Sanna Wolk

Doktrinens inverkan i Hogsta
domstolens upphovsrittsliga domar

1  Inledning

Upphovsritten dr numera central i den kunskapsbaserade ekonomi som
priglar innovations- och informationssamhillet, och ir viktig for eko-
nomisk tillvixt och framdtskridande i en marknadsekonomi. De upp-
hovsrittsliga industrierna har vixt explosionsartat under 2000-talet
inom frimst spel- och néjesindustrin. Dagens moderna upphovsrittsliga
system har aldrig varit s starkt och effektivt som i dag, samtidigt som det
ar hart kritiserat. Det 4r ju naturligt att rittshavarna soker tillgodogora
sig upphovsrittens ekonomiska virde, men samtidigt anser allt fler att det
inte lingre finns en balans i systemet och att lagstiftningen pa omradet i
allt for stor utstrickning har gynnat rittshavarna. I spiren av den mycket
snabba tekniska utvecklingen med fildelning och strémmad media av
savil lagligt som olagligt tillgingliggjort upphovsrittsligt material har
upphovsritten tilldragit sig allt mer politiskt, ekonomiskt och akade-
miskt intresse. Med den okade uppmirksamheten pé det upphovsritts-
liga skyddet har det under de senaste tio aren skett en explosiv utveckling
i &sikesyttringar, som inte alltid r vil underbyggda eller ens korrekea.!

! Ate kalla sig expert i upphovsritt, immaterialrite eller IT-ritt och diskutera, kom-
mentera, argumentera, m.m. upphovsritten i savil sociala medier (internetforum, blog-
gar, wikier, tweets, osv.) som tryckt media 4r numera ett naturligt inslag i den juridiska
debatten. I midnga sammanhang, sirskilt betrdffande asiktsyttringar, har ocksd de digitala
medierna gitt om de tryckta. Sociala mediers kraft kan illustreras med det finska forslaget
till reglering av anstilldas upphovsritt som lades fram den 4 november 2009 av Undervis-
ningsministeriet. Férslaget har inte lett till ndgon lagstiftning, eftersom det blev massivt
kritiserat i olika sociala medier och efter drygt 300 inligg meddelade kultur- och idrotts-
ministern den 17 december 2009 att lagstiftningsarbetet inte skulle fortsitta.
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Nir de flesta pa ett enkelt sitt, med stor spridning, kan uttrycka sina
asikter och tolkningar av gillande ritt, har frigor om killhantering och
killkritik kommit allt mer i férgrunden.

Vid l6sande av rittsfrigor himtar Hogsta domstolen normalt hjilp
fran de traditionella riteskillorna, allesd lagtexten, lagforarbeten, praxis
och doktrinen. Som prejudikatinstans 4r Hogsta domstolens avgoranden
samtidigt en betydelsefull riteskilla for ate soka svar pa de fragor som
kan uppkomma i det upphovsrittsliga forhallandet mellan upphovsritts-
innehavare och féretag, enskilda personer, m.fl. Det giller naturligtvis
dven avgoranden fran den Europeiska unionens (EU:s) domstol. Inom
upphovsritten, som flera andra rittsomriden, har rittsutvecklingen i
Sverige under 1990-talet och direfter under 2000-talet varit féremal for
omfattande forindringar efter Sveriges tilltride till avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomridet (EES-avtalet) och senare intride i EU.
Det har inom EU skapats en gemensam upphovsrittslig EU-lagstiftning
genom flera direktiv.? EU-rittens inflytande 4r dérfor stort i svensk lag-
stiftning och rittspraxis.

Trots EU-rittens starka inverkan pa svensk upphovsritt, har jag i detta
arbeta valt att endast undersdka vilken juridisk litteratur som den svenska
hégsta instansen anvint. Som bekant fér de flesta hinvisas i Hogsta dom-
stolens motivering, utéver lagmotiven och prejudikat, ibland till savil
juridisk litteratur som sakkunnigutlitanden.’ Detta kapitel fokuserar pd
Hogsta domstolens hantering av just den juridiska litteraturen, normalt

2 Det finns numera nio antagna direktiv fér harmonisering av medlemsstaternas upp-
hovsrittsliga lagstiftningar. Dessa ir: (1) direktiv 2012/28/EU om viss tillaten anvindning
av anonyma verk, (2) direktiv 2009/24/EG om rittsligt skydd for datorprogram (ersdtter
direktiv 91/250/EEG), (3) direktiv 2006/115/EG om uthyrnings- och utliningsrittig-
heter och vissa upphovsritten nirstiende rittigheter inom det immaterialrittsliga omré-
det (ersitter direktiv 92/100/EEG), (4) direktiv 93/83/EEG om samordning av vissa
bestimmelser om upphovsritt och nirstiende rittigheter avseende satellitsindningar och
vidaresindning via kabel, (5) direktiv 2006/116/EG om harmonisering av skyddstiden
for upphovsritt och vissa nirstiende rittigheter (ersitter direkeiv 93/98/EEG), (6) direk-
tiv 96/9/EG om rittsligt skydd for databaser, (7) direktiv 2001/29/EG om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rittigheter i informationssamhillet,
(8) direktiv 2001/84/EG av den 27 september 2001 om upphovsmannens ritt till ersitc-
ning vid vidareforsiljning av originalkonstverk (foljeritt), samt (9) direktiv 2004/48/EG
om sikerstillande av skyddet for immateriella rittigheter (direktivet omfattar alla ensam-
ritter, och inte bara upphovsritten).

3 Se hidrom Lind, J., Hégsta domstolen och frigan om doktrin och motiv som ritts-

killa, i Juridisk Tidskrift (JT), nr 2 1996/97 5. 352 ff.
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benimnd doktrinen, i de resonemang som domen grundas pa: Vilka
forfattare hanvisar domstolen till? Vilket inflytande har doktrinen pa
Hogsta domstolens rittstillimpning? Syftet 4r att beskriva och analysera
domstolens anvindning av juridiska arbeten som rittskilla under den tid
som lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk
(URL) varit i kraft. I arbetet har undersékts domar meddelade under
perioden 1 juli 1961-1 juli 2013. Ett sjuttiotal domar har gitts igenom,
varav 63 domar har studerats nirmare.? I de utvalda rittsfallen har dom-
stolen bedémt frimst upphovsrittsliga frigor som rért bestimmelser i
URL.

Traditionellt har den juridiska doktrinen hanterats varsamt av svenska
domstolar, men i ljuset av det skrivna materialets expansion ir en hypotes
att Hogsta domstolen numera anvinder andra arbeten 4n traditionellt
rittsvetenskapliga i den domande verksamheten. En tes i unders6kning-
en dr att under det senaste drtiondet har ocksd doktrinen fatt en storre
betydelse i den domande verksamheten. Samtidigt 4r en tes att det 4r ute-
slutande alster av svenska forfattare som anvinds av Hogsta domstolen.

2 Den svenska upphovsrittsliga doktrinen

Doktrinen ir en rittskilla som inte ska underskattas; en diskussion kring
en reglerings tillimpning skapar en kontinuerlig utfyllnad av de rittsliga
stillningarna. Det giller sirskilt nir praxis 4r begrinsad. Vad som kan
anses tillhora doktrinen kan dock diskuteras, och det finns ingen enhetlig
definition. Det finns flera olika uppfattningar om vilka juridiska arbe-
ten som faller inom doktrinen. Enligt exempelvis Eek, Gronfors, Hellner,

4 Det ir foljande avgbranden: NJA 1961 s.696, NJA 1964 5.99, NJA 1965 s.523,
NJA 1966 5. 241, NJA 1967 s. 143, NJA 1967 5. 150, NJA 1968 5. 104, NJA 1971 s. 226,
NJA 1973 5. 699, NJA 1974 5. 94, NJA 1974 5. 403, NJA 1975 5. 339, NJA 1975 5. 679,
NJA 1976 s.43, NJA 1976 5. 95, NJA 1976 5.282, NJA 1979 5. 70 NJA, 1979 s.352,
NJA 1980 s. 123, NJA 1981 s.313, NJA 1982 5.23, NJA 1982 s.23, NJA 1984 s. 34,
NJA 1984 5. 304, NJA 1985 5. 807, NJA 19855. 807, NJA 1985s. 813, NJA 1985 5. 893,
NJA 19855.909, NJA 1986'5.226, NJA 1986 5. 398, NJA 1986s. 702, NJA 1987 5. 266,
NJA 19885.715, NJA 1990 s5.499, NJA 1993 5. 263, NJA 1993 5. 390, NJA 1994 5. 74,
NJA 1995 5.256, NJA 1995 5. 631, NJA 1996 5. 79, NJA 1996 5. 354, NJA 19965. 712,
NJA 1998 5. 563, NJA 1998 5. 838, NJA 2000's. 292, NJA 2000 s. 435, NJA 2000 s. 445,
NJA 2000 s. 580, NJA 2002 s. 178, NJA 2002 s. 398, NJA 2003 s. 465, NJA 2004 s. 149,
NJA 2004 s. 363, NJA 2005 5. 510, NJA 2005 5. 905, NJA 2005 s. 924, NJA 2008 s. 309,
NJA 2009 s.159, NJA 2010 s. 135, NJA 2010 s. 559, NJA 2012 5. 483 och NJA 2012
5. 975.
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Thornstedr, Vahlén och Welamson bor det rora sig om den auktoritativa
litteraturen frimst forfattad av akademiker som anvint rittsvetenskap-
lig metod och fullstindigt killmaterial.” Medan Lavin framhaller att en
forskare bor vara fri att anvinda vilket material och vilken metod som
helst, och anser att den traditionella rittskilleldran snarare 4r ett hjilpme-
del for ritestillimpare dn ett “styrmedel inom den “fria” forskningen”.®
En vanlig uppfattning dr dock att det avgdrande for om ett juridiske
arbete ska uppfattas som rittskilla 4r tyngden av de anforda argumenten,
dvs. om bra argument framfors som kan paverka domstolarna i deras
stillningstagande ska arbetet kategoriseras som rittskilla. I detta kapitel
har jag emellertid inte for avsikt att nirmare analysera det material som
kan anses hora till doktrinen och pa vilka bedémningsgrunder ett sadant
“urval” skulle kunna ske. I praktiken spelar det nog heller ingen roll,
utan enligt min mening 4r en fullstindig presentation av kéllmaterialet
ett viktigt kriterium for att ett juridiske arbete ska ha ett virde for den
démande verksamheten.

I den juridiska litteraturen anférs ofta olika uppfattningar om skilda
upphovsrittsliga spérsmal, och inom den traditionella rittsvetenskapen
brukar ocksa diskuteras de lege ferenda sivil forslag om kompletteringar
eller justeringar av den upphovsrittsliga lagstiftningen som genomgri-
pande férindringar av det upphovsrittsliga systemet. Hogsta domstolens
ledaméters uppgift dr ddremot att resonera de lege lata, och betriffande en
eller flera forfattares framstillning (tolkning) av gillande ritt bor Hogsta
domstolen, som andra, sjilvfallet inte vara okritiska till sidana uttalan-
den. I det enskilda fallet krivs alltid en egen sjilvstindig analys.

Det finns en stor variation av juridiska arbeten som rér upphovsrit-
ten, som 4r frimst skrivna av akademiker, men 4ven av praktiker och
domare, m.fl. Det dr bl.a. liromedel, rapporter, handbécker, avhandling-
ar, monografier, artiklar och sakkunnigutlatanden. I flera viktiga juridiska
bocker dr det upphovsrittsliga regelverket vil genomlyst. Bland de mer
omfattande bidragen som har ett bredare perspektiv ska nimnas Bernitz,
Karnell, Pehrson och Sandgren, Immaterialritt och otillborlig konkurrens

5 Se Eek, H., Gronfors, K., Hellner, J., Thornstedt, H., Vahlén, L., Welamson, L., Juridi-
kens killmaterial, 9 uppl., Forlaget akademilitteratur, Stockholm 1979 s. 189 ff. Jfr Lehr-
berg, B., Praktisk juridisk metod, 6:1 uppl., I.B.A. Institutet f6r Bank- och Affirsjuridik
AB, Tallinn 2010 s. 89.

6 Lavin, R., Ar den forvaltningsrittsliga forskningen rittsdogmatisk? i Forvaltnings-

riteslig tidskrift (FT), nr 4-6 1989 s. 115 ff. (119).
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(2013),” Levin, Lirobok i immaterialrite (2011),% jimte Olssons fram-
stillningar Upphovsrittslagstiftningen (2009) och Copyright (2009).°
Det kan sjilvklart diskuteras om handbécker, lirobocker och lagtext-
kommentarer ir av rittsvetenskaplig karakeir.!® Dessa forfattares verk har
emellertid utvecklats i flera upplagor, som har blivit standardverk som
vunnit allmint anseende inom de immaterialrittsliga kretsarna. Bland
de bidrag som utgar frin ett visst, mer begrinsat, perspektiv kan nimnas
Efklof, Upphovsritt i konkurrens (2005),'" Rosén, Upphovsrittens avtal
(2006),'? Stromhbolm, Upphovsritt och internationell privatritt (2001),'3
Svensiiter, Anstillning och upphovsritt (1991),' jimte min bok Arbets-
tagares immaterialritter (2008).15 Dirutéver finns en stor mingd artik-
lar som rér sirskilda avgrinsade upphovsrittsliga frigestillningar. Dessa
forekommer frimst i festskrifter och liknande utgivor,'® samt Nordiskt
Immateriellt Rittsskydd (NIR), Svensk Juristtidning (Sv]T) och Juridisk
Tidskrift (JT). Vidare forfattas minga sakkunnigutlitanden, men deras
status som rittskilla kan diskuteras. Dessa dr visserligen manga ginger

7 Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialritt och otillbsrlig
konkurrens: upphovsritt, patent, monster, varumirken, namn, firma, otillbérlig konkur-
rens, 13 uppl., Handelsbolaget Immateriellt rittsskydd, Stockholm 2013.

8 Levin, M., Lirobok i immaterialritt: upphovsritt, patentritt, monsterritt, kinneteck-
ensritt i Sverige, EU och internationellt, 10 uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2011.

% Olsson, H., Upphovsrittslagstiftningen: en kommentar, 3 omarb. uppl., Norstedts
juridik, Stockholm 2009 jimte dens. Copyright. Svensk och internationell upphovsritt,
8 omarb. uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2009.

10 Se dven Eek, Gronfors, Hellner, Thornstedt, Vahlén, Welamson, Juridikens killmate-
rial, 4 uppl., Stockholm 1965 s. 143.

' Eklsf, D., Upphovsritt i konkurrens: sirskilt om artikel 82 och tvingslicensiering,
Tustus, Uppsala 2005.

12 Rosén, J., Upphovsrittens avtal: regler for upphovsmins, artisters, fonogram-, film-
och databasproducenters, radio- och tv-bolags samt fotografers avtal, 3 omarb. uppl.,
Norstedsts juridik, Stockholm 2006.

13 Strdmholm, S., Upphovsritt och internationell privatrite, Norstedts juridik, Stock-
holm 2001.

14 Syensiter, L., Anstillning och upphovsritt: om det enskilda anstillningsférhillandets
reglering och dess grunder samt om konsekvenserna av att framstillda resultat omfattas
av 1 § upphovsrittslagen, Norstedts juridik, Stockholm 1991.

5 Wolk, S., Arbetstagares immaterialritter — ritten till datorprogram, design och upp-
finningar m.m. i anstillningsférhillanden, 2 uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2008.
16 Se t.ex. Festskrift till Marianne Levin, Norstedts juridik, Stockholm 2008, Festskrift
till Ulf Bernitz, Jure, Stockholm 2001, Festskrift till Gunnar Karnell, Carlsson Law Net-
work, Stockholm 1999 och Ton och ritt: festskrift till STIM, Iustus, Uppsala 1998.
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hogkvalitativa rittsvetenskapliga arbeten, men ir forfattade pd en parts
uppdrag och firgade av den sirskilda ritesliga fraga som tvistas. Dirfor,
dven om sakkunnigutlitanden analyserar aktuella ritesfragor, bor dessa
normalt inte behandlas som en riteskilla.!”

3  Om doktrinen i domskilen

I Sverige har anvindningen av lagférarbeten traditionellt haft en stor
betydelse, som ocksa speglas i Hogsta domstolens domskil. Fram till bor-
jan av 1980-talet har faktiskt domstolen i de upphovsrittsliga malen i
princip bara hinvisat till lagmotiven.'® I flera avgdranden fore 1984 har
emellertid domstolen 6ver huvud taget inte angivit grunderna for resone-
mangen, utan endast beskrivit omstindigheterna och sina resonemang. 1
NJA 1965 s. 523 har dock Hégsta domstolen atergett lainga utdrag ur ett
sakkunnigutlitande, som refererat till bide svenska och utlindska rittsve-
tenskapliga arbeten, vilka bor ha beaktats av domstolen. Men dven om det
saknas hinvisningar till doktrinen i domskilen, kan det antas att Hogsta
domstolen tagit hinsyn till de resonemang som anférs i doktrinen.' Det
giller inte minst som foredragandes forslag till dom ofta hinvisar till savil
lagforarbeten som olika slags rittsvetenskapliga arbeten.?® Som Strim-
holm framhiller dr det kanske inte alltid sd ldtt att spara doktrinens infly-
tande, men dess roll i rittsutvecklingen ska inte underskattas.?!

Numera gors det ocksd omfattande hinvisningar till savil doktrinen
som annat juridiskt material i de svenska lagmotiven, vilka ocksi kan

17" Som bl.a. Lavin anfort i FT nr 4-6 1989 5. 115 ff. (119), ska hans sakkunnigutltan-
den inte ses som rittsdogmatik.

18 Se bl.a. NJA 1967 s.150, NJA 1968 s.104, NJA 1974 s.94, NJA 1974 s.403,
NJA 1975 5.339, NJA 1975 5. 679, NJA 1976 s. 95, NJA 1979 5.70, NJA 1980 s. 123
och NJA 1984 s.34. I mal direfter har Hogsta domstolen i sina resonemang hinvisat
till endast forarbeten i NJA 1985 5. 893, NJA 1985 5. 909, NJA 1986 s. 226, NJA 1986
s.702, NJA 1988 5.715, NJA 1995 s. 164, NJA 19965.79, NJA 1996 s. 354, NJA 2000
5. 445, NJA 2008 5. 309, NJA 2010 5. 559 och NJA 2012 5. 483.

19" Allmint hirom, se Bengtsson, B., Om rittsvetenskapen som rittskilla, i Tidsskrift for
Rettsvitenskap (TfR) 2002 s. 14 fF.

2 Se bla. NJA 1981 s5.313, NJA 1982 5.23, NJA 1982 s5.633, NJA 1984 s.34,
NJA 1985 s.813, NJA 1985 5.893, NJA 1988 s5.715, NJA 1993 s.263, NJA 1993
5.263, NJA 1995 s.164, NJA 1996 s.712, NJA 2000 s.292, NJA 2010 s.559 och
NJA 2012 5. 483.

21 Se Stromholm, S., Ritt, Rittskillor och rittstillimpning, 5:1 uppl., Norstedts juri-
dik, Stockholm 1996 s.510.
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antas beaktas vid domstolens overliggningar. Tidigare hinvisades det
sparsamt till annat 4n officiellt material i lagstiftningsarbetet. Detta har
dock forindrats radikalt. I och med att lagstiftningstakten 6kat, med
mycket korta utredningstider, finns det ett litet utrymme f6r utredarna
att gora djupare analyser och de ir ofta hinvisade till befintliga arbeten
som det citeras och refereras till i utredningarna. Dagens lagmotiv ar helt
enkelt inte lingre lika utforliga och genomarbetade som éldre forarbeten.
Bland annat har de ursprungliga lagmotiven till URL, SOU 1956:25 och
prop. 1960:17, fortfarande en sirstillning vid tolkning av lagen, som
ocksa ofta framkommer i Hogsta domstolens domskal. En genomgéng av
doktrinens bidrag i lagstiftningsarbetet, liksom domstolens hantering av
lagmotiven, faller dock utanfér ramen f6r denna framstillning.

En forklaring till Hogsta domstolens avskalade domskil fére 1970-
talet, 4r att domstolen férst 1971 overgick till den s.k. 6ppna stilen och
borjade gora hinvisningar till doktrinen i domskilen.”? Betriffande
domstolens avgdranden som ror upphovsrittsliga sporsmél upptrider
dock inte hanvisningar till doktrinen f6rrin under mitten av 1980-talet,
och inte férrin under slutet av 1990-talet synliggors i domskilen vilka
forfattares skrifter som har haft inverkan pa domstolens resonemang. Det
kan bl.a. férklaras av den tidigare magra produktionen av rittsvetenskap-
liga arbeten pa omridet, men i och med upphovsrittens expansion har
fler juridiska arbeten forfattats.

4 Den upphovsrittsliga doktrinen
i domskilen

I NJA 1984 s. 304 gor Hogsta domstolen for forsta gangen en hinvisning
i domskilen till doktrinen. Hanvisningen ror forfattarnas uppfattning
om att privatkopiering enligt bestimmelsen om privat bruk (12 § URL,
tidigare 11 § URL om enskilt bruk) av s.k. efemir (tillfillig) inspelning
(26 ¢ § URL, tidigare 22 § URL) inte ir forenlig med inskrinkningens
syfte. Den efemira upptagningen hade framstillts av Sveriges Radio for
anvindning vid radions egen utsindning. Med hinsyn till det som fram-
gar i lagmotiven till bestimmelsen om efemira kopior samt flera olika
forfattares syn (Bergstrim, Hillert och Karnell),”® fann Hogsta domstolen

2 Se t.ex. Strdmholm, Ritt, Riteskillor och ritestillimpning, 5 uppl., 1996 s. 509.
25 De arbeten som anvindes av domstolen var Bergstrom, S., Om radions inspelningar,
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att en sadan inspelning inte fick anvindas for att framstilla privatkopior
it allminheten med st6d av bestimmelsen om privat bruk i URL.

Efter avgérandet 1984 har Hogsta domstolen inte hinvisat i dom-
skilen till doktrinen forrin 1996, nirmare bestimt i NJA 1996 s.712.
I malet tolkade domstolen citatritten vid referat i en tidningsartikel av
annans artikel. I domskilen hinvisades till vad som anforts av Bernitz,
Karnell, Pehrson och Sandgren i deras gemensamma bok Immaterialritt
och otillbérlig konkurrens betriffande risken f6r intring vid referat och
citat. Domstolen fann att refereringen i den andra artikeln gick utéver
citatritten och att upphovsrittsintring forelag.

I NJA 1998 s5.563 om tekniska ritningars upphovsritt, framhills i
domskilen att uppfattningen i den svenska juridiska litteraturen 4r att
tekniska ritningars skyddsomfing dr smalt, och i princip finns bara ett
upphovsrittsligt skydd mot direke avbildning av en sidan ritning. Dom-
stolen hinvisade till Olssons bok Upphovsrittslagstiftningen och igen till
Bernitz, Karnell, Pehrson och Sandgrens gemensamma bok Immaterialritt
och otillbérlig konkurrens.”” Med beaktande av bl.a. forfattarnas resone-
mang fann domstolen att det var intring nir originalritningen anvints
som forlaga fér en ny teknisk ritning, men inte f6r den tekniska ritning
som ritats pd fri hand och var mindre detaljrik 4n originalritningen.

Hogsta domstolen har vidare i NJA 1998 s. 838 hinvisat till ett ritts-
vetenskapligt arbete. Malet rér URL:s tillimpning pa utlindska verk.
Hogsta domstolen anfér i domskilen att lagen i det land som upphovs-
rittsligt skydd aberopas ska avgora vem som var rittshavare till verket.
Som stdd for sin stindpunkt hidnvisade domstolen till en artikel av Strgm-
holm i SvJT.?° Dirmed fann domstolen att vid en forfattares dod dvergick
rittigheterna till verket i Sverige till dennes arv- eller testamentstagare
i enlighet med svensk upphovsrittslig lagstiftning, trots att forfattarens
upphovsritt i hemlandet hade konfiskerats av staten.

Fragan som behandlades i NJA 2000 s. 292 var om en persons anord-
nade av linkar pa sin webbsida till olika musikfiler var ett brott mot

producentrittigheterna i 46 § URL. Nir en besokare klickade pa linken,

i NIR 1962 s. 30 fI. (s. 35), Hillert, S., Fonogrammen och upphovsritten, i NIR 1972
s. 368 f. och Karnell, G., Liromedelsritt, Gleerup, Lund 1972 5. 78.

24 Det var till bokens 5 uppl., 1995 s. 31 som domstolen gjorde en hinvisning.

% Hinvisning gjordes till Olsson, Upphovsrittslagstiftningen, 1 uppl., 1996 s.43 och
Bernitz m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, 5 uppl., 1995 s. 33.

26 Strgmholm, Den andra metoden. Nagra anteckningar till immaterialrittens sirstill-
ning i den internationella privatritten, i SvJT 1993 5. 351 ff.
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laddades omedelbart en musikfil ned till datorn (djuplinkning). Vid reso-
nemangen betriffande vad som avses med begreppet spridning i 2 § URL
refererades till Carlén-Wendels bok Nitjuridik och en artikel av Tdmasson
i NIR.” Enligt forfattarnas uppfattning da, var det friga om spridning
av verk om personen som sammanstillt linkarna ocksa har haft nagon
radighet over verken som det linkades till. Domstolen accepterade dock
inte forfattarnas tolkningar av vad som borde utgéra gillande ritc vid
linkning, utan tog en annan stillning i fraigan. Domstolen framhall att
med stéd av URL:s lagmotiv, WIPO:s fordrag om upphovsritt frin 1996
samt Europeiska kommissionens forslag till direktiv om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rittigheter i informa-
tionssamhillet kunde spridning bara ske med ett verks fysiska exemplar
och digitala 6verforingar kunde dirfor inte kategoriseras som spridning
i URL:s mening.”® Ett anordnande av djuplinkar pd en webbsida till
musikfiler pa internet utgjorde dirfor enligt domstolen ett sjilvstindigt
tillgingliggrande for allminheten (da offentligt framférande, numera
overforing till allminheten).

I NJA 2000 s. 580 bedomdes om ett datorspel kunde hinforas till de
bida verkskategorierna datorprogram och filmverk (se 1 § 1 st. 2 p. och
4 p. URL). Domstolen fann att spelen hade ett upphovsrittsligt skydd
som datorprogram, men var inte skyddade som filmverk. Med utging-
punkt i resonemang av Karnell och Olsson,”® fann domstolen att de
aktuella datorspelen inte kunde kategoriseras som filmverk. Det efter-
som datorprogrammen var skapta for att spelas och inte dses — spelaren
styrde hindelseforloppet. Vidare anférde domstolen att spelen inte var ett
resultat av “inspelningsverksamhet” samtidigt som de séildes i massupp-
laga i den allminna handeln. Datorspelens anvindningsomride ansags
helt enkelt vara en annan in filmverks, och detta motiverade (d3) frin
skyddssynpunkt att datorspelen inte skulle kategoriserades som film-
verk. T anslutning till detta framholl Hogsta domstolen att de “bilder
som kommer upp pé bildskdrmen ar snarast att se som ett utflode av det

¥ Carlén-Wendels, T., Nitjuridik: lag och ritt pa Internet, 2 uppl., Norstedts juridik,
Stockholm 1998 s. 152 f. och Témasson, E., Digital teknologi. Konsekvenser for retsreg-
lerne og retshindhevelsen for musik og film, i NIR 1997 s. 344 fI.

% Att jimforas med EU-domstolens avgdrande av den 3 juli 2012 i mal C-128/11,
UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp.

2 Karnell i Festskrift til Ole Lando, Papers dedicated to Ole Lando, GadJura cop.,
Képenhamn 1997 s. 199 och Olsson, Copyright, 6 omarb. utsk. uppl., 1998.
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underliggande programmet”, och dérfér kunde bara datorprogramkate-
gorin vara tillginglig.

Hogsta domstolen behandlade i NJA 2002 s. 178 forutsittningarna
for en melodis upphovsrittsliga skydd och dess skyddsomfing. Dom-
stolen diskuterade det upphovsrittsliga begreppet verkshojd, som inte ir
reglerat i lag. Redan i de ursprungliga lagmotiven till URL framgdr att
begreppet inte kan lagstadgas, “utan det nirmare bedémandet far liksom
hittills ankomma pé rittsvetenskap och praxis.”®® I doktrinen har ocksa
verkshojdskravet diskuterats och dess numera ldga ribba har framhallits
av flera forfattare. I domen hinvisas till den linga rittsvetenskapliga dis-
kussion som forts av bl.a. Ljungman och Témasson.’' I domstolens resone-
mang om utrymmet for variation vid musikskapande och enklare alsters
skyddsmaojligheter, framhélls i linje med detta att om ett alster priglas av
ett visst matt av originalitet omfattas det av upphovsritten, alltsd att det
kan stillas férhéllandevis liga krav pé verkshojd.

Aven i NJA 2004 s. 149 behandlades verkshojdskravet, denna ging for
en ritning av en golvskiva. I domen analyseras bl.a. dubbelskapandekri-
teriet som introducerats i doktrinen, men som efterhand tagits upp i lag-
stiftningsarbetet och Hogsta domstolens domar. I domskilen framholls
att kriteriet under senare tid utsatts for kritik i doktrinen genom en hin-
visning till Nordell3* Enligt domstolens resonemang kan dubbelskapan-
dekriteriet vara till hjilp for att utréna oberoende dubbelskapande jimte
ett verks skyddsomfing. Diremot framhaller domstolen att kriteriet inte
kan ge svar pd om ett alster besitter verkshojd.

Hogsta domstolen behandlar bade sakritt och upphovsrite i NJA 2005
s.510, och gor hinvisningar till sdvil sakrittsliga som upphovsrittsliga
arbeten i domskilen. Malet tar upp upphovsmannens stillning i konkurs
(jir 42 § URL). Fragan var om en upphovsman hade ritt till royalty (mas-
safordran i konkurs) nir konkursboet overlatit ett befintligt lager med
varor som dekorerats med upphovsmannens verk. I domskilen redogérs
for vad som anforts i flera olika rittsvetenskapliga arbeten av Histad,

Lindskog, Méller, Rosén och Welamson.>® Med utgingpunke i forfatcar-

3% Prop. 1960:17 s. 49.

31 Ljungman, S., Nigot om verkshdjd, i Festskrift til Carl Jacob Arnholm, Tanum, Oslo
1969 s. 179 fI. och Témasson, Verk og varkshejde, i NIR 2001 s. 522.

32 Nordell, P-J., Dubbelskapande i teori och praktik, i NIR 1995 s. 630.

% Histad, T., Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm
2000 s.419, Lindskog, S., Kvittning: Om avrikning av privatrittsliga fordringar, Nor-
stedts juridik, Stockholm 1993 5. 163 ff., Méller, M., Konkurs och kontrake, Iustus, Upp-
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nas arbeten, har enligt domstolen en upphovsman inte rite till royalty i
sidana fall. Domstolens resonemang och domslut ligger i linje med det
som kommit till uttryck i doktrinen.

Det s.k. satirundantaget behandlades av Hogsta domstolen i NJA 2005
s.905. I ett radioprogram hade originaluppldsningar av barnsagor sam-
manfogats med repliker ur en film som utspelas i kriminell milj6. Fra-
gan var om denna sammanstillning var ett intring i upphovsmannens
ideella rite. Enligt lagmotiven var avsikten vid URL:s tillkomst att just
parodier, travestier och liknande skulle betraktas som sjilvstindiga verk.
Hogsta domstolen framhaller i domskilen att det i doktrinen framf6rts
att sadana slags bearbetningar visserligen inte kommit dill uttryck i sjilva
lagtexten, men att dessa alster ska skyddas av upphovsritten och hinvisar
till en artikel av Rosén.** Domstolen fann ocksi att dven om begreppen
parodi och travesti inte nimns i URL, finns ett satirundantag i svensk
upphovsritt, och slir fast att programinslaget skulle betraktas som ett
nytt sjilvstindigt verk och inte utgdra ett intrang i upphovsmannens
ensamritt (jfr 4 § URL).

I NJA 2005 s. 924 behandlas skyddet f6r databaser i 49 § URL och om
annans anvindande (utdrag) av uppgifter i databasen utgjorde ett intring
i databasritten. Hogsta domstolen begirde ett férhandsavgorande frin
EU-domstolen. En fraga som EU-domstolen emellertid inte gitt in p3,
var om en sammanstillning av ett stort antal uppgifter kan omfattas av
databasdirektivet dven om den inte ir resultatet av en visentlig investe-
ring. Den frigan togs dock upp av Hogsta domstolen, och domstolen
framholl att i doktrinen var det omdiskuterat om ett sddant skydd vid
sidan av direktivet var tilldtet i den nationella upphovsritten. Domstolen
hinvisade till Bernitz, Karnell, Pehrson och Sandgrens bok Immaterialrite
och otillbsrlig konkurrens och deras redogorelse med hinvisningar.®®
Diremot tog domstolen inte stillning i denna fraga, eftersom domstolen
fann att de atgirder som gjorts av bolaget inte kunde anses utgora exem-
plarframstillning eller tillgingliggérande till allménheten av hela eller en
visentlig del av annans databas och bolaget hade darfér inte gjort intring
i annans databasritt.

sala 1988 s. 635 £., Rosén, Upphovsrittens avtal, 2 uppl., 1998 s. 143 och Welamson, L.,
Konkursritt, Norstedts, Stockholm 1961 s. 441 f.

3 Rosén, Upphovsritten som hinder for satir, parodi och travesti? i NIR 1990 s. 600 ff.
% Domstolen hinvisade till bokens 5 uppl., 1995 s. 99.
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Frigan om en skirmdump av en webbsida som bl.a. bestod av tva foto-
grafier var ett intring i fotografens ensamritt enligt 1 och 49 a §§ URL
behandlades av Hogsta domstolen i NJA 2010 s. 135. Domstolen utred-
de om intranget skulle bedémas i forhallande till hela den webbsida
som skirmdumpen publicerades pa eller just bara skirmdumpen, vilket
var relevant vid bedémningen om tillimpligheten av inskrinkningen i
20 a § URL. Enligt bestimmelsen kan bilder anvindas utan upphovs-
mannens samtycke om de ir i bakgrunden eller 4r en ovisentlig del av
annan bild. En férsta forutsittning for att inskirningsbestimmelsen ska
vara tillimplig, 4r att verket 4r utgivet enligt 8 § URL. Med hinvisning
till Olsson framhalls att utgivningsbegreppet ror fysiska verk och inte avser
digitala fotografier.*® Domstolen fann dock att fotografen limnat radig-
heten éver de digitala bilderna, och dirmed var URL:s bestimmelser till-
lampliga. Enligt domstolen skulle skirmdumpen, och inte webbsidan,
bedémas for att utréna om inskrinkningen i 20 a § URL var tillimplig.
Eftersom de tvé fotografierna inte var en ovisentlig del av skirmdumpen,
var det ett intring i fotografens ensamritt att tillgingliggéra skirmdum-
pen pa internet.

NJA 2012 5.975 rér ansdkan om informationsforeliggande enligt
53 ¢§ URL. En person hade gjort ett antal ljudbocker tillgingliga pa
en server och flera rittshavare hade ansokt om informationsforeliggande
mot en internetleverantdr for att fi information om uppladdarens namn
och adress. Internetleverantorens uppfattning var ate ett forliggande
stred mot datalagringsdirektivet och datakommunikationsdirektivet.?”
I domen behandlades bl.a. ramarna for dverforingsritten i 2§ URL.
Med hinvisning till Olsson framhéller domstolen att ritten till 6ver-
foring till allminheten omfattar tillhandahallande av verk pa internet,
oavsett verkstyp och oavsett om verket gors tillgingligt pa begiran eller
pa annat sitt.>® Overforingsritten ir dock begrinsad till sadana tillging-
liggéranden som gors till allmanheten. I EU-rdtten géller principen om
direktivkonform tolkning, som domstolen framhéller med en hinvisning

3 Qlsson, Copyright, 8 uppl., 2009 s. 70.

% Se direktiv 2006/24/EG om lagring av uppgifter som genererats eller behandlats i
samband med tillhandahéllande av allmint tillgingliga elektroniska kommunikations-
janster eller allmidnna kommunikationsnit och om indring av direkeiv 2002/58/EG
jamte direkeiv 2002/58/EG om behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom
sektorn for elektronisk kommunikation.

38 Olsson, Upphovsrittslagstiftningen, 3 uppl., 2009 s. 62 f.
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till Axhamn.® Betriffande frigan om beviskravet for informationsfére-
liggande hinvisar domstolen till Bengrsson och Lyxe//,40 och menar att
det ska finnas sannolika skil bide for ensamrittens existens och for att
intring i ensamritten har férekommit. Diremot framhiller domstolen
att det inte kan krivas en fullstindig utredning vid en process om infor-
mationsforeliggande med en hinvisning till Westberg.?! Domstolen fann
att informationsforeliggande kunde riktas mot internetleverantdren,
och vare sig datalagringsdirektivet eller datakommunikationsdirektivet
utgjorde hinder mot att meddela ett féreliggande.

5  Nagra sammanfattande kommentarer

I vissa fall, frimst under senare delen av 1990-talet och bérjan av 2000-
talet, innehaller Hogsta domstolens domar hinvisningar till doktrinen,
och i enstaka fall har domstolen dven mer tydligt lyft fram forfattares
uttalanden om vad som bor utgéra gillande ritt. Nir doktrinen har lyfts
fram av domstolen har det frimst rért frigor som inte kan besvaras med
ledning av lagtext och lagmotiv.®> Det har i Hogsta domstolens upp-
hovsrittsliga mal rért bl.a. rittsfrigor som uppkommit i spiren av den
teknologiska utvecklingen,* men ocksa vid definition av olika upphovs-
ritesliga begrepp. 4

Det kan diremot antas att domstolen tar hinsyn till de resonemang
som fors fram i doktrinen dven nir inga hinvisningar finns i domskilen.
Intressant 4r dock att den doktrinen som Hogsta domstolen hinvisar till
i de flesta fall stddjer domstolens resonemang, och endast i undantags-
fall har avvikande meningar i juridisk litteratur lyfts fram.> Det hir kan
jimforas med exempelvis domar frin tyska hogsta domstolen (Bundes-

3 Axhamn, J., EG-domstolen tolkar begreppet 6verforing till allménheten, i NIR 2007
s. 148 fF.

40 Bengtsson, H., Lyxell, R., Atgirder vid immaterialrittsintring, Norstedts juridik,
Stockholm 2006 s. 170.

41 Westberg, P, Det provisoriska rittsskyddet i tvistemal, Juristforlaget, Lund 2004,
s.91.

42 Se dven Sandgren, C., Hinvisningar i rittsvetenskapen, i JT nr 05-06 nr 1 2006
s. 65 ff. (68).

% Se NJA 2000 s.292, NJA 2000 s.580, NJA 2005 s.924, NJA 2010 s.135 och
NJA 2012 5. 975.

i Se NJA 1984 5. 304, NJA 1996 5. 712, NJA 1998 5. 563, NJA 1998 s. 838, NJA 2002
s. 178, NJA 2004 s. 149, NJA 2005 s. 510 och NJA 2005 s. 905.

% Se t.ex. NJA 2000 s. 292.
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gerichtshof), i vilka det redogérs for flera olika forfattares resonemang
for ate finna vad som ir den i huvudsak gemensamma uppfattningen
i doktrinen. Hogsta domstolen kanske inte behdver ha si omfattande
domskil som den tyska, men det kan finnas all anledning att domstolen
mer tydligt summerar de uppfattningar om vad som bér utgora gillande
ritt som framfors i doktrinen samt om domstolen de facto har beaktat
resonemangen i den démande verksamheten.

Intressant ir att betriffande citat och referat, har Hogsta domstolen
i de upphovsrittsliga milen inte fér vana att citera ur doktrinen (jfr
22§ URL), utan domstolen beskriver med egna ord, alltsd refererar,
och hinvisar sedan vidare till doktrinen. De hinvisningar som gors av
domstolen ror ofta olika upphovsrittsliga begrepp, som har diskuterats
och analyserats i olika rittsvetenskapliga arbeten. I domskilen fors ocksa
ett sjilvstindigt resonemang (nigot som bor vara en sjilvklarhet), och
i de upphovsrittsliga mélen synes domstolens ledaméter i vart fall inte
vara okritiska till uttalanden i doktrinen, vilket visar pa gott omdéme
och skicklighet. Det 4r ddremot svart att indé veta i vilken utstrickning
som doktrinen faktiskt inverkar pd Hogsta domstolens ledaméter i deras
stillningstagande i de upphovsrittsliga rittsfrigor som har behandlats.
Diremot har hinvisningar till doktrinen 6kat. Det ir bra, eftersom nir
en dom ska tolkas dr det av stor vike att faktiskt ha en bild av vad som
har haft inverkan pa domstolens resonemang och hur det bakomliggande
resonemanget har byggts upp.

Det ir flera olika forfattares arbeten som redovisats i domskilen i
Hogsta domstolens upphovsrittsliga mal, och min uppfattning ir att
inte nagon sirskild forfattare, med mojligevis undantag f6r Olsson, som
tillmits stor auktoritet pa det upphovsrittsliga omradet. Snarare anvinds
olika juridiska arbeten beroende av den rittsfraga som ska l6sas av dom-
stolen. Det anmirkningsvirda dr dock att det ér frimst dill svenska och
endast manliga(!) forfattare som skrivit i immaterialritt, som t.ex. Bernitz,
Karnell, Liungman, Pebrson, Rosén, Sandgren och Stromhbolm, som lyfts
fram i domskilen.“ Det ir endast en utlindsk forfattare som det har hin-
visats till i domskilen, nimligen islinningen Z6masson. Med tanke pa att
det upphovsrittsliga skyddssystemets starka internationella forankringar
samtidigt med EU-rittens starka inflytande pé rittsomridet genom den
gemensamma upphovsrittsliga EU-lagstiftningen som skapats genom

46 Aven i malet som rér upphovsritt i konkurs, gors ocksa bara hinvisningar till svenska
manliga rittsvetenskapsmin inom det sakrittsliga omridet (se NJA 2005 s. 510).
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skilda direktiv, vore det naturligt att ocksa europeisk doktrin har inverkan
i Sveriges hogsta domande instans och pa den nationella rittsutveckling-
en. Men i och med domstolen manga ginger skriver "bl.a.” och "t.ex.”,
eller dir "limnade hianvisningar”, vid de alster som nidmns, kan det antas
att savil andra svenska som utlindska arbeten beaktas i den ddmande
verksamheten.

De flesta hivningarna som gjorts av Hogsta domstolen ir till juridisk
licteratur som forfattats av akademiker, men domstolen har ocksi flera
ganger refererat till Olsson, som ir f.d. hovrittslagman med lang erfarenhet
av lagstiftningsarbete med frimst URL. Tva ganger har domstolen dven
hanvisat till bocker skrivna av advokater (Carlén-Wendels och Bengtsson/
Lyxell). Hogsta domstolen hinvisar i resonemangen séledes dvervigande till
arbeten som av manga kan anses falla inom begreppet rittsvetenskapliga
arbeten.

6 Avslutande synpunkter

Doktrinens inverkan pd Hogsta domstolen kommer enligt min mening
att 6ka dn mer, och det ir sannolikt att domstolen i framtiden i en allt
storre utstrickning kommer att redogéra for doktrinens olika liror. Den
tendensen syns redan i domar avkunnade under 2000-talet. Ett skal 4r att
flera av URL:s bestimmelser, méinga centrala, bygger som redan nimnts
pa artiklar i upphovsrittsliga EU-direktiv. Direktiv som har kommit till
utan att forarbeten publicerats i syfte att anvindas vid den senare lagtolk-
ningen. Nationella bestimmelser som hirstammar frin unionsritten ska
av de nationella domstolarna sa langt som maijligt tolkas i ljuset av just
unionsritten.? I sista hand ir det EU-domstolen som ir suverin tolkare
av den lagstiftningens innehall om osikerhet finns om innehallet, och
under 2000-talet har Hogsta domstolen i fyra upphovsrittsliga mél ocksa
begirt forhandsavgdranden frin EU-domstolen.®® Tolkning av direkei-
vartiklars tinkta mening gors frimst i rittsvetenskapliga arbeten, som i
EU-domstolens arbete tydligt framgar av de omfattande hidnvisningarna i
generaladvokatens forslag till domar. Dessa flyter visserligen normalt inte
in i EU-domstolens domar, men har nog ett stort inflytande pa savil EU-

47 T ett flertal av EU-domstolens avgdranden har principerna om tolkning av EU-direk-
tiv lagts fast, se frimst mélen 14/83 (von Colson) och C-106/89 (Marleasing).

4 Se NJA 2002 s. 398, NJA 2005 s. 924, beslut om inhimtande meddelat den 25 augus-
ti 2010 (O 4817-09) och beslut om inhimtande meddelat den 15 maj 2013 (B 3510-11).
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domstolens som Hogsta domstolens resonemang. Det utesluter didremot
inte att Hogsta domstolen gor andra 6verviganden i de resonemang som
domen grundas pé 4n de som framférs i den svenska och utlindska dok-
trinen. Enligt min uppfattning bér dock Hogsta domstolen i domskilen
framledes redovisa for utvecklingen i andra jimforbara linder och ocksa
hinvisa till den utlindska doktrinen.
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