Finlands hovridtt ansdgs en mottagarkrets pd 20-30 personer inte uppfylla
kriterierna for verforing till allmédnheten. En avgorande faktor var att det bevisligen var
endast nira vinner som hade tilltréde till materialet som fanns utlagt pa servern. I HD

1999:115 ansags en anvindarkrets p& 101 personer uppfylla kriterierna for spridning till

521 Trots att det i praktiken &r en nirapa om&jlig uppgift att forbli anonym i ett datanitverk, &r det dock
mycket tidsddande och krivande att reda ut vem (identiteten pa en datoranvindare) som har gjort vad i
nitverket.

522 1 USA har domstolarna tillimpat liiran om indirekt ansvar for upphovsrittsintrang. Ett sadant indirekt
ansvar (contributory liability och vicarious liability) har tillimpats i rittspraxis sedan linge. I det s.k.
Grokster-fallet inférde domstolen en ny doktrin, den s.k. inducement-doktrinen, i upphovsrittsliga sam-
manhang. Ett rittsfall som utan tvekan har haft en mycket stor betydelse for upphovsrittsliga tvister dr
Sony-fallet. Internet och utvecklingen av P2P-nitverk har emellertid pavisat “svagheterna” hos den s.k.
Sony-doktrinen. Enligt nimnda doktrin undgar skapare av ny teknologi ansvar d& deras kunder anvénder
teknologin for att begd upphovsrittsintrang, ifall teknologin har en avsevird icke-intrangsgérande funk-
tion. Domstolarna har dock inte varit benégna att tillimpa Somy-doktrinen i P2P-rittegangarna. Se
nérmare kap. 2.3 ovan.

523 Se RP 28/2004 5. 28 f.

121



allménheten. Det &r skil att betona att det i réttspraxis inte har fists ndgon avgorande
betydelse vid hur manga personer som de facto har tagit del av ett framforande. Den av-
gorande faktorn har varit huruvida mgjligheten statt 6ppen for en pa forhand obestdmd

personkrets.’?*

I det s.k. Finreactor-fallet vicktes talan mot personer som deltog i uppritthallandet av
P2P-nitverket. Domstolen provade fragan huruvida personer som deltog i uppritthallan-
det av P2P-nitverket (BitTorrent-trackern) hade gjort sig skyldiga till upphovsritts-
intréng, till £61jd av den fildelning som skedde via trackern. Tingsrétten fann att flera av
de personer som hade deltagit i uppritthdllandet av BitTorrent-trackern, genom sina
handlingar bor anses ha aktivt deltagit i framstéllandet av olagliga exemplar.525 Tings-
ratten har i och med sitt domslut infort ett s.k. indirekt ansvar i upphovsrittsliga sam-
manhang. Det hér &r en ny foreteelse; enligt tidigare réttspraxis har indirekt ansvar inte

ansetts vara tilldmplig i upphovsrittsliga sammanhang.

I HD 1996:43 var bakgrundsfakta foljande: VD:n for ett IT-bolag hade utan ritts-
innehavarens samtycke dverldmnat kéllkoden till ett dataprogram till ett konkurreran-
de bolag. Med hjilp av killkoden hade det mottagande bolaget tillverkat och salt ko-
pior av programmet. HD anség att VD:n inte hade framstillt exemplar av verket eller
gjort det tillgéngligt for allménheten genom att sprida exemplar av verket till allmén-
heten.

1 HD 1999:8 var bakgrundfakta foljande: Person A hade i bolag B Ab:s namn till
bolag C Ab salt 60 videokassetter jimte uthyrningsritterna till dessa. A hade salt
kassetterna jimte uthyrningsrétterna utan rittsinnehavarens tillstand. A yrkade pa att
ritten att hyra ut videokassetterna kunde Overldtas vidare, eftersom forséljningen
utgjorde Overlatelse av en del av rorelsen (28 § URL). HD konstaterade dock att
forséljning av 60 videokassetter jimte ndgra hyllor inte uppfyllde kriterierna for
gverlatelse av en del av rérelsen. Dirfor hade A inte haft riitt att Gverlata uthyrnings-
rattigheterna. HD konstaterade dock foljande: A har visserligen dverlatit videokas-
setterna till C Ab for vidareuthyrning till allmdnheten. A har dock inte enbart genom
denna éverlatelsehandling, genom uthyrning eller pa nagot annat stt, spridit kasset-
terna till allmdinheten.” (Egen 6versittning).

Sésom ovan ndmnda HD-fall utvisar har domstolen inte varit benédgen att utstricka in-

direkt ansvar till upphovsrittsliga tvister. I Finreactor-fallet ansag tingsrétten att upp-

324 Se nirmare kap. 3.3.1.2 ovan.

525 Det ér skil att betona att inget upphovsrittsskyddat material fanns sparat pa Finreactors servrar, utan
endast s.k. torrent-filer.
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ratthallarna av torrent-trackern hade varit sé aktiva, att de kunde anses ha deltagit i
framstéllandet av olagliga exemplar. Jimfort med tidigare réttspraxis fran HD ar det
tveksamt om tingsritten har gjort en korrekt bedomning. Som stdd for att svaranden
skall anses ha varit s aktiva att de kan anses ha deltagit i framstillandet av olagliga
exemplar, betonade tingsritten foljande omsténdigheter: torrent-filerna hade inordnats
under vissa dmnessfirer’*, svaranden utvecklade tjénsten kontinuerligt, svaranden over-
vakade anvindarnas share-ratio’ 27, torrent-filernas innehall och huruvida beskrivningen
av dessa var dndamalsenlig. Tingsrdttens slutsats att dessa omstéindigheter medfor ett
indirekt ansvar for upphovsrittsintrdng begangna av trackerns anvéndare kan kritiseras
pa flera grunder. For det forsta &r ingen av ovan ndmnda handlingar nagon absolut
forutséttning for att anvéndarna kunde ladda ned torrent-filerna. For det andra &r det
skal att betona vad som forutsitts for att anvdndaren overhuvudtaget skall kunna ladda
ned upphovsrittsskyddat material, som det skapats en torrent-fil av. Anviandaren méaste
forst ladda ned ett s.k. klientprogram och installera detta pa sin dator. Av tingsrittens
dom framkommer det inte att uppratthallarna av torrent-trackern har distribuerat sddana
klientprogram, eller hjdlpt anvéndare att installera sddana pé sina datorer. Den anvén-
dare som beslutar sig for att ladda ned 6nskat material gor forst en s6kning efter torrent-
filer som motsvarar énskemalet.”?® Torrent-filer kan hittas pa olika torrent-trackers, i det
hér fallet Finreactor. Nér anvindaren har hittat en torrent-fil som motsvarar det han
letar efter skall han klicka pé torrent-filen och aktivera den i klientprogrammet pé hans
dator. Samtidigt skall han uppge var pa hans hardskiva filen som kommer att laddas ned
skall sparas. Nér detta 4r klart tar klientprogrammet kontakt med torrent-trackern, som
meddelar uppgift om ip-adresser ddr samma torrent-fil finns lagrat och darefter paborjas

datagverforingen.

En nedladdning forutsdtter med andra ord ett flertal aktiva handlingar av den enskilda
anvindaren, i vilka man inte kan anse att uppritthéllaren av torrent-trackern aktivt del-
tar. Torrent-trackern fungerar nidrmast som en sdkmaskin for torrent-filer, och som tidi-

gare namnts innehaller en torrent-fil inget upphovsrattsskyddat material. Jimf6rt med

326 p3 torrent-trackern fanns kategorier sisom dataprogram, PlaySatation 2-spel, musik 0.s.v.
527 Share-ratio 4r ett tal som visar hur mycket anviindaren har laddat upp, respektive laddat ned.

528 Det 4r skil att betona att sjéilva torrent-filen inte innehéller ndgot upphovsrittsskyddat material.
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situationen i HD 1996:43 och 1999:8 har uppritthallarna av torrent-trackern varit betyd-
ligt mindre aktiva i de handlingar som utforts av tredje part, &n vad fallet var i de bada
HD-domarna. I nimnda HD-avgéranden hade svarande Gverlatit ett fysiskt exemplar av
verket till tredje part. Trots det ansdg HD att svarande inte var ansvarig for de hand-
lingar tredje part dérefter utforde. I Finreactor-fallet har upprétthéllarna av trackern inte
till tredje part Gverlatit nagot upphovsrittsskyddat verk, utan endast haft en lista 6ver
olika icke-upphovsrittsskyddade torrent-filer. Anvéndarna har sjalva hidmtat torrent-
filerna fran trackern till sina datorer. Uppritthéllarna av trackern har med andra ord inte
overlatit dessa icke-upphovsrittsskyddade torrent-filer, t.ex. genom att skicka dem per

e-post.

Med stod av ovan ndmnda omstdndigheter kan man anfora argument for att tingsrétten
har gjort en felaktig bedomning ndr den ansdg att uppritthdllarna av trackern varit
aktiva i1 framstillningen av olaga exemplar. Dirtill bor betonas att tingsréttens dom
tenderar att stricka sig dnnu ldngre &n inducement-doktrinen som introducerades i
Grokster-fallet. I tingsritten har det ndmligen inte framlagts négra bevis for att upprétt-
héllarna av trackern uppmanade anvindarna att begd upphovsrittsintrang. Hiar skiljde
sig Finreactor betydligt frén The Pirate Bay som har ett uttalat syfte att mojliggéra upp-
hovsrittsintrang.*® Slutligen kan tingsrittens dom kritiseras p.g.a. att domstolen for-
bisdg den omstdndigheten att upprétthallarna av trackern inte hade fitt nigra uppma-
ningar fran réttsinnehavare, att plocka bort material de ansag gjorde intrang i deras en-
samritt. Uppritthallarna av torrent-trackern torde genom relativt enkla atgérder ha kun-
nat forhindra ytterligare intréng, om de skulle ha fétt en sddan uppmaning fran rétts-

innehavarna.

I skrivandets stund har Finreactor-fallet inte provats av hovritten. Om tingsréttens dom
vinner laga kraft har vi i Finland infort indirekt ansvar f6r upphovsrittsintrang, i sadana

situationer ddr en part har haft en ytterst ringa aktivitet i intrdng begangna av tredje part.

3 Personerna bakom The Pirate Bay har aktivt uppmuntrat anvindare till upphovsrittsintrang, se
Molander 2007 s. 44. The Pirate Bay erhéller dessutom inkomster frén marknadsforing som finns pa saj-
ten. I mitten av ar 2006 genererade sajten atminstone 500 000 kronor i marknadsforingsintékter per ma-
nad, se Malmqvist 2006 stycke 5.
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Betriffande rittspraxisen kring enskilda fildelare kan konstateras att det i alla férutom
en dom har varit frigan om personer som i ett P2P-nitverk for nedladdning har till-
gingliggjort sddant material, som funnits lagrat pa den egna hardskivan.*** Darmed har
materialet kunnat laddas ned av nitverkets anvindare.®' En av fragorna domstolarna
har tagit stdllning till, med divergerande slutresultat, har varit huruvida en sddan hand-
ling uppfyllt rekvisiten for upphovsrittsbrott. Vid tidpunkten nér fildelningarna dgde
rum forutsatte upphovsrittsbrott att gérningen skedde i forvérvssyfte. Kravet pd for-
vérvssyfte har i géllande lagstiftning tagits bort for upphovsrittsintrdng som begas med
hjélp av datanit eller datasystem. Sdsom ndmndes ovan bygger en effektiv P2P-teknik
pd att den som laddar ned material samtidigt laddar upp. Det finns dnnu ingen rikt-

givande rittspraxis pa hur en sadan “6verforing till allménheten” skall bedsmas. >

En annan friga som férhoppningsvis kommer att f4 klarldggande réttspraxis dr bevis-
fragan. I vissa av fildelnings-fallen har personen bestridit att det var han som gjort
materialet tillgéngligt for nedladdning. I dessa situationer har domstolarna pa relativt
16sa grunder dragit den slutsatsen att det varit osannolikt/icke trovirdigt att det har varit
nagon annan 4n den dtalade som placerat ut materialet. Endast i ett av fallen férkastade
tingsritten talet p.g.a. bristande bevis.”** Det bér dock papekas att Finreactor inte var
helt 6ppet, sdsom t.ex. The Pirate Bay, utan krivde inloggning med anvindar-ID och
losenord. Manga anvéndare hade emellertid meddelat sitt 16senord &t andra personer. De
gjorde detta p.g.a. att antalet anvindare av Finreactor var begrinsat till ca 10 000 per-

soner, och dérfor fick alla personer som sa 6nskade inte tilltrade till tjiinsten.534 Trots att

5301 Tusby TR:s dom av den 30 november 2006 var det emellertid friga om en person som endast hade
hémtat torrent-filer fran en torrent-tracker och placerat dem pa Finreactors torrent-tracker. Han hade inte
sjalv materialet tillgéngligt for nedladdning pa sin hardskiva. Trots detta konstaterade TR att han hade
gjort sig skyldig till upphovsrittsforseelse. Domslutet kan kritiseras pa samma grunder som tingsrittens
dom att hélla uppritthéllarna av Finreactor ansvariga for upphovsrittsintrang som begicks av P2P-nitver-
kets anvindare.

31| forarbetena till den reviderade lagen sigs att en sidan hir situation utgdr dverforing till allménheten,
se RP 28/2004 s. 82.

332 Jag har dock i kap. 4.2.3.3.3 ovan argumenterat for att denna form av uppladdning inte bér kunna
anses uppfylla rekvisiten for upphovsréttsbrott.

333 84 var fallet i Tusby TR:s dom av den 19 september 2006 diir domstolen konstaterade att avsaknad av
ip-adress innebar att tillrackliga bevis inte forelag.

534 Naturligtvis kan man argumentera for att dverlimnade av 16senord till tredje part ér ett tecken pa grov
oaktsamhet, och att den som gor det fér sta for konsekvenserna. Jfr Westman 2006 s. 36 ff.
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vissa av de personer som upprittholl Finreactor hade tillgang till 16senorden, och dér-
med kunde meddela l6senordet till tredje part, samt att 16senord hade kunnat kommas &t
i samband med ett dataintrdng, ansdg domstolarna att det var osannolikt att sa hade
skett. Endast i Tusby TR:s dom av den 19 september 2006 konstaterade domstolen att
avsaknad av ip-adress medforde att tillrdckliga bevis inte foreldg. Jimfort med de dom-
slut som avkunnats i Sverige kring fildelning s har de finska domstolarna satt ribban
betydligt lagre i frdga om bevisningen, &n vad de svenska domstolarna har gjort. Vést-
manlands tingsritt domde den 25 oktober 2005 en person for upphovsrittsbrott, p.g.a.
att han hade gjort en film tillginglig for allméinheten p Internet.”*> Personen bestred att
det var han som hade gjort filmen tillgéinglig via P2P-nétverket DC++. Tingsrétten fann
dock att, det mot bakgrund av personens tidigare erkdnnande och med beaktande av de
uppgifter han hade 1dmnat vid polisférhoret, forelag tillrickliga bevis for att sagda per-
son hade gjort filmen tillgéinglig. Den atalade sokte &ndring hos Svea hovritt. Hovritten
avkunnade sin dom i maélet den 2 oktober 2006.*° Hovritten uppstillde betydligt

strdngare krav pd bevisningen och konstaterade foljande:

”For att [den tilltalade] skall kunna adomas ansvar for den gdrning som daklagaren
har lagt honom till last kréivs dels att det dr styrkt att det ip-nummer som framgar av
utredningen har tilldelats datorutrustning som tillhor eller disponerats av [den
tilltalade], dels att det kan uteslutas att nagon annan anvdnt sig av denna utrustning
vid den angivna tidpunkten.”

I hovritten holls vittnesférhor med forsvarets expert som hade langvarig erfarenhet av
overvakning av datatrafik och utredning av dataintrang och otillborligt Internetanvén-
dande. Han betonade under vittnesforhoret att en ip-adress inte nddvandigtvis kan kopp-
las till en specifik dator. Ip-adressen kan lika vdl komma fran en router eller en brand-
viagg. Westman tilldgger i sina rittsfallskommentarer kring hovrittens dom ytterligare
omstindigheter som kan medfora att ett ip-nummer inte med sikerhet kan kopplas till
en specifik dator. For det forsta kan det hénda att anvéndaren har ett trddlost natverk

- " u 53
som #r dppet for externa anviindare.™’

335 Vistmanlands tingsritt, 25.10.2005, mal nr B 1333-05.
536 Svea Hovritt, 2.10.2006, mél nr B 8799-05.
337 Se Westman 2006 s 36 ff.
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Tradlgsa nitverk, s.k. WLAN, har blivit allt populdrare i hemmen. Tack vare ett
WLAN-modem kan anvéndaren koppla upp till Internet fran hemmets alla rum, utan
att behova koppla nagon ledning till modemuttaget. WLAN utgor dock samtidigt ett
stort hot for att obehoriga anvindare kommer in 1 nétverket. For att 6ka sékerheten i
det tradlosa nitverket bor systemet sdkerhetskonfigureras. Undersokningar visar
emellertid att sikerheten hos ménga foretags WLAN-nétverk ar bristfillig.”*® Efter-
som sékerheten &r bristfillig hos ménga foretag kan man anta att sikerhetsbristerna &r
ytterst omfattande bland privatpersoner med WLAN-modem hemma. Om en angripa-
re lyckas ta sig in i det trddlosa ndtverket kan han t.ex. placera en egen server dér
pirat]gggpierade filmer eller andra upphovsrittsskyddade verk ldggs upp for nedladd-
ning.

En annan mojlighet &r att det har varit ndgon annan person i hushéllet som har haft

tillgéng till abonnentens dator.*’

I USA finns ett par avgoranden dédr domstolen har tagit stillning till om fordldrarna
kan anses vara ansvariga for den fildelning deras barn har gjort med hjélp av forald-

rarnas Internetabonnemang. I bada avgérandena, Capitol Records v. Foster™' och

Elektra Entertainment Group v. Santangelo®”*, konstaterade domstolen att en person
enbart i egenskap av innchavare till ett Internetabonnemang inte kan anses vara
ansvarig for upphovsrittsintrang begangna av tredje part med stod av contributory-
eller vicarious-doktrinen.

Avslutningsvis konstaterar Westman att det kan ha skett ndgon form av intrang i
abonnentens utrustning.* P.g.a. dessa faktorer anser Westman att det dr tveksamt att
domstolen kan avkunna en fillande dom utan att en teknisk undersékning av anvén-
darens datorutrustning gors i de fall ddr svarande nekar ha placerat ut filer f6r nedladd-
ning. Genom en sadan undersékning kan tillforlitligt utredas hur ett tradldst nétverk ar
konfigurerat, huruvida de upphovsrittsskyddade verken de facto finns pa den aktuella

datorn, huruvida det har installerats nagon trojan pa datorn sa att den kan fjarrstyras

33 Se t.ex. Horndahls & Marics undersokning av WLAN-infrastrukturen i Jonkdpingsregionen (Horndahl
& Maric 2006 s. 19 ff).

9 Se Gilsa 2003, stycke 14.

340 T Nystads regions TR:s dom av den 20 oktober 2006, yrkade svarande pé att ngon utomstiende hade
kunnat komma &ver losenordet av hans dotter. I fallet hade det framkommit att dven svarandes dotter
anvinde dennes anvindar-ID och lgsenord.

341 Capitol Records, Inc. v. Foster, 2007 WL 1028532 (W.D.Okla. 2007).
342 Elektra Entertainment Group, Inc. v. Santangelo, 2005 WL 3199841 (S.D.N.Y 2005).

3 I Nystads regions TR:s dom av den 20 oktober 2006 konstaterade polisens expertvittne att nigon an-
nan hade kunnat komma 6ver svarandes 16senord, men att det var osannolikt att sd hade skett.
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samt huruvida det pa datorn finns andra spar som visar hur eller av vem olika filer och

program i datorn har anvints.>**

I framtida réttegangar dér svarande bestrider att han har satt ut en fil f6r nedladdning
bor domstolen kriava en betydligt sékrare bevisning, &n vad fallet har varit i de domar
som hittills har avkunnats i finldndska tingsrétter. I de domar som for ndrvarande har
avkunnats har tingsritterna med vaga antagningar utan ndrmare bevisning, hallit det
osannolikt att det varit ndgon annan 4n svarande som har placerat materialet f6r ned-
laddning. S&som ovan ndmndes kan inte ens en ip-nummer med sékerhet kopplas till en
specifik dator. For att erhdlla tillracklig bevisning i framtida mal dér svaranden bestrider
atalet, bor det ha utforts en teknisk undersékning av anvéndarens datorutrustning. Allt
fler Internetanvindare skaffar WLAN-modem hem, utan tillrackliga insikter i hur de
trddlosa forbindelserna skall sékerhetskonfigureras. Samtidigt uppkommer stdndigt nya
trojaner och andra skadliga program som sprids snabbt via nitverken. Darfor kan man
med fog anta att antalet dataintrdng som begds kommer att 6ka i framtiden. Réttssaker-
hetsskél talar déarfor for att domstolarna bor stélla betydligt hogre krav p& en héllbar
bevisning i samband med fildelningsrittegangar, 4n vad fallet hittills har varit i finsk

rittspraxis.

% Se Westman 2006 s. 36 ff.
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5 OLIKA FORMER AV TV-SANDNINGAR — EN
UPPHOVSRATTSLIG ANALYS

Syftet med detta kapitel &r att betrakta olika former av TV-séndningar ur ett upphovs-
rattsligt perspektiv. Genomgangen kommer inte att begréinsas till TV-sdndningar som
sénds ut i realtid, utan dven bl.a. nedladdning av filmverk kommer att ingd. Genom-
gangen sker ur ett mottagar-/tittarperspektiv, vilket innebir att tyngdpunkten &r for-
lagd pa hur olika atgidrder av mottagaren/tittaren skall bedémas upphovsrittsligt.
Avsikten #r att utreda hur de nya mojligheterna att ta del av TV-sindningar och andra
filmverk till f6ljd av teknikutvecklingen skall bedémas i relation till upphovsrittslag-

stiftningen.

5.1 Sedvanliga TV-sindningar

Med sedvanliga TV-séndningar avses héir avgiftsfria program som sidnds enligt en
fastslagen programtabla, och som kan tas emot av alla hushéll med en TV-apparat.>*
Hir gors ingen 4tskillnad mellan sdndningar som distribueras via markbundna nit,
kabel, satellit eller IP-protokoll.**® Likasa gors hir ingen &tskillnad mellan analoga
och digitala sdndningar. Det innebdr att frdgan huruvida t.ex. ett husbolag har ritt att

omvandla digitala sdndningar till analoga for att sedan distribuera sdndningen i ana-

logt format till hushéllen, ldmnas utanfor.

%5 Naturligtvis kan en sadan sindning éven tas emot t.ex. av en dator med inbyggt TV-expansionskort.

346 Sandningar via Internet, s.k. webb-TV eller P2P-TV, behandlas skilt nedan i kap. 5.4-5.5.
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5.1.1 Tittande

Tittande pa en sedvanlig TV-sidndning i realtid utldser inga upphovsrittsliga sporsmal.
Maénga ldnder har emellertid ndgon form av en obligatorisk TV-licens. TV-tittande
utan erlagd TV-licens faller dock inte innanfér upphovsrittslagstiftningens bestim-

melser.>*’

5.1.2 Inbandning

Videoapparaternas tillkomst fordndrade TV-tittandet mérkbart. Tack vare inband-
ningsmojligheterna behover inte mottagaren ta del av TV-séndningen i realtid, utan
kan banda in séndningen och titta pd den vid ett senare tillfdlle. Ifall inbandnings-

apparaturen ir forsedd med klock- och datumfunktion®*®

behdver mottagaren inte ens
vara hemma vid tidpunkten for TV-séndningen, utan kan stélla in apparaten att auto-
matiskt sl pa/av vid onskvérd tidpunkt. Tekniken mdjliggor dven tittande pd en annan
kanal samtidigt som inbandning av programmet pa en viss kanal pigar. Aven betrif-
fande tekniken for inbandning av TV-sdndningar har utvecklingen gétt snabbt framat.
Séndningar kan bandas in i digitalt format pd CD-/DVD-skivor som sedan kan spelas
upp i t.ex. barbara DVD-spelare eller andra handburna applikationer. Aven allt fler

digitalmottagare forses med inbyggda hardskivor f6r inbandning av TV-séndningar.

Sésom framgick i kap. 2.3.1.1 ovan har fragan huruvida tillverkare av videoapparater
med stod av contributory infringement-doktrinen gor sig skyldiga till indirekt upp-
hovsrittsintrang provats i det s.k. Sony-fallet. Utgangen i Sony-fallet som har haft en
mycket stor betydelse for de senaste arens upphovsrittsliga tvister féreskriver att in-
bandning av upphovsrittsskyddade TV-sandningar utgor time-shifting och uppfyller
kriterierna for fair use. En fraga som dock fortfarande inte har prévats i domstol &r
huruvida inbandningsapparaterna far forses med teknikfunktioner som #&ndrar pa inne-
héllet i TV-sindningen, sdsom t.ex. att reklampauser automatiskt raderas under in-

bandningen. Fragan var avsedd att prévas i malet Paramount Pictures Corp. v.

47 Bestimmelser om skyldighet att betala televisionsavgift finns intagna i 3 kap. L om statens televi-
sions- och radiofond.

38 S k. fimer-funktioner.
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ReplayTV**, men kiranden atertog sina yrkanden nir ReplyTV séldes och den nya

dgaren avligsnade denna funktion fran inbandningsapparaturen.”

I Finland &r inbandning av TV-sidndningar tilldtet med stod av bestimmelserna om

framstillning for eget bruk i 12 § URL.”' Enligt 12 § URL ir det tilldtet for var och

en att av offentliggjorda verk framstilla enstaka exemplar for sitt enskilda bruk.>>

Bestdammelsen fick sin nuvarande ordalydelse i samband med &ndringen av upphovs-
rittslagstiftningen ar 1980. Genom att dndra ordalydelsen fran “av offentliggjort verk
ma enstaka exemplar framstdllas for enskilt bruk” till ”av offentliggjort verk far envar
framstdlla enstaka exemplar for sitt enskilda bruk”, ville lagstiftaren understryka det
enskilda brukets personliga natur och begrinsning av omradet for dess tillimplighet.
Avsikten var att staka ut snivare grénser for det tillitna antalet kopior.”*®

Sverige hade tidigare en bestimmelse med identisk ordalydelse som den i den finska
12 § URL, men beslét i samband med implementeringen av infosocdirektivet att &ndra
pa ordalydelsen. Genom lagéndringen (Lag 2005:359) dndrades ordalydelsen enligt
foljande: Var och en far for privat bruk (hir framhavt) framstdlla ett eller nagra fa

(hdr framhévt) exemplar av offentliggjorda verk.”

I och med lagidndringen begriansades tillimpningsomradet for bestimmelsen om
privatkopiering en aning. Begreppet enskilt bruk har i viss utstrdckning ansetts
tilldta kopiering inom forvérvslivet. Det har bl.a. ansetts tillatet att gora en kopia &t
sig sjilv for anvindning i arbetet. Aven framstillning av nigra enstaka kopior at
sina nérmaste arbetskollegor har ansetts vara tillatet.>** I forarbetena konstateras att
direktivets ordalydelse har en stringare syn pé fragan om kopiering for enskilt bruk
pa arbetsplatsen dn vad som dr radande enligt géllande svensk ritt. Av denna orsak
bedomde regeringen att uttrycket enskilt bruk bor bytas ut mot uttrycket “privat
bruk” som anvinds i direktivet. Genom denna dndring klargors att kopieringen var-
ken far ha ett direkt eller indirekt kommersiellt syfte. >

Sédsom namndes ovan dndrades dven uttrycket “enstaka exemplar”. Infosocdirekti-
vet uppstiller inga begrinsningar pa antalet kopior som far goras. Trots detta ansag

¥ Paramount Pictures Corporation v. Replay TV, 298 F.Supp.2d 921 (C.D.Cal. 2004).
550 Se Furtado 2005 stycke 32, fotnot 81.

3! Enligt 48 § har sindarforetaget ensamritt till en TV-utséindning, vilket innebir att utsindningen inte
utan sandarforetagets samtycke far tas upp pa en anordning genom vilken den kan aterges. I ndmnda
paragraf finns emellertid en hénvisning till 12 § URL.

52 Ett verk anses offentliggjort di det lovligen gjorts tillgingligt for allménheten (8 § URL), t.ex.
genom TV-séndning.

333 Se RP 70/1980 s. 4. Jfr KM 1980:12 s. 89 ff.
% Se SOU 1956:25 5. 181 samt NJA 11 1961 s. 115.
555 Se prop. 2004/05:110 s. 108 fF.
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lagberedningen att det forelag ett behov av att ersétta uttrycket “enstaka exemplar”
med ett annat uttryck. En av orsakerna till detta var att det i forarbetena till den
dldre bestimmelsen hade uttalats att den Gvre grinsen for enstaka exemplar kan
uppgé till nagra tiotal exemplar.>® Den tekniska utvecklingen har medfort att det
gér enormt snabbt och enkelt att framstilla exemplar. Dérfor ansag lagberedningen
att ett sd stort antal som négra tiotal kopior at gdngen inte &r rimligt med beaktande
av att, ett av syftena med infosocdirektivet dr att anpassa upphovsritten till det
moderna samhillet.>®” I promemorian foreslogs att begreppet “enstaka” byts ut mot
“ett fatal”. Detta motiverades med att den sprakliga inneborden av uttrycket “ett
fatal” innebér avsevirt farre exemplar dn vad som uttalades i motiven till géllande
bestimmelse.”® Regeringen ansig diremot att uttrycket “ett fital” kan skapa in-
trycket att antalet exemplar snarare har utvidgats &n begréinsats. Darfor ansag rege-
ringen att det r lampligare att anviinda begreppet “ett eller nagra 3”.%° T proposi-
tionen betonas dock att ndgon exakt grins for antalet kopior inte kan uppstillas, och
att vissa typer av verk kan kopieras i stérre omfattning &n andra utan ndgon skada
for réttighetshavarna. Det &r réttspraxis som far avgéra var den exakta gransdrag-
ningen gar.**

I forarbetena till den finska implementeringen av infosocdirektivet ansags det inte
foreligga nagra behov for att dndra ordalydelsen i gillande bestimmelse.

Enligt 12 § URL far de exemplar som framstéllts for enskilt bruk inte anvéndas for
andra dndamaél. Det innebdr att ett sddant exemplar inte fir anvéndas t.ex. vid offent-
liga framforanden. Bestimmelsen i 12 § URL om framstillning av enstaka exemplar
for enskilt bruk, bor tolkas sé att det inte finns ngon begrénsning for hur ménga TV-
program som ir tillatet att banda in. Med andra ord bor det anses tillatet att banda in
samtliga program som sédnds i TV, forutsatt att det sker for privat bruk. Bestimmelsen
kan inte heller anses uppstélla ndgra tidsbegrénsningar for hur linge kopiorna far spa-
ras. Det innebér att nagot forbud mot uppbyggande av privata program- och filmbib-
liotek inte finns intaget i upphovsrittslagstiftningen. Ett av kérandes argument 1 Sony-
fallet var att ett sddant hir biblioteksbyggande kommer att ha skadliga effekter for

o 561
rittsinnehavarna.

56 Se NJA T 1961 s. 116.

37 Se prop 2004/05:110s. 111.
%% Se Ds 2003:35 5. 145,

5% Se prop 2004/05:110's. 112.
0 Se prop 2004/05:110s. 111 f.

%! Som exempel pa en skadlig effekt nimndes att de personer som har bandat in program, inte kommer
att titta pa reprissdndningar. Domstolen ansag ddremot att den hoga kostnaden for tomma videokasset-
ter (ca $20) medforde att det inte kommer att uppsta nagot omfattande biblioteksbyggande. Se 480
F.Supp. 429 (1979), s. 467. Naturligtvis &r situationen annorlunda idag, eftersom inbandning kan ske
direkt pa hardskivor med stor lagringskapacitet. Trots detta torde det vara forhallandevis sillsynt med
omfattande “privatbibliotek”, och sadana bibliotek bor inte anses vara dgnade att dsamka réttsinne-
havarna nagon betydande skada eller oldgenhet.
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Bestimmelsen i 12 § URL uppstiller inte heller nagra begransningar i fraga om den
teknik som fir anvindas for exemplarframstillningen.’™® Det innebir att TV-sénd-
ningen kan bandas in med hjélp av vilket medium som helst. Personen som har bandat
in programmet bor dven anses ha ritt att bearbeta materialet, ifall det 4r nodvéandigt

for att programmet skall kunna spelas upp i nigon annan apparat.*®®

Exemplarframstillning for enskilt bruk inkluderar dven en ritt att sprida kopian till
den privata sfiren. Det dr m.a.o. tillatet att Gverlata kopian till den ndrmaste familje-
och vénkretsen. Personen som har bandat in programmet har dgandertt endast till det
fysiska exemplaret, medan upphovsmannen har upphovsritten till verket.’** Trots
denna omsténdighet behover Overlatelsen till den ndrmaste familje- och vénkretsen
inte ske i form av ett fysiskt exemplar, utan verksexamplaret kan dverforas i digitalt
format till mottagaren si att mottagaren tillgéingliggérs en kopia av verket.’®® Det
innebdr att exemplaret kan sattas ut pd en webbsida eller server under forutséttning att

materialet inte dr dtkomligt av andra &n den ndrmaste familje- och vénkretsen.

5.1.2.1 Vissa sirbestimmelser

Det dr inte endast privatpersoner som far banda in TV-sindningar for sitt privata bruk,

utan upphovsrittslagstiftningen beréttigar dven vissa andra former av inbandning.

13 a §. Enligt 13 a § URL far myndigheter, niringsidkare och sammanslutningar f6r
anvindning i sin interna information framstélla enstaka exemplar av verk som ingar i
aktualitets- eller nyhetsprogram. Dylika inbandningar kan ddremot inte ske i syfte att
bygga upp ett programbibliotek, eftersom inbandningen maste anvindas i den interna
informationen en kort tid efter att upptagningen gjorts. Trots att bestimmelsen endast
specifikt nimner anvindning, r en logisk tolkning av bestimmelsen den att inband-

ningen bor forstoras efter en kort tid. Motsvarande bestimmelse som tidigare fanns

%62 Se prop 2004/05:110's. 101.

%63 Bl.a. vissa handburna applikationer kriver ett viss bildformat, vanligtvis ett visst komprimerings-
format, for att innehallet skall kunna spelas upp.

564 Se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 131.
65 Se RP 28/2004 5. 28 f.
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intagen 1 25 g § URL inneholl inget krav pé att anvéndningen skulle ske en kort tid
efter upptagningen. I samband med 6verflyttningen av bestimmelsen fran 25 g § till
13 a § URL tillfogades begridnsningen en kort tid. Avsikten var att framhéva att
bestdimmelsen tillater anvéindning av exemplaret endast en kort tid efter upptagning-
en.”® Med tidsbegrinsningen understryker lagstiftaren att bestimmelsen avser endast
en tillfillig upptagning for framskjutning av tidpunkten for visningen.’®” Lagstiftarens
intentioner med denna begriansning av tillimpningsomradet bor anses innebéra ett for-
bud mot uppbyggande av ett programbibliotek. I férarbetena ges dédremot ingen vig-

ledning for hur 14ng tid begransningen en kort tid skall anses fortlopa.

14 g. Enligt 14 § URL far inom undervisningsverksamhet och vetenskaplig forskning
inbandning av TV-program goras med stod av avtalslicens. Det inbandade verket far
dessutom &verforas till allménheten i undervisnings- eller forskningssyfte. Overfo-
ringen far dock inte ske genom utsindning i radio eller television.”® Enligt 14 § 3
mom. fir en inbandning av en TV-séndning &dven tas in i ett prov som ingar i student-

examen eller liknande prov.

15 §. Enligt 15 § URL far pa sjukhus, alderdomshem, i fingelser och andra mot-
svarande inrittningar framstillas exemplar av offentliggjorda verk som ingar i radio-
och televisionsutsdndningar. Stadgandet ger ritt till framstidllning endast for tillfalligt
bruk. Exemplaren far endast sparas den tid som framskjutandet av tidpunkten for
tittandet forutsétter. Programbibliotek far inte uppbyggas, utan inréttningen ar tvungen
att forstdra upptagningen efter att den har visats.® I samband med implementeringen
av infosocdirektivet i Sverige beslot man upphdva motsvarande bestimmelse i den

570
svenska URL.

366 Se RP 28/2004 s. 55.
7 Se RP 28/2004 s. 90.

568 Materialet kan dverforas till allménheten bl.a. genom att det placeras ut i ett datandit, for att pa s stt
mojliggora distansundervisning. Se RP 28/2004 s. 55.

% Se RP 287/1994 s. 74.

570 Motiveringen hérfor var bl.a. att medieutbudet stiandigt okar och att det i dag finns ett rikt utbud av
bade TV- och radioprogram under s gott som alla dygnets timmar. Se prop. 2004/05:110 s. 157.
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16 ¢ §. Enligt 16 ¢ § URL far Finlands filmarkiv framstilla exemplar av sddana verk
som har gjorts tillgdngliga for allmdnheten genom utsidndning i radio eller television, i

syfte att inforliva dem i sina samlingar.

25 1 §. Enligt 25 f § URL far ett sdndarforetag som har ritt att sdnda ut ett verk
framstilla ett exemplar av verket fér anviandning i sina egna utsdndningar, s.k. efe-
mira upptagningar. Detta far ske hogst fyra ginger under ett ars tid.””' Upptagningen
far endast goras i utsdndningssyfte. Sandarforetaget behover dock inte sjélv framstilla
exemplaret, utan har ritt att lita framstillningen ske hos en utomstiende.’’® For
anvandning av verket fler 4n fyra glnger eller under en léngre tid 4n ett ar far séndar-
foretaget framstdlla eller lata framstélla ett exemplar av verket med stod av avtals-

licens.

5.1.3 Vidaresiindning av TV-utséindningar

Med vidaresdndning avses nedan att mottagaren av TV-utsindningen sidnder den
vidare samtidigt som den ursprungliga utsindningen dger rum. I en sddan hér situation
skapas nodvandigtvis ingen kopia av utsdndningen hos mottagaren. Som ett fiktivt
exempel pa en sadan hir vidaresdndning kan foljande situation nimnas: mottagaren
plockar ned signalen fran en satellit till sin dator och sinder signalen vidare via ip-
protokollet. Enligt 48 § URL har sédndarforetaget ensamritt till TV-utsdndningen,
vilket innebdr att utsdndningen inte far vidaresindas utan sdndarforetagets sam-
tycke.”” 148 § 4 mom. gors dock en hinvisning till 12 § URL. Det innebér att en

privatperson far vidaresidnda utsindningen till den ndrmaste familje- och vénkretsen.

"' I motsvarande bestimmelse i den svenska URL foreskrivs att verket far tas upp ett fital ginger un-
der begrénsad tid (26 e §).

72 Se RP 28/2004 s. 106.

573 Noteras bor att verk som ingér i en TV-utséindning far med stod av avtalslicens vidaresindas for att
tas emot av allméinheten samtidigt som den ursprungliga utsdndningen (25 h § URL). Enligt 25 i § URL
har vissa teleforetag ritt att utan avtalslicens till allmédnheten vidareséinda verk som ingar i en TV-
utséndning. Det krdvs dock att det 4r fraga om ett teleféretag som tillhandahaller néttjanster i kabeltele-
visionsndt som huvudsakligen anvénds for séndning av TV-utbud, och som en betydande del av nétets
slutanvindare anvinder som huvudsaklig vég att ta emot TV-sandningar. En ytterligare forutséttning ar
att utsdndningen &r sadan som avses i 134 § i kommunikationsmarknadslagen (393/2003).
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148 § 3 mom. URL tillerkénns séndarforetaget en ensamritt till annan programbéran-
de signal &n radio- eller televisionsutsdandning. Exempel pa sadana hér programbéran-
de signaler &r signaler genom vilka sdndarforetaget overfor program mellan sina egna
verksamhetsstillen eller genom vilka séindarforetag verfor program till varandra.’™
Det har visat sig att dessa programbérande signaler dr i praktiken ytterst sarbara, efter-
som det #r litt att kapa signalerna.’” En programbirande signal fir inte utan sindar-
foretagets samtycke anvéndas for utséndning av det program som transporteras i sig-
nalen. Har den programbirande signalen tagits upp far den inte utan séndarforetagets
samtycke kopieras, aterutsidndas, spridas till allminheten eller dverforas till allmén-
heten pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgéng till den fr&n en plats och vid en tid-
punkt som de sjilva viljer.””® For de programbirande signalerna finns ingen hanvis-
ning till inskrédnkningsbestimmelserna i 2 kap. URL. Det innebér att bl.a. bestimmel-
sen om exemplarframstéllning for enskilt bruk som tillats i 12 § URL, inte é&r till-

lamplig i friga om programbérande signaler.

5.1.4 Tillgéingliggérande for allméinheten

Tillgéngliggorande av ett verk for allmdnheten kan ske pa fyra olika sitt. Nedan
behandlas endast ett av dessa fyra; verforing till allmédnheten. Med andra ord ldmnas
offentligt framf6rande, offentlig visning och spridande av exemplar utanfor.””’ Sin-
darforetaget har ensamritt att gora TV-utsdndningen tillgénglig for allménheten. Detta
framgar av 2 och 48 § URL. Nedan gors en genomgéng av hur olika &tgérder av mot-

tagaren av TV-utsdndningen skall bedomas upphovsrittsligt.

5.1.4.1 Placerande av en inbandad TV-utsédndning pé en server

Sasom namndes ovan i kap. 5.1.2 har en mottagare av en TV-utsdndning med st6d av
12 § URL ritt att framstidlla enstaka kopior for enskilt bruk. Mottagaren av TV-

utsdndningen har med andra ord ritt att banda in sdndningen. Inbandningen fér inte

74 Se RP 28/2004 s. 126.
575 Se RP 28/2004 s. 69.
57 Se RP 28/2004 s. 126.

71 Nir t.ex. en restaurangigare gor en TV-sindning tillginglig for de nirvarande gésterna betraktas
situationen som offentligt framforande. Trots att det sker en dverforing i ett led skall situationen anses
vara offentligt framforande och inte 6verforing till allménheten. Se prop. 2004/05:110's. 71.
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anvédndas for andra &ndamal. Anviandningen av kopian har ddremot inte begrénsats till
den person som har gjort inbandningen, utan denne har ritt att Gverlata kopian till sin
nirmaste familje- och vinkrets.’’® Kopian behdver inte verlatas fysiskt, utan kan
overforas till mottagaren digitalt via t.ex. e-post. Ingenting hindrar att personen place-
rar kopian pa en webbserver, ifall atkomsten ér skyddad och kriver t.ex. 15senord.””
Naturligtvis forutsétter kriteriet att exemplar far 6verlatas inom den privata sfiren att
det dr endast den ndrmaste familje- och vinkretsen som har tilldelats 16senord. Ett
karakteristiskt drag for dagens IT-samhille 4r att dataintrdng férekommer i stor om-
fattning. P.g.a. detta bor man stélla fragan huruvida det bor stillas vissa krav pé siker-
heten for att inte utomstiende personer far tilling till materialet, som placerats pa
servern. Ménga faktorer talar for att kraven pé sdkerhetsatgirder for att forhindra data-
intrdng inte bor stéllas hogt. For det forsta kan med fog antas att sannolikheten for
dataintrng &r relativt 1&g i en sddan hér situation. Merparten av dataintrdngen som
gors riktar sig mot webbplatser med stort antal besokare eller mot sddana dér inkrékta-
ren kan komma 6ver kénslig information, sdsom t.ex. personuppgifter och kreditkorts-

nummer.

Det férekommer & andra sidan en omfattande kapning av enskilda datorer med hjélp
av virus eller trojanska histar.’® En dator som har blivit kapad pa detta sitt brukar
kallas for en zombiedator. Oftast kapas ett stort antal datorer och dessa zombie-
datorer bildar ett s.k. botnitverk.®' Avsikten med dessa botnitverk ér att utfora
skadliga uppgifter av olika slag, sdsom t.ex. sindande av skrippostmeddelanden
och genomférande av DOS-attacker.**? Problemet #r att innehavaren av datorn ofta
sjdlv inte d&r medveten om att hans dator har kapats. Darfor &r det ytterst svart att fa
ett stopp pé skadliga atgirder som utfors med hjilp av zombiedatorer.*®

En annan omstidndighet som med all sannolikhet minskar bendgenheten att bryta

sikerhetsarrangemangen &r att TV-utsdndningar som har sints i Finland, tilltalar en

578 Diremot far kopian inte anviindas for offentligt framforande.

™ Jfr Rognstad som anser att placering av filer pd en webbserver knappast kan anses innebira att
filerna har blivit tillgdngliga for allménheten i det skedet de laddades upp. Det &r vid ldnkning till
filerna som dessa blir tillgéngliga f6r allménheten, se Rognstad 2005 s. 350 f.

%0 Trojanska histar skiljer sig frin datavirus i och med att de inte kan sprida kopior av sig sjilva. Se
RP 4/1999 s. 3. En tredje form av skaliga program som kan anvindas for kapning av en dator &r de s.k.
maskarna, se Taylor & Simmons 2007 s. 194 f.

%81 Se Taylor & Simmons 2007 s. 195.

82 DOS-attack ir en forkortning av denial-of-service-attack. DOS-attacker anvinds for att fa ett niit-
verk att sluta fungera. Detta kan goras bl.a. genom att dversvimma (flooding) all tillbudsstdende
minneskapacitet med virdelos datatrafik via e-post. Se Lee m.fl. 1999 s. 849.

% Se Dickinson 2004 s. 134.
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forhallandevis liten andel av Internetanvéndare globalt sett. En stor andel av TV-
tittarna har dessutom tillgdng till egen inbandningsapparatur, vilket naturligtvis
minskar intresset och behovet av att soka fram TV-uts@ndningar som har placerats pa
en server. Dartill kan tilliggas att det finns ett stort utbud av 6ppna P2P-nétverk, fran
vilka nedladdning av materialet kan ske utan losenord. Alla dessa omstdndigheter
talar for att sannolikheten for att ndgon utanfor den ndrmaste familje- och vénkretsen
gor dataintring for att komma 6ver inbandade TV-utsindningar, &r mycket liten. Aven
om personen som har bandat in TV-utsdndningarna skulle ha en intensiv marknads-
foring pa vilbesokta webbsidor om mojligheterna for den ndrmaste familje- och
vénkretsen att ladda ned kopior av utsdndningarna, torde detta inte leda till omfattande

forsok att gora intring for att komma &t materialet.”

Blir den som har bandat in TV-utséindningarna och placerat dem pa en server med-
veten om att intrdng har forekommit, och att personer utanfér den niarmaste familje-
och vénkretsen har laddat ned material uppkommer frigan om denne méste plocka
bort materialet eller alternativt gora det svérare att kringgéd sdkerhetsarrangemangen.
Pa fragan om personen maste ta bort materialet kan viss vigledning sokas fran 13—15
§§ L om tillhandahallande av informationssambhéllets tjanster (458/2002). Det dr dock
skil att betona att personen som har satt ut de inbandade TV-utsdndningarna inte
utgor en tjinsteleverantdr i lagens mening.” Enligt 15 § i nimnda lag ér den tjénste-
leverantor som tillhandahaller lagringsutrymme f6r information, s.k. virdtjanster, inte
ansvarig for innehallet i den lagrade informationen eller foér formedlingen av den. For
att undgéd ansvar forutsitts att tjénsteleverantéren inte har kdinnedom om att olaglig
verksamhet eller olaglig information finns péa serverutrymmet, samt att informationen
utan drojsmal avldgsnas eller gors oatkomlig sedan tjdnsteleverantdren har fatt kénne-
dom om detta. P4 motsvarande sitt bor den person som har bandat in TV-utsind-

ningarna och placerat dem pé en server, géra dem oatkomliga for obehoriga personer

5% Naturligtvis okar sannolikheten dock mirkbart jamfort med en sadan situation dir information om
det tillbudsstdende materialet endast har meddelats den ndrmaste familje- och vénkretsen personligen,
t.ex. via e-post.

585 Syftet med bestimmelserna om ansvarsfrihet for tjinsteleverantorer som agerar mellanhénder ér att
garantera att deras ansvar inte blir oskéligt betungande, se prop. 2001/02:150 s. 87 f. Ett strdngt ansvar
for mellanhdnderna skulle troligtvis minska investeringar i sadan teknik, se Walden 2001 s. 535. En
sadan utveckling skulle ha mycket 6desdigra foljder, eftersom mellanhénder ar en forutséttning for att
verksamhet on-line dverhuvudtaget dr majligt. Darfor behovs reglering som klargor och begransar mel-
lanhiinders ansvar, se Koelman 2000 s. 46.
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nér han har fatt kinnedom om att obehoriga personer har fatt tillgéng till inbandning-
arna. Ifall personen underlater att atgéirda den obehdoriga dtkomsten torde situationen
anses utgora overforing till allmdnheten. Fragan &r om redan ett begénget dataintrang
och underlatenhet att vidtaga nagra atgarder till foljd darav, skall anses uppfylla krite-
rierna for overforing till allmédnheten. Enligt 15 § L om tillhandahallande av informa-
tionssamhillets tjanster forutsétter ansvarsfrihet att tjédnsteleverantéren goér materialet
oatkomlig sedan tjansteleverantdren har fatt kinnedom om detta. Lagen uppstéller da-
remot inga exakta tidsrymder inom vilka tjdnsteleverantdren méaste agera sedan han
har fatt kinnedom om det olagliga materialet. I forarbetena till lagen ndmns att fol-
jande faktor skall paverka bedomningen om tjdnsteleverantoren ar fri fran ansvar: hur
snabbt det i praktiken dr mojligt att gora informationen odtkomlig med beaktande av

omstindigheterna, verksamhetens omfattning och materialets skadlighet.**®

Ytterligare végledning for besvarandet av frdgan huruvida personen, som har placerat
de av honom inbandade TV-utsdndningarna pa en server, méaste agera redan efter ett
beganget dataintrdng kan hdmtas fran forarbetena till lagen om &ndring av URL. I
forarbetena konstateras foljande i fraga om verk som finns lagrat pa en nitansluten

server5 872

”Det dr fraga om overforing till allménheten oberoende av om nagon faktiskt tar
kontakt med servern for att fa tillgang till verket. Det réicker med att det finns
majlighet att fa tillgang till verket.”

Detta konstaterande hénger i och for sig samman med verk som har placerats pa en
nétansluten server, som i princip alla som &r uppkopplade till Internet har tillang till.
exemplet ovan &r dtkomsten av materialet begrinsad till dem som har kdnnedom om
servern samt 16senord. Kédnnedom om ett begénget dataintrang medfér dock att perso-
nen som har placerat inbandningarna pa servern maste anses vara medveten om ris-
kerna for att 16senorden sprids utanfor den ndrmaste familje- och vinkretsen. Under-
latenhet att agera i en sadan situation torde darfor kunna anses uppfylla kriterierna fér

overforing till allmédnheten. Personen bor med andra ord géra materialet som finns

58 Se RP 194/2001 s. 40.
87 Se RP 28/2004 s. 82.
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lagrat pd servern odtkomligt for personer utanfoér den ndrmaste familje- och vénkret-

sen, t.ex. genom att radera filerna eller alternativt byta ut alla gamla 16senord.

I inledningen av forevarande underkapitel gavs argument for att sikerhetsarrange-
mangen for hindrande av otilldten atkomst av materialet pd servern, inte bor kravas
vara allt for rigordsa. Det dr &nda rimligt att kréva att 16senordet méste bestd av mer
an endast en bokstav eller siffra; i synnerhet om inloggningssystemet inte har inbyggt
en sddan funktion att det stings av efter ett visst antal inloggningsférsok med fel
losenord. Hur sdkert systemet bor utformas for att forhindra att obehoriga personer far
tillgang till materialet pa servern bor avgoras fran fall till fall. Olikartade omsténdig-
heter kan innebéra att sékerhetsarrangemangen bor i vissa fall vara hogre &n “nor-
malt”. S &r fallet t.ex. om den som har placerat ut materialet pa vilbesokta webbsidor
har marknadsfort mojligheten for sin ndrmaste familje- och vinkrets att besoka ser-

vern och ladda ned materialet.

Placerande av en inbandad TV-utsdndning pé en nitansluten server, utan att det finns
nagra sikerhetsarrangemang Gver huvud taget for att férhindra en tillgang till materia-
let utgor alltid 6verforing till allménheten. Sdsom det framgick ovan 4r bedomningen
inte beroende av om nagon faktiskt har tagit kontakt med servern eller inte. Den avgo-
rande faktorn dr att det har funnits en mdojlighet att fa tillgang till materialet pa ser-

vern.

5.1.4.2 Placerande av en inbandad TV-utsdndning i ett P2P-nétverk

Trots att det 4r aningen missvisande att tala om att material placeras i ett P2P-néitverk
anvinds denna terminologi hir.**® Ett P2P-nétverk bygger inte pa nagot system med
servrar ddr material sparas. I stidllet mojliggor nitverket att enskilda anvéndare som dr
ansluten till ndtverket kan ta kontakt med varandra, och dela med sig av innehall som
finns lagrade i minnesenheterna i de egna datorerna. For att detta skall vara mojligt
forutsdtts det att anvindarna har laddat ned och installerat pa datorn ett datorprogram,
ett s.k. klientprogram. Det finns en uppsjo av olika klientprogram med varierande

tekniska 16sningar. Gemensamt for samtliga tekniker &dr att de mojliggor distribution

% Materialet som en anvindare besluter sig for att gora tillgingligt for andra anviindare av nitverket
finns hela tiden lagrat pa den egna datorns minnesenhet.
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av data mellan anvidndare som #r anslutna till ndtverket. Vissa P2P-ndtverk, sasom
t.ex. DC++, forutsdtter att anviandaren har en viss méngd material tillgéngligt for de
ovriga anvdndarna av nétverket, innan han sjélv fir mojlighet att ladda ned material
fran andra anvéndare. Merparten av P2P-nétverken har ddremot inga sadana begréns-
ningar. Sésom tidigare ndmnts dr det mest anvdnda protokollet i dagens lige
BitTorrent-protokollet. I samtliga P2P-nétverk krdvs dock naturligtvis att det finns
ndgon som gor materialet tillgdngligt for forsta gdngen. Efter att materialet i sin helhet
har laddats ned minst en géng, 4r det ingen skillnad for vidaredistributionen huruvida
den anvindare som forst har gjort materialet tillgéngligt raderar materialet fran sin
minnesenhet i datorn. Med andra ord borjar datafilen “leva sitt eget liv” i nitverket.”®
Det forutsatts dock att ndgon i ndtverket dr beredd att dela med sig av materialet. Ett
faktum &r emellertid att antalet anvéndare som &r beredda att dela med sig (ladda upp)
ar betydligt farre &n de som bara onskar ta del av material som andra delar med sig av
(ladda ned). For att forhindra en sddan situation dar ingen delar med sig fungerar
néstan alla klientprogram pa sd sitt att anvindaren laddar upp samtidigt som han
laddar ned.” Detta &r en av de storsta fordelarna med P2P-tekniken jamfort med
andra tekniker for distribution av data via ett ndtverk. Pa det hir sittet fordelas
distributionen mellan ménga anvéndare, i stéllet for att alla gar till samma plats for att

himta materialet.

I forarbetena till den reviderade URL konstateras foljande:

”Det dr fraga om dverforing till allmdnheten dven i sadana fall déir en anvindare
som dr ansluten till ett datandit tillater att andra néitanvindare via ndtet anviinder
innehall som finns i en minnesenhet i hans datamaskin med hjilp av ett dator-
program som gor det mdjligt att utfora sadana atgdrder i ett serverlost néitverk
(peer to peer-niitverk).”>"

Hur detta konstaterande skall tolkas &r oklart, och riktgivande réttspraxis saknas i

skrivandets stund. Fragan 4r vilka alla personer skall anses handla pa ett sddant sitt att

% 1 praktiken tenderar dock filer ofta att ha en begrinsad livstid i nitverket. Efter en tid &r oftast endast
en del av filen tillgéinglig for nedladdning, d.v.s. det gér inte att ladda ned filen till 100 procent.

% De flesta klientprogram tilliter att anviindaren kan stiilla in den maxhastighet med vilken data laddas
upp. Ju lagre denna hastighet stills in att vara, desto lagre blir den maxhastighet med vilken data laddas
ned. De som &r tekniskt kunniga kan dock lura systemet och stoppa den utgéende trafiken vid brand-
véggen. | en sddan situation tolkar klientprogrammet att data laddas upp med en viss hastighet, trots att
den utgaende datatrafiken stoppas vid den egna brandviggen.

1 Se RP 28/2004 s. 82.
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de tillater andra anvéndare att anvdnda innehallet, som finns i en minnesenhet i hans
datamaskin. Atminstone skall den person som for forsta gingen har gjort materialet
tillgangligt for andra anvindare i P2P-nétverket, anses hora till dem som har tillatit
andra anvindare att anviinda innehallet.”* Foljdfragan dr om nagon annan anvindare
de facto méste ha laddat ned materialet, eller om det racker med att mojligheten att fa
tillgang till materialet har funnits. I samband med placerande av material pa en nét-
ansluten server har lagstiftaren konstaterat att den avgorande faktorn &r huruvida moj-

ligheten att fa tillgdng till materialet forelegat.’”®

Nagot motsvarande konstaterande
finns inte i motiveringarna betraffande P2P-nédtverk. Mycket talar dnda for att lagstif-
tarens avsikt har varit den samma som for nétanslutna servrar, d.v.s. att redan mojlig-
heten for andra att fa tillgang till materialet dr tillrdckligt. I bada situationerna har ett
stort antal anvéndare mojlighet att fa tillgang till materialet. Den enda skillnaden é&r att
material som har placerats pd en nitansluten server i princip 4r tillgéngligt for samt-
liga personer som dr uppkopplade till Internet, medan endast de personer som har in-

stallerat ett klientprogram har tillgdng till det material som ndgon har gjort tillgéngligt
1 ett P2P-natverk.

I USA har det varit en mycket omdiskuterad fréga huruvida enbart placerande av en
fil i ett P2P-ndtverk utgdr upphovsrittsintrang, eller ifall det dven maste framldggas
bevis pa att nigon laddat ned filen.** I UMG Recordings v Lindor’” har domaren
dock konstaterat foljande: /p/laintiffs will have the burden of proving ... that defen-
dant actually shared sound files belonging to plaintiffs.”>®

Trots att det anses tillrdckligt ifall mojlighet har funnits f6r andra att fa tillgang till
materialet, bor detta tolkas sa att en faktisk mojlighet verkligen har funnits. Det inne-

bér att det inte bor anses vara 6verforing till allmédnheten i en sddan situation dir den

2 Naturligtvis kan det ofta vara arbetsdrygt att reda ut den person som har delat ut materialet for forsta
gangen. Sasom tidigare ndmnts dr en ip-adress inte nodvandigtvis ett bevis pa att tillgéngliggdrandet
har skett fran en specifik dator.

% Med andra ord har det ingen betydelse huruvida nigon faktiskt har tagit kontakt med servern eller
¢j, se RP 28/2004 s. 82.

%1 de flesta fallen har domstolen ansett att redan placerandet av en fil i ett P2P-nitverk utgér intrang.
Se Bangeman 2007b stycke 3.

%% UMG Recordings, Inc. v Lindor, 2006 WL 3335048 (E.D.N.Y.).

3% Domarens beslut kan himtas pa adressen: <http://www.ilrweb.com/viewILRPDF.asp?filename=
umg_lindor 0612220rderAdoptingRecommendationsRePreclusion™>, himtat 16.11.2007.

142



som har placerat materialet pd en server eller i ett P2P-nétverk, sekunderna direfter

plockar bort materialet.>”’

Ovan konstaterades att &tminstone den person som for forsta géngen har gjort
materialet tillgédngligt f6r andra anvindare i P2P-natverket, skall anses hora till dem
som har tillatit andra anvindare att anvénda innehéllet. Flera tolkningsalternativ ar
emellertid mojliga. En alternativ tolkning &r att nédstan samtliga som deltar i P2P-
nétverket gor material tillgdngligt for allmédnheten. Sdsom nidmndes ovan bygger
majoriteten av P2P-nétverken p4, att en del av materialet laddas upp samtidigt som
nedladdningen pégér. Det innebédr i praktiken att den som laddar ned tillater andra
anvéndare att anvinda innehdllet som finns i minnesenheten i hans dator. En s&dan
tolkning skulle innebéra att all anvdndning av P2P-program anses uppfylla kriterierna
for overforing till allménheten, med undantag for de personer som &r s& tekniskt
kunniga att de kan stoppa den utgdende trafiken vid den egna brandviggen. Huruvida

detta har varit lagstiftarens intentioner far framtida réttspraxis utvisa.

Argument som eventuellt talar emot en sadan tolkning &r att skyddsobjektet i URL &r
litteréira och konstnirliga verk.””® For att verket skall anses vara upphovsrittsligt
skyddsbart brukar man i doktrinen tala om att verkshdjden méste 6verskridas.”’ En-
skilda delar av ett verk kan dock ha ett sjdlvstindigt skydd ifall verkshojden ver-
skrids.®” I en nedladdningssituation bor dock foljande omstindigheter beaktas: ned-
laddningen kan ske betydligt snabbare dn vad uppladdningen sker. T.ex. ifall forhal-
landet mellan maxhastigheterna for nedladdning respektive uppladdning dr 20:1, har
“endast” 1/20 av verket overforts till allmdnheten nir verket har laddats ned. Denna
andel av t.ex. en TV-inbandning pa 60 minuter utgor inte nddvéndigtvis 3 minuter av
programmet i foljd, utan den data som distribueras via BitTorrent-protokollet sker i

olika ordning.®*' Det &r dven skil att betona att mottagaren av denna del av verket,

%7 Eventuellt kunde en sidan situation bedémas som forberedelse eller forsok till dverforing. Forsok
till upphovsrittsforseelse eller —brott dr dock inte kriminaliserat.

% Aven bestimmelserna om dverforing av verk syftar pa verksbegreppet.
%9 Se t.ex. Bernitz m.fl. 1998 s. 35 ff. samt Herler 2001 s. 145 ff.

5 Se Ds 2007:29 s. 338 och NJA 1995 s. 256.

%" Se Liu m.fl. 2006 s. 7.
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inte kan ta del av de bildsekvenser som ingér i datan.®”> Om t.ex. person A laddar ned
inbandningen och bibehaller forhallandet mellan maxhastigheterna for nedladdning
respektive uppladdning vid 20:1, har ingen anvéndare (B, C, D o.s.v.) faktisk mojlig-

03 Diremot kan den del som B erhaller av A

het att fa tillgang till verket av endast A.
innebéra att B lyckas ladda ned 100 procent av filen, d.v.s. den del som B far av A
utgdr den méngd data B saknar for att erhalla 100 procent av filen. I en sddan situation
har naturligtvis den méngd data A har laddat upp at B, trots den ringa dataméngden,

haft en stor betydelse for B.

Aven foljande situation kan bli aktuell: Person A som laddar ned en fil kan av olika
orsaker vilja att avbryta nedladdningen innan den ar klar. I vissa situationer avbryts
nedladdningen oberoende av person A:s egna handlingar. S& dr fallet nédr det inte
langre finns ndgon person i P2P-nitverket som &r villig att dela med sig av materialet.
I en sddan situation har person A inte framstillt ndgon kopia av verket. Person A har
inte ens haft ndgon mojlighet att skapa en kopia av materialet. Under den tid nedladd-
ningsforsoket pagétt har person A tillatit andra nitanvindare att anvinda innehallet
som funnits i hans minnesenhet pa datorn. Innehéllet som funnits i hans minnesenhet
pa datorn har inte varit ett verk, eftersom person A aldrig lyckats ladda ned hela ver-
ket. Ifall nedladdningen har avbrutits forhallandevis snabbt har innehéllet i minnes-
enheten med all sannolikhet inte heller inkluderat enskilda delar av ett verk som &ver-
skrider verkshojden. Detta hinger samman med att data som laddas ned, inte anlédnder

i kronologisk ordning.®™*

Ifall person A, t.ex. p.g.a. att hela filen inte ldngre finns
tillgénglig for nedladdning i P2P-nétverket, besluter sig for att radera den data som
laddats ned, finns det inga mojligheter att bevisa vilken specifik data nedladdningen
inkluderat. Det innebér att det i efterhand dr omgjligt att reda ut huruvida det innehall

som person A hade lyckats ladda till sin minnesenhet och salunda haft tillgangligt for

92 E5r att kunna se pa den inbandning som finns lagrad som en datafil, bor mottagaren i normala fall ha
laddat ned hela dataméngden. Det finns emellertid vissa program pa marknaden som klarar av att spela
upp innehallet trots att en del av datan fattas. P.g.a. att viss data saknas dr ofta bildkvaliteten sémre dn
normalt och det intrdffar 4ven vanligtvis hopp i uppspelningen.

3 Detta under forutsittning att A stinger av eller alternativt trycker pa stop-knappen i klientprogram-
met efter att nedladdningen &r klar.

% Datan laddas inte ned i kronologisk ordning frin bérjan till slut, utan sma delar av filen laddas ned i
den foljd de finns tillgdngliga. Se Vincent 2007 s. 8.
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andra nitanvindare att ta del av, har inkluderat enskilda delar av ett verk som 6ver-

skrider verkshojden.

Atminstone i en sidan situation dir nedladdningen avbrutits p.g.a. att filen inte i sin
helhet finns for nedladdning langre 1 P2P-nétverket, dr det dandamalsenligt att bedoma
situationen sa att ingen overforing till allmdnheten har &gt rum. Person A har inte
skapat/kunnat skapa ndgon kopia av verket, och didrmed inte kunnat ta del av mate-
rialet.®”® Personerna B, C, D...X som har laddat ned delar av det innehall som funnits
i A:s minnesenhet har inte heller skapat eller kunnat skapa en kopia av verket.
Innehallet som funnits i A:s minnesenhet pa datorn och som han tillatit andra personer
att anvianda har med andra ord inte medverkat till skapandet av ndgon kopia av verket.
Eftersom inga kopior har skapats och ingen har haft mojlighet att ta del av verket si
torde man inte kunna pastd att rattighetshavarnas ensamrétt har kriankts. Situationen
blir annorlunda ifall person A avbryter nedladdningen av fri vilja, och filen fortsétt-
ningsvis finns tillgédnglig for nedladdning i P2P-ndtverket. I en sddan situation kan
man pasta att det material som personerna B, C, D...X har laddat ned fran A:s min-
nesenhet, har bidragit till de olagliga kopior dessa personer skapat. Ju ldgre den maxi-
mala uppladdningshastigheten hos person A har varit, desto mindre har person A bi-
dragit till de kopior som personerna B, C, D...X har framstillt. Det 4dr dven skél att
betona att den andel av dataméngden som person A delat med sig till de andra an-
véndarna, inte nodvandigtvis har varit en absolut forutsittning for att kopiorna har

kunnat framstillas.

Aven féljande konstaterande i forarbetena kan anvindas som argument for varfor inte
alla personer som deltar i ett P2P-nétverk, skall anses 6verfora verk till allmdnheten

enbart p.g.a. nedladdning:

”Sdrskilt ndr material gors tillgdngligt for allmdnheten via datandit ... dr det viktigt
att granska vem det éir som utfor den upphovsrittsligt relevanta dtgcirden.”*

95 Mojligheten att ta del av videofiler ér i motsats till andra typer av filer dock inte helt beroende av att
hela filen laddats ned. Sadsom tidigare ndmnts finns det program med vars hjilp man kan spela upp
icke-kompletta videofiler. Detta forutsitter dock att videofilen som har placerats i P2P-ndtverket inte
har komprimerats som t.ex. en zip-fil.

606 Se RP 28/2004s. 82.
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Den person som beslutar sig for att placera materialet tillgdngligt for nedladdning i
P2P-nétverket maste anses vara den person som har utfort den upphovsrittsligt rele-
vanta itgirden. Aven den person som har laddat ned filen i sin helhet frin P2P-
nétverket och didrefter under en langre tid tilldter andra anvindare att anvénda inne-
héllet som finns i minnesenheten i hans datamaskin, bor anses ha utfort den upphovs-
rattsligt relevanta atgérden. Sa ar fallet i synnerhet nér uppladdningshastigheten har
varit hog. Daremot &r det oklart huruvida personer som genast forhindrar andra anvén-
dare att anvdnda innehallet som finns i minnesenheten i hans datamaskin, efter att den
egna nedladdningen é&r klar, skall anses ha utfért den upphovsrittsligt relevanta at-
géirden. Foljande omsténdigheter kan paverka bedomningen: har nedladdningen skett
med betydligt storre hastighet &n vad uppladdningen har gjort samt hur manga perso-
ner har laddat ned/laddar ned filen.*”” En olikartad bedomning mellan de personer
som laddar ned en fil och dédrefter under en langre tid inte forhindrar uppladdning och
de personer som genast efter att nedladdningen &r klar férhindrar andra anvindare att
anvédnda innehallet som finns i minnesenheten, medfor naturligtvis bevisproblem. Det
kan vara omgjligt att i efterhand reda ut huruvida personen har foérhindrat andra an-
véndare att ladda ned material fran hans minnesenhet genast efter att hans egen ned-

laddning har laddats ned.

Den person som har varit tvungen att avbryta nedladdningen p.g.a. att filen inte i sin
helhet finns for nedladdning ldngre i P2P-nétverket, bor ddremot inte anses ha utfort
den upphovsrittsligt relevanta atgirden. Sasom ndmndes ovan kan det i en siddan
situation inte ldngre skapas nagon kopia av verket, och ddrmed &r det inte &ndamals-
enligt att anse situationen som Overforing till allmidnheten. Om personen som laddar
ned filen avbryter nedladdningen av fri vilja, och filen fortséttningsvis finns till-
génglig f6r nedladdning i P2P-nétverket, dr situationen annorlunda. Da kan man anse
att den del av filen som laddats upp medan nedladdningen dnnu pagick, har bidragit
till framstéllning av exemplar hos andra anvéndare. Huruvida detta skall anses som
overforing till allmédnheten ar emellertid oklart. Bl.a. foljande faktorer kan paverka
bedémningen: hur stor andel av filen hade personen hunnit ladda ned innan han beslot

sig for att avbryta nedladdningen samt hur hog har uppladdningshastigheten varit.

897 Ju flera personer som har laddat ned eller haller p att ladda ned ifragavarande fil, desto flera kiillor
finns tillgéngliga varifrdn materialet delas. Det innebar att den enskilda nedladdarens bidrag till de &v-
riga anviandarnas framstillning av exemplar har varit av ringa betydelse.
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Konstaterandet i forarbetena att det dr frdga om overforing till allmédnheten nér man
tillater andra ndtanvindare att via nitet anvanda innehall som finns i en minnesenhet i
ens datamaskin, ldmnar mycket tolkningsutrymme. De olika exemplen ovan visar att
situationen kan och bor bedomas olika med beaktande av vad som verkligen har delats
via P2P-nitverket. Ur bevissynpunkt &r det naturligtvis en odndamalsenlig 19sning att
bedoma de olika fildelningssituationerna pé ett avvikande sétt frén varandra. Det 4r i
praktiken omdojligt att i efterhand bevisa nér en nedladdning respektive uppladdning
har avbrutits, hur mycket av filen hade hunnit laddas upp under den tid nedladdningen
péagick, samt huruvida det material som funnits i minnesenheten p& datorn och som
tillatits anvéndas av andra nitanvindare har bidragit till att de sistnimnda anvéndarna
kunnat framstélla en kopia av verket. For att det skall anses vara friga om 6verforing
till allménheten bor personen som har tillatit andra anvéndare att ta del av innehallet
som funnits i hans dators minnesenhet, ha utfort en upphovsrittsligt relevant atgard.
Vad som skall anses uppfylla kriterierna fo6r en upphovsrittsligt relevant atgird far
framtida réttspraxis utvisa. Kravet pd en upphovsrittsligt relevant tgérd bor forutsitta
en viss aktivitetsgrad, d.v.s. personen som tillater andra nitanvédndare att anvinda
innehallet i hans minnesenhet pa datorn bor aktivt ha bidragit till att de andra anvén-
darna har kunnat framstilla exemplar. Det ér i sista hand domstolen som far staka ut
riktlinjer for hurudan grad av aktivitet som bor uppstillas innan situationen kan anses

utgora overforing till allménheten.

Placerandet av en ldsenordsskyddad fil i ett P2P-néitverk. Allt material som placeras i
ett P2P-nétverk &r inte tillgidngligt for samtliga anvidndare av nitverket. Det gar ndm-
ligen att placera material i nidtverket pa sa sitt att &tkomsten av materialet har begrin-
sats till de anvindare som uppger korrekt 16senord. Eftersom det ar tillatet att sprida
exemplar av ett upphovsrittsskyddat verk till den ndrmaste familje- och vénkretsen,
bor det anses lagligt att placera verket i ett P2P-nétverk forutsatt att filen har skyddats
med ett 16senord som meddelats endast till den ndrmaste familje- och vinkretsen.
Situationen kan i stort jimstdllas med att materialet placeras pa en server, vilket inne-
bér att resonemangen i kap. 5.1.4.1 ovan ér tillimpbara i detta ssmmanhang. Antalet
anvédndare i ett P2P-nédtverk kan dock vara mycket hogt, vilket innebédr att manga

personer ser att materialet finns tillgéngligt f6r nedladdning. Denna omstiandighet talar
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for att det 16senord som anvénds méste bestd av en forhallandevis lang siffer- eller
bokstavskombination, sd att inte andra anvdndare 4n den ndrmaste familje- och

vinkretsen kan komma at materialet.

5.1.4.3 Lankning till en inbandad TV-utséndning

Rattslaget kring ldnkning till filer som innehéller upphovsrattsskyddat material dr
oklart. Detta framgér dven av forarbetena till den reviderade URL dér foljande konsta-

teras:

”Ndagra bestimmelser som fortydligar fragan om ldnkning foresias dock inte i detta
sammanhang tas in i lagen, utan ldnkningens rdttsliga natur och upphovsrdittsliga
relevans har lamnats for avgérande in casu.”™®

Det finns dock viss rittspraxis kring lankning. I NJA 2000 s. 292 tog hogsta dom-
stolen stdllning till hur lankning till olagliga mp3-filer skulle bedomas ur upphovs-
rittslig synvinkel. Svarande i malet var en privatperson som pa sin webbsida hade
lankar till olovligen framstillda mp3-filer, som fanns lagrade pd annans server. Nar
besokaren pa webbsidan klickade pa en lank forflyttades han till den plats dar ifrdga-
varande filer fanns lagrade. Domstolen ansag att situationen utgjorde offentligt fram-

" 609
forande.

Domstolen tog inte stdllning till att nedladdningen av mp3-filerna krédvde
viss aktivitet frdn nedladdarens sida. For att kunna spela upp mp3-latarna maste de
ndmligen forst laddas ned och sparas pd den egna datorn. Det gick med andra ord inte
att lyssna pa latarna direkt online. I ett liknande fall (Vestre landsret, 20.4.2001)
konstaterade domstolen att det dock inte hade ndgon avgérande betydelse att filerna

forst maste laddas ned, fore de kan spelas upp.®'°

8 5S¢ RP 28/2004 s. 84. Det finns ett flertal olika typer av linkar. Fér nirmare information om olika ty-
per av lankar och hur de fungerar, se KB 2002:5 s. 21 ff. Jfr Sorvari som anser att det &r svart och
t.o.m. omgjligt att ge ett allmént svar pa fragan om lankning utgér dverforing av verk till allmédnheten.
Se Sorvari 2005 s. 248.

% Domen har kommenterats bl.a. av Karnell i NIR 2000 s. 493-496.
619 Se Lund 2001 s. 616.
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5.2 Avgiftsbelagda TV-sindningar

I samband med satellit-TV:ns genombrott blev det vanligt med s.k. betalkanaler, d.v.s.
saddana kanaler som mottagaren &r tvungen att erligga en viss avgift for att kunna se
pa. Det var frimst stora internationella TV-bolag som erbjod dylika kanaler.®'! T sam-
band med 6vergangen mot digital-TV har dven ett flertal nationella bolag inlett TV-

sdndningar via s.k. betalkanaler.

5.2.1 Tittande

Tittande pa en avgiftsbelagd TV-sdndning i realtid utloser inga upphovsrittsliga
sporsmal sa linge mottagaren har betalat avgifterna. Ibland sdnds TV-utsindningarna
i okrypterat format sa att samtliga TV-tittare kan ta del av sdndningarna. Detta gors i
syfte att locka flera TV-tittare att abonnera pa bolagets tjénster. I en sddan situation
foranleder tittandet utan erlagd avgift naturligtvis inga upphovsrittsliga spérsmal.
Situationen dr densamma ifall séndningen p.g.a. av tekniska fel kan tas emot av samt-
liga hushéll. Trots att sdndarbolaget inte explicit har givit samtycke till att samtliga
hushéll kan ta del av sdndningen, kan man inte anse att de hushall som ™tar tillfallet i

akt” och tittar pa sandningarna gor sig skyldiga till upphovsrittsforseelse eller -brott.

Inom de flesta omraden dér teknik har forsetts med kopieringsskydd, krypterings-
skydd eller andra former av tekniska atgérder for att forhindra obehdrig anvédndning,
har det ofta inom en kort tid tagits fram teknik som klarar av att kringgé de tekniska
skyddsatgarderna. Sa har fallet &ven varit i friga om krypterade TV-sidndningar. Med
hjélp av s.k. ”svarta boxar” och liknande hemterminaler &r det mgjligt att avkoda
krypterade séndningar, d.v.s. titta pa sindningarna trots att ingen avgift har betalats.
Det dr olagligt att titta pa en avgiftsbelagd TV-sédndning med hjdlp av dylika avkod-
ningssystem. Forbudet stracker sig emellertid lédngre &n till att titta pa sdndningarna.
Enligt 3 § L om forbud mot vissa avkodningssystem omfattar forbudet dven innehav

av ett sidant avkodningssystem.®'?

! Aven manga hotellkedjor har under manga érs tid haft egna betalkanaler tillgingliga for sina hotell-
gaster.

812 pafsljden for innehav av ett avkodningssystem ar béter (6 § 2 mom. L om forbud mot vissa avkod-
ningssystem).
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Diaremot kan en person som &r pd besok hos ndgon som innehar ett avkodnings-
system, och som enbart tittar pa en avgiftsbelagd TV-séndning, inte anses begé nagon

forseelse.

5.2.2 Inbandning

Betriffande inbandning av avgiftsbelagda TV-sédndningar &r situationen i stort sett
densamma som i frdga om inbandning av sedvanliga TV-sdndningar. Det innebér att
merparten av det som ndmndes i kap. 5.1.2 ovan &r gillande dven vid inbandning av
avgiftsbelagda TV-sédndningar. Med andra ord har mottagaren av séndningen rétt att
banda in sdndningen samt att framstilla enstaka kopior for enskilt bruk. Mig veterli-
gen har inte betalkanalerna i sina standardavtal intagit villkor som skulle férbjuda in-
bandning av sédndningarna. Vid uthyrning av videofilmer férekommer ofta sddana av-
talsvillkor. Kopiering i strid med dessa villkor kan dock inte utlosa upphovsrittsliga
sanktioner, utan den som har brutit mot avtalsvillkoren svarar endast for kontrakts-

brott.***

Eftersom mottagaren maste anses ha ritt att framstélla enstaka kopior for enskilt bruk
kan han dven skapa en fil av verket och sitta den pa en nétansluten server, sa att den
ndrmaste familje- och vinkretsen kan ladda ned filen och framstilla exemplar av ver-
ket. Likasé bor mottagaren ha ritt att vidaresinda den avgiftsbelagda TV-sdndningen
via ett datanitverk till den ndrmaste familje- och véinkretsen. Huruvida placerandet av
en inbandad avgiftsbelagd TV-utséndning i ett P2P-ndtverk respektive nedladdning/
uppladdning av en sadan sdndning skall anses uppfylla kriterierna for dverforing till

allménheten, hénvisas till vad som ndmndes ovan betriffande avgiftsfria sindningar.

Situationen blir en annan ifall mottagaren av TV-sdndningen inte har betalat for
tjénsten, utan har bandat in sandningen med hjélp av ett avkodningssystem. I en sddan
situation blir kopian som skapas en olovlig kopia. Ordalydelsen i 12 § URL anger
inget uttryckligt krav pa att férlagan maste vara av lovligt ursprung. Det enda krav
paragrafen uppstiller dr att verket har offentliggjorts. En TV-utsdandning innebér att

verket har offentliggjorts. I samband med implementeringen av infosocdirektivet tog

613 Se Kinnunen 2003 s. 81 samt Rosén 1998 s. 114.
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lagstiftaren stéllning till huruvida kopiering for privat bruk &r tillatet nér férlagan som

J

anvinds 4r av olovligt ursprung."* I propositionen betonades att det inte kan anses
vara rétt att en kopia av ett olagligt framstillt exemplar av ett verk skall utgora ett
lagligt exemplar.®”® Av denna orsak intogs i 11 § 5 mom. URL en bestimmelse som
foreskriver att underlaget for kopieringen méste vara lovligt. Darfor bor det inte anses
tillatet att for privat bruk framstilla en kopia av en avgiftsbelagd TV-sdndning, som

har bandats in med hjélp av ett avkodningssystem.

5.3 DVD-skivor och liknande videomaterial

Framvixten av videoapparater skapade en ny marknad f6r filmproducenter och andra
rattsinnehavare inom film- och TV-branschen; ndmligen videokassetter. Videokasset-
ter har numera 1 allt hogre grad ersatts av DVD-skivor. Filmer och TV-serier bandas
in pA DVD-skivor, som sedan siljs eller hyrs ut till slutanvidndare. Under den senaste
tiden har det dven uppkommit en méngd nedladdningstjénster pa Internet, vilket inne-
bédr att slutanvindare inte dr tvungna att inforskaffa ett fysiskt exemplar av verket.
DVD-skivor har under en lingre tid varit férsedda med s.k. regionkoder. Med hjélp av
denna teknik s& har upphovsrittsinnehavarna moéjlighet att dela upp marknaden for
filmverken sévél geografiskt som tidsméssigt. DVD-skivor och annat videomaterial
kan ocksa forses med andra tekniska atgérder, sdsom t.ex. kryptering, kodning och

kontrollmekanismer for kopiering.

5.3.1 Tittande

P4 samma sitt som for TV-sdandningar utldser tittande inga upphovsrittsliga sporsmal.
Sésom ndmndes ovan dr DVD-skivor ofta férsedda med regionkoder. Anvindning av
regionkoder innebér att en DVD-skiva som har kopts i USA inte kan spelas upp i en
spelare som salts i Europa. Detta beror pa att de spelare som har salts i Europa inte
stoder den regionkod som anvinds i USA.®'° I infosocdirektivets 6.1 artikel foreskrivs

att medlemsstaterna skall ge ett tillfredsstéllande rattsligt skydd mot kringgdende av

64 Fragan hade dryftats av Rosén redan tidigare dir han kom till den slutsatsen att inskrinkningar i
upphovsmannens ritt enligt 2 kap. URL ér tillimpliga endast om forlagan i sig &r lovlig. Se Rosén
2000 s. 820. Jfr Kallioniemi 2001 s. 504.

615 Se RP 28/2004 s. 53.
816 Viirlden har delats upp i sex regioner, se Schollin 2004-05 s. 69 fotnot 20.
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effektiva tekniska atgdrder. En regionkod &r en teknisk atgdrd som forhindrar att
DVD-skivor kan spelas upp i spelare som stdder en annan regionkod. Frdgan dr om
regionkoderna uppfyller kriterierna for sddana tekniska &tgérder som avses i artikel
6.1 i infosocdirektivet. Vid implementeringen av direktivet ansag lagstiftaren att re-
gionkoder inte omfattas av de tekniska atgidrder som avses i art. 6.1. For att den tek-
niska atgdrden skall omfattas av skyddet forutsitts att funktionen med atgirden ar att
forhindra eller begransa exemplarframstillning eller tillgdngliggérande for allménhe-
ten.®"” En form av tillgingliggdrande for allminheten #r spridning av verket. Region-
koderna hindrar ddremot inte spridning av de fysiska exemplaren, och dirfor omfattas
inte regionkodning av lagens tillimpningsomrade.®'® Eftersom regionkodningen inte
hor till lagens tillimpningsomrdde f&r den kringgas utan restriktioner, vilket bl.a. in-

nebir att kringgdendet kan latas utforas av en utomstaende part.®'’

Regionkoder dr emellertid inte den enda typen av tekniska atgdrder DVD-skivor
forses med, utan dven andra digitala tekniska atgérder anvénds i stor utstrickning. En
grov indelning av olika former av tekniska atgédrder dr siddana som erbjuder en &t-
komstkontroll (access control) och sddana som erbjuder en kontrollmekanism for ko-
piering (copy control).®® Dessa tekniska dtgirder kan ibland hindra innehavaren av
DVD-skivan att spela upp den. Lagstiftaren har tagit detta i beaktande och beviljat
undantag fran forbudet att kringgé effektiva tekniska atgirder i en sadan situation.
Med andra ord har den som lagligen forvirvat verksexemplaret eller fatt det i sin be-
sittning rétt att kringga den tekniska atgdrden om det dr nddvéandigt for att kunna se pa
verket (50 a § 3 mom. URL). Hur stor denna betydelse har f6r den enskilda inneha-
varen av verksexemplaret dr dock diskutabelt. Det 4r ndmligen ingen enkel sak att
kringgé en teknisk atgird.”' Klarar innehavaren av verksexemplaret inte av att kring-
g4 den tekniska atgirden sjilv far kringgdendet utforas av en annan person.®* Att fin-

na en person eller ett program som hjélper innehavaren att kringga den tekniska atgér-

7 Se art. 6.3 i infosocdirektivet.

618 S¢ RP 28/2004 s. 129 f. Jfr motiveringarna i de svenska forarbetena, prop. 2004/05:110 s. 292.
%1% Se RP 28/2004 s. 130.

620 Se Westman 2002 s. 234,

2! Ofta sker kringgéendet av den tekniska atgéirden med hjilp av ett datorprogram, men anvindningen
av ett sadant program for att kringga den tekniska atgiarden forutsitter vissa tekniska fardigheter.

22 5e RP 28/2004 s. 130.
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den kan vara problematiskt pa grund av forbudet i 50 b § URL. Enligt ndmnda para-
graf dr det bl.a. forbjudet att marknadsfora eller i kommersiellt syfte inneha anord-
ningar, produkter eller komponenter som mojliggor eller underléttar kringgédende av
effektiva tekniska atgédrder. Forbudet i 50 b § URL torde mérkbart forsvéara innehava-

rens ritt att 1ata kringgéendet utféras av en annan person.

En teknisk atgérd som ofta anvinds for att skydda innehallet pa en DVD-skiva ér
CSS (Content Scramble System).* Liksom ménga andra tekniska 16sningar har
dven CSS-tekniken lyckats brytas, vilket intrédffade ar 1999 nir en norsk tonaring
lyckades med bedriften. Han skapade ett litet datorprogram, DeCSS, med vars hjélp
innehallet pa en DVD kan kopieras.®* DeCSS spreds snabbt ver Internet och det
tog inte linge innan den amerikanska filmindustrin vickte talan mot dgarna till
webbsidor dar DeCSS kunde laddas ned. Ett sadant fall var Universal City Studios
v. Reimerdes.*” Kirande yrkade med stéd av DMCA att svarande skulle forbjudas
att ha programmet DeCSS tillgingligt for nedladdning pa sina webbsidor. Dess-
utom yrkade kirande pa att svarande inte pa sina webbsidor far ha lankar som leder
till andra webbsidor dir ifrdgavarande program finns tillgéngligt. I sitt forsvar
betonade svarande att CSS inte uppfyller kriterierna for en effektiv teknisk atgérd.
Domstolen holl inte med, utan konstaterade foljande: “As CSS, in the ordinary
course of its operation—that is, when DeCSS or some other decryption program is
not employed—"actually works” to prevent access to the protected work, it
“effectively controls access” within the contemplation of the statute.”®® Domstolen
ansag dven att kdrandes krav pa att svarande inte pa sina webbsidor far ha linkar
som leder till andra webbsidor dir ifrdgavarande program finns tillgdngligt, var
berittigat.®’

Noterbart dr att Helsingfors TR har prévat fragan om CSS uppfyller kriterierna for
en effektiv teknisk atgird.”® Svarandena hade skrivit ett datorprogram med vars
hjilp innehéllet p4 en DVD kan kopieras.””” Svarandena hade direfter haft data-
programmet tillgangligt for nedladdning pa sina webbsidor. Aklagaren yrkade pa att
svaranden hade gjort sig skyldiga till forseelse géllande kringgdende av tekniska
atgdrder. Svaranden bestred atalet med motiveringen att CSS inte uppfyller kriteri-
erna for en effektiv teknisk atgérd. TR forkastade dklagarens atalsyrkande med mo-
tiveringen att CSS-skyddet inte lingre kan anses uppfylla kriterierna for en sddan
effektiv teknisk atgird som avses i 50 a § URL. Motiveringen hérfor var att man pa
Internet ltt kan finna tiotals motsvarande dekrypteringsprogram samt att liknande
program finns firdigt inbyggda i vissa operativsystem till datorer.®*

623 Bor narmare information om hur CSS-tekniken fungerar, se Westman 2003 s. 562 f.
624 Se Westman 2002 s. 233.

825 Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 111 F.Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000).

826 Se Universal 111 F.Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000), s. 318.

827 Se Universal 111 F.Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000), s. 324 f.

%28 Helsingfors TR 25.5.2007, R 07/1004.

629 programmet hade med andra ord samma funktioner som DeCSS.

%39 Se siven upphovsrittsradets utlatande 2007:9.
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5.3.2 Kopiering

Av DVD-skivor féar med st6d av 12 § URL framstéllas enstaka exemplar for enskilt
bruk.®®' Vad giller mojligheten att sprida kopior till den nirmaste familje- och
vinkretsen genom att placera materialet pd en nédtansluten server eller i ett P2P-

nétverk, hdnvisas till vad som sagts i ovan i samband med avgiftsfria TV-séndningar.

Sésom ovan ndmnts & DVD-skivor ofta férsedda med regionkoder och andra tekniska
atgirder som kontrollerar atkomst och forhindrar kopiering. I forarbetena till revide-
ringen av URL konstaterades att regionkodning faller utanfor lagens tillimpnings-
omrade. Med andra ord skall regionkoder inte anses utgora en effektiv teknisk atgard.
Dirav foljer att regionkodningen far kringgéas i syfte att skapa enstaka kopior for
enskilt bruk. Den som lagligen forvirvat en DVD-skiva som é&r forsedd med en
effektiv teknisk atgird far kringgd denna om det dr nodvéndigt for att kunna se pa
verket. Det dr emellertid inte lovligt att framstilla ett exemplar av verket om den
tekniska atgérden har kringgé’ltts.632 Enligt ovan ndmnda dom av Helsingfors TR é&r
CSS inte en effektiv teknisk atgdrd, vilket innebidr att exemplar av CSS-skyddade
DVD-skivor far framstéllas. Tingsréttens dom dr sin forsta av sitt slag och det ar
déarfor oklart huruvida sista ordet ar sagt i fragan om CSS &r en effektiv teknisk
atgird. I sista hand blir det EU-domstolen som far prova fragan om CSS uppfyller

kriterierna for en sadan effektiv teknisk atgérd som avses i art. 6.3 1 infosocdirektivet.

5.4 Webb-TV

Omfattningen av webb-TV har 6kat kraftigt under de senaste aren, bl.a. till foljd av
den explosivartade dkningen av bredbandsanslutningar i privata hushéll. Ménga TV-

bolag och dagstidningar har inlett sdndningar via webb-TV. Det &r ofta fraga om

! Framstillning av exemplar av filmverk far emellertid inte ges i uppdrag &t en utomstiende (12 § 3
mom. URL).

632 Namnvirt 4r att i den forsta propositionen, som sedermera ersattes av RP 28/2004, foreslogs att en
enskild person skulle ha ritt att framstélla ett exemplar for sitt personliga bruk av ett verksexemplar
som lagligen anskaffats av personen, trots att verksexemplaret var forsett med en teknisk atgiard. Se RP
177/2002 s. 116.
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kortare nyhetsklipp som séinds via webb-TV.%? Intresset for webb-TV har ocksa okat
bland andra typer av foretag.*** Aven séndning av vissa evenemang i realtid, sdsom
t.ex. rockkonserter, har férekommit. Problemet med sddana séandningar &r att det ofta
kriver enorm datakapacitet for att klara av utsindningen.®® En av de hetaste trenderna
inom Internetsamhillet for tillfallet ar tjanster ddr enskilda anviandare kan ladda upp

videoklipp, som sedan kan beskadas av andra Internetanvindare.®*

Mycket av det
som sinds via webb-TV dr material som réttsinnehavarna inte har givit sitt samtycke
till. I synnerhet i samband med de tjénster som erbjuder de enskilda anvdndarna mgj-

lighet att ladda upp egna videoklipp florerar mycket illegalt material.

5.5 P2P-TV

Ett av de storsta problemen med webb-TV ir den stora datakapacitet som krévs for att
overfora sandningen via webben, i synnerhet vid realtidssé@ndningar. For att 16sa
problemet kan sdndningen i stéllet ¢verforas med hjélp av P2P-tekniken. Viljer
sandarforetaget P2P-tekniken behover det inte géra négra stora investeringar i dver-
foringskapacitet. Nar TV-sdndningen distribueras med hjdlp av P2P-tekniken delar de
enskilda tittarna med sig bade av innehallet i den data som skall overforas och av

overforingskapaciteten, till andra tittare.

Det finns i skrivandets stund ingen réttspraxis betriffande P2P-TV. All den réttspraxis
som har uppkommit kring P2P-nitverk har berért nedladdning av filer.*” Aven de
uttalanden som ingér i forarbetena till implementeringen av infosocdirektivet syftar i
framsta hand pa en situation dér en fil laddas ned eller sprids via ett P2P-ndtverk. Det
finns inget uttryckligt omndmnande om P2P-TV. Eventuellt kan detta hinga samman

med att P2P-TV vid tidpunkten f6r lagens forarbeten énnu inte var sa vida spritt bland

833 En orsak till detta #r att det kréiver mycket datakapacitet att sinda via webben. Ju lingre inslag som
sinds via webb-TV desto mera kapacitet krdvs. En annan faktor som paverkar hur mycket kapacitet
som krévs 4r antalet mottagare av séndningen.

834 Foretagen kan via webb-TV sinda t.ex. marknadsforingsinslag och produktdemonstrationer.
%35 S4 #r fallet nir antalet mottagare blir stort.
%36 Den mest populira tjinsten inom detta omrade i dagens lige ar YouTube.

7 Dessa filer har naturligtvis ibland innehallit inbandningar av filmverk och andra TV-sindningar.
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Internetanvindare.”®® Sasom framgatt ovan saknar manga fragor kring nedladdning av
filer via ett P2P-nédtverk en riktigvande réttspraxis. Nedan gors en genomgang av hur
vissa upphovsrittsliga fragor kring P2P-TV skall tolkas enligt gillande lagstiftning.
Som stod for tolkningsrekommendationerna anvénds det som sagts i samband med
fildelning via P2P-ndtverk. Det som forsvarar givandet av tolkningsrekommendatio-
ner angdende P2P-TV é&r avsaknaden av savil réttspraxis som stéllningstaganden i

lagens forarbeten.

Hindelseforloppet for mottagandet av sdndningar via P2P-TV kan beskrivas enligt
foljande: for det forsta krdver emottagandet av TV-sdndningar att mottagaren har
installerat ett klientprogram pa sin dator.”*’ Det finns ett flertal klientprogram for P2P-
TV att laddas ned kostnadsfritt pa Internet.*** Nir t.ex. person A vill bérja titta pa en
sindning viljer han kanal genom att klicka pa en link.**' A kan inte direkt ta del av
séndningen, utan det krdvs att en viss mdngd data har buffrats i internminnet i hans
dator innan sdndningen syns. Hur l&ng tid det tar innan person A kan boérja titta pa
séndningen beror bl.a. pa hur snabb A:s Internetforbindelse dr och antalet anvindare
som tittar pa samma kanal. Samtidigt som A tittar pa sindningen delar han med sig av
innehallet i buffertminnet till personerna B, C, D 0.s.v. som tittar pd samma kanal. P&
det hir sittet fordelas TV-sindningen (den datamidngd som sindningen bestar av)
samt overforingskapaciteten mellan de personer som tittar pa ifragavarande sdndning
via P2P-TV. P& samma sitt som i fraga om traditionell TV kan den som tittar pa en
sindning via P2P-TV nir som helst byta kanal. Dock kommer séndningen pa den nya
kanalen inte att synas omedelbart, utan forutsitter att en viss méangd data forst har

buffrats i internminnet i hans dator.

838 Tekniken for P2P-TV fanns dock vid nimnda tidpunkt, vilket innebir att lagstiftaren torde ha varit
medveten om tekniken.

839 Jfr situationen med nedladdning av filer via P2P-nitverk, se ovan kap. 5.1.4.2. Klientprogram for
P2P-TV skiljer sig dock frén andra P2P-klientprogram i och med att de har en mediaspelare inbyggt, sa
att TV-sidndningen kan spelas upp i klientprogrammet.

640 Numera #r det emellertid inte nodvindigt att ladda ned och installera ett klientprogram, utan det har
skapats s.k. plug-ins som mojliggor tittande pa P2P-TV via webbldsaren. Efter att ett klientprogram
eller en plug-in har installerats kan sé@ndningen &ven spelas upp i andra mediaspelare, sdésom t.ex. Win-
dows Media Player eller RealPlayer.

1 Det finns ett stort utbud av webbplatser som har linkar till olika TV-kanaler. Vissa webbsidor inne-
héller férutom lénkar till kanaler &ven information om det kommande programutbudet.
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Ifall det ar sdndarforetaget som distribuerar sindningen via P2P-TV utloses inga
upphovsrittsliga sporsmal. Manga TV-sdandningar som distribueras via P2P-TV sker
emellertid utan réttighetsinnehavarnas samtycke. Som ett fiktivt exempel for den
fortsatta genomgéngen kan véljas den avgiftsbelagda TV-kanalen Canal+. Anta att
person X besluter sig for att vidaresdanda programinnehallet som visas pa Canal+ via
P2P-TV. Person X gor naturligtvis intrang i réttighetsinnehavarnas ensamrétt. Nedan
undersoks huruvida dven de personer som enbart tittar p4 denna TV-sindning via

P2P-TV kan anses bryta mot URL:s bestdmmelser.

Jag har valt att anvinda begreppet vidaresinda trots att séndningen inte sénds vida-
re 1 realtid. For att Canal+ eller ndgon annan krypterad TV-séndning skall kunna
distribueras via P2P-TV forutsétts nimligen att séndningen forst avkodas. Direfter
skall sédndningen komprimeras till ett sidant format att den lampar sig for att
distribueras over Internet. Forst dédrefter kan sdndningen vidaredistribueras via P2P-
TV.
Till £61jd av person X:s handlingar kan personerna A, B, C o.s.v. titta p4 Canal+ via
P2P-TV, utan att behova betala rittsinnehavarna ndgon ménadsavgift eller inneha ett
sddant TV-kort som i normala fall behovs for att kunna se pa sdndningarna. Sdsom
ovan konstaterats forutsitter tittande pa sdndningar via P2P-TV att ett klientprogram
eller en plug-in har installerats pa datorn. Ett klientprogram eller en plug-in kan dock
inte anses uppfylla kriterierna for ett sddant avkodningssystem som avses i L om
forbud mot vissa avkodningssystem. Ett klientprogram eller en plug-in klarar nim-
ligen inte av att avkoda de krypterade TV-sindningarna. De kan inte heller anses

uppfylla kriterierna for vad som avses med anordningar for kringgédende av tekniska

atgdrder enligt 50 b § URL, eftersom de inte mojliggor eller underlittar kringgaende.

I samband med implementeringen av infosocdirektivet infordes i URL den nya
bestdimmelsen i 11 § 5 mom., enligt vilken framstéllning av exemplar forutsitter att
forlagan 4r lovlig. Den mest vdgande orsaken harfor var den omfattande nedladdning
av upphovsrittsskyddade verk som forekom via P2P-nédtverk. Fragan &r hur langt-
gaende paralleller som kan dras mellan nedladdning av material via ett P2P-ndtverk
och tittande pd TV-sindningar via P2P-TV. Den miérkbara skillnaden &r att vid
nedladdning framstills ett exemplar av verket.**? Efter att nedladdningen #r klar kan

mottagaren spela upp verket obegrinsat antal ganger. Vid tittande pa P2P-TV skapas

2 Under forutsittning att 100 procent av materialet lyckas laddas ned.
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emellertid ingen bestdende kopia av TV-sdndningen, utan endast tillfdlliga kopior i
datorns arbetsminne. Situationen kan med andra ord jaimforas med strémmande av
video via webb-TV. I fraga om tittande pad webb-TV konstaterades att dessa tillfilliga
kopior inte torde anses vara upphovsrittsligt relevanta. Detta har uttryckligen betonats
1 de svenska forarbetena, medan de finska forarbetena inte 4r lika entydiga pd denna
punkt.**® Tittande pa en TV-sindning via P2P-TV skiljer sig dock visentligen fran
strommande via webb-TV, eftersom det som lagrats i buffertminnet i datorn delas till
andra personer som tittar pd samma séndning via P2P-TV. I detta avseende star P2P-
TV betydligt ndrmare nedladdning av en fil via ett P2P-nidtverk 4n tittande pa strom-
mande video via webb-TV. Frigan &r om denna omsténdighet har sddan upphovs-
réttslig relevans att tittande pd en TV-sidndning, t.ex. Canal+, via P2P &r olagligt enligt
URL:s bestammelser. En utforlig genomgéng av nedladdning, och den uppladdning
som sker samtidigt, har behandlats utforligt i kap. 4.3 ovan, varfor det inte finns skl

att detaljerat ta upp diskussionen anyo.

Det finns emellertid vissa omsténdigheter som bor beaktas vid bedomningen av huru-
vida uppladdningen av det som finns i buffertminnet till andra anvéindare, vilken sker
vid tittande pa P2P-TV har upphovsrittslig relevans. For tydlighetens skull atergér jag
till exemplet ovan med person X som vidaresidnder en TV-sdndning via P2P-TV. Nér
person A tittar pa sindningen delar han samtidigt med sig av det som lagrats i buf-
fertminnet till vissa andra personer som tittar pad samma séndning. Det som A delar
med sig at de andra har dock ingen egentlig betydelse for att de andra skall kunna titta
pa sdndningen. Det innebdr att ifall person A upphor att titta pa sdndningen har detta
inga direkta menliga pafoljder fér de personer till vilka A har delat med sig under den

tid han tittat pa sandningen.

Har person A valts som s.k. supernod &r betydelsen f6r de 6vriga anvindarna storre
huruvida A tittar pa sdndningen eller upphor med tittandet.*** Detta beror pa att ett
P2P-nidtverk bor ha supernoder for att fungera effektivt. Ifall A avbryter tittandet
och samtidigt inte langre dr supernod, maste de personer som A har delat med sig
till ansluta sig till ndgon annan supernod. Négot stort problem utgor detta dock inte,
eftersom anslutningen till nya supernoder sker automatiskt utan ndgra egentliga
avbrott i TV-sédndningen hos ifragavarande personer.

3 Se kap. 7.1.3.3 nedan.

4 For narmare information om supernoder, se kap. 2.3 ovan.
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5. kap. Olika former av TV-siindningar — en upphovsriittslig analys

Det dr dven skél att betona att den datamédngd som A har delat med sig av inte blir

exemplar, utan endast bidragit till tittande hos andra anvindare i nétverket.
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6 OLIKA FORMER AV TV-SANDNINGAR — EN
MARKNADSFORINGSRATTSLIG ANALYS

Marknadsforingsintikter utgér en ytterst viktig inkomstkélla for manga TV-bolag. 1
synnerhet 6vergangen till den digitala TV-tekniken har 6kat antalet reklamfinansierade
TV-kanaler. Digitaliseringen har inte enbart medfort en 6kning av antalet reklamfinan-
sierade TV-kanaler, utan dven teknikerna fér genomfoérande av olika marknadsforings-
atgérder via TV har genomgétt stora forandringar. Den digitala sdandningstekniken och
utvecklingen av nya mottagningsutrustningar har medf6rt helt nya metoder for TV-
reklam. Bland de nya metoderna kan ndmnas virtuell reklam, reklam med delad skdrm

samt interaktiv reklam.

Framvéxten av nya metoder for TV-reklam har dock inte varit lika snabb och
omfattande jamfort med vad som har intréffat pa Internet. Marknadsforing pa Internet
har under en 10-arsperiod genomgétt manga och mérkbara forédndringar. Férutom att
det har uppkommit en méngd olika tekniker fér genomférandet av olika marknads-
foringsatgirder, sd har &ven volymen av marknadsforing 6ver Internet vixt explo-
sionsartat ar efter &r sedan det blev tillatet att bedriva marknadsforing i slutet av
19945 Efter att den forsta reklambannern skapades 1994 har utvecklingen gatt
snabbt framat; vid sidan av reklambanners finns det ett flertal andra marknadsforings-
metoder.**

Fragan om hur mycket TV-reklam som far forekomma i traditionella TV-sdndningar har
behandlats i kap. 3.2.1.2.3 ovan, varfor det inte finns skil att ta upp fragan pa nytt. I
kap. 3.2.3 behandlades dven fragan om hur anvindning av virtuell reklam, reklam med

delad skdrm samt interaktiv reklam skall tolkas i ljuset av géllande lagstiftning. T fore-

varande kapitel behandlas fragor som blir aktuella ndr TV-sdndningen inte distribueras

5 Fsrbudet att bedriva marknadsforing pa Internet baserade sig inte p4 nigon lagstiftning, utan pa ett ut-
tryckligt forbud av NSF (U.S. National Science Foundation), se Hanson 2000 s. 4.

6 Den forsta reklambannern skapades kort efter att det blev tilldtet att utnyttja Internet i kommersiella
syften, se Kolari 1997 s. 22. For ndrmare information om utvecklingen av nya marknadsféringsmetoder
pé Internet, se Enkvist-Gauffin 2006a s. 12 ff.
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via den traditionella TV-apparaten, utan i stillet formedlas via Internet eller mobiltele-

fon.

6.1 Séindning i realtid 6ver Internet

En TV-sidndning i realtid 6ver Internet kan ske pa tva olika sitt. For det forsta kan TV-
bolaget vilja att stromma materialet via webben (webb-TV) eller sa kan bolaget vilja att
anvianda P2P-TV for att distribuera sédndningen. Enligt direktivet om audiovisuella
medietjédnster utgér dessa tva sdndningsformer linjdra si@ndningar. Med linjdra sédnd-
ningar avses namligen en audiovisuell medietjdnst som tillhandahalls av en leverantor
av medietjcinster for samtidigt tv-tittande enligt en programtabld.®’ Eftersom strom-
mande via webb-TV och sidndning via P2P-TV ir linjdra sindningar innebdr det att
bestimmelserna om TV-reklam som finns intaget i artikel 11 skall tillimpas. Med andra
ord far sdndningarna inte inkludera mer &n 20 procent reklaminslag per timme, d.v.s.

maxgransen for reklaminslag/h dr 12 minuter.

I direktivet har dock inte tagits stillning till vissa speciella faktorer som blir aktuella vid
sindning §ver Internet. Internet erbjuder manga olika 16sningar for hur séndningen kan
visas for mottagaren. Det dr t.ex. mojligt att bilden visas upp i en "TV-ruta” pa webb-
sidan, vilken upptar endast en del av utrymmet pa sidan. Denna ”TV-ruta” kan vara last
till sitt storleksformat, vilket innebér att mottagaren inte kan f6rstora ”TV-rutan”. ”TV-
rutan” kan dven vara programmerad pa sa sétt att mottagaren tillats forstora den att
tdcka hela dataskdrmen om han s onskar. Hér kan tvéd alternativ bli aktuella: For det
forsta kan forstorningen av “TV-rutan” innebéra att TV-sdndningen syns pé hela data-
skdrmen hos mottagaren. For det andra kan ”TV-rutan” dock ha programmerats pa ett
sadant sitt att den dr omsluten av ett skal.**® Ar "TV-rutan” omsluten av ett skal innebir
en forstoring av rutan att sdndningen inte syns pd hela dataskdrmen, utan kanterna av
skirmen ticks av skalet."* Fragan &r hur bestimmelserna om TV-reklam for linjira

sandningar skall tolkas i dessa situationer. Bestimmelserna om linjéra séndningar torde

7 Artikel 1.
8 Situationen kan jimforas med en tavla som ér omsluten av en tavelram.

9 Ingenting hindrar dock att skalet har programmerats pa ett sidant sitt, att det tillater tittaren att av-
lagsna skalet helt och hallet.
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dock vara tillimpliga endast pa sjélva sdndningen, d.v.s. det innehall som bestdms av
programsignalerna. En sadan tolkning far foljande konsekvenser for de olika alternativ

som angivits ovan.

6.1.1 Last ”’TV-ruta”

Ar "TV-rutan” 1ast till sitt storleksformat och inte ticker hela webbsidan, bér TV-
bolaget ha ritt att ha obegridnsad mingd reklam pa den yta som inte ticks av “TV-
rutan”. Naturligtvis kunde man ténka sig att kraven pd att programmets integritet och

virde eller rittsinnehavarnas rittigheter inte far kréinkas®>

, stéller vissa begrinsningar
pa reklamen som é&r placerad utanfor ”TV-rutan”. Man kan anta att dominerande rekla-
mer runtom “TV-rutan” har sddana effekter fér programmet som sidnds i ”"TV-rutan”.
TV-bolagen maste dock ha frihet att bestimma hur stort format "TV-rutan” pa webb-
sidan skall ha, och hurudan reklam som finns pa det lediga utrymmet av webbsidan.®*'
Friheten att anvénda sig av reklamfonster bor emellertid var begrinsad. Med reklam-
fonster avses ett fonster som pl6tsligt “poppar” fram och ldgger sig ovanpa det ur-

sprungliga fonstret.*>?

Det innebdr att reklamfonstret ldgger sig ovanpa ”TV-rutan” och
ddrmed forhindrar tittarens mojligheter att ostort folja med sédndningen sé linge reklam-
fonstret inte har stingts.®® Reklamfonster skapar inte oldgenheter enbart for tittaren,
utan dven programmets integritet och virde samt rittsinnehavarnas rittigheter bor anses
krankta vid en omfattande anviandning av reklamfonster. Hur omfattande anvédndningen
av reklamfonster bor vara innan den skall anses kridnka programmets integritet och
virde samt rittsinnehavarnas réttigheter dr en svar bedomningsfraga. Mycket talar dock
for att redan ett fital reklamfonster kan bedomas ha en sddan effekt. I motsats till ett
traditionellt reklamavbrott sa fortloper siandningen i ”TV-rutan” medan reklamfonstret
ar oppet. Naturligtvis bér bedomningen dven ske utgaende fran hur stort reklamfonstret

ar. Ifall reklamfonstret ticker endast en obetydlig del av ”TV-rutan” kan situationen i

viss man jamstillas med split screen-reklam av varianten push over-reklam. Det finns

%0 Kraven som giller linjira sindningar finns intaget i art. 11.

! Det I6nar sig naturligtvis inte att gdra “TV-rutan” allt for liten, eftersom det leder till minskat intresse
att titta pa sandningen.

%52 p engelska anviinds bendmningen pop-up windows.

3 F§r ndrmare information om olika tekniker for reklamfonster, se Enkvist-Gauffin 2006a s. 16.
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emellertid en betydelsefull skillnad: vid split screen-reklam &r TV-tittaren forhindrad att
ta del av det som visas pa utrymmet som tidcks av reklamen, sa lange som reklaminsla-
get sdnds. Vid anvdndning av reklamfonster kan mottagaren diaremot vanligtvis snabbt
stinga reklamfonstret med ett klick med musknappen.®* Under ett traditionellt reklam-
avbrott i TV-séndningen torde anvindning av reklamfonster inte medféra nigra bety-

dande olégenheter for varken tittarna eller rittsinnehavarna.®>

Huruvida anvédndning av reklamfonster skall anses krinka programmets integritet och
virde bor dven vara beroende av vilken typ av sidndning det dr frdga om. Om det ar
frdga om direktsdnda evenemang, t.ex. ett direktsént sport- eller kulturevenemang, bor
det anses vara tillatet att anvénda reklamfonster. Sddana evenemang pégér trots att TV-
bolaget skulle vilja att gora en reklampaus. Reklamfonster kan i en sddan situation
anses vara ett bittre alternativ for tittarna &n ett traditionellt reklamavbrott, eftersom tit-
tarna har mojlighet att snabbt stidnga av eller forminska reklamfonstret, och pa sa sitt

656

kunna fortsdtta ta del av det direktsinda evenemanget.”” Vetskapen om att mottagare

normalt stdnger ett reklamfonster snabbt kan leda till forsok att utveckla sddana reklam-
fonster som visas en bestdmd tid, d.v.s. att mottagaren inte sjalv har mojlighet att stéinga

fonstret.

Sédana reklamfonster har dnnu inte tagits fram. Forsok att forsvara stingandet av
reklamfonster har ddremot gjorts. Det finns t.ex. reklamfonster som saknar symboler
for att forminska eller stinga fonstret. Sddana fonster kan stdngas enbart genom att
hogerklicka med musen och vilja alternativet “’sting fonster”. Det finns dven reklam-
fonster som &dr programmerade pé ett sadant sitt att detta inte fungerar. I stillet &r
mottagaren tvungen att forflytta sig ldngst ned i fonstret och klicka pa textldnken
”stang fonster”. For att forsvéra stingandet av fonstret ytterligare har denna textlank
ofta skrivits finstilt eller gomts undan bland 6vrig text och bilder.

Ifall man lyckas utveckla reklamfonster som ér lasta en bestimd tid bér anvéndningen

av sadana anses vara tillatet i samband med direktsdnda evenemang, nér det &r tillatet att

% A andra sidan kan man kritisera reklamfonster for att de &r dppna tills en klickning med musknappen

sker. Ifall programmet tas emot i en TV-apparat beldget i ett annat rum 4n datorn kan detta medfora att
reklamen visas en lang stund.

%55 Déremot kan man anta att de foretag som har kopt reklamtid i sindningen inte &r villiga att betala lika
hogt pris ifall reklamfonster “poppar fram” under reklamavbrottet och tidcker en del av ”TV-rutan”.

%5 Jfr den svenska TV-utredningens konstaterande om fordelen med reklam med delad skrim under di-
rektsénda evenemang, se SOU 2005:62 s. 99.
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gora reklamavbrott enligt gillande bestimmelser. Bestimmelserna om hogsta tillatna
reklamtid per timme bor naturligtvis gélla dven for sddana reklamfonster. I samband
med andra typer av program bor anvdndningen av sddana reklamfonster inte anses

tillatna, férutom under den tid reklamavbrott i sindningen pagar.

Bedomningen av om reklamfonster skall anses krinka programmets integritet och virde
samt réttsinnehavarnas rattigheter dr i hog grad beroende av den omstindigheten, huru-
vida reklamfonstret ticker en del av "TV-rutan” eller inte. Reklamfonster som ticker en
del av ”TV-rutan” kan anses vara tillitna att anvéinda i samband med direktsénda evene-
mang. I frdga om andra typer av sédndningar torde redan en forhéllandevis begrdnsad
anvéndning av reklamfonster kunna medfora att programmets integritet och varde samt
rittsinnehavarnas réttigheter blir krénkta. Ifall reklamfonstret i sin helhet forblir utanfor
”TV-rutan” bor anvindningen tillatas i betydligt stérre omfattning. Utrymmet p& webb-
sidan utanfor ”TV-rutan” hor till kategorin icke linjéra audiovisuella tjanster. For denna
kategori av tjdnster finns det inga bestimmelser om tidsbegrinsningar. Géllande lag-
stiftning reglerar inte volymen av reklam, forutom i samband med TV- och radiotjédns-

657

ter.”" Néringsidkare har m.a.o. frihet att anvénda sd mycket reklam de onskar pé bl.a.

webbsidor, trots att mottagaren ofta kan uppleva reklamen som ett storande moment. I

synnerhet anvindning av marknadsforingsmetoden reklamfonster har pavisats medféra
negativa reaktioner hos en stor del av Internetanviindarna.®®® 1 U-Haul v. WhenU.com®*’

konstaterade domstolen f6ljande:

?[W]e computer users must endure pop-up advertising along with her ugly brother
55660

>

unsolicited bulk email, ’spam”, as a burden of using the Internet.

Vissa begransningar i utformandet av Internetreklam har dock ansetts foreligga.

I milet FTC v. John Zuccarini®® tog domstolen stillning till fragan huruvida ett

forfarande dér stingandet av ett reklamfonster leder till att nya reklamfonster 6ppnas

7 Anvindning av vissa kommunikationstekniker som formedlare av marknadsforingsmeddelanden forut-
sitter emellertid fortida samtycke av mottagaren. Sa ér fallet bl.a. for marknadsforing via e-post. Se 26 §
L om dataskydd vid elektronisk kommunikation.

% Trots att ménga Internetanvindare upplever reklamfonster som storande si anviinds denna form av
marknadsforing i stor utstrickning, se Lerner 2005 s. 230 f samt Wilson 2004 s. 569 ff.

% U-Haul International, Inc. v. WhenU.com, Inc., 279 F.Supp.2d 723 (E.D.Va. 2003).
0 Se U-Haul 279 F.Supp.2d 723 (E.D.Va. 2003), s. 725.
%! ETC v. John Zuccarini, 2002 WL 1378421 (E.D.Pa.).
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skall anses vara otillborligt. Domstolen fann att ett sddant forfarande, s.k. mouse-
trapping, var otillborligt. Namnas bor dock att det var fraga om ett stort antal reklam-
fonster som dppnades; besokaren holls “fangen” i upp till 20 minuter.*> 1 FTC v. D
Squared Solutions® forbjods svarande att anviinda sig av ett sikerhetshil i Windows
Messenger pa ett sadant sétt att reklamfonster sindes via Windows Messenger-
systemet. Genom att utnyttja sékerhetshalet hade foretaget kunnat sinda reklam-
fﬁnsgg till mottagarna oberoende av om dessa var uppkopplade till Internet eller
inte.

De nordiska konsumentombudsménnen har utarbetat en gemensam standpunkt om
handel och marknadsféring pa Internet.’® Enligt rekommendationerna far reklamen
pé Internet inte medfora en vésentlig begransning av Internetanviandandet. Det inne-
bér bl.a. att reklamen bor laddas ned bakom den aktuella webbsida som besokaren
befinner sig pa. Konsumentombudsménnen foresprakar med andra ord anvindning av
pop-unders.®® Den gemensamma standpunkten &r dock inte juridiskt bindande.

Trots att reklamfonster och andra typer av Internetreklam som visas pa webbsidan vid
sidan av ”TV-rutan” hor till kategorin icke linjdra tjanster, och salunda inte &r under-
kastade nagra volym- eller tidsbegridnsningar, vore det onskvért att omfattningen av

sadan reklam inte blir allt for stor.

Jag har tidigare rekommenderat att generalklausulen i KSL borde kompletteras enligt
foljande: "Vid bedomningen av om marknadsforing dr otillborlig skall scrskild vikt
ldiggas vid om den innehaller sdrskilt patrdngande inslag.” Ett sadant tilldgg till
generalklausulen skulle ge MD mdjlighet att ingripa om méngden marknadsféring blir
allt for stor.’®” KSL ir tillimplig for alla former av marknadsforing och dérfor skulle
bestammelsen kunna tillimpas oberoende av via vilket medium reklamen distribueras.

En annan mojlig utveckling &r att man lyckas utveckla en sadan teknik som kompri-
merar ”TV-rutan” nir ett reklamfonster 6ppnas, pa sa sétt att reklamfonstret inte ticker
nagonting av "TV-rutan”. En sadan situation torde kunna jamféras med vad som intréf-

far i samband med split screen-reklam av varianten “push up-reklam”. Darfor bor det

%2 Se Diomande 2004 s. 54.

3 FTC v. D Squared Solutions, LLC., 2003 WL 22881377 (D. Md.).

% Se Olsen 2003, stycken 6-9.

%5 Gemensamma riktlinjer gavs i februari 1999. Dessa reviderades i oktober 2002.

%% pop-unders ir reklamfonster som liigger sig bakom det ursprungliga fonstret, och blir synligt forst efter
att det ursprungliga fonstret stéings.

7 Se Enkvist-Gauffin 2006a s. 267 f. Fragan om ett behov av att reglera mingden reklam togs upp i
samband med stiftandet av den svenska MFL ar 1975. Man overvigde inforande av en speciallagstiftning
om ingripande mot &verdrivet bruk av reklam. Se nirmare SOU 1974:23s. 112. Reklamutredningen ansag
att frigan var av konkurrenspolitisk karaktir, medan KO ansag att frdgan var ett problem som bor an-
gripas fran en konsumentpolitisk synpunkt. Se prop. 1975/76:34 s. 59 och 75.
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vara mojligt att anvidnda sddana reklamfonster enligt samma regler som giller for
reklam med delad skdrm. Enligt kommissionens tolkningsmeddelande far reklam med
delad skdrm anvindas forutsatt att den &r latt att kéinna igen och att den halls helt atskild
fran andra delar av programmet genom akustiska eller optiska hjidlpmedel. Ett ytterli-
gare krav dr reklamen inte krinker programmets integritet. Dessutom géller bestdm-
melserna om tidsbegrinsningar for reklaminslag &dven for split screen-reklam. Den
svenska utredningen har dock forhallit sig mer restriktiv 4n kommissionen vad géller
lampligheten att anvdnda sig av split screen-reklam i samband med olika typer av
program. Enligt den svenska utredningen far reklam med delad skdrm inte anvéndas
bl.a. under TV-serier och ldngfilmer. Det dr emellertid skil att betona att reklamfonster
av denna typ fortséttningsvis dr en icke linjar tjanst, vilket innebér att bl.a. bestdm-
melserna om tidsbegrénsningar inte &dr direkt tillimpliga. Den omstdndigheten att de
paverkar de linjdra sdndningarna pa motsvarande sétt som ett reklaminslag med delad
skdrm gor, dr ett starkt argument for att bestimmelserna om split screen-reklam skall
tillimpas dven for denna reklamform. Det blir i sista hand EG-domstolen som far

avgora saken.

Det finns dven vissa andra frdgor som blir aktuella i en situation dér de linjdra TV-
sindningarna och de icke linjira reklaminslagen samtidigt visas pa ett gemensamt
utrymme, vilket dr fallet nér ”TV-rutan” inte ticker hela webbsidan och reklamer visas
pd det lediga utrymmet av webbsidan. Ifall TV-sdndningen &r riktad mot barn upp-
kommer fragan om den reklam som visas pa det lediga utrymmet av webbsidan skall
anses vara riktad mot barn, och sélunda vara underordnad de bestimmelser som giller
for marknadsforing riktad mot barn. Karakteristiskt for TV-siandningar via Internet &r att
de kan tas emot av samtliga Internetanvindare, oberoende av boningsort. Eftersom
bestdmmelserna om marknadsforing har varierande innehall pa olika héll i virlden, upp-

kommer dven fragan vilket lands lag skall tillimpas.

6.1.2 ”TV-ruta” som kan forstoras

Forhallandevis ofta dr ”TV-rutorna” utformade pa ett sddant sitt att Internetanvindaren
har mojlighet att férstora rutan. TV-tittaren kan erbjudas olika forstorningsalternativ be-

roende pa hur ”TV-rutan” har programmerats. ”TV-rutan” kan ha programmerats s att
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tittaren kan forstora rutan endast med en viss procentsats, t.ex. med maximalt 200 pro-
cent. Ifall forstorningen har begrinsats till en viss procentsats, och sélunda inte ticker

hela webbsidan, blir situationen densamma som i féregaende underkapitel.

Ofta erbjuds tittaren dock alternativet att TV-sdndningen visas pd hela skdrmen, s.k.
”full screen-lage”. Nér mottagaren har forstorat ”TV-rutan” s att TV-sédndningen visas
pé hela skdrmen bor situationen anses utgora en linjdr sdndning, utan nigra icke-linjira
element. Det innebér att reklamfonster eller andra former av Internetreklam inte far
anvindas medan séndningen beskéadas i “full screen-ldge”, utom i de situationer det &r
tillatet 1 enlighet med vad som sagts angdende split screen-reklam. Déremot bor det
naturligtvis anses tillatet att anvinda s&ddana reklamer som blir synliga f6r mottagaren
forst ndr han ldmnar “full screen-ldget”. Det innebér att det bakom “TV-rutan” far
Oppnas reklamfonster medan séndningen pagar. For att den som tittar pd TV-séndningen
skall kunna ta del av sédndningen s& ostort som mgjligt, bér dock reklamfonstren inte

inkludera ljudklipp som spelas upp medan TV-sdndningen pagér.

Under den tid som ett reklamavbrott pagar i TV-sindningen torde det inte foreligga

ndgra hinder mot anvidndning av reklamfonster som lagger sig ovanpa TV-bilden.

6.1.3 ”TV-ruta” med skal

Sésom tidigare ndmndes forses ibland ”TV-rutor” pad webben med ett skal. Inne i skalet
finns vanligtvis knappar for att starta, pausa och stoppa sédndningen. Skalet kan vara av
varierande tjocklek, men ofta &r det sa brett att inuti skalet kan visa reklamer.*®® Det
som visas inuti skalet bor anses hora till kategorin icke-linjara sdndningar. Det innebér
att det inte finns ndgra tidsbegrinsningar fér denna form av reklam. For tillfillet ar
storleken av reklamerna beroende av skalets tjocklek, som &dr konstant. Det torde dock
vara mojligt att programmera skalet sa att det blir bredare ifall reklamknappens storlek
det krdver. I en sadan situation skulle TV-bilden komprimeras i motsvarande man som
skalet utvidgas. Med andra ord kan situationen jamforas med split screen-reklam av

varianten “push up-reklam”.

8 Vanligtvis ar det friga om smala reklamknappar som visas.
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6.2 Bestiilltjéinster

Forslaget till direktiv om audiovisuella medietjdnster inkluderar f6ljande definition pa
televisionssédndning: “en audiovisuell medietjcinst som tillhandahalls av en leverantor
av medietjcinster for samtidigt tv-tittande enligt en programtabla.”® Det som #r karak-
teristiskt f6r en TV-sédndning &r att den borjar vid en av leverantoren faststilld tidpunkt
och upphor pa motsvarande sitt vid den tidpunkt leverantoren har faststillt. TV-tittaren
har inga valmojligheter att sjalv pdverka tidpunkten nér séndningen skall bérja respek-
tive upphora. Det innebér att den TV-tittare som borjar ta del av séndningen exempelvis
5 minuter efter utsatt begynnelsetidpunkt, kommer att ha gitt miste om de fem forsta
minutrarna av sdndningen. Det 4r med andra ord friga om samtidigt tv-tittande. Vid
mottagandet av TV-sdndningar som sidnds via marknit, satellit eller kabel uppkommer
inga patagliga tidsforskjutningar mellan sédndning och mottagande. Distribueras siand-
ningen via Internet kan det ddremot uppkomma vissa f6rdrojningar mellan sdndning och
mottagande.’”® Trots de eventuella fordréjningarna mellan séindning och mottagande
skall TV-séndningen anses uppfylla kriteriet samtidigt tv-tittande. Begreppet “’samti-
digt tittande” inkluderar ndmligen dven nidstan samtidigt tittande, som uppkommer till
foljd av variationer i den korta tidsforskjutningen mellan séndning och mottagande av
sindningen.®”" Normalt uppstar den korta tidsforskjutningen p.g.a. tekniska orsaker i
samband med sidndningsprocessen, men den kan dven bero pa medvetna val av séndar-
foretaget. Sandarforetaget kan t.ex. programmera in en buffertspérr s att sdndningen
inleds forst efter en ldngre tids laddning. TV-sdndningen bér trots en séddan situation
anses vara en linjir sdndning. Sandarféretagen bor inte ha mojlighet att pd ovan

beskrivet sétt kringga bestimmelserna om TV-reklam som géller for linjdra sdndningar.

Den digitala tekniken och apparater som har utvecklats i anknytning dartill har gjort det
mojligt for TV-tittaren att pa egen begéran sjilv vilja tidpunkt for ndr programmet skall
bérja. Aven Internet erbjuder sindarforetagen mojlighet att tillhandahalla en sidan

tjanst. Eftersom sindningen inte uppfyller kriteriet samtidigt tv-tittande ar det inte

9 Artikel 1c.

7 Fordrojningarna kan tex. bero pd att nitverket &r hart belastat av datatrafik eller p.g.a. lingsam
Internetuppkoppling.

71 Se KOM (2007) 170 s. 4.
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fraga om en televisionssdndning. En sdndning som mottagaren péa egen begéran kan vél-
ja tidpunkt for &r icke-linjédr. Begreppet bestilltjanst anvinds for denna typ av sdndning-

ar.

Enligt artikel le i forslaget till direktiv om audiovisuella medietjénster avses med en
bestilltjanst: “en audiovisuell medietjinst som tillhandahdlls av en leverantér av me-
dietjcinster for tv-tittande vid en tidpunkt som anvindaren viiljer pa egen begdran ut-
ifran en programkatalog som viiljs av leverantoren av medietjinster.”

For denna form av tjénster finns inga bestimmelser om tidsbegrédnsningar for reklam-
inslag.

6.3 Mobil-TV

Avsikten med forslaget till en revidering och modernisering av TV-direktivet &r att
direktivet skall ta i beaktande den snabba tekniska utvecklingen. I direktivet gors en
uppdelning mellan linjira och icke-linjéra tjénster. Det ar friga om en linjér tjénst ifall
det &r sdndarforetaget som véljer tidpunkt for séndningen. Vid en icke-linjér tjénst 4r det
tittaren som laddar ned sindningen fran ett ndt vid en tidpunkt som tittaren sjélv
viljer.’’2 Mobil-TV kan inkludera biéigge typer av tjénster.”* Det dr naturligtvis svart att
forutse hur de framtida mobil-TV-sindningarna kommer att utformas, men en trolig
utveckling dr att en stor del av sdndningarna kommer att utgoras av kortare program
som pagar endast nagra minuter.*”* Dirfor kan det vara skil att dverviiga huruvida det
kan goras undantag fran bestimmelserna om TV-reklam. Varken TV-direktivet eller
TV-konventionen gor ndgra undantag for TV-sédndningar till mobiltelefoner, vilket inne-
bar att bl.a. bestimmelserna om hogsta tillatna reklamméngd per timme géller dven for
mobil-TV.%” Den svenska TV-utredningen forhaller sig dock positiv till en utokning av

méngden reklam f6r mobil-TV, och anser dérfor att det finns anledning att Gverviga en

57 Se SOU 2006:51 s. 202.
3 Se undervisningsministeriets arbetsgruppspromemorior och utredningar 2007:41 s. 6.

7 Se SOU 2006:51 s. 234. En av orsakerna till detta dr mobiltelefonernas forhallandevis smé skérmar,
vilka medfor att tittaren inte nddvéindigtvis dr intresserad av att folja med t.ex. langfilmer via sin mobil-
telefon. En annan omstindighet &r att batteriet i telefonen urladdas betydligt snabbare nér mottagaren tar
del av en TV-séndning.

7 Det innebir att hogst 12 minuter per timme far upptas av reklamer.
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okning av hogsta tillatna reklamtid for mobil-TV.%7® I den svenska radio- och TV-lagen
ingédr en bestimmelse som foreskriver att ett annonsavbrott inte far vara kortare dn en
minut.*”” TV-utredningen foreslar att mobil-TV undantas fran ifrigavarande bestimmel-
se. Motiveringen hérfor att mobil-TV-programmen troligtvis kommer att pagé endast
nagra minuter och kommer att f6ljas under kortare tidsperioder.®’”® Diremot anser TV-
utredningen att kravet pa reklamidentifiering kriver att en signatur sdnds savil fore som
efter varje annonsinslag, trots att detta innebér att signaturerna kommer att sindas med

mycket téta intervall och ddrmed riskerar att orsaka en ryckighet i séindningarna.(’79

Eftersom TV-direktivet inte beviljar ndgot undantag for hogsta tilldtna reklamtid per
timme fo6r mobil-TV, kan enskilda lénder inte infora sddana undantag. Ifall utvecklingen
av mobil-TV gar mot sédndningar av néstan enbart mycket kortvariga program, finns det

skal att infora ett undantag.

%76 En utokning forutsitter naturligtvis en motsvarande éndring i TV-direktivet, se SOU 2006:51 s. 244.
%77 Radio- och TV-lagen 7 kap. 6 §.

7% Se SOU 2006:51 s. 244.

7% Se SOU 2006:51 5. 241.
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7 ANSVARSFRAGOR

I forevarande kapitel behandlas vem som kan stillas till ansvar for lagovertradelser. I
kapitlet behandlas ansvar fér Gvertriddelser av savdl marknadsforingsrittsliga som
upphovsrittsliga bestimmelser. Utgadngspunkten &r naturligtvis att det dr den person
som begar vertradelsen, vilken skall stéllas till ansvar. Den tekniska utvecklingen har
emellertid givit upphov till en rad nya fragestillningar kring ansvarsfragan. Karakte-
ristiskt for handlingar som begéas pa Internet ar att det ofta &r arbetsdrygt att utreda
vem som har utfért de enskilda handlingarna. Betrdffande upphovsrittsintrang kan
som exempel ndmnas fildelning. Miljontals personer runtom i vérlden deltar i olika
fildelningssystem. Det som forsvarar utredandet av vem som deltar i sddan verksam-
het dr att fildelningen sker via datorer, som naturligtvis inte meddelar anvindarens
namnuppgifter. Datorn som dr uppkopplad till Internet har i stéllet tilldelats en speci-
fik ip-nummer. Ip-nummern kan dock inte nodvandigtvis kopplas till en specifik da-
tor. Aven Internetoperatorerna har varit motvilliga att limna ut uppgifter om Internet-
abonnemang, d.v.s. vem som eventuellt kan kopplas samman med en viss ip-nummer.
En annan omstindighet som forsvarar utredningen ar att datatrafiken &r global och
kénner inte till nagra geografiska nationsgrinser. Detta forutsétter ett vil fungerande
internationellt samarbete. P4 grund av svarigheterna och de hdga kostnaderna for att
reda ut vilka enskilda personer som har deltagit i fildelningen, sa har réttsinnehavarna
vént sig mot en tredje part med stod av ldran om contributory infringement och
vicarious infringement. Aven i Finland har det i samband med fildelning via P2P-
nitverk uppkommit rittspraxis dér tredje part ansetts vara skyldig for upphovsritts-
intrang beganget av andra individer. Sa var fallet i det s.k. Finreactor-mélet, se nér-

mare kap. 4.2.3.1 ovan.
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Marknadsforing var under en lang tid riktad endast till konsumenter pd den nationella
marknaden.®® Den mest viigande orsaken hirfor var de hoga kostnaderna for att
genomfdra en internationell marknadsforingskampanj.®®' Stora resursstarka foretag
hade i viss mén mojlighet att marknadsfora sig globalt. Internet har emellertid for-
dndrat situationen radikalt. Med hjélp av Internet kan smé foretag utdva en aggressiv
marknadsforing till ett forhdllandevis 14gt pris, och sélunda konkurrera med multi-

nationella foretag pa den internationella marknaden.®®

Nér marknadsforingen place-
ras pa Internet blir den i princip mottaglig av alla personer runtom i vérlden med en
Internetanslutning.®*® Samma sak intriffar betriffande TV-reklam ifall séindningen
sdnds over Internet. Innebér denna omsténdighet att foretaget som planerar TV-rekla-
men maste ta i beaktande bestimmelser om marknadsforing i virldens samtliga lan-
der? En sddan 16sning torde bli allt for betungande for de enskilda foretagen, och
medfora en risk for att inget foretag &dr beredd att kopa reklamtid i TV-sdndningar som
kommer att distribueras over Internet. Det skulle & sin sida med all sannolikhet leda
till att avgiftsfria TV-sidndningar 6ver Internet inte forekom i ndgon omfattande ut-
strickning.®® A andra sidan skulle en 16sning dér man tillimpar endast lagstiftningen
i det land varifran sindningen gors, en s.k. sdndarlandsprincip, vara odndamalsenlig.

Man bor finna en 16sning som ligger mellan dessa tva ytterligheter.

7.1 Upphovsriittsligt ansvar

Nedan gors en genomgéng av vilka alla parter som eventuellt kan péaforas ett ansvar
for begangna upphovsrittsintrang. Sdsom tidigare ndmnts ar utgangspunkten den att
det dr personen som begar dvertriadelsen, vilken skall stillas till ansvar fér handlingen.

Intrénget kan emellertid ha mojliggjorts eller underlttats till f6ljd av atgérder vid-

%0 Ju mindre foretag det var friga om desto storre var sannolikheten att foretagen var utsatta for be-
griansningar dven pa den nationella marknaden.

1 Aven divergerande marknadsforingsbestimmelser i de enskilda lindernas lagstiftningar torde ha
minskat foretagens benédgenhet att rikta sin marknadsforing till konsumenter bosatta i andra lédnder.

2 Esrutom mirkbara kostnadsinbesparingar vid sjilva genomforandet av marknadsforingskampanjer
har Internet blivit ett oersittligt arbetsredskap for att utfora grundliga marknadsforingsundersékningar.
Se Mohammed m.fl. 2002 s. 132.

%3 Vissa linder forsoker dock med hjilp av tekniska hinder forhindra det egna landets medborgare att
komma at webbsidor fran andra ldnder, se Spang-Hanssen 2004 s. 133 ff.

%4 Sindarforetagen ér beroende av reklamintikter for att kunna ticka de kostnader sindningar Gver
Internet medfor.
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tagna av en tredje part. Genomgangen nedan fokuseras pé vilka alla parter som kan
anses ha bidragit till upphovsrittsintrang begénget av tredje part, och huruvida (in-
direkt) ansvar kan tillrdknas for handlingar tredje part vidtagit. Med anledning av att
det upphovsrittsliga ansvaret for diverse parter har behandlats ovan i olika kapitel,

foljer nedan en forhallandevis begrinsad genomgang.

7.1.1 Tillverkare

Tillverkare och uppfinnare av ny teknik har vanligtvis inte ansetts vara ansvarig for
upphovsrittsintrdng som begds med hjilp av den teknik eller apparatur de har produ-
cerat. En avgorande faktor har dock varit att tekniken dven mojliggér lagliga anvénd-
ningsidndamal vid sidan av upphovsrittsintrang. Denna omsténdighet framkommer
tydligt i det s.k. Sony-malet. En omdiskuterad fraga ar emellertid hur stor andel av
tekniken anvinds eller kan anvindas for lagliga dndamal. I Grokster-mélet inforde
hogsta domstolen den s.k. inducement-doktrinen i upphovsritten. Det dr svart att
forutse vilka effekter denna doktrin kommer att fa for tillverkare och uppfinnare. En
negativ konsekvens avgorandet kan fa 4r att tillverkare och uppfinnare inte vagar ut-
veckla och producera ny teknik p.g.a. ridsla for att de anses ha gjort sig skyldiga till
upphovsrittsintrang. Kan t.ex. utvecklare av ny inspelningsteknik i sin marknads-

55 9

foring langre anvdnda ord som inspelning”, ”inbandning” eller motsvarande uttryck?

Forhoppningsvis kommer framtida réttspraxis att ge svar pa dessa fragor.®®

Betriffande tillverkning och marknadsforing av anordningar, produkter eller kompo-
nenter som mojliggor eller underlidttar kringgaende av effektiva tekniska atgérder

finns sérskilda bestimmelser intagna i 50 b § URL.

7.1.2 Tjinsteleverantor

Fragan om tjansteleverantorer kan bli ansvariga till foljd av upphovsrittsintrang som
begas Sver Internet 16stes i samband med implementeringen av e-handelsdirektivet.®®

I direktivet intogs bestimmelser om ansvarsfrihet for tjansteleverantdrer som agerar

%85 Se David 2007 s. 1225 dir hon argumenterar hur man bér lisa Grokster-avgorandet.

%% Direktivet har implementerats i Finland genom L om tillhandahallande av informationssamhillets
tjanster. Motsvarande bestdmmelser finns i den amerikanska DMCA.
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mellanhinder.®®” For att erhalla ansvarsfrihet maste dock vissa villkor vara uppfyll-

688
da.

Reglerna om ansvarfrihet for tjansteleverantorer har kritiserats for att de har utformats
med tanke pa att Internet &r uppbyggt enligt en viss arkitektur, en s.k. centraliserad
arkitektur. En stor del av trafiken 6ver Internet sker emellertid idag via P2P-tekniken.
Arkitekturen bakom P2P-nitverken dr decentraliserad, vilket innebér att tjansteleve-

rantérernas huvudsakliga funktion &r att endast vidarebefordra information.®®’

I fallet RIAA v. Verizon® yrkade kirande pa att svarande skulle anses vara skyldig
for upphovsrittsintrang som svarandes abonnenter begick vid P2P-fildelning.
Domstolen forkastade emellertid kdrandes yrkanden med f6ljande motivering:
“Infringing material obtained or distributed via P2P file sharing is located in
the computer (or in an off-line storage device, such as a compact disc) of an
individual user. No matter what information the copyright owner may provide,
the ISP can neither “remove” nor “disable access to” the infringing material
because that material is not stored on the ISP's servers. Verizon can not
remove or disable one user's access to infringing material resident on another
user's computer because Verizon does not control the content on its
subscribers' computers.”®"!

Eftersom ansvarsfrihetsreglerna har utformats med tanke pa den centraliserade arki-
tekturen har det framlagts flera forslag som skulle innebéra ett 6kat ansvar for tjanste-

leverantdrer i samband med P2P-datatrafik. %%

All trafik av upphovsrittsskyddat material har dock inte forflyttats till P2P-ndtverk
och utanfor tjansteleverantdrernas kontrollméjligheter. Sdsom tidigare ndmnts &r en

av de snabbaste vixande tjansterna pa Internet for tillfdllet sddana dér enskilda

7 Tjansteleverantorer kan delas upp i foljande tre kategorier: 1) de som enbart vidarebefordrar
information ("mere conduit”), 2) de som Overfér information (”cachning”) samt 3) de som
tillhandahéller lagringsutrymme for information (“vérdtjanster”).

8% For narmare information om vilka villkor som uppstills for ansvarfrihet, se Enkvist-Gauffin 2006 a
s. 226 ff.

9 Se Elkin-Koren 2005-06 s. 41.

690 Recording Industry Association of America, Inc. v. Verizon Internet Services, Inc., 351 F.3d 1229
(C.A.D.C. 2003).

9" Se Recording 351 F.3d 1229, (C.A.D.C. 2003), s. 1235.

2 Se Elkin-Koren 2005-06 s. 35 ff. Jfr Ds 2007:29 s. 366 f. dir Internetoperatorer foreslas fi en
lagenlig rétt och skyldighet att sdga upp ett Internetabonnemang som anvénds for systematiska intrang i
upphovsritt och nirstaende rittigheter.
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webbsurfare kan lagra upp videoklipp, som andra anvandare kan ta del av. YouTube &r
ett exempel pa en sadan tjénst. YouTube dr i lagens mening en vardtjénst, vilket inne-
bér att bolaget har ansvarsfrihet for sddant material som gor intrdng i annans upp-
hovsritt, vilket har laddats upp pa deras webbsidor. For att undgé ansvar maste You-
Tube dock f6lja de s.k. “notice and take down-reglerna”. En frdga som &nnu inte har
besvarats 1 rittspraxis dr huruvida YouTube har en skyldighet att granska varje enskilt

videoklipp som laddas upp till deras webbsidor.**®

Uppritthdllare av P2P-nétverk har ansetts vara ansvariga for de upphovsrittsintring

94 1 skrivandets stund ir det dock oklart

som enskilda anvéndare av ndtverket begar.
huruvida ansvar kan paféras dem som uppritthéller olika varianter av s.k. BitTorrent-
tjanster. Atal mot personer som uppritthaller The Pirate Bay vintas vickas inom en
snar framtid i Sverige. I Finland har tingsrétten ansett att personer som upprétthéller
en torrent-tracker medverkar till upphovsrittsintrdng som begds av enskilda filde-

lare.®

Det finns dven tjdnster som endast fungerar som sokmaskiner for torrent-filer
och inte sjélva lagrar torrent-filer. I USA har talan véckts dven mot sadana tjénster,
bl.a. mot Torrentspy.com och Isohunt.com. Kéranden har yrkat pa att upprétthallarna
av dessa tjanster begar upphovsrittsintrang, med motiveringen att en stor del av

torrent-trackers anviands for att illegalt distribuera upphovsrittsskyddat material *°

7.1.3 Enskilda fildelare

Det dr ndrapa omojligt att uppskatta antalet personer som fildelar upphovsrittsskyddat
material, men att antalet dr stort foreligger det ingen tvekan om. Enbart i Sverige
brukade ca 1,3 miljoner individer fildela under ar 2006.°°” Traditionellt har inte ritts-
innehavarna vickt talan mot enskilda fildelare, bl.a. pa grund av att det &r svart att

reda ut identiteten bakom enskilda fildelare.®® I stillet har talan riktats mot bl.a. upp-

893 Se Miranda 2007 s. 47. Det pagér i skrivandets stund ett antal rittegingar mot YouTube betréffande
upphovsrittsintrang, bl.a. Tur v. YouTube, Inc., 2007 WL 1893635 (C.D.Cal. 2007).

%S4 bl.a. i Napster- och Aimster-malet.
% Se Finreactor-fallet.

%% Tfall domstolarna ir av samma &sikt innebir det i praktiken att BitTorrent-programmet anses vara
olagligt, se Boyd-Farrell 2006 s. 86. Nagon riktgivande rittspraxis finns inte dnnu.

%7 Se Ds 2007:29 5. 157.
% Det #r bade arbetsdrygt och kostsamt att jaga enskilda fildelare.
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ratthallare av P2P-nétverk. Under den senaste tiden kan dock observeras en kning av
atal mot enskilda fildelare. En av orsakerna till detta torde vara att den tekniska ut-
vecklingen har medfort att det &r allt svarare att anse en tredje part vara ansvarig for
den fildelning som begas av enskilda fildelare. Vid en genomgang av ansvar for en-
skilda individer &r det skél att halla i minnet att det finns olika typer av tjanster med
varierande funktioner. Nedan gors en genomgang av olika tjanster och hur vissa slags
atgdrder vidtagna av de enskilda individerna skall bedomas ur upphovsrittslig syn-

vinkel.

7.1.3.1 Nitansluten server

Placerande. Placerande/uppladdning av material pa en nitansluten server anses upp-
fylla kriterierna for 6verforing till allménheten. Det anses vara frAga om overforing till
allménheten oberoende av om nagon faktiskt har tagit kontakt med servern for att fa

tillgéng till materialet eller ¢j.*”

Hdmtande. Himtande/nedladdning av upphovsrittsskyddat material som har placerats
pa en nitansluten server utan rittighetsinnehavarens samtycke &r otillatet enligt 11 § 5
mom. URL. Ifall nedladdningen endast omfattar enstaka exemplar for enskilt bruk ar

det dock inte straffbart.”®

Ifall personen som har laddat ned materialet for enskilt bruk
vetat eller borde ha vetat att det kopierade materialet gjorts tillgdngligt for allmén-
heten i strid med URL, kan dock péfoljderna vederlag och forverkande i 57 och 58 §

URL bli tillampliga.

7.1.3.2 P2P-nitverk

Placerande. Sasom tidigare namnts &r det aningen missvisande att tala om att material
placeras eller laddas upp i ett P2P-nétverk, eftersom materialet som gors tillgangligt
for andra anvindare hela tiden finns lagrat pa den egna datorns minnesenhet. Beroen-
de av hur P2P-nitverket dr utformat sa kan placerandet ske pa olika sitt. Fildelnings-

nédtverket DC++ forutsitter att alla anvidndare har en viss méngd material tillgangligt

9 Se RP 28/2004 s. 82.

% Bestimmelsen ger dock en signal till medborgarna om det klandervirda i att anvinda olagliga
verksexemplar, se RP 28/2004 s. 54.
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pa sin hardskiva for andra anvéndare att ta del av. Det populéra fildelningsprotokollet
BitTorrent baserar sig pa att ndgon skapar s.k. torrent-filer av material som de har
lagrat i sin dators minnesenhet. Dessa torrent-filer laddas sedan vanligtvis upp pa en
torrent-tracker, exempelvis The Pirate Bay, sa att de blir synliga for andra anvéndare.
Tillgéngliggorande av material i ett P2P-ndtverk beddms pd samma sétt som placeran-
de av material pa en ndtansluten server, vilket innebér att det anses uppfylla kriterier-

na for dverforing till allménheten.

Héimtande. Hamtande/nedladdning av upphovsrittsskyddat material fran ett P2P-
nétverk utan réttighetsinnehavarens samtycke &r otillatet enligt 11 § 5 mom. URL. En
viktig frdga som dnnu saknar riktgivande réttspraxis dr hur man skall bedoma situa-
tionen att det under nedladdningen samtidigt laddas upp material till andra anvéndare.
P2P-tekniken baserar sig pa att alla delar med sig av material under den tid nedladd-
ning pagar.””" Skall denna uppladdning anses uppfylla kriterierna for verforing till
allménheten? Eftersom materialet finns i anvéndarens minnesenhet tillgéngligt for
andra anvéndare kan man argumentera for att detta skall betraktas som overforing till
allménheten. A andra sidan har lagstiftaren valt att inte kriminalisera nedladdning,
bl.a. pa grund av att det kan vara svart fér den enskilda anvidndaren att avgéra om

materialet 4r lagligt eller olagligt.”*

Detta talar for att den uppladdning som sker me-
dan nedladdning av material for enskilt bruk pagar inte skall bedémas vara 6verforing
till allménheten. Ifall denna uppladdning anses uppfylla kriterierna for 6verforing till
allménheten innebér det i praktiken att merparten av anviandning av P2P-teknik for att

ladda hem material for enskilt bruk blir kriminaliserat.

7.1.3.3 Webb-TV och P2P-TV

Med webb-TV avses nedan tjanster pa webben dir enskilda webbsurfare kan ladda
upp videosekvenser, som sedan kan beskadas av andra webbsurfare.”” Innehallet i
videon strommas till mottagarna, d.v.s. mottagaren laddar inte ned en fil till sin

hardskiva. Som exempel pa en sadan hér tjanst kan ndmnas YouTube.

™' Det & denna omstindighet som gor att P2P-tekniken bide kostnads- och effektivitetsmassigt ar
Overldgsen alla andra tekniker for att formedla datatrafik 6ver Internet.

702 ge RP 28/2004 s. 54.
% Med P2P-TV avses webb-TV som formedlas med hjilp av P2P-tekniken.
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Placerande. Placerande av material utan réttighetsinnehavarens samtycke pa t.ex.
YouTube kan jamforas med att materialet placeras pa en nitansluten server. Det

innebdr att situationen kan anses uppfylla kriterierna for 6verforing till allménheten.

Hdmtande. Haimtande, med andra ord tittande pa innehéllet, medfor att det skapas till-
filliga kopior i den egna datorn for att mottagaren 6verhuvudtaget skall kunna titta pa
innehéllet. Frgan 4r hur dessa tillfdlliga kopior skall bedémas i ett upphovsrittsligt
sammanhang. Enligt artikel 2 i infosocdirektivet faller tillfélliga kopior in under rétts-
innehavarens ensamrétt. I artikel 5.1 foreskrivs dock att ensamritten till mangfaldi-
gande inte omfattar tillfélliga former av méngfaldigande. For att undantaget i upp-
hovsmannens ensamrétt till mangfaldigande skall bli tillampligt forutsétts att samtliga
av foljande fyra krav &r uppfyllda: 1) Méngfaldigandet skall vara flyktigt eller utgora
ett inkluderande av underordnad betydelse,”™ 2) Den tillfilliga exemplarframstll-
ningen skall utgora en integrerad och visentlig del i en teknisk process,”” 3) Det enda
syftet med exemplarframstillningen skall vara att mojliggora en dverforing i ett nét
mellan tredje parter via en mellanhand eller en laglig anvindning av ett verk eller an-
nat alster, samt 4) Mangfaldigandet far inte ha nagon sjilvstindig ekonomisk betydel-

706
S€.

Det &r i synnerhet punkt 3, laglig anvindning av ett verk eller annat alster, som blir
intressant med tanke pa himtande av material fran webb-TV. Mycket av det material
som finns placerat i webb-TV, har placerats didr utan réttsinnehavarens samtycke.
Fragan blir d& om tittande pa sddant material omfattas av undantaget i artikel 5.1. En-
ligt ingresspunkt 33 till infosocdirektivet avses med laglig anvéndning sddan anvénd-
ning som gors med rittsinnehavarens tillstand eller sdédan som inte &r otillaten enligt

lag. Eftersom materialet i exemplet ovan har placerats utan réttsinnehavarens sam-

" Eor narmare information om vad som avses med flyktig” samt "utgra ett inkluderande av under-
ordnad betydelse”, se RP 28/2004 s. 87.

7% Ifall t.ex. formedling eller anviindning av ett verk 4r omdjligt p.g.a. att en tillfillig framstéllning av
exemplar inte utfors, skall exemplarframstillningen anses utgora en integrerad och visentlig del i en
teknisk process. Se RP 28/2004 s. 88.

% Som exempel pé nir ett tillfilligt exemplar kan f3 sjilvstindig ekonomisk betydelse har nimnts en
cachekopia i en nétverksserver, vilken finns kvar pa servern trots att den permanenta ursprungskopian
har avlagsnats fran Internet. Se prop. 2004/05:110's. 97.
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tycke bor man undersoka huruvida slutdelen av preciseringen i ingresspunkt 33 kan
bli tillamplig. Ett exempel pd anvdndning som dr tilldten enligt lag oberoende av
rittsinnehavarens samtycke dr exemplarframstéllning for eget bruk enligt 12 § URL.
For att exemplarframstéllningen skall anses tillaten bor dock kopian vara lovlig (11 §
5 mom. URL). Det innebér att inskrdnkningen i 12 § inte blir tilldimplig i exemplet
ovan. Den svenska regeringen betonar dock att anvéndning som inte dr upphovs-
réittsligt relevant bor anses vara tilldten enligt lag. Exemplarframstallning och tilldng-
liggorande for allménheten &r upphovsrittsligt relevanta dtgérder, medan tittande och/
eller lyssnande pa ett verk inte 4r en upphovsrittsligt relevant atgird.”®” T propositio-

nen sdgs f6ljande:

”Aven om verket som den enskilde tittar eller lyssnar pé lagts ut p& Internet utan till-
stand, dvs. dr en olovlig forlaga, gor den enskilde sig inte skyldig till nagot upphovs-
réttsintrang sa linge som han eller hon endast tittar och/eller lyssnar pa verket. Nér
en enskild endast tittar och/eller lyssnar pa det material som visar sig pa bildskdr-
men vid anvindning av Internet — utan att vidta nagra dtgirder for att spara ner
(framstilla exemplar) eller i sin tur tillgingliggora materialet for allminheten (hir
framhévt) — vidtar han eller hon alltsa inte en upphovsriittsligt relevant atgdrd. Tit-
tandet och lyssnandet dr ddarmed inte heller otillatet enligt lag i upphovsridttslig me-
nin g. 25708
For den enskilde personen dr denna bedomning en mycket dndamalsenlig 16sning.
Ifall YouTube tas som exempel kan konstateras att bolaget har ingatt avtal med bl.a.
de flesta stora skivbolagen.”” Den enskilde tittaren har i praktiken inga mojligheter att
kénna till om de musikvideor han tittar pa hor till de skivbolag som har givit samtycke
eller inte. Enligt regeringens bedomning sa giller undantaget endast tittande och/eller
lyssnande pa verket och inte sddana situationer ddr mottagaren vidtar atgédrder for att
framstélla exemplar, d.v.s. spara videomaterialet, eller tillgdngliggéra materialet for
allminheten. Regeringen goér med andra ord en knivskarp grins mellan tittande och
lyssnande samt de fall dér tittaren t.ex. pa sin hardskiva sparar videomaterialet. Natur-
ligtvis kan man inte anse en kopia som har sparats pa héardskivan vara en tillfillig
kopia i enlighet med direktivets ordalydelse i artikel 5.1. Det &r dock skél att betona

att ju fler foretag som ingér avtal med olika webb-tv-tjdnster, desto svarare kommer

7 Se prop. 2004/05:110 s. 95.

% Se prop. 2004/05:110 s. 95. Hur situationen skall tolkas i Finland ér oklart; propositionen nimner
ingenting om saken.

" YouTube har avtal med bl.a. EMI, Warner Music Group, Universal Music Group samt Sony BMG
Music Entertainment, se MacLean 2007a stycke 3.

179



det att bli for den enskilde tittaren att avgora vad som &r en laglig eller olaglig

-, 710
kopia.

Sésom ndmndes ovan géller undantaget inte heller dér tittaren 1 sin tur tillgéngliggor
materialet for allmédnheten. Nagon nidrmare vigledning vad som skall avses med
tillgiingliggorande ges dock inte. Atminstone torde det omfatta situationer dar tittaren
sparar materialet och sedan placerar det t.ex. pd sin egen webbsida. Ifall materialet
som anvindaren tittar pd via webb-TV distribueras med hjélp av P2P-tekniken (P2P-
TV) blir situationen oklar. Skall den del av materialet som distribueras till andra an-
véindare under den tid anvéndaren tittar pd videomaterialet anses utgéra tillgénglig-
gorande av material for allménheten? Ifall de personer, till vilka delar av materialet
har distribuerats, endast tittar pa verket torde inga tolkningsproblem uppsta. I en sddan
situation har alla “inblandade” parter endast tittat pa verket, d.v.s. icke utfort nagra
upphovsrittsligt relevanta atgiéirder.”"" Det har emellertid borjat utvecklas klient-
program for TV-séndningar via P2P, vilka klarar av att banda in séndningarna. LAt oss
som exempel ta en situation dér personerna A, B, C, D och E tittar pa ett verk som har
placerats pa Internet utan rittsinnehavarens samtycke. Verket formedlas med P2P-
tekniken. Ifall A-E endast tittar pa verket utfor ingen av dem nagra upphovsrittsligt
relevanta atgérder. Ifall E bandar in verket utfor han dédremot en upphovsrittsligt rele-
vant atgird. Fragan dr om &ven personerna A-D i en sadan situation skall anses ha ut-
fort en upphovsrittsligt relevant atgiard? Eftersom regeringen har betonat att enbart tit-
tande inte dr en upphovsrittsligt relevant atgird kunde man argumentera for att
personerna A-D inte skall anses ha utfort ndgon sidan atgird. A andra sidan har per-
sonerna A-D tillgingliggjort material for allménheten ifall gruppen av anvéndare inte
pa nagot vis har kunnat begrénsas till den nirmaste familje- eller vinkretsen. Rege-
ringens avsikt torde inte ha varit att uppstilla ett krav pa att tittaren forst sparar mate-
rialet for att sedan gora det tillgéngligt f6r allménheten. Detta framgér av det faktum
att regeringen anvéinder ordet eller i stillet for och. Detta star i 6verensstimmelse med

tidigare réttspraxis. I det s.k. mp3-mélet ansags namligen lénkning till olagliga mp3-

"% Det #r redan i dagens lige majligt att spara videon som visas pa YouTube, dven om det forutsitter
vissa i ndgon man komplicerade atgérder fran tittarens sida.

! Naturligtvis kan man 4 andra sidan argumentera for att den dataméngd som delas till andra anvin-
dare utg6r en upphovsrittslig relevant atgérd.
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latar utgora offentligt framforande.”'? Det som skiljer exemplet ovan fran bl.a. mp3-
maélet dr att personerna A-D inte nodvéndigtvis tillgédngliggdr materialet i sin helhet at
person E. Det kan hénda att t.ex. person A p.g.a. langsamma Overforingshastigheter
endast overfor en brakdel, att person B har hindrat den utgéende trafiken s att ingen
datatrafik distribueras till andra anvindare, att person C p.g.a. snabba overforings-
hastigheter automatiskt har valts som supernod och ddrmed delar merparten av data-
méngden, att person E tilldelas trafik dven frén personerna F-M o.s.v. Det fiktiva
exemplet visar att mycket varierande situationer kan forekomma. P2P-tekniken erbju-
der manga spannande, effektiva och lagliga anvindningsdndamal samtidigt som den
foranleder situationer som dr ytterst svdra att placera in i den upphovsrittsliga

begreppsapparaten.

7.2 Marknadsforingsrittsligt ansvar

Traditionellt har TV-reklam inte inneburit nagra tolkningssvarigheter betriffande vem
som bér ansvar for eventuella overtrddelser av den marknadsforingsrittsliga regle-
ringen, eftersom reklamen till sin natur har varit nationell. Reklamen har bestillts av
finska foretag, eller av utldndska bolag med dotterbolag eller andra aterforsiljare har i
landet, och visats i den inhemska televisionen.”'* Vem som bér ansvaret for en mark-

nadsforingsatgérd framgar av KSL 2:7.1, som lyder enligt f6ljande:

”Ndringsidkare som bestiller eller foretager (hir framhivt) marknadsforing kan,
om det med héinsyn till konsumentskyddet dr erforderligt, forbjudas att fortsdtta
sadan marknadsforing, som strider mot stadgandena i detta kapitel eller med stod
av dem utfirdade stadganden eller bestimmelser, eller att upprepa sadan eller
ddirmed jamforbar marknadsforing.”’™

Det édr emellertid inte endast den néringsidkare som bestéller eller foretager marknads-
foring som kan forbjudas att fortsitta med den olovliga marknadsforingen. Aven en

person som &r anstélld hos en niringsidkare som avses i KSL 2:7.1, eller ndgon annan

712.Se NJA 2000 s. 292.

3 Naturligtvis har TV-reklamen i viss mén varit grinsoverskridande i och med att den har kunnat tas
emot av de personer som bodde i ndrheten av rikets grianser i grannlandet.

4 Ifall en marknadsforingsétgird verkstills omedelbart for en viss niringsidkares rikning, kan denne
anses ha bestillt marknadsforingsatgarden. Med begreppet “foretager marknadsforing” avses bl.a. den
naringsidkare som planerar eller offentliggér marknadsforingsatgérden. Se RP 8/1977 s. 29.
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som handlar f6r en sidan nidringsidkares rdkning kan meddelas ett forbud (KSL

2:7.2).

Uppkomsten av satellit- och kabelsdndningar innebar dock en mérkbar okning av
gransoverskridande TV-reklam.”'> Den forsta frigan man bor ta stillning till vid
griansoverskridande TV-reklam &r huruvida den nationella marknadsféringslagstift-
ningen kan tillimpas nér reklamen sidnds fran utlandet. Enligt MD:s rittspraxis kan
den finska KSL tilldimpas trots att reklamen sénds fran utlandet. Samma tolkning har
sedan ldnge varit rddande i Sverige. I forarbetena till den svenska L om otillborlig
konkurrens ger departementschefen f6ljande uttalande betrédffande grinsoverskridande

marknadsforing:

”Huvudsyftet med den foreslagna lagstiftningen dr att sérja for att vissa normer
iakttas inom reklam och marknadsforing pa den svenska marknaden. Avgérande for
om generalklausulen skall tilldmpas pa en viss atgdrd bor dérfor vara om atgéirden
dr inriktad pa en svensk publik. Var atgédrden har foretagits dr ddremot i princip
utan betydelse ... Detta bor gdlla vare sig reklamen dr sdrskilt inviktad pa Sverige
eller vinder sig till en internationell publik, déribland den svenska.”"®

Som ett belysande exempel pa att de nationella bestimmelserna om marknadsforing
kan tillimpas trots att reklamen sinds fran utlandet, kan viljas MD:s avgorande

1990:19.

MD 1990:19. Fallet gillde TV-reklam som hade visats pa satellit-tv-kanalerna
Super Channel och Sky Channel. Bada kanalerna sinde barnprogram som avbrots
av reklaminslag. Vissa reklaminslag brt mot den finska regleringen. KO yrkade pa
att forbudet skulle riktas mot sévél den utldndska tillverkaren som den inhemska
importdren. Importéren motsatte sig kravet pa forbud med motiveringen att bolaget
inte hade bestillt ifrdgavarande reklaminslag, och hade inte heller haft mojlighet att
péverka reklamens innehall.”"’” Aven den utlindska tillverkaren motsatte sig KO:s
yrkande péd forbud. Tillverkaren ansag att KSL inte kunde tillimpas med féljande

5 Fore det utgjordes merparten av grénsoverskridande reklam av reklam i utlindska tidningar och tid-
skrifter. En del av tidningarna och tidsskrifterna ar tryckta i linder med liberalare tobaks- och alkohol-
reglering, varmed en del av reklamen utgors av sddan tobaks- och alkoholreklam som &r férbjuden en-
ligt finsk lagstiftning. Distribution av sadana tryckalster i Finland 4r dock inte férbjudet, utan reklam
for starka alkoholdrycker och tobak ér tilldtna i utlindska trycksaker vars huvudsakliga dndamal inte &r
att gora reklam for alkohol eller tobak (AlkoholL 33§, TobaksL 8 §)

716 Se prop. 1970 nr 57 s. 93.

"7 MD forkastade KO:s yrkanden mot importdren. Motiveringen hérfor var att importoren inte hade
bestillt ifragavarande reklam och marknadsforingen hade inte heller i Gvrigt utforts pa importorens
uppdrag. En ytterligare omstandighet som hade utslagsgivande betydelse for MD:s beslut att forkasta
KO:s yrkanden, var att importoren salde de leksaker som hade visats i reklamen under andra namn och
forpackade i sirskilda forpackningar. Importdren hade pa detta sitt strivat till att halla sin egen mark-
nadsforing atskild fran satellit-tv-reklamen.
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motivering: ”Den marknadsforing, varom nu dr fraga, kan inte anses ha dgt rum i
Finland och ej ens vara riktad till finldndska konsumenter. Antalet hushall i
Finland, ddr man tar emot satellittelevision, dr forsvinnande litet i jimforelse med
vdrlden i ovrigt.” MD ansag dock att KSL kan tillimpas pa satellit-tv-reklam med
foljande motivering: ”Marknadsforingsreglerna i KSL avser marknadsforing, som
riktar sig till konsumenter, som bor i Finland, oberoende av om marknadsforingen
sker fran Finland eller firan en plats utanfor Finlands grénser. Enligt den tolkning,
som dr radande i de nordiska ldinderna, kan nationella regler betrdffande mark-
nadsforing tillimpas oberoende av om marknadsforingsatgérderna utfores i det
egna landet eller i utlandet. KSL i Finland gor ingen atskillnad med avseende pa
om den, som genomfor eller bestdiller marknadsforingen dr finlindare eller utlin-
ning. Finland har inga internationella avtal, som skulle hindra att KSL tillimpas i
detta avseende.”®

Trots att KSL:s bestimmelser kan tillimpas pa reklam som sénds fran utlandet och
forbud meddelas en utlindsk niringsidkare, dr pafoljdssystemet forhallandevis tand-
16st. Aven om MD forstirker ett forbud gentemot en utléindsk néringsidkare med vite,
sé kan inte vitet genomdrivas utomlands. Forbudet blir ett tomt hot savida inte

1% Namnas bor

ifrdgavarande ndringsidkare beslutar sig for att ritta sig efter férbudet.
dock att KSL 2:7 erbjuder mojligheten att forbudet riktas mot dgaren av det infor-
mationsmedium genom vilket reklamen sprids.”*” Det innebir att ett forbud for otill-
borlig reklam som visas i satellitsindningar som distribueras via kabel, kan riktas mot
det finska bolag som vidaresinder TV-sindningen via kabel.””' Aven i en sédan situa-
tion ddr reklamen som sénds frdn utlandet kan anses vara utférd for en finsk nérings-
idkares rakning, foreligger goda mdjligheter att utféirda ett forbud som blir effektivt. I

en sddan situation &r det ndmligen mojligt att rikta forbudet mot den finska nérings-

idkaren. MD har anvént sig av denna mojlighet bl.a. i avgérande 1987:13.

MD 1987:13. Fallet géllde TV-reklam som hade visats pa satellit-tv-kanalen Sky
Channel. TV-reklamen hade inkluderat reklaminslag f6r McDonald’s maltider,
vilka hade publicerats pad uppdrag av MacDonald’s System of Europe som var
beldget i Frankfurt. KO vickte talan mot det finska bolaget McDonald’s Oy.
Svarande yrkade pa att KO:s talan skulle avvisas eftersom bolaget inte hade nagra
mojligheter att kontrollera reklamen pa Sky Channel. Svarande betonade dven att
det inte hade ndgon del i avtalsforhallandena mellan Sky Channel och de lokala
kabel-tv-bolagen. Dérfér hiavdade svaranden att de inte kunde paverka den reklam
som sindes via kabel-tv. MD konstaterade dock att det finska bolaget McDonald’s

"!¥ Noteras bor att Finland efter att domslutet gavs har anslutit sig till EES och EU.
7% Se Wilhelmsson 1989 s. 159.

0 Se RP 8/1977 s. 29. T SYMD 1996:22 riktades forbud mot tidningsforetaget och dess verkstillande
direktor p.g.a. att utrymme i tidningen hade upplétits for annonser dér olaglig avkodningsutrustning
marknadsfordes.

2! Se Wilhelmsson 1989 s. 160.
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Oy under samma tidpunkt hade genomfort egna reklamkampanjer som till sitt
innehall var liknande de som sédndes via Sky Channel. MD anség dérfor att rekla-
men som séndes pa Sky Channel hade skett for det finska bolagets rikning.”

7.2.1 Vem ér reklamen riktad till?

Den avgorande faktorn f6r huruvida den nationella marknadsforingslagstiftningen kan
tillimpas pa reklam, &r den vem reklamen kan anses vara riktad till. Ifall reklamen
anses vara riktad till konsumenter som bor i Finland kan KSL tilldimpas, oberoende av
varifran marknadsforingsatgiarderna foretas. Ofta dr det enkelt att faststdlla om rekla-
men riktar sig till konsumenter i en viss stat. T.ex. adresserade och oadresserade
direktreklamer som delas ut i postluckor, utomhusreklam samt reklaminslag i natio-
nella radio- och TV-kanaler riktar sig naturligtvis till mottagarna i en viss stat. S& bor
fallet anses vara oberoende av det sprak varpa marknadsféringsmaterialet dr avfattat.
Ifall mottagandet av reklamen forutsétter att mottagaren har inforskaffat en viss appa-
ratur kan situationen dock vara oklar huruvida reklamen skall anses vara riktad till en
viss marknad. Sa var fallet t.ex. i begynnelseskedet av satellittelevisionens fram-
marsch. I MD 1990:19 yrkade svarandebolaget att KSL inte kunde tillampas, eftersom
reklamen inte var riktad till den finska marknaden. Som st6d for detta anforde
svarande att “antalet hushall i Finland, ddr man tar emot satellittelevision, dr forsvin-
nande litet i jimforelse med viirlden i Gvrigt.”’ MD tog inte stillning till frigan, och
dérfor har fragan huruvida det krévs ett visst antal mottagare i Finland innan KSL blir

tillamplig aldrig provats.

Aven den svenska MD har provat frigan om nir en TV-séindning som sinds frin
utlandet kan anses vara riktad till den svenska marknaden. I avgorande SvMD
2000:4 tog domstolen stéllning till om marknadsforingen via sdndningar som skett
via satellit fran England var riktad till svenska konsumenter. MD konstaterade i sitt
domskal att marknadsforingen var riktad till svenska konsumenter, “vilket framgar
av att filmerna har svenskt tal respektive textats pa svenska och att produkternas
pris angetts i svenska kronor.”™

2 Noteras bor att fallet avgjordes innan TV-direktivet hade antagits. For nirmare information om
huruvida MD hade haft mgjlighet att forbjuda ifrdgavarande reklam idag, se Enkvist-Gauffin 2006a s.
220. Se dven Bernitz’ kommentarer angdende MD 1987:13 och fragan nér ett dotterbolag kan meddelas
forbud med stéd av KSL 2:7, Bernitz 1988 s. 24.

3 Det framkommer emellertid inte av fallet huruvida bolaget hade statistiska beligg for sitt pastiende.

4 Reklamen hade med andra ord inkluderat flera faktorer som pévisade att den énskade mottagar-
kretsen bestod av svenska konsumenter: svenskt tal och text samt prisuppgifter i svenska kronor. Det &r
oklart huruvida en enskild faktor skulle ha haft samma utfall. I MD 2004:17 betonade domstolen den
omsténdigheten att webbsidan var pa svenska och priset angivet i svenska kronor betydelse. Dock inne-
holl marknadsforingen dven svensk adress och svenska telefonnummer for bestillning och support, vil-
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I sammanhanget &r det skl att nimna SvMD 1989:6. Fallet gillde marknadsforing
av alkohol och tobak i tidningen Scanorama. Tidningen trycktes upp pa foérsorg av
SAS och distribuerades i SAS’ flygplan (ett exemplar av tidningen placerades i
fickan framf6r varje passagerarsite). Ca 10 000 av den sammanlagda upplagan om
140 000 exemplar placerades pé inrikesflyg i Sverige. KO yrkade pa att mark-
nadsféringen av alkohol och tobak skulle forbjudas i tidningen. MD ansag emeller-
tid inte att tidningen var riktad till den svenska marknaden. MD motiverade sitt
stillningstagande pa féljande vis: ”Tidningen dr engelsksprakig, vilket i sig talar
emot att den dr riktad till svensk publik. Tidningens innehall maste ocksa allmdnt
bedomas vara avsett visentligen for utlindska ldsare. De patalade annonserna dr
inte heller utformade med scirskild inriktning pa svensk publik eller den svenska
marknaden.”’™

Sésom framkommit ovan har dven traditionella reklamkanaler sdsom tidningsreklam
och TV-reklam, i synnerhet via satellit-tv, fororsakat vissa meningsskiljaktigheter
betréiffande vilken marknad reklamen é&r riktad till. Internet har gjort situationen be-
tydligt mer komplicerad. En webbsida kan i regel bestkas av personer beldgna i nagot
av virldens alla lander. Samma sak hinder med TV-sdndningar nér de distribueras
over Internet. Det vore dock odndamalsenligt att anse att TV-sdndningen riktar sig till
samtliga personer med Internetuppkoppling, eftersom sdndarforetaget i en sadan
situation skulle vara tvungen att folja lagstiftningen i samtliga lander fran vilka tv-
tittarna kommer. Likasd torde det vara odndamalsenligt att endast tillimpa lagstift-
ningen i det land sdndarforetaget &r etablerat enligt bestimmelserna i TV-direktivet.
Det har dnnu inte uppkommit ndgon réttspraxis kring frdgan om TV-séndningar via
Internet, och till vem de kan anses vara riktade. Daremot finns det en del réttspraxis
kring fragan om vem webbsidor ar riktade till. Det &r framst i USA dér fragan har pro-
vats 1 storre utstrdckning. Merparten av réttsfallen har haft samband med immaterial-

réttsliga tvister.

Diskussionen kring jurisdiktionen for Internet tog fart i mitten av 1990-talet. Ett
mycket omdiskuterat utlatande gavs av statdklagaren i delstaten Minnesota ar 1995.

Utlatandet 16d enligt foljande:

ket gor att det blir svart att avgora de enskilda faktorernas tyngd vid bedémningen av till vilken stat
marknadsforingen ar riktad.

7 Jag anser att reklamen i detta fall borde ha bedémts vara riktad till den svenska marknaden. Det
rorde sig om ett forhallandevis stort antal upplagor som hade placerats pa de rutter som flogs inrikes.
Den omsténdigheten att tidningen var skriven pa engelska borde inte ha haft nagon avgérande bety-
delse. Jfr dock Bogdan som forhaller sig positiv till en sddan hér flexibel instéllning till den s.k. ef-
fektlandsprincipen”, se Bogdan 1998a s. 540.
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“Persons outside of Minnesota who transmit information via the Internet knowing
that information will be disseminated in Minnesota are subject to jurisdiction in
Minnesota courts for violations of state criminal and civil laws.”™

Det avgorande som hade stor betydelse for rdttspraxisen kring jurisdiktion i cyber-

727

rymden under den forsta tiden var Inset Systems, Inc. v. Instruction Set, Inc.””" Dom-

stolen i /nset-mélet ansdg att redan enbart anvdndning av Internet var tillrdckligt for

att ge domstolen jurisdiktion.”®

Domstolen anség att en webbsida kan jamstéllas med
kontinuerlig marknadsforing riktat till delstaten Connecticut. Domstolen konstaterade

foljande:

”[o]nce posted on the Internet, unlike television and radio advertising, the
advertisement is available continuously to any Internet user. ISI has therefore, pur-
posefully availed itself of the privilege of doing business within Connecticut.””™

Inset-domen innebar i praktiken att alla domstolar runt om i vérlden har jurisdiktion
betriffande webbsidor.”** 1 Heroes, Inc. v. Heroes Foundation refererade domstolen

till Inset och konstaterade f6ljande:

”[t]he home page is certainly a sustained contact with the District; it has been

possible for a District resident to gain access to it at any time since it was first
99731

posted.

Samtidigt som vissa domstolar tillimpade utgangen i /nser-mélet hade vissa domstolar
en helt annan syn pa jurisdiktion fér webbsidor. I Bensusan Restaurant Corp. v. King

konstaterade domstolen f6ljande:

”[CJreating a site, like placing a product into the stream of commerce, may be felt
nationwide — or even worldwide — but, without more, it is not an act purposefully
directed toward the forum state.”™*

726 Humphrey 1II citeras av Menthe, 1998 s. 75.

™7 Inset Systems, Inc. v. Instruction Set, Inc., 937 F. Supp. 161 (D.Conn. 1996). Efter Inset-domen
forekom det under en kort tidsperiod ett flertal rattsfall ddr domstolarna 16ste fragan kring jurisdiktion
for webbsidor enligt samma monster som i /nsetr. Se Mayewski 1998 s. 317 f.

8 Svarandebolaget hade inga andra forbindelseldnkar till Connecticut, varken kontor eller anstillda, se
Inset, 937 F.Supp. 161 (D.Conn. 1996), s. 162 f.

9 Se Inset 937 F.Supp. 161 (D.Conn. 1996), s. 165.
30 Se Geist 2001 s. 1362.
3! Heroes, Inc. v. Heroes Foundation, 958 F.Suppl. 1 (D.D.C. 1996), . 5.
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1 John W. McDonough v. Fallon McElligott, Inc. konstaterade domstolen foljande:
”[B]ecause the Web enables easy world-wide access, allowing computer inter-
action via the web to supply sufficient contacts to establish jurisdiction would
eviscerate the personal jurisdiction requirement as it currently exists; the Court is
not willing to take this step. Thus, the fact that Fallon has a Web site used by Cali-
fornians cannot establish jurisdiction by itself”™

1 Hearst Corporation v. Ari Goldberger konstaterade domstolen foljande: “/fJin-
ding of personal jurisdiction in New York based on an Internet web site would
mean that there would be nationwide (indeed, worldwide) personal jurisdiction
over anyone and everyone who establishes an Internet web site. Such nationwide
Jurisdiction is not consistent with traditional personal jurisdiction case law nor
acceptable to the Court as a matter of policy.”"*

Féljande rittsfall som hade ett stort inflytande 6ver hur réttspraxis utvecklades dar-
efter var den ar 1997 avkunnade domen Zippo Manufactoring Co. v. Zippo Dot Com,
Inc.” Enligt den s.k. Zippo-doktrinen bér domstolen gora en atskillnad mellan passi-
va och interaktiva webbsidor.”*® Som exempel pé rittsfall déir domstolen foljde Zippo-
doktrinen och gjorde en gransdragning mellan aktiva och passiva webbsidor kan nim-
nas State of Minnesota v. Granite Gate Resorts, Inc. 737 och David Mink v. AAAA De-
velopment LLC.”*® Tekniken och méjligheterna till att genomféra marknadsfring pa
Internet har fordndrats radikalt sedan slutet av 1990-talet nédr Zippo-domen avkunna-
des. I dagens ldge dr mer eller mindre samtliga foretags webbsidor i ndgon grad inter-
aktiva.”*’ Redan &r 2001 hade manga amerikanska domstolar frangatt Zippo-doktrinen
till foljd av den tekniska utvecklingen. I stdllet for att undersoka huruvida en webb-
sida dr passiv eller interaktiv gick domstolarna in f6r en mera effektbaserad 16sning.

En effektbaserad 16sning innebér att huvudvikten laggs vid den faktiska effekt som en

732 Bensusan Restaurant Corporation v. Richard B. King, 937 F.Suppl. 295 (S.D.N.Y 1996), s. 301.
Appellationsdomstolen faststéllde den ldgre réttsinstansens dom (Bensusan Restaurant Corporation v.
Richard B. King, 126 F.3d 25 (2nd Cir. 1997)).

733 John W. McDonough v. Fallon McElligott, Inc., 1996 WL 753991 (S.D.Cal.), punkt 3.

34 Hearst Corporation v. Ari Goldberger, 1997 WL 97097 (S.D.N.Y.), punkt 1.

733 Zippo Manufactoring Company v. Zippo Dot Com, Inc., 952 F.Supp. 1119 (W.D.Pa. 1997).
736 For narmare information om gréinsdragningen, se Zippo, 952 F.Supp. 1119, s. 1124.

737 State of Minnesota v. Granite Gate Resorts, Inc., 568 N.W.2d 715 (Minn.App. 1997).

38 David Mink v. AAAA Development LLC., 190 F.3d 333, (5th Cir. 1999).

3 Interaktivitet 4r en av de viktigaste faktorerna till att e-handeln har vuxit s kraftigt som den gjort.
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webbsida har haft inom en viss jurisdiktion.”*® T The Winfield Collec-tion, Ltd. v.

Cynthia McCauley konstaterade domstolen:

”In short, the court is not prepared to broadly hold, as Plaintiff implies, that the
mere act of maintaining a website that includes interactive features ipso facto
establishes personal jurisdiction over the sponsor of that website anywhere in the
United States.”™"'

Geist argumenterar for att domstolarna vid avgorandet av jurisdiktionsfrédgan bor gora
ett test p& vem en webbsida riktar sig till. Enligt Geist bér domstolarna vid testet
fokusera pa foljande tre faktorer: kontrakt, teknologi samt faktisk eller underforstadd
kannedom.”* Ingen av de tre faktorerna bor vara avgorande vid genomforande av

testet, och den relativa vikten av var och en beror pé det enskilda fallet.”*

Kontraktsfaktorn innebér att domstolarna bor ta i beaktande huruvida det pa webb-
sidan finns villkor om forumval. Det finns ofta sddana villkor pa webbsidorna, vilket
innebdr att parterna pa férhand avtalar om tillimplig jurisdiktion vid en eventuell
tvist. For att sadana villkor skall vara giltiga bor de dock framgé klart och tydligt pa
webbsidan. Se t.ex. Ticketmaster Corp. v. Tickets.com, Inc. dir domstolen konstatera-

de foljande:

”[t]he terms and conditions are set forth so that the customer needs to scroll down
the home page to find and read them. Many customers instead are likely to proceed
to the ... page of interest rather than reading the “small print.” It cannot be said
that merely putting the terms and conditions in this fashion necessarily creates a
contract with any one using the web site.””’*

Den andra faktorn som domstolarna bor ta i beaktande vid testet dr teknologin som
har anvints. Domstolen bor undersoka huruvida upprétthallaren av en webbsida med
teknikens hjdlp har forhindrat att sidan visas i sddana stater som uppritthallaren av

. . 745
sidan bestimmer.

™0 Se Geist 2001 s. 1371 f.

™! The Winfield Collection, Ltd. v. Cynthia McCauley, 105 F.Supp.2d 746 (E.D.Mich. 2000), s. 751.
™2 Se Geist 2001 s. 1380.

™3 Se Geist 2001 s. 1386.

44 Ticketmaster Corp. v. Tickets.com, Inc., 2000 WL 525390 (C.D.Cal.), punkt 3.

™3 Ett av de mest karakteristiska kiinnetecknen for Internet 4nda sedan dess uppkomst har varit att det
inte kanner till ndgra statsgrénser. I dag har det emellertid utvecklats teknik som goér det mojligt att
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Den tredje och sista faktorn domstolarna bor ta i beaktande dr faktisk eller under-
forstadd kdnnedom. Enligt denna faktor bér domstolen fésta avsikt vid huruvida fore-
taget har vetskap om att personer fran en viss stat agerar med foretaget. Foretaget kan

erhalla sddan vetskap t.ex. nér betalningen for varor och service pa webbsidan sker

med kreditkort.”*

1 People v. World Interactive Gaming Corporation fiste domstolen avsikt vid att
foretaget hade faktisk kdnnedom om varifrdn personerna som anvinde foretagets
webbservice kom ifrdn. Svarandebolaget var beldget i Antigua och hade en
Internetsida ddr det marknadsférde hasardspel. Marknadsféring och deltagande i
hasardspel &r forbjudet i delstaten New York. Svarandebolaget hade programmerat
webbsidorna sé att det inte gick att registrera sig om man uppgav en adress i New
York. Domstolen konstaterade dock foljande : ”/tJhis Court rejects respondents’
argument that it unknowingly accepted bets from New York residents. New York
users can easily circumvent the casino software in order to play by the simple
expedient of entering an out-of-state address.”™"

Naturligtvis 4r det inte enbart amerikanska domstolar som anvénder sig av ett test till
vem en webbsida riktar sig, utan denna princip har vunnit insteg dven hos internatio-
nella organisationer som utarbetar regelverk for e-handel.”* Fragan vilka faktorer som
skall tas i beaktande vid avgorandet av vem en webbsida riktar sig till kvartsar dock.
Sédsom ndmndes ovan ndmner Geist tre faktorer. Det dr emellertid skl att betona att
Geist huvudsakligen har fokuserat sig pa frigan om jurisdiktion for webbsidor publi-
cerade i olika delstater i USA. En naturlig f6ljd dérav &r att sprakfaktorn saknas bland
de faktorer som Geist argumenterat for att skall inga i domstolens test. Sprakfaktorn

749

bor ha en stor inverkan pa vilken stat reklamen riktar sig till.”* Det finns emellertid

ett antal sprdk som kan anses ha en global status, vilket innebér att enbart spraket som

skapa gréanser dven i cyberrymden. Uppritthéllaren av en webbsida kan med tekniska atgarder forhind-
ra att sidan visas i sddana stater, fran vilka de inte onskar sig besokare. Se Geist 2001 s. 1385 och 1393.

™6 Se Geist 2001 s. 1399. Det finns éven manga hjilpmedel for att folja med varifran besokare till
webbsidan har kommit.

™7 People v. World Interactive Gaming Corporation, 185 Misc.2d 852, 714 N.Y.S.2d 844, s. 861.

™8 1 punkt 1I i bilagan till OECD:s riktlinjer for konsumentskydd vid elektronisk handel stadgas att:
“Foretagen skall ta héinsyn till den elektroniska handelns globala natur och, ndr sa dr mdojligt, ta
hénsyn till de olika system for reglering som giiller pa de marknader de riktar sig till (hir framhavt).”
<http://www.oecd.org/dataoecd/18/28/34023792.pdf>, himtat 18.1.2005.

™ Spraket hade en avgérande betydelse vid avgorandet av huruvida reklamen riktade sig till svenska
konsumenter i SYMD 2000:4.

189



anvénds i reklamen inte kan tillmédtas en avgorande betydelse vid avgorandet av vil-

ken stat reklamen ritkar sig till.”>"

MD 2004:26. I avgérandet provade domstolen fragan om en engelsksprakig webb-
sida kunde anses var riktade till personer bosatta i Finland. Social- och hilso-
vérdens produkttillsynscentral hade med stod av AlkoholL 33 § 1 mom. forbjudit
bolaget Zandora Oy att pa sina webbsidor marknadsféra starka alkoholdrycker.
Bolaget sokte @ndring hos MD och yrkade pa att forbudet skulle upphidvas. MD
konstaterade att webbsidor ofta &r pa engelska och att dven personer i Finland &r
vana att skota sina angeldgenheter pa Internet pa engelska. Enligt MD innebar den
omsténdigheten att webbsidorna var pa engelska inte att de riktade sig enbart till
personer bosatta utomlands. Det som dock torde ha haft avgérande betydelse for att
webbsidorna ansags vara riktade till personer bosatta i Finland var att det pd webb-
sidorna hade funnits ett omndmnande att en av produkterna skulle tas in i det finska
Alkos produktsortiment. P4 webbsidorna fanns dven avbildat tva finska tidnings-
annonser som bolaget hade anvint sig av.

Ifall reklamen 4r utformad pa ett sprak som talas i endast ett eller ett fatal ndrliggande
lander, kan man som utgangspunkt anse att reklamen riktar sig till det land dér ifraga-

varande sprak har officiell status.”’

Trots att reklamen &r utformad pa ett sprak som talas av en mycket begransad popu-
lation inom ett sndvt geografiskt omrade kan det uppkomma meningsskiljaktig-
heter vid avgoérandet av vem reklamen 4r riktad till. Ett exempel pa detta dr den
reklam av snus ett svenskt bolag har pd sina webbsidor. Reklamen finns &ven pa
finska vilket enligt de finska myndigheterna utgdr ett klart brott mot férbudet att
marknadsfora snus utanfor Sverige. Konsumentverket i Sverige har dock varit mer
éterhﬁllsgn och betonat att webbsidorna riktar sig till de finsksprakiga invanarna i
Sverige.

En annan faktor som av naturliga orsaker saknas i Geists lista dr den valuta eller de
valutor som anvénds i reklamen. I SvMD 2000:4 och 2000:19 tillmétte domstolen den
omsténdigheten att samtliga priser var angiven i svenska kronor stor betydelse, vid
avgorandet huruvida reklamen var riktad mot konsumenter pa den svenska markna-
den. P4 samma satt som med sprakfaktorn kan valutan inte tillmétas avgorande bety-

delse i samtliga situationer. Det finns ndmligen vissa valutor som mer eller mindre

% Engelska ir ett sadant sprik som inte kan anses ha en avgérande betydelse vid utredandet av till
vilken marknad reklamen ér riktad. Detta framgar dven av ovan refererad rittspraxis fran USA. Andra
sprak som har global status och inte kan tillmétas avgorande betydelse dr bl.a. franska, spanska och
portugisiska. Jfr Willebrand 2001 s. 93.

1 Jfr Hyvérinen 1998 s. 273 f.
732 Se Bjon 2004 s. 3.
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kan karakteriseras som globala. Sa &r fallet for atminstone den amerikanska dollarn

och euron.

En faktor som dédremot inte bor ha ndgon inverkan pa avgoérandet till vilken stat
reklamen riktar sig dr den toppdomiin som anvinds i Internetadressen.””> I MD
2004:26 begdrde bolaget att MD skulle ta stdllning till om forbudet endast omfattade
toppdoménen .fi eller dven andra toppdoméner sdsom .com, .org och .net. Social- och
hélsovéardens produkttillsynscentral yrkade emellertid att ansokan skulle forkastas till
andra delar &n anvindningen av toppdoménen .fi. Med anledning dérav konstaterade
MD att den inte pd forhand kunde ta stéllning till lagenligheten f6r marknadsforing
som genomfors pa andra toppdoméner. Med all sannolikhet skulle MD ha kommit till
den slutsatsen att toppdoménen inte har ndgon betydelse. Detta eftersom domstolen i
samband med sprakfragan konstaterade att personer bosatta i Finland &r vana att skota
angeldgenheter pd Internet pd engelska. P4 motsvarande sétt 4r personer bosatta i
Finland &ven vana att surfa pa bl.a. .com-sidor.”** I sammanhanget kan nimnas SyMD
2000:19. Svarande, ett portugisiskt bolag, hade i sin Internetmarknadsforing anvint en
webbadress med toppdoménen .se (www.elinge.se). Anvédndningen av toppdoménen
.se hade emellertid ingen avgérande betydelse fér beddmningen av om webbsidan

riktade sig till svenska konsumenter.”

En ytterligare faktor som inte bor tillmétas nagon betydelse vid avgérandet till vilken
stat reklamen riktar sig dr den plats var servern, som reklamen &r placerad pa, finns. I
MD 2004:26 betonade domstolen att den plats dir servern befinner sig inte har nagon
betydelse vid avgorandet huruvida webbsidor riktar sig till personer bosatta i Fin-
land.”® Det 4r med andra ord inte mdojligt att kringgd nationella marknadsforings-

bestimmelser genom att placera materialet pa en server utomlands.

3 En Internctadress inkluderar alltid en toppdomiin. Det finns bade nationella och internationella
toppdominer. Exempel pa nationella toppdomaéner &r .fi och .se. Endast foretag intagna i det finska
handelsregistret kan tilldelas toppdoménen .fi. Den internationella toppdomén som anvéinds mest &r
.com.

> Manga .com sidor ir dessutom finsksprakiga.
73 Domskilen ndmner inte ens saken, se Bogdan, JT, 2000-01 s. 623.

756 Aven i den amerikanska rittspraxisen har den radande uppfattningen redan en lingre tid varit att en
servers placering inte har ndgon avgérande betydelse. Se t.ex. Voyeur Dorm, L.C. v. City of Tampa,
265 F.3d 1232 (C.A.11 (Fla.) 2001), s. 1236 f dar domstolen konstaterar: “Here, the audience or
consumers of the adult entertainment do not go to 2312 West Farwell Drive or congregate anywhere
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Fragan om etableringsort vid verksamhet 6ver Internet har reglerats i direktivet om
elektronisk handel.”’ I punkt 19 i ingressen till ifrigavarande direktiv nimns fol-
jande: For ett foretag som tillhandahaller tidnster via en webbplats pa Internet dr
etableringsorten inte den ort ddr utrustningen for webbplatsen finns eller den ort
fran vilken det gar att na webbplatsen, utan den ort ddr det utovar sin ndrings-
verksamher.”

Sésom ovan framgatt kan det vara problematiskt att avgéra vem reklam pa webbsidor
riktar sig till. Enligt Rahnasto 4r det mest dndamalsenliga sittet att avgéra om mark-
nadsforing pa Internet strider mot ett visst lands lagstiftning att dela upp Internet-
marknadsforing i aktiv och passiv marknadsforing. Aktiv marknadsféring &r sddan
som pa basis av omstindigheterna kan anses vara riktad till medborgare i en bestimd
stat medan passiv marknadsforing dr sddan marknadsforing som endast sporadiskt nar
medborgare i en bestimd stat, utan att ifrdgavarande personer utgér malgrupp for
marknadsforingen.”” Uppdelningen i aktiv och passiv marknadsforing dr befogad,
men modellen ger inte svar pa fragan var gransen skall dras. Vilka faktorer kan leda
till att reklamen anses vara aktiv? De sprak och valutor som anvénds i reklamen samt
de tre faktorer som Geist har namnt ger végledning vid utredandet av marknadsfora-
rens intentioner att rikta sig till en viss marknad. Domstolarna bor emellertid dven
beakta andra faktorer som kan ha betydelse for utredandet av marknadsf6rarens inten-

tioner att rikta reklamen till personer bosatta i en viss stat.”*

Domstolarna bor nog-
grant beakta innehallet i varje enskild reklam for att kunna gora en palitlig utredning
av marknadsférarens intentioner. Trots att ett reklammeddelande pa Internet blir glo-
balt genast det placeras pa webben kan olika omstiandigheter medfora att reklamen bor
anses vara riktad till en begransad mottagarkrets inom ett snévt geografiskt omrade.

Sa ar fallet t.ex. om en lokal bokhandel pa en webbsida har reklam som marknadsfor

else in Tampa to enjoy the entertainment. Indeed, the public offering occurs over the Internet in ‘virtual

9

space’.

57 Bestaimmelser om var etableringsorten for ett TV-bolag skall anses vara finns intagna i artikel 2 i
TV-direktivet.

758 Larsson anser med stod av e-handelsdirektivet att en webbsida inte kan uppfylla kraven for etable-
ringsstille, se Larsson 2002 s. 269. Jfr Bogdan som forhaller sig positiv, om 4n tveksamt, till att en
webbsida kan utgora ett driftsstélle, se Bogdan 1998b s. 825 f.

% Om marknadsforingen kan anses vara aktiv ger den enligt Rahnasto domstolarna i det land som
marknadsféringen har tagits emot kompetens att avgora drendet, och ta stéllning till om marknadsfs-
ringen strider mot ifrdgavarande lands marknadsforingslagstiftning. Domstolarna saknar sddan kompe-
tens ifall marknadsforingen maste bedomas vara passiv, se Rahnasto 2002 s. 67.

780 Jfr Willebrand som betonar att bedsmningen av till vilken stat marknadsforing pa Internet riktar sig,

alltid bor ske in casu. Se Willebrand 2002 s. 75.
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en kommande bok, som den lokala forfattaren signerar vid utgivningsceremonin i
bokhandeln. En sadan reklam kan inte anses vara riktad utanfoér den egna jurisdiktio-

nen.

Jfr Jacobs uttalande i 1-800 Flowers v. Phonenames Ltd [2000] E.T.M.R. 369, s.
378 dér han sdger: ”[a] fishmonger in Bootle who put his wares and prices on his
own website, for instance for local delivery, can hardly be said to be trying to sell
fish to the whole world or even the whole country.”

Domstolar och andra myndigheter bor iaktta en viss forsiktighet, och endast i klara
fall fastsla att reklamen riktar sig till en bestdmd stat. Ifall nationella myndigheter i ett
flertal linder anser att reklamen pa webbsidorna dr riktad till personer bosatta i
ifragavarande lander och ddrmed vidtar intensiva ingripanden, dr risken §verhdngande
att Internet inte langre forblir grinslost. Foretag kommer med stor sannolikhet i en
saddan situation att infora tekniska hinder sa att webbsidorna inte 6ppnas i andra
lander. Foretagen kommer med andra ord att bygga upp murar mot andra lander, och
forhindrar ddrmed konsumenter bosatta i ifrdgavarande ldnder att ingd avtal med
foretagen.”®" Internet har gjort det mojligt for enskilda konsumenter att agera pa den

globala spelplanen, och denna mojlighet bor viirnas.”®

Det som ndmnts ovan har behandlat reklam pa webbsidor. Situationen blir densamma
for TV-reklam nir sidndningen distribueras 6ver Internet; reklamen kan tas emot av
samtliga personer med Internetuppkoppling. Med andra ord bor man reda ut vem TV-
séndningen/-reklamen &r riktad till. I fraga om traditionella TV-sdndningar har fragan
inte blivit aktualiserad i ndgon storre utstrickning. Séndningen har mer eller mindre
alltid endast varit nationell. I samband med satellit-tv-sdndningar uppkom fragan vem
séndningen var riktad till, eftersom sdndningarna spreds till ett flertal l1&nder. Inom EU
har det i TV-direktivet intagits bestimmelser som tar sikte pd att avgora fragan om
gransoverskridande TV-sédndningar. Direktivet foreskriver en sidndarlandsprincip, vil-

ket innebér att det & myndigheterna i sdndarlandet som skall ansvara for kontrollen

! Se Geist 2001 s. 1405.

762 Naturligtvis bor finska myndigheter ingripa om reklamen pa en webbsida specifikt riktar sig till den
finska marknaden och ér otillborlig.
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over att TV-foretagen foljer den inhemska regleringen.”® T det s.k. De Agostini-mélet
fastslog EG-domstolen att sdndarlandsprincipen inte hindrar en tillimpning av natio-
nell lagstiftning, betraffande omsténdigheter som inte regleras i direktivet. Det &r dven
skél att podngtera att vissa myndigheter och registrerade foreningar med uppgift att
bevaka konsumenternas intressen har med stéd av direktivet om forbudsforelaggan-
de’® riitt att anhéingiggora ett drende i en annan EES-stat. Dessa har ritt att yrka pa att
sddan verksamhet som avses i 1 § 1 mom. 2 punkten L om grianséverskridande for-

765

budsforfarande™ (1189/2000) och som krinker konsumenternas av myndigheterna

skyddade allminna intressen i Finland, forbjuds.”®®

Sandarlandsprincipen &r avsedd att gélla dven i1 forslaget till det reviderade TV-
direktivet. Med stod av EG-domstolens tolkning i De Agostini-mélet hindrar séindar-
landsprincipen inte en tillimpning av nationell lagstiftning, betrdffande omstandig-
heter som inte regleras i direktivet. For att den nationella lagstiftningen skall kunna
tillimpas forutsitts naturligtvis att TV-reklam kan anses vara riktad till landet i fraga.
Vid avgorandet av vem TV-reklamen dr riktad till kan i stora drag tillimpas det som
ndmndes ovan i samband med reklam pa webbsidor. Det innebér att bl.a. spraket och
den valuta som anvinds i reklamen ger en viss vigledning vid avgorandet. Den
omstidndigheten att TV-programmet dr pa finska eller har finsk textning talar for att
programmet dr riktat till personer bosatta i Finland. Reklamavbrott som &r insatta i ett
sadant program bor likasa anses vara riktade till den finska marknaden, trots att spra-
ket som anviinds reklamerna skulle vara ett annat 4n finska.”®’ P4 motsvarande sitt
torde finsksprékiga reklamer som avbryter TV-sédndningar pa ett for finlindare fram-

mande sprak, kunna anses vara riktade till personer bosatta i Finland.

763 Sndarlandsprincipen innebir att de nationella myndigheterna inte har nigon ritt att kontrollera
verksamheten hos de TV-foretag som &r etablerade i en annan medlemsstat. De kan endast kontrollera
de inhemska TV-foretagen, se Hasselberg & Karlsson & Sdderlund 2002 s. 16.

8% Europaparlamentets och rédets direktiv 98/27/EG av den 19 maj 1998 om forbudsforeliggande for
att skydda konsumenternas intressen.

511§ 1 mom. 2 punkten L om grinséverskridande forbudsforfarande listas de direktiv som omfattas
av forbudsforeldggande. I denna lista ingar TV-direktivet: artiklarna 10-21.

766 4 § L om gransoverskridande forbudsforfarande.

787 Jfr MD:s motiveringar i 2004:26 dir domstolen konstaterade att personer i Finland ir vana att skota
sina angeldgenheter pa webben pa engelska.
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En omstdndighet som dven maste tas i beaktande vid reklamer i samband med TV-
sandningar over Internet dr att strukturen bakom webbséndningen kan variera. TV-
rutan ddr séndningen visas kan vara 1ast till sin storlek och vara omgiven av reklamer
pa det lediga utrymmet av webbsidan. Alternativt kan TV-rutan omges av en ram,
inom vilken det visas reklamer.”®® I en sadan situation kan reklam som befinner sig
utanfor “TV-rutan” pd webbsidan eller reklam inuti ramen som omger “TV-rutan”
anses vara riktad till personer i en viss stat, trots att TV-sédndningen och reklamavbrott

1 TV-sdndningen inte kan anses vara riktade till ifrdgavarande stat.

7.2.2 Vilka parter bir ansvar for reklamens innehall?

Sasom tidigare ndmnts dr det den niringsidkare som bestiller eller foretager mark-
nadsforing som kan forbjudas att fortsdtta med den olovliga marknadsféringen (KSL
2:7.1). Aven en person som ir anstilld hos en niringsidkare som avses i KSL 2:7.1,
eller ndgon annan som handlar for en sddan néringsidkares rikning kan meddelas ett
forbud (KSL 2:7.2). Utgangspunkten dr med andra ord att det &r den néringsidkare
som bestiller eller foretager reklaminslaget i TV-sdndningen, vilken i forsta hand bar
ansvar for reklamens lagenlighet. En stor del av TV-sindningar 6ver Internet kommer
att sandas fran utlandet. I en sadan situation kan ett férbud riktas mot en inhemsk
néringsidkare ifall reklamen kan anses vara utférd for en finsk ndringsidkares rik-
ning.”® Naturligtvis kommer den exploativa 6kningen av utlindsk TV-reklam i sam-
band med TV-sidndningar 6ver Internet att medfora att det ibland saknas inhemska

néringsidkare, for vilkas ridkning reklamen kan anses vara utford.

Bestimmelsen i KSL 2:7 mojliggor dock att dven dgaren av det informationsmedium
genom vars formedling TV-reklamen sker, kan héllas ansvarig och paldggas ett for-
bud.””® Med andra ord kan forbudet riktas dven mot det foretag som skéter distributio-
nen via ett kabelnitverk.””" Fragan ir om ansvarsbestimmelserna i KSL 2:7 kan over-

foras dven till dgare av den teknik och utrustning som mojliggér formedling av data-

768 Se nirmare kap. 6.1.3 ovan.
9 S t.ex. i MD 1987:13.

70 Se RP 1977/8 s. 29.

' Se Wilhelmsson 1989 s. 160.
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trafik over Internet. En stor del av kabel-tv-bolagen erbjuder vid sidan av kabel-tv
dven Internetanslutningar. Distributionen av en TV-sédndning 6ver Internet och distri-
butionen av en TV-séndning via kabel-tv skiljer sig dock mérkbart fran varandra. Nér
en TV-sindning overfors via Internet skickas datatrafiken fran router till router tills
det nér slutdestinationen. Innan sdndningen, som bestér av en viss dataméngd, borjar

sin fird mot slutdestinationen delas den upp i datapaket.”’?

De enskilda datapaketen
tar nodvéndigtvis inte samma vég, utan kan passera via olika routrar i vérlden, for att
sedan sammanslés till ett helt meddelande vid destinationen.””* Detta innebir att anta-
let formedlare av TV-sdndningen kan vara mycket stort. De enskilda tjénsteleverant-
rerna har dessutom sméd mojligheter att vervaka all den datatrafik som férmedlas via
deras ndtverk. I e-handelsdirektivet finns bestimmelser som foreskriver ansvarsfrihet
for tjinstelevererande mellanhénder.”’* Det innebir att tjénsteleverantorer inte kan

héllas ansvarig och példggas forbud for otillborlig reklam som distribueras via deras

nétverk.

For den reklam som finns pa webbsidan, d.v.s. utanfor sjdlva TV-sdndningen, ansva-
rar innehavaren av webbsidan. Det dr vanligt att innchavare av en webbsida hyr ut en
del av utrymmet pa sina webbsidor &t andra foéretag for reklamidndamal. Ett sddant
arrangemang gynnar bade féretaget som hyr ut en del av sin webbsida, och foretaget
som hyr utrymme pa sidan. Foretaget som hyr ut en del av webbsidan kan erhalla
betydande intdkter. Ju fler bestkare webbsidan har desto hogre belopp kan foretaget
kriva for utrymmet som hyrs ut. Trots att det dr dyrt att hyra en del av en vilbesokt
webbsida, kan det medfora stora fordelar for det foretag som hyr in sig pa sidan. Detta
p.g.a. att det dr svart att snabbt lyckas med att géra en webbsida kind pa Internet dér

antalet webbsidor &r s& enormt stort.””

Med hjidlp av reklamen, som ofta dven inklu-
derar en lank till de egna webbsidorna, kan foretaget locka en del av besékarna pa
ifrdgavarande sida till sina egna sidor. I en sédan situation dr det naturligtvis i forsta

hand den som hyr utrymmet som ansvarar fér den reklam som finns pa webbsidan.

772 Orsaken till denna I6sning ir att datafsrmedlingen blir snabbare.
3 Se Spang-Hanssen 2004 s. 48 ff.
77 Artiklarna 12-14.

5 For olika 16sningar att locka webbsurfare till en webbsida, se Hofacker 2001 s. 125. De tva mest
effektiva alternativen for att f& webbsurfare medvetna om en webbsida dr sokmaskiner och lankar fran
andra webbsidor. Se Korper & Ellis 2000 s. 23.
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Men med stod av medverkansreglerna i KSL 2:7.2 kan dven den som uppléter annons-
utrymmet hallas ansvarig for reklamen.””® Déremot ér det oklart huruvida innehavaren
av webbsidan kan hallas ansvarig och példggas férbud for den reklam som visas i sjil-
va TV-sindningen.””” Man kunde eventuellt anse att TV-sindningen sker for uppritt-
héllarens ridkning. Besokarna kommer till webbsidan i avsikt att ta del av TV-sénd-
ningen. Det &dr dock skél att betona att webbsidor som erbjuder TV-sdndningar med all
sannolikhet kommer att erbjuda ett stort antal kanaler frdn hela vérlden. En sadan
16sning &r positiv for bade TV-tittarna och sidndarforetagen. TV-tittarna behover inte
besoka olika webbplatser for att ta del av olika TV-kanaler, utan behéver endast
klicka pé kanalens namn de vill titta pa, varefter den nya kanalen borjar visas i ”TV-
rutan”. For sdndarforetagen innebér en sddan 16sning att de inte behover skapa och
marknadsfora egna webbsidor dir deras sindning visas.””® Ifall uppritthallaren av
webbsidan példggs ett ansvar for TV-sdndningarna och reklamen som visas under
séndningarna, finns en uppenbar risk att ingen vagar riskera att erbjuda en webbplats
ddr TV-kanaler frdn vérldens alla horn visas. Uppritthallaren av en webbsida som
erbjuder TV-sdndningar bor i detta avseende jdmstéllas med en vérdtjénst, och vara

berittigad till den ansvarsfrihet som foreskrivs i e-handels-direktivet.

Det torde inte heller vara d&ndamalsenligt att krdva att reklamen som visas utanfor
”TV-rutan” maste ta i beaktande det program som visas i ”TV-rutan”. Det innebér att
reklamen som finns pa webbsidan inte behover f6lja de regler som giller f6r reklam
riktat till barn, ndr det visas ett barnprogram.””’ For att det skall vara dndamalsenligt
med en sadan skyldighet, bor det utvecklas en teknik som mdojliggér att TV-signalen
inkluderar en klassifikation. Det &r skél att betona att manga saker kommer att for-
andras mérkbart i och med TV-sindningar 6ver Internet. Tidigare har det t.ex. varit
skéligt att begridnsa anvidndning av en viss typ av reklam, t.ex. alkoholreklam, under

den tid pa dygnet som barn tittar pa TV. Vid TV-sdndningar 6ver Internet &r fallet ett

776 Se Dahlstrém & Karlsson 2000 s. 100.
" Hir avses att innehavaren av webbsidan 4r nagon annan #n sindarforetaget.

778 Storsta delen av nationella TV-kanaler dr okiinda for majoriteten av dem som pé olika hall i virlden
tittar pa TV. Genom att kanalen tas med i en sammansatt tjanst som erbjuder ett stort utbud av kanaler,
kan betydligt fler TV-tittare fa information om och ta del av TV-sdndningen som sinds pa ifragava-
rande kanal.

7 Situationen bér naturligtvis bedomas annorlunda ifall de kanaler som visas pa webbplatsen kan klas-
sificeras som barnkanaler.
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annat; nar TV-sidndningen sidnds sent pa kvillen i ett land kan den samtidigt tas emot
av tittare mitt pa dagen i ett avldgset land. Detta kommer naturligtvis dven att stilla
betydligt storre krav pa fordldrar vid 6vervakning av vilka program deras barn tittar
pa. Program rekommenderade for personer dver en viss élder sénds i regel sent pa
kvillarna, men nér sdndningen sker over Internet kommer vissa mottagare att se

séandningen under den tid p& dygn som utgdr bésta tittartid for barn.

P& samma sitt som vid reklam pa webbsidor bor domstolar och andra nationella
myndigheter iaktta en viss forsiktighet vid TV-séndningar 6ver Internet. TV-tittare har
inte tidigare haft mojlighet att ta del av ett rikt utbud av utlindska TV-kanaler. Inter-
net har nu gjort detta mojligt. Tills vidare dr utbudet forhallandevis begrénsat p.g.a.
vissa tekniska brister. Utvecklingen gér emellertid snabbt framét och det &r troligt att
en stor del av vérldens TV-sédndningar i framtiden kommer att distribueras dver Inter-
net. Ifall nationella domstolar och andra myndigheter véljer att géra intensiva ingri-
panden, &r risken overhidngande att utbudet av utlindska TV-sdndningar 6ver Internet

forblir litet.
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8 ALTERNATIVA LOSNINGAR

Som jag ser pa situationen str lagstiftaren inom en snar framtid infor ett vigskil med
tva avtagsgrenar. Den ena avtagsgrenen leder mot en fortsatt forstirkning av det
upphovsrittsliga skyddet i den digitala miljon. Den andra avtagsgrenen leder mot en
inskriankning av det upphovsrittsliga skyddet i den digitala miljon. Nedan skall ges en

Overblick 6ver for- och nackdelar med vartdera alternativet.

8.1 En fortsatt forstirkning

En granskning av den upphovsrittsliga lagstiftningens utveckling under de senaste
artiondena visar pa en klar forstirkning av upphovsritten. Omfattningen av de objekt
som tilldelas skydd enligt upphovsritten har utokats betydligt fran det som ursprung-
ligen utgjorde kérnan i upphovsritten. I dag skyddas t.ex. databaser och dataprogram
av upphovslagstiftningen. Skyddstiden har ddremot inte blivit féremal f6r nagra storre

forandringar.

Skyddstiden har inte undergatt nagra storre férandringar, men har dock blivit utsatt
for kritik att den &r for lang. Mr Justice Laddie kommer med f6ljande intressanta
tankestillning: “Imagine that we have just ablank sheet of paper and are being
invited to create a copyright law now from scratch...Would we really choose to
construct a monopoly which might last a century and a half? Would we really make
it a crime to copy even quite small parts of the copyright work throughout those
many decades...I think not.”™*

En annan tendens som kan skonjas dr uppkomsten av allt fler intresseorganisationer
som Gvervakar upphovsménnens intressen. Dessa intresseorganisationer kan spela en
avgorande roll for utvecklingen och ibruktagandet av nya tekniker.”®' Som exempel

kan nimnas tvisten mellan de finska intresseorganisationerna Gramex, Teosto, AKT

80 Se Mr Justice Laddie 1996 s. 259. Jfr Vilimiki 2006 s. 14 f. dér han kritiserar den langa skyddstiden
for datorprogram.

8! Eftersom intresseorganisationerna har en stor kollektiv anslutning och ekonomisk makt har de spelat
en viktig roll for lagstiftningsarbetet, se Koktvedgaard & Levin 2004 s. 122.
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och det finska TV-bolaget Yle samt mobiltelefontillverkaren Nokia. Enligt intresse-
organisationerna dr TV-bolagen skyldiga att betala en skild erséttning for formedling
av TV-séndningar till mobiltelefoner. En f6ljd av tvisten var att lanseringen av mobil-
TV forsenades i Finland. Trots att Finland har ett vérldsledande foretag inom mobil-
telefonibranschen kunde dess telefoner som stodde mobil-TV inte utnyttjas fullt ut pa

hemmamarknaden p.g.a. tvisten mellan intresseorganisationerna och TV-bolagen.”

Den omsténdighet som utan tvekan har varit den mest bidragande oraken till en fort-
satt forstarkning och utvidgning av upphovsritten dr den tekniska utvecklingen. Upp-
komsten av ny teknik har ofta medfort en rddsla bland ensamréttsinnehavarna att
deras ensamritt urvattnas och framtida inkomster minskar. Som ett belysande exem-
pel kan ndmnas filmbolagens farhdgor om minskade intdkter till f6ljd av videoband-
spelare.”® 1 efterhand har det emellertid visat sig att filmbolagens farhagor var obe-
fogade. Uppkomsten av videobandspelare minskade inte filmbolagens intdkter; tvért-
om har filmbolagens intidkter okat i och med uppkomsten av nya affirsideér som
méjliggjorts av privatpersoners innehav av videobandspelare.” Forutom videoband-
spelare har det uppkommit en méngd applikationer som mojliggor framstéllning av
exemplar av ett upphovsrittsskyddat verk. S& lange verken anvinde sig av den ana-
loga tekniken gick det férhallandevis langsamt att framstilla ett exemplar av verket.
Ofta uppkom det dessutom en forsdmring av kvaliteten pa kopian jamfort med origi-
nalexemplaret. Overgéngen till den digitala tekniken forindrade situationen radikalt.
Med hjélp av den digitla tekniken ar det mojligt att framstélla kopior snabbt och utan
ndmnvird forsdmring av kvaliteten. Ett verk i digitalt format bestér ofta av en stor
datamingd. Det innebér att en kopia av verket upptar mycket lagringsutrymme. Men
dven hédr har det tagits fram teknik, s.k. komprimeringsteknik, som underléttar och
forsnabbar framstillning av kopior. Genom att komprimera datan kan ett betydligt
storre antal kopior lagras pa ett utrymme. De mest kdnda komprimeringsteknikerna

for musik dr mp3-formatet och for film MPEG-formatet.

82 Se Sajari 2007a s. 6.
8 Se nirmare det s.k. Sony-malet i kap. 2.3.1.1 ovan.

78 Uthyrning och forsiljning av filmer och TV-serier p4 videokassetter (i dagens lige DVD-skivor) ut-
gor en viktig inkomstkélla for rattsinnehavarna.

200



Kopiering och spridning av exemplar av verk skulle dock ske i férhallandevis ringa
omfattning om den skulle dga rum pa sa sitt att verksinnehavaren och den som onskar
framstilla ett exemplar mots fysiskt, eller sa att ett fysiskt exemplar av verket skickas
till den andra personen. Uppkomsten av datandtverk, i synnerhet Internet, har dock
gjort det mojligt att overfora verket elektroniskt till motparten. Det dr t.ex. mojligt att
skicka en musiklat i mp3-format till en annan person via e-post. De flesta e-post-
programmen har dock begrénsat den datamingd e-postmeddelandet kan innehélla. Det
innebdr att det inte vanligtvis &r majligt att skicka t.ex. en film via e-post. For att gora
det mojligt att overfora filer med stort datainnehéll bor filen placeras pa en server.
Den person som onskar framstilla ett exemplar av verket tar sedan kontakt med ser-
vern och laddar ned filen dérifrdn. For att den som onskar framstilla ett exemplar av
verket skall ha mojlighet att gora sd, forutsitts det naturligtvis att han kénner till
adressen dér filen &r placerad. Det &r pd denna punkt som P2P-tekniken har inneburit
en total forandring. De som deltar i ett P2P-ndtverk behover inte kénna till var filerna
ir placerade.”® Det ér framforallt P2P-nitverken som har givit upphov till den allt
strdngare upphovsrittslagstiftning som har antagits den senaste tiden. Som en f6ljd av
den strangare lagstiftningen har dven antalet rittegangar mot privatpersoner for be-
gangna upphovsrittsintrang okat. I det foljande skall listas de for- och nackdelar den

allt stringare upphovsrittslagstiftningen kan tankas ha.

Fordelar. Det torde finnas endast en fordel med den allt strdngare upphovsritts-
lagstiftning som har 4gt rum den senaste tiden. Fordelen dr att réttsinnehavarna till-
forsdkras mojligheten att erhédlla en maximal ekonomisk vinst. Vinsten kan maximeras
genom att rittsinnehavarna bibehélls ensamritten att utnyttja nya affirsmodeller som
uppkommer till f6ljd av den tekniska utvecklingen, eller ratt till ersittningar for nya
utnyttjandeformer. Som belysande exempel kan ndmnas ritt till en extra erséttning vid

sidan av den ”normala erséttningen” vid distribution av TV-sindningar via mobil-

™8 Det ir inte endast sokningen av filer som har underlittats i och med P2P-niitverken. Aven distri-
butionen har underlittats och effektiverats tack vare P2P-tekniken. Anvindning av P2P-nétverk for
distribution av data kan spara 70 till 90 procent av distributionskostnaderna, se Einhorn 2007 s. 232.
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telefoner’®, eller nir radio sinds dver Internet. Mojligheten att erhalla vinst har an-

setts vara en av grundpelarna i upphovsritten.”’

Nackdelar. Nackdelarna med en allt strangare upphovsrittslagstiftning &r flera. For
det forsta leder den stindiga dndringen av upphovsrittslagen till att lagen blir svér-
overskadlig.”®® For en privatperson kan det vara nirapa oméjligt att fa en samlad bild
av vad man har rétt att gora utan réttsinnehavarens samtycke, och vilka handlingar
som kan klassificeras som upphovsrittsintrang. Sdsom framgétt ovan har ménga be-
stimmelser i den reviderade URL inte provats i domstol och det saknas dérfor en klar-
gorande rittspraxis. Den allt strdngare upphovsrittslagstiftningen har medfort att
maénga privatpersoner inte kénner till sina lagstadgade rattigheter ldngre. Detta fram-
gér tydligt av en undersokning som genomfordes av undersokningsforetaget NMA
sommaren 2007 i Sverige. T.ex. 51 procent av tondringar och 55 procent av tonars-
fordldrar hade den felaktiga uppfattningen att det &r férbjudet att gora en kopia till sin

kompis av ett lagligen inforskaffat verk.”

Den tekniska utvecklingen har dven gjort det mojligt for rittsinnehavarna att skydda
sina verk med olika tekniska atgérder. I samband med implementeringen av infosoc-
direktivet intogs det bestimmelser om forbud att kringgé sadana atgéirder.””” Den som
lagligen har skaffat eller i sin besittning fatt ett exemplar av ett verk har emellertid ratt
att kringga atgirden for att kunna se eller lyssna pa verket. Daremot far en kopia inte
skapas. Eftersom CD- och DVD-skivor under inga omstindigheter dr oskadliga, utan
kan litt skadas p.g.a. repor, solljus, kold o.s.v, dr det odndamalsenligt att sikerhets-

kopior av lagligt inforskaffade exemplar inte far skapas.

786 Sasom nimndes ovan var det denna omstindighet som fordrojde lanseringen av mobil-TV i Finland.

87 Vikten av att upphovsmin erhaller ersittning for sina insatser betonas starkt i manga sammanhang.
Bl.a. i ingresspunkt 10 till infosocdirektivet sigs foljande: "For att upphovsmdnnen och de utévande
konstnéirerna skall kunna fortsditta med sin skapande och konstndrliga verksamhet maste de fa en skd-
lig ersdittning for utnyttiandet av sina verk och detsamma géiller producenterna som maste kunna finan-
siera denna verksamhet.”

88 Jfr Karnell 1997 s. 373.

8 36 respektive 40 procent hade den felaktiga uppfattningen att det ér olagligt att gora en kopia at sig
sjdlv av en lat eller film, som man har kopt pé nétet och som inte &r kopieringsskyddad. Se NMA 2007
s. 1 ff.

502 § URL.
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En ytterligare nackdel &r att antalet rittegdngar mot privatpersoner till foljd av att de
har deltagit 1 fildelningsnétverk kommer att 6ka. Tidigare har rittsinnehavarna haft
mdojlighet att rikta sin talan mot de som uppritthaller P2P-nétverk, men denna mojlig-
het ar pa vdg att minska pa grund av olika tekniska 16sningar. I skrivandets stund ar
det oklart hurudant utfallet blir i det férestiende malet mot The Pirate Bay. Ifall det
avkunnas en fillande dom i The Pirate Bay, som uppritthaller en BitTorrent-tracker,
kommer anvéndningen av BitTorrent-klientprogram som inte behover kontakta en
central tracker med all sannolikhet att 6ka. Det har redan utvecklats sddana klient-
program dér varje individuell BitTorrent-anvéndare fungerar som en s.k. mini-tracker,
vilket innebar att de enskilda anvédndarna kan ansluta sig till torrent-svirmen utan att
g4 via en central tracker.”" Ifall talan inte lingre kan riktas mot de som administrerar
olika tjédnster pd webben &r den enda mojligheten att vicka talan mot enskilda indi-
vider som har deltagit i fildelning. Ménga av dessa personer &r forhallandevis unga
och de ersittningsbelopp som utdoms kan vara hoga i férhallande till deras formogen-

het 792

Ett annat problem &r de bevissvarigheter som ofta blir aktuella vid utredandet av olika
aktiviteter som sker 6ver Internet. Nér en dator dr uppkopplad till Internet tilldelas den
en ip-nummer. Denna ip-nummer kan emellertid inte nédvandigtvis kopplas till en
specifik dator. Ip-adressen kan lika vil komma fran en router eller en brandvigg.””
Dessutom har anvéndningen av trddlosa nétverk i privata hushall okat betydligt den
senaste tiden. Unders6kningar visar att en stor del av hushallen inte har skyddat de
tradlosa ndtverken mot intrang, utan nitverken dr Oppna for externa anvindare. En
annan omstidndighet som maste tas i beaktande dr att filnamnet inte 4r nidgot bevis for
att innehallet i filen motsvarar namnet pa filen. Det innebér att ett filnamn som t.ex.

motsvarar en kind filmtitel, inte nédvandigtvis innehaller nimnda film. For att fa till-

! Se Helton 2006 s. 20 f.

™2 Av en undersokning genomfdrd av EU-kommissionen 2007 framgér att barn och unga personer ar
medvetna om riskerna med olaglig fildelning, men fortsitter i stor utstrdckning att gora det. De ratio-
naliserar och réttfardigar sitt agerande genom att havda att alla gor det, ofta d4ven de egna fordldrarna.
De édr mera oroliga for risken att fa virus och skadeprogram i samband med nedladdning 4n eventuellt
atal. Se European Commission 2007 s. 53 f.

73 Det finns #ven en mingd s.k. anonymiseringstjanster pa Internet. Anonymisering innebir att webb-
surfaren tilldelas en ny ip-nummer utat sett.
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forlitlig insikt i det faktiska innehallet i filen méste ifragavarande dator tas i beslag.””*
Alla dessa omstindigheter leder till ett okat behov av att genomféra husrannsak-
ningar for att erhélla tillforlitlig bevisning. En mérkbar 6kning av husrannsakningar ar

dock inte onskvird.

Speciellt de amerikanska intresseorganisationerna RIAA och MPAA™ har varit
véldigt aktiva med att jaga enskilda fildelare och det har ibland lett till 6verslag. Som
exempel pa fall som lett till negativ publicitet kan ndmnas att yrkanden for upphovs-
rittsintrang har riktats mot en person som varit avliden vid tidpunkten f6r den péstad-
da fildelningen.”® Statistik visar &ven att intresseorganisationerna har satsat betydligt
storre summor pé att jaga enskilda fildelare &n vad som har bringats in genom skade-
stindserséttningar. Ett annat avskrickande exempel &r att MPAA sjdlva har skapat en
webbplats dédr de marknadsfort mojligheten att ladda ned filmer helt gratis. P4 webb-
sidan erbjods ocksd mojligheten att ladda ned ett program, som skulle géra att det gick
snabbare att ladda ned filmerna. Problemet var att nér programmet hade installerats p&
datorn sa borjade det soka efter olagligt kopierade filmer, och rapporterade sedan till-

baka om eventuella triffar.”’

En allt f6r stark upphovsritt kan dven medfora en stagnering i den tekniska utveck-
lingen, ifall parter som utvecklar ny teknik anses vara (indirekt) ansvariga for upp-
hovsrittsintrang som begds av personer som anvinder ifrigavarande teknik.””® Det dr
inte 6nskvirt att programmerare, uppfinnare och tillverkare p.g.a. riadsla f6r upphovs-

rittsintrang avhéller sig frén att delta i den tekniska utvecklingen.””” I synnerhet

74 Naturligtvis kan man dven tinka sig att utredningsmyndigheterna laddar ned filen fran ifragavarande
dator for att sedan 6ppna filen och granska innehallet.

5 Motion Picture Association of America (MPAA).

6 Se Wright 2005 s. 26 samt Orlowski 2005 stycken 1-5. Jfr Bruun som anser att de talrika ritts-
processerna mot privatpersoner roner ringa forstaelse bland halvprofessionella webbsurfare, se Bruun
2001 s. 12.

"7 Webbsajten stangdes snabbt efter att den avsljades, men det finns troligtvis liknande webbplatser
kvar pa nitet, se Soderlind 2007 stycken 1-5.

78 Jfr Hirning 2006 s. 25 samt Litman 2005 s. 920.

™ En eventuell utveckling ar att programmerare, for att undga ansvar, forpliktas att programmera ett
dataprogram sa att det kan aterkallas eller &ndras efter att anvéndaren har installerat det pa sin dator,
ifall det visar sig att programmet anvéands for att begd upphovsrittsintrang. Se Zittrain 2006 s. 254. Jfr
Mathiasen 2007 s. 51 dér han listar vilka kriterier som bor tas i beaktande vid bedémning av huruvida
en systemutvecklare kan paforas ansvar.
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inducement-doktrinen som infoérdes i upphovsritten i samband med Grokster-avgo-
randet kan ha betydande negativa konsekvenser fér den tekniska utvecklingen, om

den tilldmpas for stréangt.

I skrivandets stund har The Pirate Bay-malet inte kommit uppe till behandling i Sve-
rige. Ett av svarandes argument dr att tjansten endast &r en soktjanst. Namnas bor
dock att tjinsten dven inkluderar en tracker. Det finns dock tjénster pd Internet som ar
“rena” soktjanster for BitTorrent-filer. Det 4r oklart huruvida dessa anses vara olag-
liga."” Namnvirt r att filmstudios i Hollywood har triffat avtal med Bram Cohen,
skaparen av BitTorrent-tekniken och upprétthéllare av webbsidan BitTorrent.com, att
namn som motsvarar bolagens filmtitlar automatiskt tas bort fran sokmaskinen som
finns pa webbsidan.®' En sidan utveckling dér rittsinnehavare har majlighet att be-
grinsa vad som visas i olika sokmaskiner leder till en klar begransning av yttrande-

friheten.?*

Den privata exemplarframstéllningen har tidigare varit en sjédlvskriven rattighet for
privatpersoner. Denna riéttighet har numera inskrénkts enligt gdllande upphovsrittsliga
bestimmelser. Sdsom tidigare ndmnts &r det inte ldngre tillatet att skapa en kopia av
ett verk som har forsetts med tekniska atgérder. Dessutom har det i nuvarande lag-
stiftning tagits in bestimmelser som foreskriver att forlagan bor vara lovlig.®®” Dir-
emot dr det fortsdttningsvis tillatet att framstélla enstaka exemplar for enskilt bruk
ifall forlagan &r lovlig och icke férsedd med tekniska atgirder. Dessa kopior far spri-
das till den nidrmaste familje- och vénkretsen. Detta behover inte ske genom att ett
fysiskt exemplar Gverlats, utan det r tillatet att gora detta elektroniskt. Det dr dven
fortsittningsvis tillatet att skapa en kopia av en kopia.®® Hur linge denna riitt kommer
att bibehallas dr oklart. Det mojliggér namligen en snabb spridning av kopior via olika

”sociala kommunikationsnitverk”, s.k. communities, pa Internet. Sddana tjanster &r

8% Det &r mojligt att sska BitTorrent-filer dven med hjilp av Google, Yahoo och andra sSkmaskiner pa
Internet.

801 Se Boyd-Farrell 2006 s. 81 samt Borland 2005 stycken 1-5.

802 | sammanhanget kan nimnas att EU-kommissionéren Frattini, som ansvarar for justitiefragor, frihet
och sikerhet, har foreslagit att EU skall borja blockera sékningar pa Internet efter ord som bomb, terro-
rism och massmord. Se MacLean 2007b stycke3.

89311 § 5 mom. URL.
804 Se prop. 2004/05:110's. 121.
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for tillfillet oerhdrt populira; ett av de snabbast vixande #r Facebook.*” Som ett
fiktivt exempel pé hur ett verk kan spridas snabbt och i stor utstrickning i ett sddant
hér socialt ndtverk kan ndmnas foljande: person A koper en DVD-skiva som han ska-
par en kopia av och sinder till sina 5 vénner i det sociala nitverket pad webben. Varje
mottagare har i sin tur 5 vénner i nétverket vilka de sé@nder kopian 1i11.%°° Nar kopian
har rort sig i 5 led uppgér antalet mottagare till 3905 personer. Exemplet visar att ver-
ket kan spridas till ett stort antal mottagare med hjilp av det sociala nitverket.*"’
Eftersom det med jaémna mellanrum uppkommer sociala nétverk som uppnér stor po-
pularitet, torde det vara endast en tidsfraga innan lagstiftaren forbjuder mojligheten att
framstélla en kopia av en kopia, eller alternativt forbjuder Gverféring av en kopia i

elektroniskt format.

Det har redan frén ett av de storre musikbolagens hall framkommit att de anser all
privat exemplarframstillning vara forbjudet. I vittnesférhéret med en av Sony BMG:s
chefsjurister i malet Virgin Records v. Thomas™ svarade vittnet foljande pa fragan

om det &r fel av konsumenter att skapa en kopia av musik de har kopt:

”When an individual makes a copy of a song for himself, I suppose we can say he
stole a song." Making "a copy" of a purchased song is just "a nice way of saying
'steals just one copy™™"

Ett sddant pastdende star i skarp kontrast i férhallande till den tekniska utvecklingen, i
synnerhet i detta fall dar uttalandet kom frén ett foretag som &dven tillverkar mp3-

spelare. For tillfillet gér utvecklingen av mp3-spelare mot en allt stérre minnes-

895 Fler dn 160 000 finlindare har redan anslutit sig till Facebook. Globalt har Facebook Sver 50 mil-
joner anvindare. Facebook grundades sa sent som 2004. Férutom Facebook finns det ett dussin andra
motsvarande sociala nitverk, och globalt har de sociala nitverken nédstan 500 miljoner anvéndare. Se
Koistinen 2007 s. B4.

806 En intressant friga Still har tagit stillning till & huruvida den nirmaste vinkretsen kan bestd av
personer man aldrig har tréiffats ansikte mot ansikte med. Dagens barn och ungdom vixer upp i ett IT-
samhille dar det blir allt vanligare med “cyber-vanner” Det torde inte vara ovanligt att den tid som
tillbringas med cyber-vinner, klart verstiger den tid man spenderar med fysiska personer i ens nérhet.
De nira och intensiva vinforhallanden som kan bildas i cyberrymden borde inte i upphovsrittslig
mening bedémas annorlunda 4n den “traditionella vankretsen”. Jfr Still 2002 s. 297 f.

87 Det har dven utvecklats sirskilda P2P-applikationer som baserar sig p4 att material delas enbart
inom den egna vinkretsen. En sddan applikation &r bl.a. Gazzera. For ndrmare information om ifraga-
varande tjénst, se <http://gazzera.sourceforge.net/>.

898 Virgin Records America, Inc. v. Thomas, 2007 WL 2826645 (D.Minn.).

89 Vittnesutlatandet &r hamtat fran Bangeman 2007a stycke 4.
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kapacitet i spelarna. Det finns redan mp3-spelare pa marknaden med 150 Gbit minne.
En mp3-1at bestar vanligtvis av 3-5 Mbit data, vilket innebér att det ryms ca 40 000
latar pd en mp3-spelare med 150 Gbit minne. Ifall innehavaren av en sddan spelare
enligt upphovsrittslagstiftningen skulle anses vara tvungen kopa varje mp3-lat, skulle

det innebira en kostnad pa ca 40 000 dollar att fylla spelaren med musik!®*'°

En annan skérpning av upphovsrittslagstifiningen som &4r skél att kort omndmna ar
genomforda och planerade fordndringar i sanktionssystemet. Enligt 59 a § URL kan
domstolen pé yrkande av kdrande aldgga svaranden att ersitta kdranden kostnader for
offentliggérande av en dom i ett tvistemdl, dédr svaranden konstateras ha krankt upp-
hovsritten.®!" En forutsittning for offentliggérande ar att domen har vunnit laga kraft.
Vid beslut om offentliggérande skall domstolen i enlighet med proportionalitetsprin-
cipen beakta den allméinna betydelsen av offentliggorande, krankningens art och om-
fattning, de kostnader som offentliggdrandet medfor och andra motsvarande omstén-

digheter.*'?

Enligt 60 a § URL har upphovsmannen eller dennes foretridare, pa foreliggande av
domstolen och utan hinder av sekretessbestimmelserna, ritt att i enskilda fall av
administratéren av en sdndare, server eller ndgon annan sédan anordning eller av
nagon annan tjanstelevererande mellanhand fa kontaktuppgifter om en teleanslutning
fran vilken upphovsrittsligt skyddat material i betydande omfattning gors tillgédngligt
for allmédnheten utan upphovsmannens samtycke. Rétten for upphovsmin och dessas
foretradare att fa information som avsldjar identiteten pa de personer vars Internet-
abonnemang har anvints for att begd upphovsrittsintrang fanns inte intaget i rege-
ringens proposition. Bestimmelsen tillkom i samband med behandlingen i lagutskot-
tet. Motiveringen f6r inforandet av bestimmelsen var att Helsingfors tingsritt hade

avvisat en ansdkan om sédkringsatgirder, vilket enligt lagutskottet pavisade att upp-

810 priset for en mp3-14t pa webben ér normalt 99 cent.

81! Sanktionen ér inte helt frimmande fran tidigare i det finska rittssystemet. En liknande bestimmelse
finns i 8 § 2 mom. OtillbF6rfL (1061/1978).

812 Domstolen skall vid Gverviigningen om ett offentliggorande beakta allminhetens, kirandens och
svarandens intressen, se RP 26/2006 s. 22.
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hovsrittsinnehavarna inte hade ett tillriickligt adekvat skydd.*"® Sverige planerar att

o . . . . 814
inféra motsvarande bestimmelser om informationsforeldggande.

Vad ér det som gér upphovsritten sa betydelsefull att réttighetsinnehavare bor ha
rétt att krdva att Internetoperatdrer avslojar identiteten pa personer som har fildelat?
Varfor har inte den som blivit lurad av en anonym siljare pa nétet, ritt att krdva
identifikationsuppgifter av Internetleverantorer, for att sdledes kunna kridva sina
pengar tillbaka?®'> Det kan mycket vil hiinda att Finland och andra EU-linder som
infort bestimmelser om en ritt for upphovsrittsinnehavare att fa tillgang till person-
relaterade trafikuppgifter, dr tvungna att &ndra pa sin lagstiftning. Fragan provas
nédmligen av EG-domstolen i mal C-275/06. 1 skrivandets stund har domstolen dnnu
inte avkunnat sin dom, men generaladvokaten har i sitt forslag till dom konstaterat
att overforing av personrelaterade trafikuppgifter endast dr tillaten till behoriga
statliga myndigheter.®'®

I Sverige har dven framlagts ett forslag enligt vilket Internetoperatorer skulle ges en
lagenlig rdtt och skyldighet att sdga upp ett Internetabonnemang som anvénds for
systematiska intrang i upphovsritt och nirstaende rattigheter. Uppségning av ett abon-
nemang skulle dock inte vara mojligt vid enstaka intrdng eller da material gjorts till-

gingligt vid olika tillfillen med en stérre tidsrymd emellan.®” Forslaget stiller dére-

mot inga krav pa att intranget bor ha skett uppsatligen eller av oaktsamhet.®'®

I sammanhanget &r det skl att nimna domslutet avkunnat den 10 februari 2006 av
hégsta domstolen i Danmark.®" Frégan gillde om Internetoperatéren ér skyldig att
stinga av Internetférbindelserna for tva personer som bjod ut en stor médngd pirat-
kopior av musik och film f6r nedladdning 6ver Internet. Domstolen konstaterade att
Internetoperatdren var skyldig att stéinga av férbindelserna. Domstolens formulering
dr utformad pa sé vis att den dven kan técka situationer dir Internetoperatérens kun-
der 8l;:})ddar ned material, d.v.s. inte endast fall dir kunderna tillgéngliggor mate-
rial.

813 Se LaUU 5/2005 rd.
814 For ndrmare information, se Ds 2007:19 s. 166 ff.

815 Bl.a. denna fraga stiller Westman i sin kritiska granskning 6ver forslaget till nya civilrittsliga sank-
tioner inom upphovsritten, se Westman 2007 s. 8 ff.

816 En direkt Gverforing av personrelaterade trafikuppgifter till upphovsrittsinnehavare som vill vidta
civilrittsliga atgarder mot intrdng i deras réttigheter, &r ddremot inte tilliten. Se punkt 3 i generaladvo-
katens forslag till dom.

817 Se Ds 2007:29 s. 366.

818 Aven andra atgirder dn uppsigning kan bli aktuella; t.ex. kan Internetleverantren sinka Gver-
foringshastigheten sa att 6verforing av musik- och filmfiler i praktiken blir oméjligt. Se Ds 2007:29 s.
367 f.

819 Domen finns upptryckt i NIR 2007 s. 84.
%2 Se Mathiasen 2007 s. 53 f.
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En utveckling dir Internetabonnemang sigs upp till f6ljd av olaga fildelning kan inte
anses vara dndamalsenlig. Internetanslutningar har blivit mer eller mindre en grund-

liggande tjanst for en stor del av medborgarna.®”!

Maénga anvindare skoter ménga
viktiga angeldgenheter via sin Internetanslutning, sdsom t.ex. bankdrenden. Vissa and-
ra har inte andra telefonanslutningar 4n ip-telefoni. I framtiden kan &ven grundlig-

gande rittigheter, sésom rostande i kommunal- och riksdagsval, ske via webben.**2

En allt stringare upphovsrittslagstiftning, intensivare 6vervakning, stringare straff for
overtradelser o.s.v. torde aldrig fa fildelningen att upphora. Det uppkommer konti-
nuerligt nya 16sningar pa hur fildelning kan ske; nér en 16sning bedoms vara olaglig
uppkommer foljande teknik som fungerar pa ett annat sétt. En allt hrdare hallning
mot fildelning kan &dven leda till att trafiken krypteras. Det i sin tur kommer att med-
fora betydande oldgenheter for den Gvriga datatrafiken 6ver Internet. Redan i dagens
lage upptar P2P-trafiken en stor del av dverforingskapaciteten. Ifall trafiken krypteras
kommer den att uppta en &nnu storre andel, eftersom dataméngden okar nir en fil
krypteras. En annan eventuell utveckling 4r att fildelningen flyttas over till smd
sociala nitverk som bildas for att dela innehall mellan medlemmarna i nitverket. De
enskilda medlemmarna kan i sin tur vara medlemmar i andra smé sociala nitverk.

Situationen kan avbildas med foljande figur:**

Trots att materialet delas endast mellan medlemmarna inom ett litet ndtverk kan mate-

rialet f4 en omfattande spridning, till f6ljd av att nédtverken Gverlappar varandra. Det

821 Jfr Westman 2007 s. 18.

822 Det 4r dven skiil att namna att flera personer inom ett hushall kan vara beroende av en och samma
Internetuppkoppling.

823 Figuren dr himtad frén Biddle m.fl. 2002 s. 9.
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kommer att bli svart for rittsinnehavare och vervakningsmyndigheter att observera
den fildelning som sker inom dessa sma sociala ndtverk, s& ldnge medlemmarna inte

delar material till personer de inte kanner.***

Avslutningsvis kan konstateras att en viktig fraga lagstiftaren borde dvervdga innan
han viljer att vandra vidare langs denna avtagsgren &r f6ljande: &r upphovsritten i den
digitala miljon sa viktig att rattsinnehavarnas skydd bor vérnas med alla tdnkbara me-

del, med alla ovan ndmnda nackdelar som f61jd?

8.2 Inskrinkning av upphovsriitten i den digitala miljon

Lagstiftaren kan dven vilja att inta en helt motsatt hallning betréffande upphovsritten
i den digitala miljon: i stéllet for att vdlja en allt stringare upphovsrittslagstifining
kunde lagstiftaren vélja att inskréinka upphovsritten i den digitala miljon. Naturligtvis
skulle ett sddant val mota hért motstdnd frén bl.a. filmbolag, intresseorganisationer
och enskilda upphovsmin. Upphovsritten dr idag av en global karaktir, vilket innebdr
att enskilda ldander har ringa mgjligheter att inskrinka upphovsritten medan andra

linder motsitter sig en inskréinkning.**

Med inskrinkning av upphovsritten i den
digitala miljon avses hér att alla typer av fildelning skulle vara tilldten mellan privat-
personer utan begrinsningar.*** Inskrinkningen skulle med andra ord begréinsas till
fildelning mellan privatpersoner, och endast gélla verksamhet i den digitala miljon.
Nir ett program sénds eller har sénts i TV skulle det vara fritt for vem som helst att
sprida verket vidare over Internet. I forevarande arbete behandlas enbart TV-sénd-
ningar och andra former av videomaterial, vilket innebér att fragan huruvida &ven t.ex.

fildelning av dataprogram och databaser borde vara fri frén begrdnsningar ldmnas

utanfor.

Genom att begrinsa upphovsritten inom den digitala miljén skulle man undgd de

nackdelar som ndmndes ovan i samband med genomgangen av foljderna av en allt

824 Se Biddle m.fl. 2002 s. 9.

825 Manga lander, inklusive Finland, 4r dessutom bundet av EU-direktiv och internationella konven-
tioner. Jfr Ds 2007:29 s. 376. Upphovsritten ar dartill en grundlagsskyddad réttighet i flera lander, se
ndrmare Rosén 2006 s. 500 ff.

826 Avvecklingen skulle endast gilla bestimmelser om fildelning och inte t.ex. bestimmelser som for-
bjuder kringgéende av tekniska atgérder.
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strangare upphovsrattsskyddslagstiftning. Dock kan man anta att en inskrdnkning le-
der till en okad datatrafik 6ver Internet. Ifall fildelning skulle vara fri frdn begréns-
ningar dr det troligt att betydligt fler personer skulle delta i olika fildelningsaktiviteter
an vad fallet &r 1 dag. Detta skulle i sin tur leda till storre investeringsbehov hos Inter-
netoperatorer for att klara av den 6kade datatrafiken. Troligtvis skulle Internetopera-

torer argumentera allt starkare for en rétt att diskriminera viss typ av datatrafik.

Fragan om ritten for Internetoperatérer att diskriminera viss typ av datatrafik, d.v.s.
frigan om nitneutralitet, har varit mycket omdiskuterad i USA.**’ Det har bl.a.
framlagts ett flertal lagforslag till den amerikanska kongressen, vilka inkluderar
forslag till bestimmelser kring frigan om nitneutralitet.**® Aven presidentkandi-
daten Barack Obama har uttalat sig i ndtneutralitetsfragan. Han har utgivit 16ftet att
han redan under sitt forsta ar som president kommer att stifta lagar som forbjuder
Internetoperatorer ritten att diskriminera datatrafik.* Foresprakarna for att Inter-
neto;gforatérema bor ha ritt att diskriminera datatrafiken har framlagt olika for-
slag.™

Aven i Europa har vissa operatorer, bl.a. Telecom Italia, France Telecom och
Deutsche Telekom betonat att EU bor reglera omradet. Operatorerna dr beredda att
satsa enorma belopp i nya fibernédt som klarar av att hantera den 6kade datatrafiken,
men Onskar samtidigt att de bor ha méjlighet att kunna tjédna pengar pa datatrafiken.
Operatdrerna anser att innehéllsleverantérerna bor vara med och sta for en stor del
av investeringarna i form av trafikavgifter. Om sa inte sker hotas de snabba fiber-
niten aldrig bli av.®!

A andra sidan kommer en allt stringare upphovsrittsskyddslagstiftning troligtvis att
leda till 6kad anvdndning av krypterad trafik, vilket dven det har betydande inverkan

pa formedlingen av datatrafik 6ver Internet.

827 Internetoperatorerna vill ha ritt att ge foretriide at egen datatrafik samt kunna prioritera formedling
av datatrafik fran de innehéllsleverantorer som betalar for formedlingen. Se Crawford 2007 s. 51 f.

828 Esr nidrmare information, se Litan & Singer 2007 s. 537 ff.
829 Se Broache 2007 stycken 1-5.

830 Ett forslag som har framlagts foresprakar ett alternativ déir Internetoperatorerna bor ha ritt att diskri-
minera datatrafik som hérstammar fran nya tjanster som krdver hog bandbredd, siésom webb-tv-
program, men inte i fraga om tjanster som kriver lag bandbredd. Se Fulmer 2006 stycke 27. Bl.a.
overgangen till HDTV kommer att kriva betydande uppgraderingar av verforingshastigheterna, se
Clarke 2007 s. 6. Ett annat alternativ som har framlagts 4r att operatorerna bor ha ritt att diskriminera
trafiken i sina egna lokala nétverk, d.v.s. den trafik som formedlas i nitverket som operatoren dger och
uppritthaller. Operatorerna bor dock inte ha rétt att begrinsa trafiken mellan olika nitverk, se Wu
2003as. 167 ff. (Internet kan beskrivas som ett nitverk bestaende av manga nitverk).

81 Se Ricknis 2006 stycken 1-6.
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Nackdelen med en inskrankning dr naturligtvis risk for minskade intékter for ratts-
innehavare. Redan nu kommer det med jamna mellanrum rapporter som pavisar hur

stora ekonomiska skador nuvarande fildelning dsamkar réttsinnehavarna.

I en rapport fran &r 2006 beridknades piratkopiering av filmverk dsamka en skada pa
sammanlagt $20.5 miljarder per ar for den amerikanska ekonomin. Enligt rapporten
skulle det kunna skapas 141 030 stycken nya arbetsplatser om ingen piratkopiering
forekom. 62 procent av piratkopieringen berdknades hdrstamma fran forsdljning av
piratkopierade DVD-skivor, och 38 procent fran fildelning 6ver Internet.®*

I en motsvarande rapport fran ar 2007, betrdffande musikbranschen, beréknades
piratkopiering férorsaka en skada pd sammanlagt $12.5 miljarder per ar foér den
amerikanska ekonomin. Enligt rapporten skulle det kunna skapas 71 060 stycken
nya arbetsplatser om ingen piratkopiering forekom.**

Hur pélitliga dessa rapporter 4r omdiskutabelt. Ett felaktigt antagande som ofta brukar
anvandas som grund for berdkningen av skadans storlek, dr att antalet kopior som har
laddats ned &ver Internet r en direkt forlust for réttsinnehavarna. Det dr emellertid
skél att betona att den person som har laddat ned ett verk inte nodvéndigtvis skulle ha

inforskaffat verket, om det inte hade funnits tillgangligt fér nedladdning.

Att person A har laddat ned filmen B &r inget bevis pa att detta har asamkat ritts-
innehavaren en skada pa x euro. Skulle filmen inte ha funnits tilldnglig for ned-
laddning kan det vl hénda att person A hade valt att inte 6ver huvud taget ta del av
verket. | manga undersokningar har som berdkningsgrund anvénts forhéllandet 1-1,
d.v.s. att varje nedladdning innebéir en minskad forsiljning.*** I rapporten ovan an-
géende forluster till f61jd av piratkopierad musik anvéndes som berékningsgrund 1—
5, d.v.s. att 20 procent av dem som laddar ned en sang, skulle ha kopt sangen om
den inte hade funnits tillginglig for nedladdning.®** Ménga undersokningar visar att
dven forhallandet 1-5 &r for hogt. Manga undersdkningar visar t.0.m. pd en motsatt
effekt, d.v.s. att nedladdning leder till ett 6kat intresse for film och musik samt &ven
till en okad forsiljning av sidana verk.®® T en omfattande analys av hur fildelning
paverkar skivférsiljningen konstaterar Oberholzer-Gee & Strumpf f6ljande: ”We
find that file sharing has had only a limited effect on record sales ... the estimated
effect of file sharing on sales is not statistically distinguishable from zero.”*
Statistik som visar att skivforsdljningen har minskat de senaste dren kan till stor del
bero pa andra orsaker dn den omfattande fildelningen. Statistik 6ver ekonomin hos
amerikanska hushéll visar ndmligen att hushall som saknar dator, d.v.s. sidana som

%32 Se Siwek 2006 s. 8 ff.

83 Se Siwek 2007 s. 14 f.

834 Se Kurlantzick & Pennino 1998 s. 505.
85 Se Siwek 2007 s. 7.

836 Se Blomqvist m.fl. 2005 s. 13 ff.

87 Se Oberholzer-Gee & Strumpf 2007 s. 3.
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inte ens kan delta i fildelning, spenderade 43 procent mindre pa CD-skivor ar 2004
jamfort med ar 1999.%¢

En annan omstidndighet som visar att de ekonomiska skador som pastds uppkomma
genom fildelning ofta torde vara i 6verkant, dr de stindiga kassarekord som slés bl.a. i

samband med nya biograffilmer och dataspel.

I synnerhet skivbolagen har ansetts vara hart drabbade av den illegala fildelningen.
Det &r dock skl att komma ihag att den tekniska utvecklingen har gjort behovet av
stora resursstarka skivbolag i viss man overflodigt. Det har skett stora foréndringar i
distributionskedjan. Internet gor det t.ex. mojligt for enskilda artister att sjélva
distribuera sin musik till slutanvidndarna. Den engelska rockgruppen Radiohead
inforde i oktober 2007 ett helt nytt koncept for musikforséljning. Radioheads nyaste
album finns att laddas ned frén rockgruppens webbsida. Den stora nyhten &r dock
den att det &r koparen, d.v.s. den person som laddar ned albumet, som bestimmer
priset. Om koparen s& dnskar kan han ladda ned albumet gratis.®* Under den forsta
veckan hade albumet laddats ned 1,2 miljoner ganger och inbringat rockgruppen sju
miljoner euro i frivilliga betalningar.**’ Med andra ord fortjinade Radioheads ca 7
euro for varje nedladdning av albumet. Satt i relation till vad musiker i allménhet
far per sald skiva nér ett skivbolag innehar rittigheterna, ca 1 euro, dr skillnaden
markant.*! Med all sannolikhet kommer olika former av direktforsiljning att oka i
framtiden. Internet och nya affirsmodeller kommer med andra ord att minska
behovet for musiker att anlita skivbolag ®

Den ekonomiska aspekten betonas ofta starkt i upphovsrittssammanhang. Trots att
den ekonomiska aspekten spelar en viktig betydelse, bér den emellertid inte Gver-
betonas. Litterdra och konstnédrliga verk har funnits langt fore lagstiftningar om upp-
hovsritt tillkommit. Dérfor 4r det osannolikt att en inskridnkning av upphovsritten i
den digitala miljon skulle medfora att uppkomsten av nya litterdra och konstnérliga

843

verk skulle upphora.”™ Uppkomsten av ny teknik skapar ofta en rddsla hos réttsinne-

havare att framtida intékter minskar. I borjan av videobandspelarens historia var film-

838 Se Oberholzer-Gee & Strumpf 2007 s. 4.
839 Se Raeste 2007 s. B6.
#0 Se Mattila 2007 s. 7.

81 Det 4r dartill vanligt forekommande att artisterna enligt avtalen med skivbolagen inte erhéller nagra
royaltyn innan bolagets kostnader i anknytning till skivan har tickts. Se Raeste 2007 s. B6.

82 Radioheads nya distributionsform var inte den enda stora nyheten inom musikvirlden under oktober
manad 2007. Samma ménad kom &ven nyheten att Madonna 1dmnar det skivbolag hon har haft kontrakt
med 4nda sedan 1982, och overfor alla réttigheter till Live Nation som tidigare fungerat endast som
producent och marknadsf6rare av musik- och teaterforestillningar. Se Hannula 2007 s. B11.

83 Aven i de lander dér det 4nnu i dagens lige saknas ett omfattande och starkt upphovsrittsskydd,
forekommer ett rikt kulturellt utbud. Seymour Stein, styrelseordférande i Sire Records och vice VD i
Warner Bros, papekar att musik har funnits i tusentals ar och kommer alltid att finnas. Se Okkonen
2007s.9
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branschen orolig for att denna apparat skulle innebdra en visentlig minskning av
framtida intékter. Videobandspelare och senare uppfunnen inbandningsappartur har
emelletid inte haft nigra negativa konsekvenser for filmbranschen.*** Fildelningen
verkar inte heller hittills ha haft ndgra allvarliga negativa foljder for filmbranschen.
En legalisering av fildelning torde inte innebéra nagot allvarligt hot mot film- och TV-
branschen.®® Antalet biografbesdk torde inte i sa hdg grad paverkas negativt av en
legalisering av fildelning, eftersom ett biografbesok ofta upplevs som ett socialt
evenemang.**® Diremot finns det skil att anta att forsiljningen av sindningsrittigheter
av langfilmer, TV-serier, dokument och andra typer av TV-program till olika natio-
nella TV-bolag skulle minska till foljd av en legalisering av fildelning. Det ar frédmst
den amerikanska film- och TV-branschen som skulle drabbas hirdast av en legali-
sering av fildelning. Amerikanska film- och TV-bolag lyckas ofta silja sdndarréttig-
heterna till sina skyddade verk till TV-bolag i minga enskilda lander. En legaliserad
fildelning och en 6kad anvindning av webb-TV kommer med all sannolikhet att
minska de nationella TV-bolagens intresse att betala hoga avgifter for sandarrdttig-
heter.**” Foljderna av en legaliserad fildelning och en 6kad anvindning av webb-TV
torde inte vara lika drastiska for verk pa “mer exotiska sprak”. Mojligheterna att silja
sindningsréttigheterna till en langfilm pa finska torde inte paverkas nimnvért trots en
legaliserad fildelning och en 6kad anvindning av webb-TV. Sa linge ifrdgavarande
film inte har 6versatts till andra sprak, kommer den inte att fa nagon stérre spridning

bland tittare i andra lénder.

Eftersom en legaliserad fildelning med all sannolikhet kommer att paverka ritts-

innehavarnas mojligheter att erhalla framtida intékter negativt, bér man undersoka

84 Tyiirtom har utvecklingen av inbandningsapparatur Skat intéikterna for filmbranschen. Se Furtado
2005 stycke 45.

845 1 synnerhet for program som redan har sints i TV torde inga betydande forluster for rittsinne-
havarna uppkomma. Lofgren-Collins konstaterar f6ljande: “If television is available for free to every-
one, who does it hurt to upload digital copies of television to viewers who could see the program for
free anyway?” Se Lofgren-Collins 2006 s. 97.

86 En undersokning som utfordes av SOM-institutet visar att antalet biobesok har varit forhallandevis
konstant de senaste 17 &ren i Sverige. Se SOM-institutet 2007 s. 5f. I undersdkningen framkommer
dven att de personer som laddar ned filmer 6ver Internet gér betydligt oftare pa bio dn personer som in-
te laddar ned filmer, se SOM-institutet 2007 s. 30 f.

87 Behovet av och intresset for utlindska filmer, TV-serier, dokument och andra program Sversatta till
det nationella spraket torde dock innebédra att nationella TV-bolag dven i fortsdttningen kommer att
vara villiga att kopa sandningsrittigheter. Troligtvis dr de nationella TV-bolagen dock inte beredda att
betala si hoga avgifter, i och med att en stor del av befolkningen redan har tagit del av sandningen.
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alternativa inkomstkéllor. I samband med uppkomsten och den dkade anvéndningen
av inspelningsteknik 1 de privata hushallen inforde ménga lander i sina upphovsritts-

lagstiftningar bestimmelser om kassettavgifter.

I den finska URL intogs bestimmelser om kassettavgifter i samband med &ndringen
av upphovsrittslagstiftningen ar 1984. Argumenten for att infora en sadan avgift
var att inspelning hade okat i stor utstrickning, och att storsta delen av kassetterna
anvindes for inspelning av upphovsrittsskyddat material. Den okade inbandnings-
verksamheten ansags indirekt medfora att produktionsforutsittningarna inom kultu-
rens olika delomraden forsvagas och utbudet minskas. Problemen med ¢kad band-
inspelning ansdgs inte kunna elimineras genom ett férbud eller begransning av den
exemplarframstéllning som URL tillater, bl.a. p.g.a. att det skulle vara en 6ver-
miiktig uppgift att Gvervaka iakttagandet av sidana begrinsningar.®**

Det har framlagts manga forslag pa en utvidgning av kassettavgifter.** En utvidgning
av dagens kassettavgiftssystem #r emellertid inte dnskvird.*® Redan nu #r manga
privatpersoner tvungna att betala dessa avgifter, trots att de inte bandar in nagot upp-
hovsrittsskyddat material.*>' En annan oskilighet som redan nu forekommer i omfat-
tande utstrackning dr att manga réttsinnehavare erhaller dubbel kompensation vid for-
sdljning 6ver Internet; ersdttning for den legala nedladdningen samt kassettersitt-
ning.%* Aven forslag pa en bredbandsavgift har framlagts.*>® Eftersom en sadan avgift
skulle tréffa alla Internetanvéndare oberoende av om Internetanslutningen anvénds till
att ta del av upphovsrittskyddade verk eller inte, kan en sddan 16sning inte anses

. o . 4
andamalsenlig.*

Den alternativa inkomstkilla som utan tvekan har de bésta forutsdttningara att ersitta

rattsinnehavarnas intdktsforluster till f6ljd av legaliserad fildelning och en okad

848 Se RP 32/1984 s. 5.

849 Bl.a. Netanel har foreslagit att en avgift skall paforas for i princip alla produkter och tjinster vars
vérde okar till f6ljd av P2P-fildelning, se Netanel 2003 s. 43 f. Kritik mot ett sddant system har fram-
forts av bl.a. Hugenholtz, se Hugenholtz 2005 s. 27 ff.

850 Jfr prop. 2004/05:110 s. 129 f. dir regeringen tog stillning till frigan om kassettersittningen borde
utvidgas till att omfatta harddiskar, skrivare, skanners, CD-brinnare etc. Regeringens slutsats var dock
den att det inte fanns skél for en utvidgning.

81 Manga personer anvinder t.ex. tomma CD- och DVD-skivor endast i syfte att bevara fotografier och
videosekvenser de sjdlva tagit med sina digitala kameror.

82 Jfr Ds 2007:29 s. 26 samt Still 2007 s. 203 ff. Det ir dven oskiligt att rittsinnehavare som har skyd-
dat sitt verk med tekniska atgérder, t.ex. en kopieringsspérr, skall fa del av kassettersittningar. Kopie-
ringsskyddet bade forsvarar och forbjuder en kopiering.

853 Se Ds 2007:29 s. 232.

854 Vissa anviinder t.ex. bredband endast for att ringa privata telefonsamtal via ip-telefoni.
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anvindning av webb-TV #r marknadsforing.*>

Ménga populédra gratistjdnster pa
Internet har visat att det dr mgjligt att erbjuda kostnadskrdvande tjénster avgiftsfritt till
slutanvéndarna, tack vare de marknadsforingsintékter som foretaget erhaller. Natur-
ligtvis bor man dock betona att det finns bestimmelser som reglerar tillaiten méngd
reklam i frdga om TV-sdndningar, och det &r inte onskvért att midngden reklam i TV-
sindningar 6kas betydligt jaimfort med dagens situation.**® Trots att det inte r dnsk-
vért att méngden reklam okas mérkbart i samband med TV-sindningar, s& skapar
webb-TV manga nya mdjligheter att anvianda reklam. Reklamen kan ndmligen utfor-
mas sé att den inte avbryter TV-sédndningen, utan i stdllet befinner sig utanfér "TV-
rutan”. Tekniken bakom virtuell reklam erbjuder manga nya mojligheter. Med hjélp
av virtuell reklam kan reklamen variera beroende av i vilket land mottagaren befinner
sig 1. Virtuell reklam anvénds for nédrvarande framst i samband med idrottsevene-
mang, men dven i frdga om produktplacering, som har blivit en viktig marknads-
foringskanal, kan man ténka sig nya spdnnande mojligheter. Med hjélp av den vir-
tuella reklamen kan olika produkter visas beroende av i vilket land tittaren befinner
sig i. Mojligheterna stannar inte hér, utan cookies-tekniken som anvinds pa Internet
erbjuder dven goda mojligheter att utreda de enskilda webbsurfarnas/webb-tv-tittarnas

intressen.®’

Med hjilp av cookies dr det mojligt att bygga upp en profil 6ver den en-
skilda webbsurfaren/tv-tittaren.®® Efter att beteendemdnstret for de enskilda indivi-
derna har utretts kan marknadsforingen skriddarsys.® Det innebir i praktiken att
samtliga inslag i ett reklamavbrott i sdndningen kan vara utformade enligt tittarens
egna preferenser.*® Ett annat tinkbart alternativ &r att TV-séindningen erbjuds i olika

format; en gratissdndning med reklamavbrott samt en avgiftsbelagd premiumsandning

utan reklamavbrott.

85 Intikter frin TV-reklam har bidragit till uppkomsten av avgiftsfria TV-serier, se Einhorn 2007 s.
244.

856 1 forslaget till revidering av TV-direktivet (direktivet om audiovisuella medietjénster utan grénser)
har bestimmelserna om TV-reklam gjorts flexiblare, se ndrmare kap. 3.2.4.3 ovan.

7 For ndrmare information om hur cookies tekniskt sett fungerar, se Mayer-Schonberger 1997, kapitel
1L

858 Dessa profiler som ofta innehéller information om personliga intressen, kopménster och livsstil ut-
g6r en viktig handelsvara mellan foretag, se Overton & Giddings 1997 s. 28.

89 TV_reklamen kan med andra ord personifieras, vilket innebir att reklammeddelandena blir betydligt
virdefullare f6r marknadsforaren. Se Picker 2004 s. 207.

860 fall foretaget &ven har uppgifter om tv-tittarens e-postadress har det till sitt forfogande en synner-
ligen slagkraftig marknadsforingskanal.
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Distribution av TV-sidndningar 6ver Internet skapar manga nya marknadsforings-
mdojligheter. Utvecklingen av bl.a. nya programmeringssprak leder till att det &ven i
framtiden kommer att uppkomma nya marknadsféringsmetoder pa Internet och som
kan anvindas i samband med TV-sidndningar. Den tekniska utvecklingen leder till en
standig uppkomst av nya tidigare oforutsdgbara mojligheter dven betrdffande TV-
sdndningar. Som exempel kan ndmnas den senaste tidens utveckling av mobil-TV.
Mottagandet av TV-sédndningarna &r med andra ord inte lidngre lika bundet till en
bestimd plats. Aven denna omstindighet kan leda till nya intressanta méjligheter med
tanke pa reklamen. Det dr mojligt att sénda specifika reklameddelanden pa basis av
lokaliseringsuppgifter. En TV-séndning kan t.ex. avbrytas av ett reklaminslag som
sdnds endast till de personer som promenerar pad gatan i ndrheten av viss butik, med

inbjudan att ta del av butikens specialerbjudanden.

En legalisering av fildelning skulle troligtvis leda till att manga rittsinnehavare byg-
ger upp egna nedladdningstjénster, dar allt material kan laddas ned frdn en bestdmd
plats. Genom att garantera att samtliga filer som finns for nedladdning alltid &r av hog
kvalitet och motsvarar det som utlovas i filnamnet och beskrivningen, kommer antag-
ligen den storsta delen av de personer som Onskar ladda ned t.ex. avsnitt fran ifraga-
varande réttsinnehavares TV-serie att besoka ifrdgavarande webbsidor. Det finns dven
ménga andra sitt pa vilka mdojligheterna att erhélla hogt besokarantal kan garanteras.
Exempel pa alternativ som garanterar hogt besokarantal dr kontinuerlig uppdatering
av webbsidan, chatt-mdjligheter med skadespelarna, visning av material som aldrig
publicerats i sjdlva TV-sindningarna, korta trailers av kommande avsnitt, forsiljning
av olika slags produkter med anknytning till ifragavarande TV-program o.s.v. Under
den tid nedladdningen av filen pagar, sé kan dven marknadsforingsmeddelanden visas.
Ju fler personer som besoker webbsidan desto hogre marknadsféringsintékter kan fo-

retaget erhalla av foretag som 6nskar hyra reklamutrymme pé webbsidorna.

Med stod av antagandet att fildelning aldrig torde ersétta den sociala funktion ett
biografbesok uppfyller samt att uppkomsten av en mingd nya marknadsféringsmeto-
der som blir mgjliga i och med distribution av TV-séndningar 6ver Internet, skulle en

inskrankning av upphovsritten i den digitala milj6én inte nddvéndigtvis innebéra nagra
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odesdigra intiktsforluster for rittsinnehavarna.*®' Fragan &r dock om lagstiftaren ér
beredd att avreglera upphovsritten i den digitala miljon med risk for att rattsinne-
havarnas intikter minskar. A andra sidan maéste denna intiktsforlust vigas mot de
kostnader en allt stringare upphovsrittslagstiftning medfor. Den tekniska utveck-
lingen leder oundvikligen till att nya och mer effektiva tekniker for att kopiera upp-
hovsrittsskyddade verk uppkommer.*®? Karakteristiskt for de nya teknikerna 4r att det
blir allt svérare att reda ut varifrdn upphovsrittsintrdngen gors. Olika former av ano-
nymiserings- och krypteringsteknik forsvarar overvakningen och stiller stora utma-
ningar for bevisning. Med all sannolikhet innebdr denna utveckling att det kommer att
uppsta ett okat behov av att gora husrannsakningar, avlyssna och lagra datatrafik samt
beslagta datorer, servrar och andra lagringsformer. Forutom betydande kostnader
kommer detta med all sannolikhet att leda till vissa inskrdnkningar i det personliga

integritetsskyddet.

81! Det 4r dven skil att betona att majligheterna att silja DVD-skivor torde aldrig forsvinna helt och
hallet, eftersom en del personer uppskattar att fa tillgang till filmer, TV-serier och andra TV-program
inpackade i en tilltalande férpackning. Sddana objekt har dven ett visst andrahandsvirde och kan med
tiden bli eftertraktade samlarobjekt. Jfr Lofgren-Collins som betonar att det &r osannolikt att manga
tittare kommer att bygga bibliotek av alla sina favorit-tv-program i stillet for att kopa DVD-skivor,
eftersom det dr betydligt enklare att kopa en DVD-samling av tv-programmen. Se Lofgren-Collins
2006 s. 93.

82 Tom Munro som &r VD for Verametrix, ett bolag som sysslar med sikerhet kring Internet, har gjort
foljande uttalande: ”The Internet is a vector for piracy ... We’ll never be able to win the battle against
piracy ... It’s an arms race.” Se Cho 2007 s. 525.
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9 KONKLUDERANDE SLUTORD

Tekniken bakom TV-sidndningar har genomgatt ett antal betydande fordndringar de
senaste aren. En av de storsta fordndringarna dr overgangen fran analoga till digitala
sindningar. Den digitala tekniken medfor bl.a. forbattrad bildkvalitet. For att mottaga-
ren skall kunna ta emot en digital TV-sdndning maste han inneha en digitalmottagare,
en s.k. digi-box.*®® For att kunna utnyttja kvaliteten i de digitala sindningarna fullt ut
maste dven TV-apparaten ha vissa kvalifikationer. Bildkvaliten &r beroende av hur hog
upplosning TV-apparaten har. Ju hdgre upplosning TV-apparaten har desto skarpare och
bittre bild klarar TV:n av att aterge.*®* Den nya tekniken har #ven lett till en hard kamp
mellan tva rivaliserande tekniker for inspelning. De tvé rivaliserande teknikerna 4r Blu-

ray och HD-DVD.*

En annan betydande utveckling som forvéntas fa stor betydelse dr mobil-TV. Med hjélp
av ny sidndningsteknik och utveckling av mobiltelefoner och andra handburna applika-
tioner blir TV-mottagandet mobilt. Mottagaren av en TV-séndning &r med andra ord
inte langre lika bunden att befinna sig pé ett visst stille for att kunna ta del av sidnd-

ningen, utan mottagaren kan f6lja med sé@ndningen pa gatan, i bussen, pa sjon 0.s.v.

Det som med all sannolikhet inom en foérhéllandevis snar framtid kommer att férdndra

TV-sidndningar och mottagandet av dessa pé ett mycket radikalt sitt &r overgdngen mot

863 Det finns ett stort urval av digi-boxar; de enklaste modellerna klarar endast av att ta emot avgiftsfria
digitala sandningar. For att kunna ta del av avgiftsbelagda sandningar maste digi-boxen vara forsedd med
en kortplats. Det finns dven digi-boxar med inbyggd hardskiva som kan banda in TV-séndningar.

84 Den nya tekniken gir under beteckningen HDTV, vilket dr en forkortning av High Definition
Television. I dagens lige finns det tre olika tekniker som klarar av att visa HDTV: plasma-TV, led-TV
samt TV-projektorer.

865 Bl.a. foretagen Sony, Philips, LG Electronics och Sharp frimjar Blu-ray, medan HD-DVD-formatet
har utvecklats av bl.a. Toshiba och Sanyo. For nidrmare information om kopieringsspirrar som man
foreslar att ta i bruk for dessa tekniker och vilka problem det kommer att leda till, se Cho 2007 s. 541 ff.
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webb-TV. Med webb-TV avses att TV-sédndningarna distribueras dver Internet. Tekni-
ken for webb-TV finns redan i dagens lidge, men webb-TV befinner sig dnnu i sin linda.
Att webb-TV fortséttningsvis inte har slagit igenom pa allvar beror pa flera faktorer. For
det forsta kraver mottagandet av en sidndning av hog bildkvalitet enormt snabba Inter-
netforbinelser. Majoriteten av dagens bredbandsteknik har si ldngsam datadverforings-
hastighet att det inte &r mgjligt att dver Internet ta emot sdndningar med bra bildkvalitet.
Utvecklingen av allt snabbare bredband géar emellertid snabbt framat, vilket innebar att
det endast dr en tidsfrdga innan problemet med otillrdckliga overforingshastigheter dr
16st.%° En annan utmaning webb-TV star infor ér att sidana sindningar kriver stora
investeringar hos sidndarforetaget i overforingskapacitet. Ju fler antalet mottagare av
sédndningen &r, desto hogre overforingskapacitet krévs. Ifall det inte finns tillrackligt
med tillbudsstdende overforingskapacitet kommer samtliga mottagare som onskar ta del
av sdndningen inte att kunna goéra det. Andra negativa konsekvenser &r att verféringen

blir ld&ngsam och eventuella avbrott kan uppsté’l.867

Aven pa denna punkt finns det en
teknik som har goda forutsittningar att 16sa problemet, ndmligen P2P. P2P-tekniken &r
overldgsen all annan formedlingsteknik 6ver Internet. Genom att anvéinda P2P-tekniken
behover sédndarforetaget inte gora lika stora investeringar i serverutrymme och band-
bredd. Detta hinger samman med att overforingen av data i ett P2P-nétverk baserar sig

pa ett system dir de enskilda Internetanvidndarna delar med sig bade av innehallet i den

data som skall dverforas och av overforingskapaciteten, till andra anvéndare.

Med beaktande av hur snabbt den tekniska utvecklingen har gatt framét de senaste &ren
ar det mycket sannolikt att de tekniska problem som ndmndes ovan kan 16sas inom en
forhallandevis snar framtid. Den tekniska utvecklingen dr emellertid inte den enda
faktorn for hur webb-TV kommer att utvecklas i framtiden. Férutom teknikfaktorn
spelar dven lagstiftningen en mycket avgorande roll for hur webb-TV kommer att
utformas i framtiden. Det dr framst upphovsritts- och marknadsforingslagstiftningen

som kommer att paverka utvecklingen. For nirvarande 4r tendensen i de flesta lander en

866 Nimnas kan att en privatperson i Sverige har virldens snabbaste bredband. Hastigheten uppgar till
hela 40 Gbit per sekund. En sddan hastighet kan leverera 1500 TV-kanaler i HD-upplésning. Se Goldberg
2007b stycken 1-3. Dartill pdgar en stindig utveckling av olika komprimeringstekniker. Genom att
komprimera datan krévs inte lika snabba 6verforingshastigheter.

87 En 6verbelastning kan t.0.m. medfora att sindarforetagets server faller ned.
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overgang mot en allt striktare upphovsrittslagstiftning. Orsaken harfor ar att digitali-
seringen har gjort det mojligt att snabbt skapa hogklassiga kopior av skyddade verk.
Forutom att det gér snabbt att skapa kopior kan dessa kopior spridas till ett stort antal
mottagare over Internet. Det &r framfor allt P2P-tekniken som inneburit att fildelning
forekommer i stor omfattning pa Internet. Som en f6ljd av detta forknippas P2P-tekni-
ken ofta med illegal fildelning. P2P-tekniken har emellertid bidragit till uppkomsten av
en mingd nya “lagliga” tjdnster. Som exempel kan nimnas Internettelefoni och webb-
radio som baserar sig pa P2P-tekniken. Sdsom situationen ser ut i dag adr P2P-tekniken
den enda teknik som kan bidra till att det blir ekonomiskt 16nsamt att distribuera TV-
sandningar dver Internet. Styrkan med P2P-tekniken dr att den effektiverar 6verforingen
av data eftersom varje anviandare delar med sig av data till andra anvéndare. Denna styr-
ka dr samtidigt det som gor tekniken sérbar enligt géllande upphovsrittslagstiftning. En-
ligt forarbetena till URL &r det friga om Overforing till allmédnheten nér en anvéndare
som dr ansluten till ett datanét tillater andra nitanvéndare att via nétet anvénda inne-
hallet som finns i en minnesenhet i hans datamaskin.**® Nir en person tittar pa webb-TV
som sénds med hjilp av P2P-tekniken kommer den data som kontinuerligt lagras i
buffertminnet att overforas till andra anvindare. Tittande pa en séndning via P2P-TV
innebédr med andra ord att det samtidigt sker en Overforing av séndningen till allmén-
heten. S& trots att sjélva tittandet pa en sdndning som sénds via P2P-TV utan sdndar-
foretagets samtycke inte anses utgora upphovsrittsintrdng, leder P2P-tekniken att tittan-

det de facto kan tolkas bli olagligt.

Reklamavbrott i TV-sdndningar har ldnge varit en viktig inkomstkélla f6r minga sén-
darforetag. Digitaliseringen har mojliggjort nya marknadsforingstekniker fér TV-sidnd-
ningar. Reklamen kan ske bl.a. i form av virtuell eller interaktiv reklam. Vid en 6ver-
foring av sdndningarna till Internet blir mojligheterna till olika marknadsforingsformer
dnnu flera. Vid sidan av reklamer som placeras i sjdlva TV-sindningen kan sdndarfore-

taget utnyttja alla de marknadsforingstekniker som har utvecklats pa Internet.

Webb-TV har for férsta gangen under TV:ns historia erbjudit tittare mojlighet att ta del

av TV-sidndningar fran virldens alla hérn. Det dr naturligtvis svart att férutse hurudana

868 Se RP 28/2004 s. 82.
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tjanster som kommer att utvecklas i framtiden, men en trolig utveckling r att en stor del
av de TV-sidndningar som sénds via “traditionella” distributionskanaler &ven kommer
att sindas 6ver Internet. Vid sidan av TV-sindningar som sédnds i realtid kommer det
troligtvis att finnas ménga séndningar ddr mottagaren sjilv kan vilja tidpunkt for nér
sédndningen inleds.*® Som exempel pa att distribution av langfilmer, TV-serier, doku-
mentédrer och andra TV-program kommer att verforas till Internet, kan ndmnas att
ndgra av de storsta bolagen inom néjesindustrin har planer p4 att starta en webbplats dér
besokarna gratis kan titta pa langfilmer och TV-serier.®”" I takt med att utbudet av TV-
program som distribueras over Internet okar, kommer antagligen dven inbandnings-
tekniken att utvecklas. En tdnkbar utveckling av inbandningstekniken &r att det blir
mojligt att soka och banda in olika typer av TV-program med hjilp av s6kord. Tekniken
kunde fungera pa foljande sdtt: Person A Onskar ta del av avsnitten 10-15 av TV-serien
y. Han fyller i dessa uppgifter i inbandningsapparaturen, som automatiskt soker efter
material som motsvarar uppgifterna person A uppgivit. En sddan funktion gor det
betydligt lattare f6r mottagaren att kunna banda in och titta pa de program han onskar.
Ett stort urval av kanaler fran manga lidnder gér det ndmligen nédrapa omdojligt att ta del

av alla eventuella programguider som finns.*”!

Med all sannolikhet kommer majoriteten
av olika typer av TV-program i framtiden att distribueras over Internet med hjilp av
P2P-tekniken. Det innebér att inbandningen av TV-programmen enligt géllande bestdm-
melser kan anses uppfylla kriterierna for 6verforing till allmédnheten, eftersom en del av
materialet laddas upp under den tid programmet laddas ned. Ifall TV-programmen har
placerats ut f6r nedladdning utan rittighetsinnehavarnas tillstand 4r dven sjélva inband-
ningen enligt gillande bestimmelser otillitet; dock inte kriminaliserat.*’? Det kan inte

anses vara dndamalsenligt att lagstiftningen stéller krav pa den enskilda TV-tittaren att

kunna avgora om TV-séndningen &r laglig eller olaglig. I en framtida TV-milj6 dér

89 TV-sindningar dar tittaren sjélv kan vilja tidpunkt for nir sandningen inleds hor till kategorin video
on demand.

870 Det #r NBC Universal och News Corporation som planerar att starta tjinsten. Tjénsten kommer att
finansieras med intédkter fran reklam. Besokarna kommer att kunna titta p4 material fran bl.a. NBC, Fox,
MGM, Sony, och National Geographic. Besokarna kommer att ha mojlighet att gratis titta pa TV-serier
sasom The Simpsons och Prison Break, samt langfilmer som Blues Brothers. Se MacLean 2007c, stycken
1-5.

87! Nimnas bor dven att manga TV-sindningar kommer att placeras ut pa servrar for nedladdning utan
faststdllda sandningstidpunkter, d.v.s. video on demand.

872 Bade nedladdning och uppladdning innebir m.a.o. en Svertridelse av bestimmelserna i URL.
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manga olika typer av tjanster bjuds ut blir det dnnu svarare for den enskilda TV-tittaren
att avgora vad som ir lagligt eller olagligt material.*’”* Den som slar pa en TV-apparat i
dag kan vara 6vertygad om att inga upphovsrittsliga ansprak kommer att riktas till f61jd
av tittandet pa eller inbandningen av sédndningarna. Alla kanaler som sénds via TV:n &r
”lagliga”. Framtidens television kommer troligtvis att huvudsakligen distribueras over
Internet, vilket innebér att det antagligen kommer att finnas en méngd “piratkanaler”
bland de 6vriga kanalerna som kan vara tusentals till antalet.*’”* Framtidens television
kommer med all sékerhet att radikalt férdandra det vi forknippar med TV idag. En natur-
lig utgangspunkt dven i framtiden bor dock vara att TV-tittaren kan titta pa och banda in

olika typer av TV-program, utan rddsla att ha begatt upphovsrittsintrdng.

873 Jfr prop. 2004/05:110 s. 423 dir regeringen betonar att det i de flesta fall inte torde rada nagon tvekan
om forlagan dr lovlig eller inte. Sa ar fallet sékert i dag betraffande filer som satts ut i P2P-nétverk for
nedladdning, men betriffande framtidens TV didr ménga olika slag av tjénster sméilter samman torde situ-
ationen vara en annan.

874 Jfr Whitworth som konstaterar foljande: “In 1980, the average home had just nineteen television chan-
nels. With the explosion of digital cable and DBS, the number of available channels for many viewers has
climbed into the hundreds. IP Video expands this exponentially--to the point that thinking in terms of
“channels” will itself be anachronistic.” Se Whitworth 2005 s. 208.
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