Juridiska institutionen
Examensarbete pa juristprogrammet
30 hdgskolepoang

Hdostterminen 2014

The Clickwrap Apocalypse

Konsumtion av spridningsratten till icke-fysiska verksexemplar - eller en
digital andrahandsmarknad om man sa vill

Anton Winther

Handledare: Jens Andreasson

Examinator: Kristoffer Schollin GOTEBORGS UNIVERSITET
HANDELSHOGSKOLAN



Forord

"Tva gamers doms for cyberstold till fangelsestraff”. Jag trycker pd linken som tar mig

vidare till den amerikanska internetsajten Kotaku, som rapporterar om ett fall i Kina dér
tva personer stulit virtuella foremal i ett onlinespel till ett virde av 6 405 amerikanska
dollar. Ogripbara foremal har ett verkligt ekonomiskt vdrde idag, om man befinner sig
pa ritt marknad. Det drdjer inte ldnge forrdn tankarna far ivdg och tinker pd hur
framtiden kan komma att se ut. "Kommer hemforsdkringen omfatta World of Warcraft-
karaktdrer med skyhdga marknadsvérden, eller kommer man kunna pantsétta sitt
iTunes-bibliotek?". Det dr inte ovanligt att personer brukar betala stora summor pengar
for manga digitala exemplar av bland annat musik och datorspel istéllet for att kopa dem
fysiskt 1 butik, och jag dr en av dessa. De digitala exemplaren forblir liggande nir man
inte ldngre vill ha kvar dem eftersom man inte kan sélja, byta eller ge bort dem. Ska
man behdva kopa fysiska exemplar for att kunna kénna och veta om att man kan
kontrollera dem, eller borde man inte fa géra detsamma med sina digitala exemplar? Det
ar samma pengar som anvinds for samma produkter med skillnaden att den levereras
genom telefonjacket. Ar det bara en friga om olika leveranssitt av produkterna eller ir
den digitala sfaren avskild frén den fysiska vérlden? Ungefdr hér sddde jag froet till

denna uppsats.

Juridik och datorteknik &r tvd omrdden som alltid fascinerat mig, men dven min egen
ndrvaro pd den digitala marknaden i egenskap av konsument av digitala produkter
paverkade dmnesvalet. Kulturen dr sjdlvklart 1 stindig fordndring och kan dessutom
alltjaimt konsumeras pé helt nya sétt ju mer tekniken utvecklas, vilket den digitala
marknaden ar ett utmérkt exempel pa. Den enda konstanten i ekvationen ar det faktum
att vi alla pa ett eller annat sitt alltid konsumerat den och kommer att fortséitta med det.
Kultur som fenomen é&r standigt ndrvarande och forenar oss ménniskor, oavsett vilka vi
ar och varifran vi kommer. Under mitt arbete har jag ddrmed fatt tillfille att dgna mig &t
rattsvetenskap som gett mig fordjupade kunskaper inom det upphovsrittsliga
regelverket men dven inom de olika branscher som sprider de kulturella uttryck som

ligger manga varmt om hjartat. For att anvinda mig av ett gammalt och slitet uttryck, sa


http://www.apple.com/se

har arbetet varit som att forena nytta och ndje. Jag hoppas att du som ldsare kommer

tycka att din ldsning blir detsamma.

Jag skulle dven vilja ta tillféllet i akt och dela ut tack till de personer som varit sarskilt
behjilpliga 1 mitt arbete. Forst och framst ska min handledare Jens Andreasson ha ett
stort tack, som med sin positiva instdllning till mina idéer och kreativa forslag hjilpt
mig fullfolja min vision, hittat material och véglett mig nér vdgen varit alltfor snarig.
Sedan vill jag passa pa att tacka Kristoffer Schollin som innan jag gjorde mitt &amnesval
var snéll nog att bolla mina tankar om uppslag for den di stundande examensuppsatsen
och dé ledde mig in pad UsedSoft-avgorandet. Andra personer som ocksa fortjinar min
tacksamhet dr min familj och mina vénner. Utan er uppmuntran och era idéer hade

denna uppsats inte varit mojlig.

Tack.

Goteborg den 10 december 2014

Anton Winther
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Sammanfattning

Upphovsrittsligt skyddade verk siljs i digitala format i allt storre utstrackning. Inom det
upphovsrittsliga regelverket tillerkdnns upphovsmannen ensamritt till mangfaldigande
och spridning av sitt verk, men sd fort en annan person lovligen fatt ett exemplar av
verket konsumeras dessa ensamritter till just det exemplaret av personen som fick det.
Man har diremot sedan linge ansett att digitala exemplar inte kan dverlatas, och pa den
digitala marknaden upplater man darfor istillet licenser till verket som ofta forbjuder
Overlatelser av det digitala exemplar som licensen avser. De digitala exemplaren forses
dessutom ofta med olika digitala sparrar som forhindrar att de overléts fast pd teknisk
viag. Detta har linge varit den géngse praktiken pa den digitala marknaden, och har
realiteten inneburit en monopolsituation dir réttighetsinnehavaren styr priset pa nya

digitala exemplar av verken i fraga.

I den relativt nya UsedSoft-domen frdn EU-domstolen har denna ordning utmanats. Den
sdger att datorprogram som kunden kopt genom digital nedladdning ska kunna overlatas
precis som om det vore kopt pd ett fysiskt lagringsmedium, under vissa givna
forutséttningar. Med bakgrund 1 den juridiskt géllande riatten pa omridet kan efter en
botanisering bland marknadens aktorer konstateras att normkonstruktionen och
praktiken pa omradet idag dr densamma trots att tvéd ar passerat sedan UsedSoft-domen
foll. Genom en kombination av juridik och teknik kan marknadens aktorer bibehélla den
maktrelation man redan hade. Den digitala begagnatmarknad som UsedSoft skulle

kunna ha banat vég for dr darfor icke-existerande idag.

Anledningen till att aktdrerna vidmakthéller sina affairsmodeller trots UsedSoft-domen
ar med storsta sannolikhet att det d&nnu inte finns en konkret skyldighet f6r dem att &ndra
dem. UsedSoft-domens normativa utrymme &r i dagsldget ovisst och kan argumenteras
for at olika hall. Dessutom viljer alltfler aktorer pad den digitala marknaden att med
hjélp av allt nyare tekniker fordndra sin verksamhet sa att man helt och héllet faller
utanfor UsedSofts tillimpningsomrade. UsedSoft 1 sig kommer dérfor formodligen dels
att fa en begrinsad effekt och dels att fa en begrinsad livslingd, men kan ses som en del
1 ett storre globalt skeende dir konsumtionsprincipen i framtiden kan komma att fa ett

allt vidare tillimpningsomrade.



1. Presentation av amnet
1.1 Bakgrund - det digitala paradigmet

Béde kunder och néringsidkare stir idag infor en helt annan marknad &n de gjorde for
bara tio ar sedan. Kulturen i1 dess olika former &r nu mer tillgédnglig dn nagonsin.
Upphovsrittsskyddade verk som tidigare endast mangfaldigades i fysiska exemplar kan
numera dven siljas online som digitala, icke-fysiska exemplar. Produkterna é&r till sitt
innehall identiska, men med skillnaden att en kund far dem levererade hem genom
telefonjacket. Att motas av en skylt med ordet “slutsdld” pa &r numera oténkbart,
eftersom néringsidkaren hir har ett outsinligt varulager. 1 takt med att den digitaliserade
forsdljningen av upphovsrittsskyddade verk okar spar manga att forséljningen av de i
uppsatsen kallade digitala produkterna inom vissa branscher snart kommer att omsétta
mer pengar dn forsdljningen av fysiska exemplar. Den digitala marknaden har inte
fordndrat det faktum att vi konsumerar kultur i form av upphovsrittsskyddade verk, men

val vart satt att konsumera dem.

Anda sedan internet gjorde sitt intdg i det kollektiva medvetandet har det funnits
utrymme for konflikt mellan dess anvéndare och de av privata aktorer uppsatta reglerna
for cyberrymden. Genom digitala spérrar av olika slag har man kunnat reglera internets
innehall samt hur det far anvédndas, och den digitala marknaden dr inget undantag. Nar
en kund koper ett digitalt exemplar av ett verk méts hen av en textruta med juridiska
villkor som maste accepteras for att ens kunna ta del av det. Villkoren fungerar dérfor
som en slags digital sparr som kunden maste klicka sig forbi, och kallas for clickwrap-
licenser. De efterfoljs ofta av tekniska konstruktioner som anvénds for att genomdriva

villkoren, sa kallade Digital Rights Managements (DRM).

Idag har den digitala marknaden hunnit sl& igenom stort och forsdljningen av digitala
produkter utmanar idag den fysiska handeln. Kunden stir darfor ofta infor valet mellan
att kopa ett verk 1 digital form genom nedladdning eller 1 fysisk form 1 butik. Valet &r
inte alltid sjdlvklart. Exempelvis kan en CD fa vissa mindre skador eller till och med bli
ospelbar, medan en digital produkt forblir intakt och i samma skick som vid

inkOpsdatumet. Trots kosmetiska skador efter normalt bruk finns ddremot fortfarande
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ofta ett andrahandsvdrde hos CD:n. Begagnatmarknaden vi ser idag med butiker,
antikvariat och webbportaler har uppstitt som en naturlig f6ljd av detta. En digital

produkt dr alltid i ursprungligt skick, men har inget sjilvklart andrahandsvirde.

En klar skillnad mellan fysiska och digitala produkter &r att den digitala marknaden
domineras av ett fatal jéttar som genom sin dominerande stdllning i princip definierar
marknadens regler. Genom detta inflytande har man genom en kombination av juridik
och teknik kunnat bygga upp ett monopol pa digitala produkter och dven styrt

prisséttningen.

Digitala produkter har linge ansetts vara omojliga att 6verlata i och med att de enkelt
kan kopieras sé att dverlataren bade kan &dta och behélla kakan. Detta har lett till att man
pa juridisk och teknisk vdg kunnat forhindra alla forsok till dverlatelser d&ven om de
skulle utforas pa ett hederligt sétt. Vissa har ddremot sett pa saken pa helt andra sitt. |
UsedSoft-malet hade EU-domstolen tva uppenbart oforenliga intressen framfor sig:
rittighetsinnehavarnas ekonomiska intresse av att kontrollera sina digitala produkter pa
marknaden pa ena sidan, och kundernas ekonomiska intresse av att kunna realisera
digitala produkter i1 pengar pa andra sidan. Ett foretag som salde licenser till
datorprogram i andra hand ansdgs ha ritt till detta, och avgorandet stéllde praktiken pa

den digitala marknaden pé dndan.

Att man som privatperson skulle sélja datafiler ar sdkerligen en orealistisk tanke for
ménga. Men pd en marknad dér datafilerna i frdga har ett ekonomiskt virde sa kan man
mycket vél argumentera for att digitala och fysiska exemplar ska behandlas lika av
princip. Med detta sagt: dr de olika exemplaren visensskilda trots sitt identiska innehéll,
eller ska man kunna omsitta sitt bibliotek i dess sanna ekonomiska virde oavsett hur

man kopt innehallet?



1.2 Amne och problem

Privatpersoner koper i allt storre utstrackning underhéllningsmedier digitalt 1 stéllet for
att kopa fysiska exemplar med samma innehall. Uppsatsen tar avstamp 1 denna trend,
och dmnesvalet dr darfor snarare fenomenorienterat kring en digital andrahandsmarknad
an inriktad pa ett specifikt rittsomrédde. P4 den juridiska kartan kan den placeras pa

immaterialrittens, och ndrmare bestdmt upphovsrittens omrade.

Det finns en principiell skillnad mellan det upphovsrittsliga regelverket och reglering
genom kontrakt, ndmligen att regelverket ar allméngiltigt for de som befinner sig inom
lagarnas tillimpningsomrade medan kontraktet endast &r bindande for dess parter. Pa det
upphovsrittsliga omradet finns regler som mojliggdr att en person overléter fysiska
exemplar av verk som man lovligen fétt i sin 4go. Branscherna har & sin sida sedan
lainge genom kontrakt reglerat spridningen av digitala exemplar av upphovsrittsligt
skyddade verk som alltjaimt varit gingbar. Denna sker i form av utfirdande av licenser
till exemplaren pé obegrdnsad tid istdllet for forsdljning. Licenserna féar enligt
kontrakten oftast inte overldtas 1 andra hand, till skillnad fran vad som géller vid kop av
fysiska exemplar. Det finns anledning att tro att den hér licensmodellen korts dver av
EU-domstolen i den progressiva UsedSoft-domen. Ett omrade som tidigare varit relativt
fritt att reglera pd kontraktsrittslig vdg har nu reglerats pd upphovsrittslig vag.
Uppsatsens titel syftar till att marknadens aktorer nu torde ha helt nya forutséttningar att

forhalla sig till for att kunna dverleva.

1.3 Syfte

Studieobjektet for denna uppsats dr de véletablerade aktorerna pa den digitala
marknaden. Syftet dr att utreda 1 vilken utstrackning de genom sina ageranden paverkar
forekomsten av en idag franvarande digital andrahandsmarknad samt hur deras
ageranden forhaller sig till aktuell praxis och lagar pd omradet. Detta utfors framst
genom analys av aktOrernas aktuella anvidndaravtal och dé i ljuset av svensk rétt och

EU-ritt 1 frAgor om upphovsrittslig konsumtion.



Vidare har uppsatsen ett kundperspektiv med syfte att undersoka i vilken utstrackning
en juridiskt tillaten och rent praktiskt genomforbar dverlatelse av digitala inkop stér till

buds for en genomsnittlig kund hos varje aktor i fallstudien.

1.4 Fragestillning

Flera frdgor uppstdr som ringar péd vattnet efter UsedSoft-domens nedslag i
immaterialrittens hav. I denna framstéllning kommer dock enbart tre centrala fragor

som knyter an till uppsatsens syfte att sta i fokus:

1) Hur agerar aktorerna i fragan om upphovsrittslig konsumtion av spridningsrétten
till digitala exemplar av verk?

2) Hur forhaller sig aktorernas praktik till gdllande rétt 1 detta avseende?

3) Kan en kund gora géllande upphovsrittslig konsumtion enligt de kriterier som stélls

upp 1 UsedSoft-domen eller finns det hinder mot detta, och i sa fall vilka?

1.5 Teori

Jag viljer att tillampa en version av Ekelofs teleologiska metod for att kunna fora en
argumentation kring varfor jag viljer att tillimpa regler som inte dr formellt tillimpliga
pa ett visst forhallande. Till metodens kérna hor att man vid all tolkning av réttsregler
forutsitter att de finns till for att uppna ett andamal. Nar man tvivlar mellan att tillimpa
eller att inte tillimpa en réttsregel pa ett forhdllande som visserligen faller under dess
tillimpningsomrdde maste man darfor frdga sig om situationen &r sd sdregen att
rittsregelns tillimpning kommer medfora att den under dessa omsténdigheter motverkar
det slutgiltiga mal regeln syftar att bidra till. Detta fenomen existerar dven i omvinda
situationer dér en rittsregel inte dr formellt tillimplig pé en specifik situation, men det
pa grund av situationens sdregenskap finns anledning att tillimpa rittsregeln eftersom
det skulle bidra till forverkligandet av réttsregelns slutgiltiga mal.! I min uppsats
anvinder jag metoden som en utgdngspunkt for att kunna f6ra en rationell

argumentation kring min tillimpning av vissa rittsregler.

1 Strdmholm. Rétt, réttskéllor och réttstilldmpning: en ldrobok i allmén réttsldra. s. 480 ff.
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1.6 Metod

Studieobjektet for denna uppsats dr som sagt beteenden bland aktdrer pd den digitala
marknaden. Eftersom den digitala marknaden ar ett relativt nytt fenomen som det inte
finns alltfor mycket lagstiftning eller litteratur kring s& finns inte ménga rattskallor att
tillgd 1 skrivande stund. En stor del av den hér uppsatsen utspelar sig diarfor utanfor den
klassiska rdttsdogmatikens omrade, vilket har varit viktigt att beakta d& jag gjorde mitt
metodval. Min ambition ar och har alltjamt varit att analysera rétten i en kontext, och da

1 egenskap av jurist och inte som sociolog.

I litteraturen finns flera exempel pé olika sitt att se pa réttsvetenskapen som inspirerat
mig 1 mitt arbete. Dessa kommer jag hér att beskriva for att ge legitimitet till min egen
metod. Sandgren anser att den idag hérskande praktiken inom réttsvetenskapen snarare
ar analytisk dn dogmatisk. Argumentationen tillats enligt honom vara ganska fri, och det
system som studeras av rittsvetaren dr Oppet for utomrittsliga intryck fran resten av
samhdllet. Den dr fenomenorienterad och dess analys kan dérfor innefatta annat &n de
ordindra rattskdllorna. Han foresldr darfor att man istéllet for rattsdogmatik bor kalla
praktiken for analytisk rdttsvetenskap.? Vidare presenterar Agell goda argument for att
inkludera empiriska inslag i réttsvetenskapen. Han dr av uppfattningen att réttsvetaren
har till uppgift att studera relationen mellan réttsregler och deras funktion, och
foresprakar dérfor nagonting som kallas for konmstruktiv rdttsvetenskap. Att enbart
anvinda juridiska kéllor 1 sina studier &r enligt honom otillrickligt for den som har
ambitionen att genomfora en fullstindig analys av rittsregelns genomslagskraft i

n

samhéllet. Att inkludera annat killmaterial sdsom exempelvis "...sociologiska,
ekonomiska och icke-juridiskt tekniska synpunkter..." mojliggdér dessutom att man kan
fordjupa sig 1 amnet. Rattsvetenskapen blir da funktionell och konstruktiv snarare &n
dogmatisk.? Min modell kallar jag for funktionell och semi-empirisk rdttsvetenskap och

innehaller inslag av bida dessa.

Denna uppsats byggs pd en grund som utgdrs av en tolkning av normkonstruktionen pa

berérda réittsomraden utifran rattskélleliran och den teleologiska modellen. Med

2 Sandgren. Ar rattsdogmatiken dogmatisk? s. 648 ff.
3 Agell. Réttsdogmatik eller konstruktiv réttsvetenskap? s. 43 ff.
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normkonstruktion avses den juridiskt gdllande ritten men dven den rétt som skapas av
aktorerna pa marknaden, och med réttskélleldran avses den hierarkiska ordning (lag,
forarbeten, réttspraxis, doktrin) som alltjamt lars ut i landets universitet. Det material
jag anvander mig av dr den géngse litteraturen pd det upphovsréttsliga omradet. Som en
utbyggnad pé den grund jag byggt kombinerar jag den med en kvalitativ semi-empirisk

fallstudie av de aktorer som dominerar pa den digitala marknaden.

Det empiriska underlaget for fallstudien utgdrs i forsta hand av aktorernas avtalsvillkor,
1 andra hand av deras tekniska utformning av sina tjinster, i tredje hand av nyhets- och
branschmedier samt webbsidor dedikerade till specifika &mnen och slutligen i fjarde
hand av kundkontakt mellan mig sjdlv och aktoren. Att utgd fran detta material ar det
enda rimliga av de alternativ som funnits tillgdngliga for mig, eftersom det ror sig om sa

nya fenomen och det dé ar just den typen av information jag maste anvinda mig av.

Fallstudien omfattar fem aktorer och ar av kvalitativ karaktér. Detta mojliggor att man
fr en komplett overblick av varje aktor. Valet av aktorer dr baserat pd hur vilkdnda de
ar 1 Sverige och hur stora de dr. Dessutom har jag forsokt fa en spridning mellan vilka
typer av digitala produkter som siljs hos leverantérerna i min ambition att ge en ldsaren

en representativ bild av den mangfald som finns pa den digitala marknaden.

Det dr sjélvfallet viktigt att varje aktdr behandlas lika och analyseras objektivt och
konsekvent i forhallande till varandra. Jag anviander mig darfor av fyra i forvig
formulerade frdgor som é&r preciserade for att angripa de faktorer som &r relevanta for
framstillningen. Frdgorna som fallstudiens material centreras kring &r déarfor utformade
utifrin min fragestillning med UsedSofts kriterier i bakgrunden. De lyder enligt

foljande, hir med en kortare forklaring vad fragan dr konkret innebér:



1. Hur ser avtalskonstruktionen ut?
- Koper kunden en digital produkt eller en licens till en sddan och hur linge
giller den?
2. Hur tillgodogors kunden produkten?
- Far kunden ladda ned sitt exemplar eller hur gér det till?
3. Vilken instéllning har aktdren till overldtelser?
- Tillats sddana av aktoren?
4. Ar en dverlitelse mojlig?
- Finns det nagra hinder mot att en kund gor géllande konsumtion 1

enlighet med de premisser som UsedSoft-domen stéller upp?

Underlaget kommer sedan analyseras i skenet av géllande ritt och UsedSoft-domen,
vars kriterier sedan tillimpas pa varje aktor. Svaren péd frigorna kommer att framga i

l6pande text 1 kapitel tre, men kommer dven att presenteras i avsnitt 4.1.

1.7 Disposition

Uppsatsens materiella del inleds i kapitel tva, dér réttsldget pd omrédet klargors. Har
borjar jag med att ge en grundliggande forklaring till varfér EU:s direktiv och EU-
domstolens praxis pa omradet har direkt effekt pa réttstillimpningen i Sverige. Jag
kommer vidare att forklara det upphovsrittsliga skyddets innebodrd, spridningsrétten och
principen om konsumtion av spridningsritten. Kapitlet avslutas med att jag dér redogoér
for den s.k. UsedSoft-domen och dess innebord i ljuset av regelverket samt

argumenterar kring varfor det ska ges ett brett tillimpningsomrade.

Darefter overgar uppsatsen i en fallstudie i kapitel tre, ddr de fem utvalda aktdrerna

undersoks utifran de i1 avsnitt 1.6 formulerade frégorna.

Avslutningsvis mynnar uppsatsen ut 1 kapitel fyra, som ar en analysdel dér jag inleder
med att diskutera unders6kningens resultat och foljer upp fragorna genom att reda ut hur
marknaden ser ut i ljuset av UsedSoft-domen. Dérefter for jag en diskussion kring hur

marknaden ser ut och varfor samt vad som motiverar aktorerna till att bibehalla kontroll
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over utbudet pd den digitala marknaden. Innan jag avslutar uppsatsen med mina
personliga reflektioner kring uppsatsimnet dgnar jag dessutom ett avsnitt at en framtida
utblick, dér jag utifrdn ett juridiskt och tekniskt perspektiv drar slutsatser kring
UsedSofts framtida betydelse for rattstillimpningen samt hur den digitala marknadens

aktorer kan vintas forhalla sig till rattsutvecklingen.

1.8 Avgransningar

Eftersom detta arbete dr en examensuppsats dr médngden material jag kan presentera
nigonting jag maste begransa i min framstéllning. Nér det géller den pagaende digitala
omstdllningen pa marknaden finns det manga intressanta problem som ar juridiskt
relevanta. Exempelvis skulle man kunna behandla fragor sasom exempelvis
konsumenters angerritt for digitala produkter, uthyrning eller parallellimport av dessa,
men for mig ar spekulationer kring den digitala andrahandsmarknaden mer intressanta.
Eventuella fragor om global konsumtion dr inget jag heller kommer att ga nirmare in
och spekulera kring. Jag héller mig vidare fran att redogéra material som har att gora
med harmonisering av omradet pa global nivd samt rena avtalsrittsliga frdgor kring

clickwrap-licenser.

Dessutom har jag valt att begransa min fallstudie till att avse endast fem aktorer, vilket
for mig har det varit det enda tidnkbara valet. Dels eftersom den digitala marknaden
domineras av endast en handfull aktdrer och dels eftersom det varken dr min ambition
eller ens ar mgjligt att ge en komplett Gverblick med en kvantitativ studie med hiansyn

till uppsatsens karaktér.

Vidare har minga av de anvindaravtal jag analyserat sirskilda forumklausuler, som
innebdr att tvister som uppkommer med anledning av avtalen ska tolkas enligt ett viss
lands lagstiftning. Att jag véljer att inte behandla detta i min framstillning &r ett
medvetet val, och for mig det enda rimliga med tanke pa uppsatsens karaktir. Min

ambition &r att undersoka hur avtalen forhéller sig till EU- och mer specifikt svensk rétt.



1.9 Definitioner och klargéranden

1.9.1 Sprdkliga avvdgningar
Att skriva om juridik i kombination med teknik ar en konst i sig. Badda har sina egna

sprak som kréaver viss forkunskap inom respektive omrdde. Min ambition i detta arbete
ar att fungera som en ldnk mellan juridiken, tekniken och ldsaren, och dirfoér utforma
framstillningen sa min beskrivning av tekniken blir begriplig och hanterbar. Den
moderna tekniken har en tendens att ibland bli krénglig for dess anvindare, sa dérfor
kommer jag i storsta mdjliga utstrackning presentera den for ldsaren i allménna ordalag
utifran ett anvindarperspektiv. Jag vill dessutom fortydliga att de situationer dir en
kund mot betalning ingér ett licensavtal med en aktor ofta bendmns som kdp av licenser
1 min uppsats eftersom det gér meningarna léttare att 14sa, och att det ar detta som avses

med den terminologin.

Den uppmairksamme ldsaren noterar sdkert att jag anvdnder mig av ordet hen, som ér ett
konsneutralt pronomen. Ordet kommer att inforas 1 Svenska Akademiens ordlista 1 nésta
upplaga, men har lange anvénts i svenskan. I skrift fyller det i min mening tva viktiga
funktioner: dels fyller det samma funktion som omskrivningen "han eller hon" utan att
utgd fran en bindrt konssystem och utan att uppta lika mycket textutrymme, och dels
mojliggor det att en exempelperson inte helt 1 onddan behdver ha ett kon for att texten
ska vara laslig. Jag anvander mig darfor konsekvent av detta pronomen genom hela

uppsatsen och da pé ett lampligt sétt.

1.9.2 Forkortningar och ordlista
For lasarens skull finns i detta kapitel 4ven en ordlista med forklaringar och en lista med

forkortningar jag anvdnder. Den som inte dr tekniskt insatt eller kanske inte forstéar ett
visst begrepp, namn eller forkortning som forekommer i framstéllningen kommer att ha
stor nytta ordlistan. Aven den mer tekniskt insatte kan komma att ha god anvindning av
listorna under sin ldsning for att forsdkra sig om att hen forstar vad jag menar med det

jag skriver.
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Forkortningar

Datorprogramdirektivet

DRM
EES
EG
EU

FEUF

Infosoc-direktivet

NJA
PSN
SEN
SES

SOU
SvIT

TRIP:s-avtalet
URL

WTO

Rédets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009
om rattsligt skydd for datorprogram

Digital Rights Management

Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
Europeiska gemenskapen

Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt

Rédets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001
om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsritt och nirstaende rattigheter i
informationssamhallet

Nytt Juridiskt Arkiv

PlayStation Network

Sony Entertainment Network

Svensk forfattningssamling

Statens offentliga utredningar

Svensk juristtidning

Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights

Lag (1960:729) om upphovsritt till litteréra och
konstnérliga verk

World Trade Organization
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Ordlista

Backup

.cbz

Clickwrap-licens

Comics

Digital produkt

E-bok

.epub

Molnet

.mp3
pdf

Produktnyckel

Spelkonsol

Stromning

Sakerhetskopia

Ett filformat som arkiverar bildfiler forestdllande
sidor ur en serietidning eller -bok

En avtalstyp som ingds genom att motparten
anger att hen accepterar avtalsinnehallet och
dessutom utgor ett nddvandigt moment for att
produkten ska kunna anvindas

Ett samlingsnamn for grafiska beréttelser i
serietidningsformat

Ett samlingsord for digitala exemplar av
upphovsrittsligt skyddade verk som séljs pa den
digitala marknaden

Bocker i1 digitalt format
Ett filformat for e-bocker

Ett samlingsnamn for datatjanster som
anvindaren kommer at fran sin egen dator eller
enhet men egentligen tillhandahalls och utfors pa
leverantorens servrar

Ett filformat for ljud
Ett filformat for text och bild

En unik serie bokstiver och siffror som kan 16sas
in mot att fa tillgang till en digital lank som
mojliggdr nedladdning av ett digitalt exemplar
av ett verk

En kombination av hardvara och mjukvara som
mojliggor anvindandet av de TV-spel som ér
avsedda for den

En teknik for att spela upp verk pa anviandarens
dator eller mobila enhet genom att lagras dér
temporéart. Anvindandet av tekniken kallas for
"att stromma"
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2. Den upphovsrattsliga regleringen
2.1 Ett historiskt perspektiv

Att tillerkdnna kreatdrer av olika slag upphovsritt dr ett internationellt fenomen
nédrbeslidktat med idén om &dganderdtt. Den principiella tanken dr och forblir att en
person som bedriver konstnérligt skapande ska kunna omsitta sitt arbete 1 pengar for att
sdkra sitt livsuppehille pd samma sitt som exempelvis en lantbrukare séljer en del av
sin skord. Skillnaden ligger i att det konstnérliga verket inte dr ndgonting som &r fysiskt
greppbart, utan konstnérens intellektuella skapelse. Denna kan i sig manifesteras pa en
fysisk tavelduk, i en bunt papper eller dold bland ettor och nollor i datakod. Redan ar
1486 tillerkdndes Sabellicus, en venectiansk forfattare, ett sa kallat venetianskt
privilegium att ensam fa trycka sin historiebok om stadsstaten. Det upphovsrittsliga

regelverket har sedan dess utvecklats och funnits med oss i hundratals ar.*

Genom upphovsrittens utveckling har det funnits tva tydliga linjer: den anglo-
amerikanska och den kontinentaleuropeiska, som bdda varit med och satt sin pragel pa
den moderna upphovsritten. Den anglo-amerikanska linjen fokuserade frimst pa ritten
for en konstnér att fa bestimma Over verkets méingfaldigande, och sdg pa upphovsritten
som ett foretagsvénligt privilegium av kommersiell karaktir. I det kontinentala Europa
menade man att upphovsritten var forenad med ekonomiska och ideella réttigheter, och
mer av en ménsklig réttighet snarare dn kommersiellt betingad. S& smaningom kom de
bada angreppssitten att strala samman i en internationell konvention pa omradet, den sa
kallade Bernkonventionen. P& internationell niva har omradet vidare reglerats av WTO
genom TRIP:s-avtalet. Sverige dr idag anslutet till bdda Overenskommelser, vilket
innebédr att upphovsrittsligt skyddade 1 verk 1 Sverige atnjuter samma skydd i1 ovriga
anslutna réttsordningar och verk som tillkommit i andra linder dven skyddas av var

rattsordning.’

4 Levin. Ldrobok i immaterialrétt. s. 28.
5 QOlsson. Copyright: Svensk och internationell upphovsrétt. s. 31 ff.
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2.2 EU-ratten och den inre marknaden

2.2.1 Den inre marknaden och principen om fri rérlighet

Sverige ar sedan 1995 medlemmar i EU. For att kunna fa en 6verblick 6ver hur den
upphovsrittsliga regleringen ser ut och varfor den gor det maste man forst vdnda
blicken mot lagstiftningen pd EU-niva. Ett av EU:s stora strdvanden har dnda sedan EG-
tiden varit att upprétta en inre marknad. Utformandet av den inre marknaden grundar sig
pa tanken om den fria marknaden, dir aktorer ska kunna bedriva handel med varandra
obehindrat. Genom rittsliga ingrepp har man pa juridisk vdg forsokt harmonisera
marknaden for att rdda bukt med de olika typer av rittsliga och reella motséttningar
mellan medlemsldnderna som paverkar den fria konkurrensen mellan aktorerna.
Marknaden for upphovsrittsskyddade verk dr omfattande och har kommit att bli ett av

integrationsomradena.

Inom EU giller principen om fri rorlighet for varor, som avser att eliminera alla tullar
och handelshinder med motsvarande verkan pa den inre marknaden.® Principen innebér
att den vara som lagligen har satts pa marknaden inom EU som huvudregel ska kunna
overlatas fritt fran en ursprunglig kopare till en ny kopare, och sa vidare.” Fragor kring
definitionen av vad en vara dr har uppkommit flera ganger. EU-domstolen hade linge en
liberal definition av vad en vara dr for nagonting, dir allt som potentiellt kunnat
omvandlas till pengar genom handel ansigs som varor® Begreppet vara har i
efterfoljande fall kommit att {4 en allt sndvare definition, och da avsett foremal som har

fysiska egenskaper och ar greppbara.’

2.2.2 Principerna om direkt effekt och EU-rdttens foretrdde
I ett avgdrande fran 1963 forklarade ndmligen davarande EG-domstolen att EU-rétten dr

en egen rittsordning som ska ha direkt effekt i medlemsldnderna.'® Detta innebar att
svensk lagstiftning utgors badde av svenska forfattningar men dven av EU:s férordningar
och direktiv. Genom senare praxis har domstolen dessutom fastslagit att vid en konflikt

mellan de tva olika rattskdllorna sd ska EU-ratten ha foretrdde framfor

6 FEUF artikel 28.

7 Barnard. The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms. s. 36 ff.

8 Mal C-7/68 Kommissionen v ltalien.

9 Mal C-97/98 Jégerskidld v Gustafsson.

10 Mal C-26/62 Van Gend en Loos v Nederlandse Administratie der Belastingen.
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medlemsstaternas nationella konstitutioner.!! Dessutom dr nationella domstolar skyldiga

att tolka nationell lagstiftning i ljuset av EU:s direktiv pa berorda rattsomraden.!?

2.3 Det upphovsrattsliga regelverket

2.3.1 Unionsridtten i Sverige och URL
I Sverige finns sedan 14ngt tillbaka ett lagstadgat upphovsrittsligt skydd. Upphovsritten

anses sa viktig att den utgor en grundlagsskyddad réttighet for skapare av olika typer av
verk.!3 Sjélva regleringen av upphovsritten aterfinns ddremot i 1960 ars upphovsrattslag
(URL). Genom internationell inblandning pa EU-nivd har den svenska upphovsritten
behovt regleras ytterligare for att samklang ska rada inom EU.!'# URL é&r idag utformad
pa ett sitt som Overensstimmer med EU:s direktiv pd omradet, och déribland infosoc-

och datorprogramdirektivet.

2.3.2 Verket
Det upphovsrittsliga skyddet uppstdr i och med skapandet av verket. Oavsett

verkstypen atnjuts samma typ av skydd, eftersom det i URL 1 kap. 1 § Ist. stélls upp en
icke-uttdmmande lista av exempel pa verk som omfattas av det upphovsrittsliga
skyddet. Genom formuleringen “verk som kommit till uttryck pd annat sitt” medges

séledes som princip att alla typer av konstnérligt skapande &r lika skyddsvérda.!’

Verk dr 1 URL:s mening alltsi de flesta typer av konstnérliga skapelser man kan tdnka
sig, men alla konstnirliga utfléden &r inte nédvéndigtvis verk i1 lagens mening. For att
en skapelse ska anses som ett verk och dirmed tillerkdnnas upphovsrittsligt skydd kravs
att den utstralar viss sjalvstandighet och originalitet, sa kallad verksh6jd.!® Rent konkret
krévs att skapelsen ska vara ett resultat av skaparens konstnérliga utflode ge och uttryck

for viss sdrpragel.!”

1 Mal C-6/64 Flaminio Costa v ENEL.
12 Mal C-14/83 Sabine von Colson och Elisabeth Kamann v Land Nordrhein-Westfalen.
13 Regeringsform (SFS 2011:109) 2 kap. 16 §.
14 Dessa andringar redog6rs for mer utforligt i prop. 2004/05:110.
5 Berlitz m.fl. Immaterialrétt och otillbérlig konkurrens. s. 49.
16 Olsson. Copyright: Svensk och internationell upphovsrétt. s. 66 ff.
17 Olin. Karnov lagkommentar: URL 1 kap. 1 §.
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2.3.3 Skyddet och ensamrdtten
Som huvudregel tillfaller det upphovsrittsliga skyddet av verket den som skapat det (i

URL kallad upphovsman) enligt URL 1 kap. 1 §. Har verket skapats av flera personer
tillfaller det upphovsréttsliga skyddet dem gemensamt enligt 1 kap. 6 §, men inte om
varje persons skapande utgdr ett eget verk i1 sig om det skulle fristdllas frén
slutprodukten.'® Det ar foljaktligen bara fysiska personer som kan vara upphovsmén.!?
Har verket skapats inom ramen for upphovsmannens eller -médnnens eventuella
anstillning kan upphovsritten ddremot 6verga till arbetsgivaren, under forutsittning att
verket skapats pa grund av anstéllningen i1 friga. D& har arbetsgivaren ritt att forfoga
over verket, fast enbart pd de sétt som normalt ligger inom verksamhetsomradet for
denne.?® Virt att notera dr att upphovsritt till datorprogram som skapats inom en
anstéllning och som ett led 1 arbetsuppgifterna alltid tillfaller arbetsgivaren enligt 3 kap.
40 a §. Det upphovsrittsliga skyddet géller som huvudregel under hela
upphovsmannens livstid och fram till dess att sjuttio ar passerat frdn dennes dodsdag

enligt 4 kap. 43 §.

For upphovsmannen kan det upphovsrittsliga skyddet delas upp i tva delar: en ideell
respektive en ekonomisk del. Denna uppsats kommer dock att enbart fokusera pa den
senare, eftersom det dr de ekonomiska rittigheterna som brukar dverldtas helt eller
delvis till distributorer och forlag for att kunna sdlja exemplar av verket. Béde
upphovsmén och distributdrer kommer i1 den fortsatta framstillningen for enkelhetens

skull att kallas for rittighetsinnehavare.

Vad som avses med de ekonomiska réttigheterna framgér i URL 1 kap. 2 §, som sdger
att upphovsritt medfor en uteslutande rétt att forfoga 6ver verket. Forfoganderétterna
innefattar déiribland de s& kallade mangfaldigande- respektive spridningsritterna.
Ensamritterna innebér rent praktiskt att rattighetsinnehavaren kan hindra vem som helst
frin att forfoga Gver verket péd ett sitt som krianker de ekonomiska rattigheterna till

verket.?!

8 Olsson. Copyright: Svensk och internationell upphovsrétt. s. 97.
19 Olin. Karnov lagkommentar: URL 1 kap. 1 §.
20 QOlsson. Copyright: Svensk och internationell upphovsrétt. s. 94.
21 Olin. Karnov lagkommentar: URL 1 kap. 2 §.
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Mangfaldiganderitten aterfinns 1 1 kap. 2 § Ist. och avser i princip alla typer av
framstillning av exemplar av verket, &ven om det skulle var en tillfdllig kopia eller och
oavsett om den ar fysisk eller digital.?? Det &r dessutom mangfaldiganderitten som gett
den engelska motsvarigheten till upphovsritt dess namn (copyright). Sé ldnge verket ar
upphovsrittsligt skyddat dr mangfaldiganderitten odndlig, och den begrédnsar sig inte
heller till ett visst format. Aven ett fotografi av en tavla kan dirmed anses vara ett
exemplar.”? Spridningsrdtten aterfinns i 1 kap. 2 § 3st 4p. och innebdr att
rattighetsinnehavaren sjalv bestimmer om och hur exemplar av verket ska spridas bland
allménheten genom exempelvis forsiljning och uthyrning.?* Den kompletterar
mdéngfaldiganderitten pd sd vis att endast rittighetsinnehavare far bestimma om
exemplar ska produceras och vad det sedan ska bli av dem.25 Overlter en upphovsman
ratten att massproducera ett visst eller ett obegransat antal exemplar av ett verk anses
detta i regel innebéra att upphovsmannen dven Overlitit ratten att sprida dessa exemplar
genom exempelvis forsdljning.2¢ Att sélja ett verk digitalt innebér att bidda ensamrétter
aktualiseras, och det dr darfor endast réttighetsinnehavaren som kan godkédnna detta.
Diaremot innebér sjdlvklart inte en Overldtelse av ett exemplar att upphovsritten till

verket Overgar, vilket klart framgér av 3 kap. 27 §.

2.3.4 Konsumtionsprincipen
Om vi haller ensamritterna i bakhuvudet sa dr det upphovsrittsliga skyddet en villkorad

rittighet som stdndigt maste vigas mot andra samhélleliga intressen. Det dr vért att
ndmna nagra av dessa. Fran méngfaldiganderdtten undantas bland annat 1 URL 2 kap.
11a § rétten att skapa tillfdlliga exemplar som ett led i en internetoverforing och rétten
att skapa exemplar for privat bruk i 2 kap. 12 §. Det undantag som framst &r av intresse
1 den hér uppsatsen ar ett till spridningsritten som finns 1 2 kap. 19 §, ndmligen den sa
kallade konsumtionsprincipen. Den har sitt ursprung i internationell upphovsritt
(ursprungligen kallat first-sale doctrine), och kallas inom EU-rdtten for principle of

exhaustion.

22 Berlitz m.fl. Immaterialrétt och otillbérlig konkurrens. s. 74 f.

23 Levin. Ldrobok i immaterialrétt. s. 136 f.

24 Berlitz m.fl. Immaterialrétt och otillbérlig konkurrens. s. 80.

25 Levin. Ldrobok i immaterialrétt. s. 142.

26 QOlsson. Copyright: Svensk och internationell upphovsrétt. s. 131.
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Inom EU finns konsumtionsprincipen till i1 syfte att vdga upphovsmannens
kommersiella intressen mot principen om fri rorlighet for varor pad den inre
marknaden.?’ T paragrafen regleras under vilka omsténdigheter som spridningsratten till
ett exemplar av ett verk overgédr (konsumeras) i och med att dganderitten till just det
exemplaret Overgédr till en annan person. Regeln géller for alla typer av
upphovsrittsskyddade verk och innebdr att ett exemplar av ett verk som en person
forvarvat med rattighetsinnehavarens tillstdnd kan overlétas fritt utan att ndgon begér ett
upphovsrittsligt intrAng.?® Ett exemplar konsumeras forst och endast di en permanent
overlatelse sker (ex. kop, byte eller gava) och aldrig vid tillfilliga Overlatelser.?’
Konsumtionstidpunkten intrdder dessutom bara d& Overldtelsen skett med
rattighetsinnehavarens samtycke, vilket innebdr att piratkopierade verk aldrig kan

konsumeras.

I EU-rdtten géller konsumtionsprincipen for alla typer av verk och &terfinns bade i
infosoc- och datorprogramdirektivet. Rattighetsinnehavaren forlorar dédrmed sina
mojligheter att forfoga dver ett exemplar av ett verk man atnjuter upphovsréttsligt skydd
ndr det vdl har salts pad den inre marknaden.’® T infosoc-direktivet ar
konsumtionsprincipen neutral med verkstyp till sin utformning, men fOrutsitter att
exemplaret som Overlatits &r en greppbar fysisk kopia.3! Datorprogram omfattas
ddremot av datorprogramdirektivet istdllet for infosoc-direktivet. Mellan de tva
direktiven finns vissa skillnader. Exempelvis undantas i infosoc-direktivet tjanster och
onlinetjénster fran konsumtionsprincipens tillimpning,*> och i datorprogramdirektivet
aterfinns inte ett uttryckligt krav pa att det datorprogram som blir foremal for

konsumtion maste vara ett fysiskt exemplar som i infosoc-direktivet.

Regelns blotta existens innebdr ddremot inte att en kund alltid far férfoga 6ver det hen

kopt. Tvéartom, marknadens aktorer kan genom tekniska affarsmodeller och pa

27 Ericsson. Om immaterialréttslig konsumtion i ett integrerat Europa. s. 108.
28 Olin. Karnov lagkommentar: URL 2 kap. 19 §.

29 Prop. 1994/95:58 s. 59.

30 Infosoc-direktivet skal 28 och datorprogramdirektivet art. 4.2.

31 Prop. 2004/05:110 s. 81.

32 Infosoc-direktivet, skal 29.
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avtalsrattslig védg reglera réttsforhallandet pa s sitt att konsumtionsprincipen aldrig

aktualiseras.

2.4 Hinder mot overlatelser

2.4.1 Avtalsrdttsliga hinder - licenser
I stéllet for att sélja digitala exemplar av sina verk har det inom de flesta branscher

sedan ldnge varit den gidngse praktiken att utfirda licenser till verken mot betalning
(licensiering). Exempelvis &dr detta normen inom mjukvarubranschen, bland annat
eftersom mjukvara ofta inforskaffas i yrkesversksamhet i samband med leasing av
hérdvara.?? Licensiering innebdr att riattighetsinnehavaren uppléter en slags nyttjanderatt
till att ta del av verket, och &r i princip branschpraxis pa hela den digitala marknaden

idag.

En kund tinker sédkerligen sdllan pd att man oftast ingar licensavtal pa den digitala
marknaden, eftersom accepterandet av licensavtalet inte sdllan utgor ett oundvikligt
moment efter kdpet men innan anvéndandet av produkten. Forsta gdngen man startar ett
datorprogram eller ska anvinda en tjanst médste man ofta klicka pa knappen "I agree"
och ddrmed ange att man accepterar ett licensavtal innan man ens kan anvinda den eller
det (sa kallad clickwrap-licens).?* Kunden anses ddrmed vara medveten om att det finns
villkor hen maste acceptera, men valet att faktiskt ldsa genom dem sker pa kundens
egen bekostnad eftersom klickandet bor anses medfora att kunden blir bunden till
avtalsinnehallet.3> Avtalet fungerar alltsa som en digital slags sparr som kunden endast

kan passera genom att acceptera det i sin helhet.

Manga aktorer anvénder sig av termer som "forsdljning" och "kdp" 1 sina tjénster, och
doljer darmed att det ofta dr frdga om licensiering i de langa anvédndarvillkoren. Den
genomsnittlige kunden mérker dérfor oftast inte huruvida hen koper ett digitalt
exemplar eller en licens till verket. Nér licenserna i manga fall utfirdas till ndstan
samma pris som det hade kostat att kopa ett fysiskt exemplar av verket finns det

mojligen d&nnu mindre skil att anta att det skulle rora sig om licenser.

33 Rosén. Upphovsriéttens avtal. s. 262 f.
34 Rosén. Upphovsriéttens avtal. s. 266 f.
35 QOlsson. Copyright: Svensk och internationell upphovsrétt. s. 289.
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Detta dr diaremot ett medvetet val av rittsinnehavaren. Det finns sjdlvklart flera
forklaringar till och kring varfor licensieringsmodellen vuxit fram, men jag kommer har
enbart att fokusera pd de juridiska och ekonomiska faktorer som motiverar modellen.
Nar ett verk siljs aktualiseras den ovan nimnda konsumtionsprincipen, vilket innebar
att rittighetsinnehavaren forlorar spridningsritten till just det exemplaret. En licens dr
en sérskild avtalskonstruktion som medfor att ndgot exemplar av verket inte alls
overléts, och dirmed faller det hela utanfér konsumtionsprincipens tillimpningsomrade.
Genom att bendmna ett avtal som ett licensavtal har riattighetsinnehavare konstruerat en
modell for att kringga konsumtionsprincipen.’® Nér en kund kdper en licens till ett verk
kan hen inte forfoga 6ver den som om sjélva exemplaret vore kdpt. Spridningsrétten till
exemplaret finns kvar hos rittighetsinnehavaren i1 enlighet med URL 2 kap. 19 §.
Licenser behandlas som en rattighet till foremalet for upphovsrétten, och kan dérfor
bara Overlatas med rittighetsinnehavarens samtycke enligt 3 kap. 28 §.%7
Rattighetsinnehavaren skapar ddrmed ett monopol pa digitala exemplar av verket, och
kan ensam kapitalisera pd dessa. Det finns alltsd stora summor pengar att inkassera om

man véljer att distribuera licenser till verk 4n istédllet for att sidlja digitala exemplar.

2.4.2 Tekniska hinder - DRM
Det dr inte heller ovanligt att digitala produkter forses med olika typer av tekniska

skydd 1 syfte att kontrollera och forhindra kopiering och otillaten vidarespridning. Dessa
kan se helt olika ut beroende pa verkstypen och vem som framstillt exemplaret, men
kallas for Digital Rights Management och forkortas DRM. Gemensamt for dem ér att de
pa ett eller annat tekniskt sidtt omojliggor Overldtelser av exemplaret, genom att
exempelvis permanent binda exemplarets unika seriekod till ett anvdndarkonto eller
gora en inkopt musikfil ospelbar pé alla andra dn den ursprunglige koparens enheter.
DRM har tidigare fitt en teknikneutral definition, och Gversatt fritt till svenska lyder
den enligt foljande: "DRM ér en teknik eller kombination av tekniker som anvinds for

att kunna overvaka och identifiera anvindandet av samt framtvinga anvandningsvillkor

36 Winston. Why Sell What You Can License?: Contracting Around Statutory Protection of Intellectual Property.s. 11 ff.
37 Rosén. Upphovsréttens avtal. s. 284.
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for intellektuella tillgdngar som existerar i digitalt format".3®* T min fortsatta

framstillning anvénder jag mig av denna vida definition nér jag talar om DRM.

Det finns sjédlvklart ett stort ekonomiskt intresse av att kringgad sddana spérrar for att
sjdlva sprida vidare kopior av verket hos vissa personer, och det dr diarfor forbjudet att
pa nagot sitt avlidgsna dem enligt URL 6 kap. 52 d §, savida inte réttighetsinnehavaren
samtycker till forfarandet. Diremot géller inte forbudet 1 den situationen da den som

lagligen fatt tillgédng till exemplaret kringgar spérren for att sjdlv kunna ta del av det.

Aktorer pa den digitala marknaden har under manga ar genom denna affirsmodell i
kombination med clickwrap-licenser kunnat skapa ett monopol pa digitala exemplar av

verk. Men sd kom domen 1 UsedSoft-malet.

2.5 UsedSoft v Oracle

2.5.1 Bakgrund
UsedSoft GmbH dér ett tyskt bolag vars affarsidé bygger pé att kopa licenser till olika

datorprogram fran rattighetsinnehavarnas kunder for att 1 sin tur sélja dessa vidare till
UsedSofts kunder i andra hand. En av de utvecklare tillika distributorer vars
datorprogram blev foremal for UsedSofts forséljning var foretaget Oracle International
Corp., som stimde UsedSoft i tysk domstol och yrkade att man skulle upphora med den
delen av sin verksamhet. Mélet kom &nda upp till hogsta instans i Tyskland, ddr man
hénskdt en tolkningsfraga om artikel 4.2 i datorprogramdirektivet till EU-domstolen. En
frdga EU-domstolen besvarade var huruvida artikeln som reglerar konsumtionsprincipen
1 frdga om datorprogram ska tillimpas dven nér licensavtal for digitala exemplar av

datorprogram ingas.

2.5.2 Gdller konsumtionsprincipen vid ingdende av programlicenser?
Beddmningen kom att skaka om mjukvarubranschen. Vid tolkningen av direktivet kom

man fram till att artikeln i datorprogramdirektivet inte gor négon skillnad mellan

programvaror som levereras som fysiska exemplar eller de som tillgéngliggors for

38 Schollin. Digital Rights Management: the new copyright. s. 149.
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koparen pa rittsinnehavarens webbplats.?® 1 sadana licensavtal har ett

vidareforséljningsforbud inte heller nagon giltighet.40

2.5.3 Forutsdttningar for konsumtionsprincipens tillimpning
For att konsumtion av ett digitalt datorprogram ska vara for handen krivs forst att den

licens som utfardats till kunden dels har upplétits mot en engangsbetalning som
motsvarar virdet pa kopian av datorprogrammet och dels ska 16pa pa obegransad tid.*!
Situationen dr hir jimforbar med en transaktion som bade rent formellt och de facto
innebdr ett kop av exemplaret. Vad avtalet sdger 1 dessa avseenden dr alltsd utan
betydelse om transaktionen till det yttre ser ut som ett kdp. I och med att licenserna man
utfdrdade till programvaran i detta fall var av just sddan beskaffenhet ansigs dérfor
exemplaren vara kopta pd ett sddant sdtt som medfor att de konsumeras och

dganderitten Overgar.

Att tillimpa konsumtionsprincipen fullt ut pa datorprogram som inte levererats genom
nagot fysiskt lagringsmedium ansdgs emellertid inte tekniskt lampligt. Nedladdade
versioner av datorprogram och andra digitala exemplar av verk kan olovligen
méngfaldigas ett odndligt antal génger och brukas av ett obegrinsat antal manniskor
samtidigt.*> EU-domstolen stéllde darfor upp tva krav pa den som vill géra géllande
konsumtionsprincipen. En person som vill dverlita sin licens maste gora sin kopia
obrukbar for att kunna dberopa konsumtionsprincipen. Vidare kan personen inte heller
gora géllande konsumtion om hen delar upp sin licens till en eller flera andra personer

som kan anvianda programmet parallellt med denne.*3

2.5.4 Ytterligare krav pa leverantéren
Oracle framforde & sin sida argument for att datorprogramdirektivet inte kunde

tillimpas pd mjukvaran i friga av logiska skél. I och med datorprogrammens digitala
karaktér kan de kopieras ett odndligt antal gdnger, och att det dirfor kan bli omgjligt att
kontrollera huruvida det dr friga om en laglig Gverlatelse. Man befarade darfor att

domstolens tolkning skulle 6ppna upp for ett kryphal i lagen, dir en kund genom att

39 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 47.

40 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 77.

41 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 88.

42 Datorprogramdirektivet art. 4.1.a.

43 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 69-70.
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hivda konsumtion skulle kunna komma undan med att sdlja piratkopierade

datorprogram eller ett lovligen inforskaffat datorprogram ett odndligt antal ganger.

Domstolen ldt inte detta pdverka sin bedomning, men insdg samtidigt problematiken i
vad Oracle anfort. I avgorandet forklarade man dérfor att detta inte var ett juridiskt
problem, utan ett tekniskt. Det dr upp till mjukvaruutvecklare sdsom Oracle att anpassa
sig till datorprogramdirektivet, och far i sd& fall utveckla tekniska ldsningar som

mojliggor att en enskild kopia kan 6ronmérkas och dverlatas.**

2.5.5 Vilken innebérd har UsedSoft-domen?
EU-domstolen beaktade att ett datorprogram som tillgdngliggdrs pd webbplatsen hos en

rattighetsinnehavare skiljer sig fran ett som levereras pad ett fysiskt lagringsmedium.
Trots detta ansdg man att eftersom det rent praktiskt ror sig om tva produkter med
identiskt innehdll s& ska de rent principiellt behandlas lika. En néringsidkare ska inte
langre kunna kringgd konsumtionsprincipen genom teknikaliteter och ddrmed bygga

upp ett slags monopol pa digitala exemplar av datorprogrammet.®

Genom avgorandet ska det inte langre spela nagon roll for en kund huruvida hen viljer
att kopa ett datorprogram digitalt eller som fysiskt exemplar i friga om Gverlatelser.
Bédda exemplaren gér att omsétta i pengar ndr man inte vill ha kvar dem léngre. Det
borde nu finnas ett incitament hos rittighetsinnehavare att tillverka tekniska 16sningar
som mojliggor att ett digitalt verk kan Overlatas samtidigt som Overlatarens kopia av
exemplaret gors oanviandbar. Allt annat skulle innebéra att andra personer allt littare

olovligen kommer att kunna tjéina pengar pa deras bekostnad.

Skulle en liknande tvist uppsta i Sverige sa hade rittsfallet dessutom utgjort bindande
praxis i svensk domstol i enlighet med vad som ovan redogjorts for i avsnitt 2.2. Hur det
kommer att tilldmpas beror helt pa de individuella forutsittningar som skulle foreligga 1

en sadan tvist.

44 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 79.
45 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 49.
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2.6 UsedSoft-domens normativa utrymme

Det finns tva relevanta EU-direktiv pd omradet: infosoc- och datorprogramdirektivet.
Den fraga EU-domstolen hade pé sitt bord rorde sig om tillimpningen av det senare,
som bara reglerar upphovsritt for datorprogram. Dator- och TV-spel har linge ansetts
som datorprogram i svensk rétt,*® men i januari i ar ansag EU-domstolen att dessa &r en
blandning av datorprogram och bild, ljud samt andra typer av konstnérliga skapelser.4’
Fragan ar hur UsedSoft-domen forhéller sig till andra verkstyper dn just datorprogram,
och om dessa faller utanfér UsedSofts tillimpningsomrade. Man kan inte med sékerhet
ge en prognos pa hur EU-domstolen skulle tolka konsumtionsregeln i infosoc-direktivet
i en UsedSoft-liknande tvist. Kanske kommer UsedSoft-domen att fa en prejudicerande
effekt for alla verkstyper, eller bara begrédnsa sig till datorprogram. Jag kommer hér att
presentera nagra faktorer som talar mot respektive for en utvidgad tillimpning av

UsedSoft-domen.

Vad som talar mot en vidare tillimpning av UsedSoft-domen é&r framst att infosoc- och
datorprogramdirektivet har en inbordes relation mellan varandra, och det senare utgor
lex specialis i forhéllande till det andra.*® Eftersom datorprogram behandlas i ett eget
direktiv kan det alltsd vara s& att EU-domstolen anser att frdgan ska behandlas helt
annorlunda nér det giller andra verkstyper. Vidare omfattas uttryckligen enbart fysiska
exemplar av verk inom infosoc-direktivets tillimpningsomrade vad géller konsumtion,
men da skall dven beaktas att direktivet tillkom langt innan den digitala marknaden

riktigt slagit igenom och tekniken natt den utvecklingsgrad som vi star vid idag.*’

Det finns diremot flera faktorer som tillsammans talar for att ge UsedSoft ett vidare
tillimpningsomrade. Nar man 1 Sverige under 80-talet utredde vilken typ av skydd
datorprogram skulle kunna atnjuta kom man fram till att ett upphovsréttsligt skydd vore
det bédsta. Man ansdg nidmligen att datorprogram ger uttryck for samma minskligt
andliga skapande som vilken annan typ av verk som helst. Programmering stiller

upphovsmannen infér samma valsituationer som kraver att hen anvidnder sina egna

46 NJA 2005 s. 580.

47 Mal C-355/12 Nintendo Co. Ltd m.fl. v PC Box Srl och 9Net Srl p. 23.
48 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 56.

49 Infosoc-direktivet skal 28.
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kunskaper och formagor for att uppna bista mojliga slutprodukt.®® Trots att
datorprogram ar en helt annan verkstyp dn andra typer av konstnérliga verk ar de alltsa

anda lika 1 upphovsrittsligt hinseende.

Vidare kan man ur skélen 1 UsedSoft-domen utldsa att om en nedladdning av ett digitalt
exemplar av ett datorprogram innebdr en dganderittsovergdng i enlighet med mélets
premisser ska innebdrden av ordalydelsen "Overforing till allmdnheten" i
datorprogramdirektivet ha samma innebdrd som "spridning till allménheten" 1 infosoc-
direktivet.’! Det hér tolkar jag som en antydan till att digitala exemplar av andra typer
av verk dn datorprogram kan bli foremal for konsumtion pa samma sitt, eftersom man

hiar medger att situationerna ar lika.

Med hjélp av Ekelofs teleologiska modell kan en argumentation foras for att UsedSoft-
principen skulle kunna tillimpas dven pa andra verkstyper. Ett av dndamélen bakom
konsumtionsregeln sd som den kommer till uttryck 1 UsedSoft-domen kan ndmligen
utldsas ur dess skal. Att aktorer i allt storre utstrackning gér over till digital distribution
av exemplar ska inte innebéra att konsumtionsprincipen upploses i intet, utan den ska
leva vidare och anpassas efter de sambhiélleliga fenomen vi ser. Néar liknande
forutséttningar dr for handen som de i UsedSoft ska det inte spela ndgon roll for en kund
om hen koper ett exemplar i digital eller fysisk form.>? Varfoér ska man da betrakta

digitala exemplar av datorprogram som en udda fagel pa den digitala marknaden?

For att illustrera podngen i min teleologiska argumentation for ldsaren anvénder jag mig
hiar av en liknelse. UsedSoft-domen kan liknas vid ett paraply i ett regnviader dér
paraplyet skyddar bérarens frisyr frén att bli forstord av regnet. Biraren hade till en
borjan kanske bara i dtanke att paraplyet skulle anvéndas for att skydda sin egen frisyr,
men nu forstér regnet frisyren hos en vén som stdr bredvid. Man kan rimligen pastd att
ett av detta paraplys dndamal ar att skydda frisyrer frin att bli forstorda av regn,
eftersom skyddsbehovet och personernas intressen i situationen ar identiska. Paraplyet

borde darfor strickas ut till den grad att bdda personerna ryms under det. P4 samma sétt

50 SOU 1985:51 s. 88.

51 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 52.

52 Mal C-128/11 UsedSoft GmbH v Oracle International Corp. p. 47.
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som med paraplyet borde UsedSoft-domens normativa utrymme utvidgas ndr syftet

bakom konsumtionsprincipen inte dr begransat till enbart datorprogram.

Konsumtionsprincipen existerar for alla verkskategorier och av samma skél. Den &r en
kompromiss mellan réttighetsinnehavarens ekonomiska intressen och det faktum att fri
handel och andrahandsmarknader 4r nagot som dar efterstrdvansvirt i en
marknadsekonomi. Den syftar till att mdjliggora en fri konkurrens pad marknaden for att
olika aktorer ska kunna konkurrera pé lika villkor. Ett av avgérandets dndamal 1 sig &r
att konsumtionsprincipen ska leva vidare trots att marknaden fordndras och dndamaélet
med konsumtionsprincipen ér likadant oavsett verkstyp. Det finns enligt mig ingen
konkret anledning att tro att principen bara skulle gélla for datorprogram nér
kundintresset dr detsamma. Sammantaget och med beaktande av att det dvervigande
skél talar for det sd torde UsedSoft-domen dven kunna tillimpas pd andra typer av

upphovsrittsligt skyddade verk dn datorprogram.
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3. Fallstudie av marknaden

I detta kapitel kommer jag i fem olika avsnitt presentera var och en av aktdrerna som
forekommer 1 fallstudien for sig. Varje avsnitt inleds med en kortare beskrivning av
aktoren, den tjdnst man erbjuder och atfoljs av en genomging av dess anvédndaravtal.
Sedan gér jag in pa tjanstens tekniska utformning och avslutar med fragor kring

Overlatelser.

3.1 Steam

3.1.1 Beskrivning av aktéren och tjdnsten
Under 90- och det tidiga 00-talet kom den amerikanska spelutvecklaren Valve

Corporation (Valve) att skapa négra av vér tids bést ansedda datorspel. I skrivande stund
ar Valve dgare av den mest anvidnda digitala speltjansten for datorspel med Over
etthundra miljoner aktiva konton: Steam. Samtidigt som Steam &r en social
gemenskapsplattform dér spelare vérlden 6ver mots for att spela, diskutera och dela med
sig av sitt egenskapade innehall till spel sa har Steam dessutom en koptjanst (Steam

Store) med det bredaste utbudet av datorspel pa den digitala marknaden.>?

I Steams utbud finns utdver Valves egna spel namligen tusentals andra spel som andra
spelutvecklare distribuerar digitalt med Valve som mellanhand. Genom Steam
berdknades Valve i oktober 2013 dérfor ha en marknadsandel pd den digitala
datorspelsmarknaden pa cirka 75 procent, vilket gor Steam till den 1 sérklass

dominerande aktoren nér det géller digital forséljning av datorspel idag.>*

Genom att registrera ett konto hos Steam far kunden mojlighet att pdborja byggandet av
ett digitalt spelbibliotek. Steams anvdndare kommer 4t Steam Store antingen genom

Steams skrivbordsklient, webblésaren eller genom app.

53 Valve Launches Steam Discovery Update, Personalized Shopping (2014-09-22)
http://store.steampowered.com/news/14478/

54 Edwards, Cliff. Valve Lines Up Console Partners in Challenge to Microsoft, Sony; Bloomberg, 2013-11-04.
http://www.bloomberg.com/news/2013-11-04/valve-lines-up-console-partners-in-challenge-to-microsoft-sony.html
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3.1.2 Avtalet

I samband med att anvdndaren registrerar ett konto hos Steam ingds ett avtal
(abonnentavtalet). Det reglerar villkoren mellan Steam och dess anvéindare vid kop.
Abonnentavtalet maste till sin helhet accepteras av anvdndaren innan kontot kan
registreras, vilket innebér att det ror sig om en clickwrap-licens. Redan i inledningen av
avtalet bendmns dessutom Steams anvédndare som prenumeranter (subscribers) och
datorspelen 1 utbudet kallas prenumerationer (subscriptions). Transaktionerna pa Steam
bendmns hir som licenser som utfirdas pa obegrinsad tid som utfdrdas till anvindaren
mot en engangsbetalning. Enligt avtalet medfor transaktionen inte nagon
dganderattsovergang av exemplaret av datorspelet.® En transaktion pa Steam medfor
enligt Valve att anvdndaren blir 4gare av en prenumeration pd ett datorspel. Efter en
transaktion forblir istdllet &dganderdtten till det digitala exemplaret kvar hos

rattighetsinnehavaren.>¢

3.1.3 Hur kunden far tillgdng till produkten
Nar en transaktion genomfors kopplas anvéndarkontot till en digital produktnyckel.

Denna mojliggdr nedladdning av en digital kopia av datorspelet fran Steams dataservrar
till anvindarens hirddisk genom skrivbordsklienten. For att kunna starta det digitala
exemplaret av datorspelet maste man ocksa kora det genom sjédlva skrivbordsklienten,
eftersom det nedladdade exemplaret &r 1st till anvindarens konto och varken kan eller
far koras sjalvstidndigt.’” Skrivbordsklienten fungerar sdledes som en DRM som
forhindrar piratkopiering men samtidigt kontrollerar att personen som startar spelet &r
samma anviandare som kopte datorspelet. Utan kopplingen till anvdndarkontot som
genomforde transaktionen ér det digitala exemplaret pd anvdandarens hirddisk obrukbar,

satillvida inte avancerade ingrepp 1 programkoden utfors.

3.1.4 Huruvida overlatelser dr praktiskt mojliga
Som ovan redogjorts for tillimpar Valve en restriktiv affarsmodell nir det kommer till

dganderitt till spel genom att klassificera transaktionerna som licensieringar och
exemplaren av datorspel som prenumerationer. Anvéndarens rittigheter att forfoga over

kontot och prenumerationerna som lasts till det &r inte alltfor stora heller. I

55 Steams abonnentavtal p 2.A.
56 |bid. p 2.F.
57 |bid. p. 2.A.
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abonnentavtalet dterfinns ett strikt forbud mot att mot erséttning till en tredje part
upplata sitt konto till andra, dverldta kontot i1 sin helhet eller enskilda prenumerationer
kopplat till det forutom nér avtalet explicit ger uttryck for det.’® Jag kan inte hitta ett

saddant undantag i abonnentavtalet.

Valve gor déremot klart att de kan komma att erbjuda mojligheter for byten och
forsdljning av sdrskilda typer prenumerationer anvdndare emellan. En sddan tjénst kan
komma att ske mot betalning till Valve, och sddana 6verenskommelser som triffats om
overlatelser utanfor Steam kommer att anses som ogiltiga.’® For ndrvarande erbjuder
Valve en bytestjdnst till Steams anvéndare. Genom skrivbordsklienten kan anvindare
som lagt till varandra som vénner pd Steam Oppna ett gemensamt fonster dir en
byteshandel kan dga rum. Bada anvindare fér se en lista pd vad de sjédlva kan erbjuda,
samt en lista pa vad motparten har att erbjuda for att man i chattfonstret ska komma
Overens om hur bytet ska se ut. Ddremot kan anvéndare bara byta spel som har kopts
"som en giva" och aldrig anvénts av anvdndaren sjilv, och tjdnsten anvéinds framst for
att kunna byta virtuella foremal som bara existerar inuti ett visst datorspel.®® Den enda
praktiskt genomfOrbara Gverlatelsen som stdr anvdndaren till buds &r att antingen
Overléta ett datorspel som kopts som géva och aldrig startats eller det konto som ett
datorspel ar kopplat till, varav det senare &r explicit forbjudet. Tva fall dar det senare

hade intréiffat provades i Tyskland bade innan och efter UsedSoft-domen f611.

3.1.5 Vill aktoren tilldta overldtelser?
Sedan flera ar tillbaka har det funnits starkt missndje med den begridnsade mojlighet

man har att kunna forfoga Over spel hos Steam. Virt att anmirka 4r den tyska
konsumentorganisationen Verbraucherzentrale Bundesverband (Vzbv) som darfor
forsokte att driva ett mal mot Valve. Vzbv gjorde dér géllande att det stod i strid mot
konsumtionsprincipen att som Valve forbjuda dverlételser av anvindarkonton pa Steam.
Mialet kom upp till hogsta tysk instans ar 2010, dir Vzbv:s kdromal avslogs. Rétten

ansag att det vore alltfor langtgdende att applicera konsumtionsprincipen pa dverlatelser

58 |bid. p. 1. 5 st.

59 |bid. p. 3.D.

60 Steam Trading - Steam Support https://support.steampowered.com/kb_article.php?ref=6748-ETSG-5417
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av anvandarkonton eftersom det skulle ha medfort att Valve skulle bli tvungna att ligga

om hela sin verksamhetsmodell.®!

Efter UsedSoft-domen véckte Vzbv ater igen talan mot Valve i en liknande tvist 1 tysk
domstol. Ritten ansag inte att omstidndigheterna 1 det hir fallet var jamforbara med
omstdndigheterna i UsedSoft-malet eftersom det da endast rorde sig om Overlatelser av
licenser till datorprogram. Eftersom ett anvindarkonto pa Steam innefattar andra
onlinetjdnster ansidgs konsumtionsprincipen som dess nuvarande lydelse inte vara
tillamplig.5> Jag har kontaktat Steams support med overlatelsefragor, och fick f6ljande

svar efter ndstan en manads tid.

Fran: Anton Winther

Till: Steam Support

Skickat: 2014-11-06 10:04

Amne: Is it possible to transfer a game to another account?

Hello,

I've had a digital copy of a game that | did't enjoy in my library for quite some time. Simply put, the
gameplay was way below all my expectations. As so happens, one of my friends is a huge fan of this
game. She said that she was willing to buy my digital copy of the game if possible, since | never even
play it anymore. My question is: will you help me transfer the game from my Steam account to her Steam
account?

Best regards,
Anton

Fran: Steam Support

Till: Anton Winther

Mottaget: 2014-11-30 01:46

Amne: Is it possible to transfer a game to another account?
Hello Anton,

Thank you for contacting Steam Support.

We apologize for the delay.

Steam game subscriptions, CD keys, and redeemed gifts are non-transferable and cannot be reset or
moved between Steam accounts.

We will be unable to transfer games or items between accounts. In order to play a game, you must be
logged in to the account on which that game was originally activated or purchased.

Similarly, Steam Support cannot move in-game items between accounts, and Steam accounts cannot be
merged.

610sborne Clarke. Update: Valve May Prohibit Steam Account Transfers — German Judgment Published, 2014-03-25.
http://www.osborneclarke.com/connected-insights/publications/update-valve-may-prohibit-steam-account-transfers-
german-judgment-published/

62 |bid.
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3.2 iTunes Store

3.2.1 Beskrivning av aktéren och tjinsten

Inte nog med att vara en av virldens ledande utvecklare och forsiljare av datorer och
mobiltelefoner i dagsliget sa driver Apple Inc. (Apple) dessutom en av vérldens storsta
onlinebutiker for digitala produkter: iTunes Store. Nér det kommer till forséljning av
digital musik &r Apple ledande pd marknaden, ddr man i februari 2013 tillkdnnagav att
man hade nétt tjugofem miljarder kopta och nedladdade latar och ddrmed var storst i
vérlden.® Utover ett gediget musikutbud erbjuds i iTunes Store exempelvis TV-serier
och filmer som siljs som digitala nedladdningar, didr man ocksd &r den dominerande
aktoren med ett marknadsinnehav pa cirka 65 procent.®* Dessutom har Apple en avskild

avdelning for e-bocker i sin affar: iBooks Store.

For att genomfora ett kop registrerar man ett anvidndarkonto (Apple ID). Kunden
kommer at iTunes Store genom att logga in med sitt Apple ID genom antingen Apples
musikspelarprogram iTunes eller genom app. I och med att anvindandet av Apples
mobila enheter idag &r vildigt utbrett dr iTunes Store for manga det enklaste alternativet
med tanke pé att enheterna idag ar integrerade med den. Det behovs déarfor knappast
papekas att iTunes Store i manga fall dr ett sjdlvklart val for en kund som vill kopa

antingen musik, e-bocker, film eller TV-serier digitalt.

3.2.2 Avtalet
Innan en kund kan anvénda sitt Apple ID for att handla pd iTunes Store mots man av ett

omfattande avtal (nedan kallat anvéndarvillkoren) vars hela innehdll maste accepteras
innan man kan ta sig vidare in i1 butiken. I villkoren bendmns hela utbudet under
samlingsbegreppet iTunes-produkter,5> och kopen klassificeras lingre fram i villkoren

som kop av licenser till iTunes-produkter av Apple.®® En transaktion hos iTunes Store

63 Apple. Apples Pressinfo. (2013-02-06).
https://www.apple.com/pr/library/2013/02/06iTunes-Store-Sets-New-Record-with-25-Billion-Songs-Sold.html

64 The NPD Group. The NPD Group: Apple Dominates Internet Video Market. 2013-04-23.
https://www.npd.com/wps/portal/npd/us/news/press-releases/the-npd-group-apple-itunes-dominates-internet-video-
market/

65 jTunes Store - Villkor fér tidnsten, punkten B. under rubriken "ITUNES STORE-TJANSTEN".
6 Ibid. punkten B. under rubriken "ANVANDNING AV INNEHALL".
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medfor att kundens Apple ID fér en rittighet att ladda ned iTunes-produkten ett odndligt

antal ganger last till sig under en obegrinsad tidsperiod.¢’

3.2.3 Hur kunden far tillgdng till produkten
Rittigheten innefattar daremot inte en oédndlig kdlla av exemplar av verket. Den kopta

licensen till verket begrdnsas pa sa vis att den endast kan laddas ned till harddisken pa
fem olika datorer som &r auktoriserade av kunden i iTunes.®® Kopen kan dven laddas
ned till lagringsminnet pd maximalt tio enheter som &r kopplade till det Apple ID som
genomforde transaktionen.®® Tidigare var alla digitala filer inkopta genom iTunes Store
befattade med Apples eget DRM, som heter FairPlay. Nu har Apple dédremot sedan ett
antal ar tillbaka tagit bort DRM frén de musik- och videofiler man séljer genom iTunes
Store.”® Nar filer laddas ned fran Apples dataservrar forses de med FairPlay och kan

sedermera endast anvindas av den anvindare som kopte det digitala exemplaret.”!

3.2.4 Huruvida overlatelser dr praktiskt mojliga

Det finns i dagsldget ingen mojlighet att gora en fullstindig dverlételse av kopta iTunes-
produkter som lasts till ett Apple ID till ett annat. Ddremot kan en av anvidndaren
nedladdad kopia av verket Overlatas genom kopiering, men den ursprunglige kdparen
har alltjimt kvar réttigheten till iTunes-produkten hos sitt Apple ID. Det finns inte heller

nagra mojligheter for anvindaren att avldgsna réttigheten fran sitt Apple ID.

Det enda sittet att i realiteten Overldta ett kop dr att overldta ett Apple ID, men da foljer
samtliga réttigheter som lasts till det med. Att dverlata ett Apple ID &r ingenting Apple
explicit forbjuder i anviandaravtalet och det finns inget ytterligare som tyder pa att man

fran Apples sida har ndgonting emot att ett Apple ID byts mellan personer.

67 |bid., punkten B. under rubriken "DITT KONTQ".
68 |bid. punkten B. under rubriken "ANVANDNINGSREGLER" (ii).
69 |bid. punkten B. under rubriken "AUTOMATISK NEDLADDNING AV TIDIGARE FILMKOP" (i).

70 Cohen, Peter. iTunes Store goes DRM-free; Macworld, 2009-01-06.
http://www.macworld.com/article/1137946/itunestore.html

71 Schollin. Digital Rights Management: the new copyright. s. 181 ff.
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3.2.5 Vill aktoren tillata overlatelser?

Med sin dominerande marknadsandel dr Apple en av de tunga aktérerna pd marknaden
for digitala produkter. Hos kunder har intresset for att kunna sélja vidare bland annat
inkopt digital musik som man inte ldngre vill ha kvar okat. Flera uppstickare till foretag

har darfor utmanat Apples position pa olika sétt.

Ett av foretagen som har en nagel i rittighetsinnehavarnas 6gon ér ReDigi Inc. (nedan
kallat ReDigi). Med en plattform for personer att silja musik de kopt digitalt till andra
personer dr ReDigi en slags digital andrahandsmarknad. For att forhindra piratkopiering
anviander ReDigi sig av en teknik som verifierar att musikfilen ar forvarvad pa ett lagligt
sdtt av sdljaren, och att varje kopia av musikfilen hos sdljaren raderas i samband med
forsdljningen. Losningen innebdr i realiteten att det enbart &r musik som &r inkopt pa

iTunes Store som ar kompatibel med tjansten.”?

Réttighetsinnehavarna blev knappast glada nidr ReDigis verksamhet borjade breda ut
sig. Skivbolaget Capitol Records ansag att ReDigi brot mot copyright-lagstiftningen och
gjorde darfor réttssak av det hela, och fick bifall till sin talan i amerikansk domstol i
mars 2013.73 Mitt under processen fick Apple och den digitala jdtten Amazon beviljat
varsin patentansdkan pa liknande tekniska ldsningar som mojliggdr
andrahandsforséljning av deras digitala produkter. Till skillnad frdn ReDigi och Amazon
mojliggdr Apples patent att rittighetsinnehavaren far en viss andel av
forsiljningsbeloppet.’ An sa linge erbjuder diremot inte Apple nigon sidan tjinst till
sina anvédndare. Det kan mycket vdl vara sid att Apple sadg behovet av en
andrahandsmarknad i och med ReDigis framgangar och agerade direfter for att kunna

konkurrera med ReDigi om utgéngen 1 processen hade varit annorlunda.

Jag har varit 1 kontakt Apples kundsupport per telefon 1 samband med ett privat drende,

och frigade om jag samtidigt kunde Overlata ett 14t jag kopt hos iTunes Store. Da fick

72 ReDigi. About ReDigi - Newsroom. http://newsroom.redigi.com/about/

73 Sisaro, Ben. A Setback for Resellers of Digital Products; The New York Times, 2013-04-01.
http://www.nytimes.com/2013/04/02/business/media/redigi-loses-suit-over-reselling-of-digital-music.html? r=0

74 Newman, Jared. Apple Patents a System for Second-Hand iTunes Sales; Time, 2013-03-08.
http://techland.time.com/2013/03/08/apple-patents-a-system-for-second-hand-itunes-sales/
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jag svaret att en sddan Gverlatelse var omdjlig eftersom den inkdpta iTunes-produkten

var last till det Apple ID som genomforde transaktionen.

3.3 CDON.COM

3.3.1 Beskrivning av aktéren och tjdnsten
For ménga svenska kunder & CDON.COM (nedan kallat CDON) sédkerligen néstintill

synonymt till onlinehandel. Det 4r ursprungligen en onlinebaserad skivbutik men
numera ett internetbaserat varuhus som dessutom dr det storsta i Norden. P4 CDON
finns ett enormt utbud av fysiska produkter redo for hemleverans, men man har dven
gett sig in pa den digitala marknaden.”> Hos CDON kan en kund idag kopa digitala

nedladdningar av musik, datorspel, e-bocker och ljudbocker.

3.3.2 Avtalen

Innan en kund kan kopa en digital produkt maste hen registrera sig som en ny kund hos
CDON. For att kunna slutfora registreringen kréavs forst att kunden accepterar CDON:s
allménna villkor. Villkoren for digitala kdp finns déremot inte reglerade i dessa, utan
aterfinns som separata kopvillkor. Lustigt nog ombeds varken ldsa genom eller
acceptera dessa innan transaktionen genomfors, varpd det forblir hogst oklart huruvida

dessa ens ir bindande for kunden.

Oavsett deras avtalsrittsliga giltighet regleras dér 1 vart fall inte om transaktionen avser
ett kop eller en licens. Jag tolkar déarfor detta avtal som ett kopeavtal. Vad kopet faktiskt

innebdr framgdr forst vid ndrmare undersokning av hemsidan olika sektioner.

3.3.3 Hur kunden far tillgang till produkten
CDON:s digitala kop utgdrs av en tjanst som kallas for On Demand. Det man kan utldsa

ur kopvillkoren dr i vart fall information om att digitala kop hélls tillgédngliga for
nedladdning ett odndligt antal ganger pa kundens anvidndarkonto i maximalt tva ar efter

det att varan koptes genom en tjanst som kallas Redownload.”®

Nér det kommer till hur de olika digitala produkterna tillgdngliggérs och levereras ser

det olika ut beroende pa vilken typ av produkt det dr frdga om. Datorspel siljs framst

75 CDON.COM. Om féretaget. http://cdon.se/kundservice/om_féretaget/
76 CDON.COM - Képvillkor, Digitala Produkter, punkt 4.
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som produktnycklar som sedan kan anvindas for att koppla ett spel till ett
anvindarkonto hos olika speltjdnster sdsom exempelvis Steam, men siljs dven 1 vissa
enstaka fall som rena nedladdningar av spelet i fraga.”” Produktnycklarna ar saledes
egentligen inte datorspel, utan snarare en kod for att genom en anvisad tjanst kunna
ladda ned ett datorspel. Musik och ljudbdcker sdljs & andra sidan som rena .mp3-filer
som laddas ned genom Redownload.”® For E-bocker dr 16sningen motsvarande, och de

sdljs som nedladdningsbara filer.

3.3.4 Huruvida overlatelser dr praktiskt mojliga
Att datorspelen séljs som rena nedladdningar 4r snarare undantag &4n regel.

Speltjansterna fungerar da som ett slags DRM. Nér produktnyckeln vil anvdnds maste
anvédndaren acceptera speltjanstens licensavtal, och nér datorspelet aktiverats ar det 1ast
till anvéndarens konto pa tjinsten i fraga (inneborden av detta har tidigare redogjorts for
1 avsnitt 3.1.4 1 fallet Steam). Produktnycklar kan overlatas fritt, eftersom de bara ar
unika serier bokstdver och siffror. Men eftersom de endast kan aktiveras en gang
forlorar de allt varde efter den tidpunkten, och Overlatelser av spel som é&r lsta till
exempelvis Steam &dr i dagsldget tekniskt omdjligt. Man kan dérfor sidga att CDON
sdljer koder som ger kunden en rdtt att ingd ett licensavtal till datorspelet i fraga

tillsammans med en tredje part.

Digital musik och ljudbdcker séljs som DRM-fria .mp3-filer, och kan dérfér med
enkelhet kopieras och dverldtas till ndgon annan. Nér det kommer till e-bocker s ser det
lite olika ut eftersom CDON sidljer e-bocker i flera olika format. De vanligast
forekommande formaten i butiken &r .epub och .pdf som ir fria frin DRM och kan
darfor ocksa Overldtas enkelt av en anvindare. CDON uppger sjidlva att andra format
som innehdller DRM ocksa finns i butiken, men efter flera av mig genomforda
stickprover verkar den andelen forsvinnande liten.” Agaren till e-bok kdpt hos CDON

kan alltsé 1 de flesta fall 6verlata den till en mottagare.

77 CDON.COM. Downloads (PC & Mac) - Sa fungerar det. http://cdon.se/spel/downloads/#dlinfo

78 CDON.COM. Allmén information - On Demand.
http://downloads.cdon.com/index.phtml?action=nav_page&navigation id=23554

79 CDON.COM. FAQ - E-boécker. http://cdon.se/bdcker/e-bbdcker/faq/
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3.3.5 Vill aktoren tillata overlatelser?
Det finns i1 nyhets- och branschmedier inget som ger en konkret aning om huruvida

CDON har tagit stdllning till 6verlatelser av de digitala produkter de séljer. | CDON:s
olika villkor forbjuds inte heller 6verldtelser av varken kopta filer eller produktnycklar
explicit. Frdn CDONSs sida talas visserligen om att e-bocker kdpta hos dem inte ska bli
foremal for otillborlig vidarespridning, men detta tycks snarare ge uttryck for att man
vill att kunderna ska undanhélla sig fran piratkopiering av produkterna.’® CDON:s
kundservice kontaktades av mig per e-mail dir jag fragade om en Overlitelse av ett
digitalt inkdp var mojlig och om jag 1 sddant fall kunde f& hjdlp med det. Jag fick dé ett

nekande svar. Nedan foljer var korrespondens.

Fran: Anton Winther

Till: CDON.COM Kundservice
Skickat: 2014-11-06 10:30

Amne: Overféring av digitala inkép

Hej,

For ett tag sedan kdpte jag en e-bok hos er som var jattespannande. Nu ar min van intresserad av att
lasa boken efter mig, och eftersom jag mycket vél inte kan ge bort min Iasplatta sa undrar jag om jag pa
nagot satt kan dverlata ett digitalt inkdp till henne sa hon kan ta éver den och om ni kan hjalpa mig med
det?

Vénligen,
Anton

Fran: CDON.COM Kundservice
Till: Anton Winther

Mottaget: 2014-11-06 14:27
Amne: Overforing av digitala inkdp
Hej,

Tack for ditt mail.
Det ar dessvarre inte mojligt da dessa produkter lases till anvandarkontot.

Med vanliga halsningar

Anders

80 CDON.COM. FAQ - E-bocker. http://cdon.se/bdcker/e-bbcker/faq/
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3.4 PlayStation Store

3.4.1 Beskrivning av aktéren och tjdnsten

Vi har alldeles nyligen tréitt in i en helt generation av TV-spel. Speljittarna Sony,
Nintendo och Microsoft har slidppt sina nya spelkonsoler och kdmpar alltjimt om
kundernas pengar. Med den nya tekniken och en 6kad internettillgang ar det nu lattare
dn nagonsin att distribuera spel digitalt, och samtliga aktdrer har en egen tjinst for detta.
Sony Corporation (nedan kallad Sony) har med sin serie PlayStation-spelkonsoler en
dominerande marknadsandel och ett gediget utbud av speltitlar.8! Till deras spelkonsoler
finns en digital butik for PlayStation-spel och digitalt innehall till spelen integrerat i

spelarportalen PlayStation Network som kallas PlayStation Store.

Genom att anvéndaren skapar ett Sony Entertainment Network-konto (SEN-konto) far
hen tillgang till PlayStation Network (PSN) och PlayStation Store. Hos den senare kan
anvindaren sedan kopa TV-spel genom sin PlayStation-konsol och direkt ladda ned dem

till den.

3.4.2 Avtalet
I samband med att en anvédndare registrerar ett SEN-konto maste en bekréftelse ske av

att anvindaren last, forstitt och accepterar tjanstevillkoren. I dessa definieras kdp av
digitala produkter hos PlayStation Store som en order. Vad en order innebér rent faktiskt
ar att det dr en licens som siljs, och den medfor déarfor inte heller ndgon Gvergang av

aganderitt till den digitala produkten.®?

3.4.3 Hur kunden far tillgdng till produkten
Nar en order genomforts hos PlayStation Store finns spelet tillgdngligt for nedladdning

till kundens PlayStation-harddisk, diar den sedan kan anvédndas efter nedladdning. Det ar
saledes sjdlva SEN-kontot som far en réttighet att ladda ned och spela spelet last till sig.
Sony anger specifikt att de spel och andra produkter som kops genom PlayStation Store
kan komma att levereras med DRM som innebér att endast det SEN-konto som stod for
kopet av produkten kan anvdnda dem. Rétten att ladda ned spelet géller daremot ett

obegrédnsat antal ganger, under forutsittning att det ar till en PlayStation-konsol som dr

81 Richter, Felix. Sony Trumps Nintendo in Shrinking Console Market; Statista, 2014-06-11.
http://www.statista.com/chart/2345/video-game-console-sales/

82 Tjénstevillkor for SEN, punkt 7. (xii).
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aktiverad hos det SEN-konto som genomforde ordern.®3 1 dagsldget kan bara tva
konsoler aktiveras for spel som kopts digitalt av ett och samma SEN-konto.?* For den
nya generationen PlayStation-konsoler, PlayStation 4, kan bara en sddan enhet aktiveras

per SEN-konto.%3

En kund som inte anvént sitt SEN-konto pad mer an tva ar riskerar dessutom att forlora
tillgang till de spel hen kopt i PlayStation Store for all framtid i och med att Sony

forbehallit sig en fakultativ rétt att kunna avsluta ett sddant inaktivt konto.3¢

3.4.4 Huruvida overlatelser dr praktiskt mojliga
Som ovan redogjorts for maste det finnas en koppling mellan den som forsoker starta

spelet och det SEN-konto som kopte spelet, annars dr det digitala exemplaret av spelet
pa hérddisken obrukbart. Men om den kopplingen &verfors frdn den ursprunglige
kunden till en annan anvidndaren skulle spelet rent tekniskt kunna spelas av mottagaren.
Sony har gjort detta mer eller mindre omdojligt 1 dagsldget. I tjanstevillkoren regleras
den forfoganderdtt kunden har till licensen till spelet, och dér stadgas att for att kunna
overldta en produkt kopt genom PlayStation Store krdvs uttryckligt medgivande.?’
Enligt PlayStations supportsida &r overlatelser av denna karaktir ingenting man tillater
over huvud taget i dagsldaget.®® Vidare forbjuder Sony alla typer av kopiering av spel. I
och med det och i kombination med spelens DRM ér forsok att Gverlata ett spel genom
kopiering och kringgdende av DRM bade avtalsstridiga och i princip omdgjliga utan

kvalificerade ingrepp i konsolen.®’

Déremot éar overlatelse av ett helt SEN-konto inklusive de licenser som éar lasta till det
inget som explicit forbjuds i tjdnstevillkoren. Det dr tekniskt mgjligt att en anviandare
Overlater sina inloggningsuppgifter till en ny anvéndare for att denne sedan ska kunna

dndra 16senordet bara hen kénner till och logga in pa sin egen PlayStation-enhet. Detta

83 |bid. punkt 11.

84 Playstation. Activate / Deactivate a System on the PlayStation®Network.
https://support.us.playstation.com/app/answers/detail/a_id/796/kw/activate

85 Playstation. Activate /Deactivate Primary PS4.
https://support.us.playstation.com/app/answers/detail/a_id/5059

86 |bid. punkt 17.
87 Tjanstevillkor for SEN, punkt 13, fjarde stycket (i).

88 Playstation. Transfer Purchased Content to Another Account.
https://support.us.playstation.com/app/answers/detail/a _id/339/~/transfer-purchased-content-to-another-account

89 Tjdnstevillkor fér SEN, punkt 13, fjarde stycket (iv)-(vi).
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forutsétter ddremot att den ursprungliga PlayStation-enheten deaktiveras och den nya

aktiveras istillet.%0

3.4.5 Vill aktoren tilldta overlatelser?
Kop som genomforts pd ett SEN-konto kan som sagt inte 1 dagsldget dverlatas genom

kopiering eller genom Overlatelse av licensen till ett annat SEN-konto. For att kunna
forstd Sonys allmidnna syn pd begagnatmarknaden for spel maste vi se till den
uppstandelse som uppstod under produktionsfasen av jittens senaste spelkonsol
PlayStation 4. I september 2012 ansdkte Sony om patent for en teknisk 16sning som
skulle innebdra att dven fysiska exemplar av spel skulle vara obrukbara om en ny
anvéindare skulle forsoka spela dem.’!’ Man skulle ddrmed ha kunnat kontrollera
marknaden for fysiska spel pa samma sitt som den for digitala spel. Efter att
patentansOkan uppdagades i januari 2013 sa rasade ménniskor vérlden Gver, och Sony
gick strax dérefter ut och bekriftade att begagnade PlayStation 4-spel inte skulle bli
obrukbara pé en ny spelkonsol.”? Exakt vad Sony menade med detta var lange holjt i
dunkel. Inte forrén 1 juni 2013 och efter att konkurrenten Microsoft gatt ut och sagt att
deras nya spelkonsol (Xbox One) skulle kunna blockera begagnade fysiska exemplar av
spel s& hdande nagonting. D4 tillkinnagas att 1 vart fall begagnade fysiska exemplar av

PlayStation 4-spel skulle kunna 6verlatas fritt.”

Mgjligtvis kan detta mycket vidl ha varit en strategi enbart for att f& Overtaget mot
konkurrenten Microsoft som ocksa upprort ménniskor vérlden 6ver pd samma sétt i PR-
kampen. Detta tycks allt rimligare om man beaktar att Sony for mindre an ett ar tidigare
ville gora exakt samma sak. I tjanstevillkoren kan en vagt formulerad forklaring till
varfor Sony utformat sin digitala butik som den ser ut idag urskonjas. Den ger dessutom
en aning om deras instédllning till 6verlatelser: "Vi kan erbjuda dig tjdnsterna och/eller
produkterna till angivet pris enbart for att de omfattas av DRM. Se till att du &r

inforstddd med dessa restriktioner innan du genomfor kopet." Att 1asa fast licenserna

% Playstation. Activate / Deactivate a System on the PlayStation®Network.
https://support.us.playstation.com/app/answers/detail/a_id/796/kw/activate

91 Makuch, Eddie. Sony patents tech to block used games; Gamespot, 2013-01-03.
http://www.gamespot.com/articles/sony-patents-tech-to-block-used-games/1100-6401992/

92 Makuch, Eddie. Sony on PS4 used games: "We are going to do the right thing"; Gamespot, 2013-02-26.
http://www.gamespot.com/articles/sony-on-ps4-used-games-we-are-going-to-do-the-right-thing/1100-6404470/
93 Carnoy, David. Sony: "We won’t impose any restrictions on PS4 used games"; CNET, 2013-06-10.
http://www.cnet.com/news/sony-we-wont-impose-any-restrictions-on-ps4-used-games/
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hos kunderna é&r alltsa enligt Sony en naturlig foljd av prissittningen. Priserna ligger i
sjdlva verket oftast pd samma niva som i butik och &r ibland &nnu hogre, vilket

uppméarksammades av den digitala speltidningen Eurogamer under slutet av 2013.%4

Det finns med andra ord fa faktorer som talar for att Sony i1 dagsldget av fri vilja vill
stracka sig sa langt att tillimpa samma policy for de PlayStation-spel man séljer digitalt
genom licens som den for fysiska exemplar. Nar jag kontaktar Sonys PlayStation-

support med en fraga om Overlatelser far jag dessutom ett nekande svar.

scea.secure.force.com

Save Chat | End Chat

Carlos: Hello, My name is Carlos how may | assist you today?

'You: Hi, | just have a general question. | was wondering if it is possible to transfer a purchase
made on the PlayStation Store from the account that made the purchase to another?

Carlos: No You can't transfer purchased from one account to other account.

'You: | understand. Thank you very much!

Carlos: Thank you for contacting PlayStation Chat Support. Have a wonderful day

Send

94 Yin-Poole, Wesley. Sony explains PS4 digital game pricing; Eurogamer, 2013-11-28.
http://www.eurogamer.net/articles/2013-11-28-sony-explains-ps4-digital-game-pricing
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3.5 comiXology

3.5.1 Beskrivning av aktéren och tjinsten

Just nu dr marknaden for serietidningar (i denna framstdllning kallade comics) helt
annorlunda @n for bara ett decennium sedan. Comics har gétt fran att vara en obskyr
passion for en mindre skara ménniskor till att istdllet nd ut till en enorm publik pé vita
duken. En stor del av de mest sedda filmer och tv-serier som produceras nu dr nimligen
direkt baserade eller inspirerade av karaktdrer och beridttelser som skapats av
serietecknare och -forfattare. De har fatt en helt ny publik att soka sig till att sjdlva lasa
comics. Den digitala tekniken med hogupplosta mobiltelefoner och ldsplattor har
dessutom gjort comics dnnu tillgédngligare d4n négonsin, och manga lidsare soker sig
darfor dit. Med distributionsritt fran 6ver etthundra forlag, och daribland fyra av de fem
stora forlagen (Marvel, DC, IDW och Image Comics) dr comiXology, som dgs av

Amazon genom Iconology, den storsta plattformen for digitala comics idag.?

Manga av de stora comicforlagen har redan egna liknande tjdnster men bara for de
comics de sjilva ger ut. ComiXology samlar istéllet tusentals comics fran massvis av
forlag och sjdlvpublicerade kreatorer till sina registrerade kunder. Efter att ett kop
fullfoljts kan kunden ldsa det digitala exemplaret direkt antingen genom hemsidan eller

genom att vara inloggad 1 ndgon av comiXologys appar.

3.5.2 Avtalet
For att kunna registrera sig hos comiXology méste kunden forst ha accepterat tjénstens

terms of use (anvédndarvillkor). Redan pa dokumentets forsta sida anger man att tjédnsten
enbart erbjuder dess anvédndare att kopa licenser till comics. En sddan transaktion
medfOr i realiteten att kunden far en icke-exklusiv och icke-Overlatbar réttighet att ta del
av det digitala exemplaret. Att comiXology anvinder sig av vokabuldr sasom k&ép och
forsdljning som antyder annat péd tjdnsten innebédr inte att licensen medfor en

dganderittsovergang enligt dem sjilva, utan det ar licenser som utfardas pa portalen.”

9 comiXology. Publishers. https://www.comixology.eu/browse-publisher
% Comixology.eu Website Terms of Use, punkt 2.A.
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3.5.3 Hur kunden far tillgdng till produkten
De comics en kund koper hos comiXology gors tillgdngliga genom ett molnbaserat

system som ger kunden tillgdng till ett digitalt exemplar s& ldnge hen ar inloggad.®’
Anvindaren far en réttighet att ldsa exemplaret 1ast till sig. Detta innebér att det kdpta
exemplaret dr villkorat den anvdndare som kopte det nér denne &r inloggad pa tjénsten,
och fungerar dérfor som en slags DRM. Vissa comics séljs inklusive kostnadsfria DRM-
fria nedladdningsbara filer i backupsyfte. Dessa kan laddas ned i filformaten .pdf
och .cbz, och behover dirfor inte ldsas genom varken comiXologys hemsida eller app.
De kan kopieras fritt och darfor ldsas av vem som helst men ér fortfarande féremal for
samma villkor som 6vriga comics.”® Det bor dock papekas att andelen comics som séljs
med inkluderade DRM-fria nedladdningar &r forsvinnande liten i forhéllande till den

méngd comics som gors tillgdngliga totalt sett hos comiXology.”

3.5.4 Huruvida éverldtelser dr praktiskt méojliga
I anvéindarvillkoren finns en lang lista av begridnsningar i anvdndningen av de comics

som kops hos comiXology. Det &dr bland annat forbjudet att sdlja, lana ut,
underlicensiera, dela med sig av tjansten eller pd nagot annat sétt overldta den till ndgon
annan.'®" Hir pratar man alltsi om anvindarkontot, men inte om enskilda comics
kunden kopt. Det dr ddaremot tekniskt omdjligt att dverfora rittigheten att ldsa inkopta
comics fran ett konto till ett annat eftersom comiXology inte erbjuder nigon siddan
mojlighet och kdpen é&r lasta till det anvindarkonto som genomforde kdpet. En kund kan
visserligen enkelt Overldta ett DRM-fritt exemplar till ndgon annan, men detta dr som
understryks dels forbjudet i anvéndarvillkoren och dels bara en kopia av det
originalexemplar som koptes. Kunden har alltjamt kvar réttigheten att frdn molnet 14sa
och ladda ned DRM-fria exemplar oavsett hur ménga ganger man @n laddar ned kopior

av exemplaret och tar bort dem i efterhand.

97 comiXology. Support - Where can | read these comics ? hitp://support.comixology.com/customer/portal/articles/782055
98 Comixology.eu Website Terms of Use, punkt 2.B.

99 comiXology. Support - Are all comics on comiXology’s store now DRM-free?
http://support.comixology.com/customer/portal/articles/1633399-are-all-comics-on-comixology’s-store-now-drm-free

100 Comixology.eu Website Terms of Use, punkt 3.
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3.5.5 Vill aktoren tillata overlatelser?

Overlételser av comics dr bade forbjudet och tekniskt omdjliga for comiXologys
anvédndare. Innan comiXology vél borjade erbjuda moéjligheten att ladda ned DRM-fria
kopior av comics var detta en efterfraigad mdjlighet i flera ar, och funktionen har bara
funnits tillgdnglig under ett par méanader i skrivande stund.'”' Man har fran foretagets
hall tidigare bemott 6nskemélen med forklaringar om att affirsmodellen gar ut pa att
kunderna inte ska behdva ladda ned exemplaren, utan kunna komma &t dem fran ett
bibliotek i molnet istillet for att sjélv lagra dem. Nu efter att man introducerat de DRM-
fria kopiorna ér forklaringen snarare att comicforlagen tidigare varit det stora hindret

fran att lata kunderna ladda ned sina inkop. !0

Nar vissa av de stora och manga av de mindre forlagen nu sakta men sdkert borjar sélja
sina digitala comics utan DRM valde man att gd samma vig. Att ge kunder viss frihet
att forfoga Over sina inkOp ar gangbart, men anvéndarvillkoren ar alltjimt strikta med
vilka forfoganden som faktiskt dr tillaitna och mojliga. Néar jag i egenskap av kund
kontaktar comiXology per e-mail far jag beskedet att en Overlatelse inte dr mojlig i

dagsldget. Nedan foljer var korrespondens.

Fran: Anton Winther

Till: comiXology Support

Skickat: 2014-11-06 10:41

Amne: Transferral of a digital purchase

Hello,
| have a question regarding purchases. | just recently bought | comic book that I really liked, and now |
want to sell my copy to a friend. Since | can't give her my reading tablet | was wondering if it would be

possible for you to transfer my comic book from my digital library to hers.

Best regards,
Anton

Fran: comiXology Support

Till: Anton Winther

Mottaget: 2014-11-06 15:45

Amne: Transferral of a digital purchase

Hi there, Anton.

Unfortunately, that feature isn't possible at this time. Sorry about that!

- Andrew

101 Hern, Alex. Amazon’s comixology introduces DRM-free downloads; The Guardian, 2014-07-25.
http://www.theguardian.com/technology/2014/jul/25/amazon-comixology-drm-free-downloads-walking-dead-sex-

criminals-darkness-comics

102 Alverson, Brigid. SDCC: comiXology CEO explains new DRM-free backup program; Comic Book Resources,
2014-07-24. http://www.comicbookresources.com/?page=article&id=54318
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4. Analys

4.1 Studiens resultat

4.1.1 Enkel jimforelse av aktorerna

Hur ser
avtalskon-
struktionen
ut?

Hur
tillgodogors
kunden
produkten?

Finns det en
reell
méjlighet for
kunden att
gora sitt
exemplar
obrukbart?

Kan kunden
overlata
produkten?

Steam

Licenskop pa
obegrénsad
tid

Kan laddas
ned ett
obegransat
antal ganger
fran
leverantbren
och anvéands
sedan hos
kunden

Det digitala
exemplaret &r
beroende av
kundens
konto for att
kunna
anvandas.

Kan inte tas
bort fran
kundens
digitala
bibliotek.

Explicit
férbjudet i
avtal.

Dessutom ar
kopen /asta
till kundens
konto. Filerna
i sig &r DRM-
skyddade och
kan bara
anvandas av
ratt
anvandare.

iTunes Store

Licenskop pa
obegréansad
tid

Kan laddas
ned ett
obegransat
antal ganger
fran
leverantbren
och anvands
sedan hos
kunden

Det digitala
exemplaret ar
beroende av
kundens
konto for att
kunna
anvandas.

Kan inte tas
bort fran
kundens
digitala
bibliotek.

Ej explicit
forbjudet i
avtal.

Kdpen éar
lasta till
kundens
konto. Filerna
ar DRM-
skyddade och
kan bara
anvandas av
ratt
anvandare,
dock inte
musikfiler.

CDON.COM

Kép

Kan /laddas
ned ett
obegransat
antal ganger
fran
leverantbren
och anvands
sedan hos
kunden

Ja och nej,
det digitala
exemplaret
kan i de flesta
fall anvédndas
av vem som
helst.

Nya exemplar
kan déaremot
framstéllas sa
lange filen
halls
tillganglig.

Ej explicit
forbjudet i
avtal.

Filerna ar i de
flesta fall inte
belastade
med DRM
och kan
Overlatas fritt.
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Det digitala
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Observera att rutnitet ovan enbart &r tinkt att fungera som ldttare referens om ldsaren
vill jdimfora aktorerna, och att de utforligare redogdrelser som aterfinns 1 kapitel 3 ar de

jag kommer att utgé fran i den fortsatta framstéllningen.

4.1.2 Uppfoljning av fragorna
Efter att nu ha genomfo6rt min undersokning kommer jag nu att f6lja upp de frdgor som

jag stillde upp i avsnitt 1.6.

Gemensamt for samtliga aktorer som forekommer 1 fallstudien &r att kunderna under en
obegrénsad tid far tillgang till ett odndligt antal digitala exemplar av den produkt som
kopts, och dessa dr oftrstorbara (dock enbart under en viss tid hos CDON). Det finns
manga andra likheter mellan aktorernas avtal och utformning av tjdnster, och sedan
finns en aktor som klart sticker ut 1 6vriga hinseenden. CDON skiljer sig fran ovriga
aktOrer pa s sitt att de inte alls utfardar licenser med Overlatelseférbud mot betalning
och mgjliggor ddrmed, formodligen omedvetet, dverlatelser av digitala kop genom att i
relativt stor utstrickning inte forse dem med DRM. Det kan finnas flera olika
forklaringar till att de har en helt annorlunda utformning pé sin verksamhet, men en
forklaring kan vara att de inte verkar pa en global nivd som de andra aktérerna och

darfor maste ta till andra strategier for att kunna konkurrera med dem.

Vad de alla har gemensamt &r att de antingen genom avtalet, genom tekniken eller en
kombination av de bdda motsdtter sig dverlatelser av de digitala produkterna till en
tredje part. CDON har visserligen inte genom vare sig teknik eller utformandet av sin
tjénst aktivt omojliggjort overlatelser 1 och med att deras digitala exemplar fortfarande
kan kopieras fritt (om vi da bortser frin produktnycklar till spel nir de vél anvénts),

men har anda bemott mina fragor med besked om att Gverlatelser dr omojliga.

Steam, iTunes Store, PlayStation Store och comiXology utfdrdar allihopa licenser till
sina digitala produkter pa obegrinsad tid mot en engéngsbetalning som motsvarar
véirdet pd det digitala exemplaret. Dessa binds sedan till kundens anvéndarkonto och
kan inte och far inte heller 6verlatas. Samtliga avtalskonstruktioner liknar alltsd den som
var for handen i UsedSoft-mélet, men med skillnad att Oracles licenser gick att

overlétas rent praktiskt.
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Steam, iTunes Store och PlayStation Store ar de tre storsta aktorerna som dr foremal for
studien, och dven om deras tjdnster dr véldigt olika till utformningen finns det méanga
gemensamma likheter dem emellan. Kopen gors tillgdngliga 1 ett digitalt bibliotek pa
kundens anvidndarkonto som sedan kan laddas ned ett odndligt antal génger. Steams
anvédndarklient, kodningen i iTunes-applikationen och kombinationen av hédrd- och
mjukvara i1 PlayStation-enheterna fungerar alla som portal for att kunna anvinda
produkterna, och slépper bara in ritt personer. For att de ska kunna anviindas méste det
vara den ursprunglige koparen och ingen annan som Oppnar det digitala exemplaret

(med undantag fran musiken som siljs DRM-fri i iTunes Store).

ComiXology har istéllet en molnbaserad tjdnst. For att ldsaren ska forstd skillnaden
skulle man kunna sdga att de ovriga aktorerna haller de digitala exemplaren tillgidngliga
for avhdmtning for kunden som kopt det (genom nedladdning till kundens harddisk),
medan comiXology med sin molntjénst snarare liter kunden ldsa exemplaret fran ett
digitalt bibliotek (genom att logga in pa tjdnsten). Visserligen erbjuder comiXology i
viss utstrickning DRM-fria backupkopior pa comics kunden kopt genom tjdnsten, men
boken finns fortfarande kvar i det digitala biblioteket kunden har tillgang till. Det ar
viktigt att kdnna till skillnaden och halla isédr aktérer som tillhandahaller digitala kopior
och de som tillhandahéllar molnbaserade tjanster for att kunna forstd de slutsatser som

jag kommer att dra nedan.

4.2 Tillampning av UsedSoft pa de premisser fallstudien genererat

4.2.1 UsedSoft och leverantorerna
Det upphovsrittsliga regelverket dr en slags kompromiss mellan flera kolliderande

intressen for att nd en 106sning som gynnar alla inblandade. Ensamrétt finns till for att
skydda rattighetsinnehavarens ekonomiska intressen i verket, och konsumtionsregeln
finns till for att tillgodose konsumentens intresse av att fa forfoga over ett exemplar som
lagligen kopts. Att gora som de stora leverantrerna i min studie gér genom att silja
licenser till verken dr 1 princip branschpraxis, och denna verksamhetsform moéter inga
direkta hinder i de réttskéllor jag redogjort for, d&ven fast det i storre utstrickning gynnar

rittighetsinnehavare én konsumenter.
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EU-domstolen slog i och med UsedSoft-domen ndven i bordet och sade dels att
vidareforsdljningsforbud 1 licensavtal utfirdade pa obegridnsad tid mot en
engdngsbetalning som kompenserar réttighetsinnehavaren ska vara utan verkan och dels
att aktorer dessutom méiste mojliggora overlatelser av digitala exemplar. Tre av fem
aktorer har idag villkor som innehéller sddana forbud, och fyra av fem aktorer och i viss
utstrickning CDON har vidtagit och vidmakthéller tekniska atgarder som omdojliggor
overlételser. Det behdvs knappast understrykas att man inte latit sig paverkas av

UsedSoft-domen.

4.2.2 UsedSoft och konsumenterna
Det ska dessutom pédpekas att UsedSoft-domen inte kan tolkas pa sé vis att den innebér

att kunden har en absolut ritt att fa Overlata sina inkdp hos en leverantor.
Konsumtionsprincipen s& som den géller enligt UsedSoft-domen forutsitter for sin
tillimpning att exemplaret som blir foremal for konsumtion &r en enskild kopia och att
samma kopia inte lever vidare hos Overldtaren efter overlatelsen. Kunden maste darfor
ha gjort sin egen kopia obrukbar och far inte heller ha delat upp sin licens till flera

personer for att kunna dberopa konsumtion av det digitala exemplaret av verket.

Den reella problematiken dr att kundens inkop alltid ligger kvar 1 ett slags digitalt
bibliotek som kunden har tillgdng till och aterfinns hos samtliga aktdrer oavsett hur
tjdnsten ser ut. Kunden kan alltsd inte gbra sin egen kopia obrukbar i enlighet med
UsedSofts tillimpningskriterier. Inte ens om kunden tar bort eventuella lokala filer pa
sin hirddisk har kopian gjorts obrukbar, eftersom kontot alltjimt har tillgang till ett
obegrénsat antal nedladdningar eller visningar av det digitala exemplaret. Det enda som
stér till buds dr att 6verlata hela anvdndarkontot, vilket 1 de allra flesta fall kan forbjudas
rent juridiskt genom anvindaravtalen. En kund kan darfor i dagsldget i regel inte gora
géllande konsumtion enligt de premisser som stills upp 1 UsedSoft-domen. De hinder
som finns mot detta ligger helt och hallet pa aktérernas planhalva, i och med att de pa

teknisk vig inte dannu mojliggor dverlatelser fran anvandarkonto till anvéndarkonto.
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4.3 Diskussion kring den digitala marknaden post-UsedSoft

4.3.1 Varfor?
Av vad som kunnat visas har de stora aktorerna pa den digitala marknaden inte dndrat

sin verksamhet for att rétta sig efter EU-domstolens krav. Det finns flera tidnkbara
forklaringar till att UsedSoft till synes inte paverkat de aktdrer som varit foremal for
undersokningen. Jag tdnker i1 detta avsnitt angripa problemet utifrdn en juridisk

respektive en teknisk infallsvinkel kring varfor det kan tinkas se ut séhér.

4.3.2 Juridiska aspekter
Forst och frimst maste det papekas att UsedSoft-domen rorde tillimpningen av

datorprogramdirektivet, som inte dr direkt tillimplig pa de verksexemplar som de
undersokta aktorerna tillhandahdller. Dator- och TV-spel, som Steam och PlayStation
Store séljer, dr visserligen delvis datorprogram, men utgors dessutom av blandningar av
flera andra typer av konstnérliga verk.!%* Det har alltsé inte funnits ndgon forpliktelse att
agera i enlighet med de krav som stills upp i UsedSoft &nnu, och man har darfoér kunnat

upprétthélla ett dodldge som sedan ldnge ratt kring marknadens regler.

Ett andra problem uppstar i och med att en process rent praktiskt sett inte har kunnat
komma till stind péd grund av att aktdrerna sjilva styr over teknikens utformning. I och
med att en anvindare i princip inte kan Overléta ett digitalt exemplar pa grund av den
inlasningseffekt som uppstar niar det kopta exemplaret kops eller aktiveras uppstar en
slags patt.!®For att en friga om konsumtion av ett digitalt exemplar enligt infosoc-
direktivet ska kunna underkastas rattslig provning maste en tvist uppsta i form av att
exemplaret dverldtits och ndringsidkaren i1 friga motsitter sig denna, men exemplaret
kan omojligen Overlatas pd grund av att det dr 1dst till anvdndaren. Det enda som
faktiskt kan Gverlatas till nagon annan ar rena inloggningsuppgifter till anvindarkonton.
Den tolkning av konsumtionsregeln man gjorde i UsedSoft-mélet tar inte sikte pa
anvindarkonton, och sédana overlételser av inloggningsuppgifter kan dérfor forbjudas i

anvandarvillkor som det ser ut idag. Vzbv forlorade i tysk domstol 1 just ett sdidant mal,

103 C-355/12 Nintendo Co. Ltd m.fl. v PC Box Srl och 9Net Srl.

104 Fran Wikipedia: Patt &r en stéllning i schack dar spelaren som &r vid draget inte kan gora nagot giltigt drag men inte

heller star i schack. Man far inte sta 6ver nagot drag i schack och stallningen innebér darfor att partiet omedelbart slutar
oavgjort (remi), oavsett vilka styrkeférhallanden som for tillfallet rader pa bradet. Patt blir ddrmed ibland en raddning for
en spelare som haller pa att forlora ett parti.
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dér man ville gora gillande konsumtion av anvéndarkonton (se avsnitt 3.1.5). Malet ar
darfor ett utméarkt exempel pd hur det faktiska ldget ser ut pa marknaden just nu: for
kunden dr detta en moment 22-situation och for aktdrerna ett mycket behagligt status

quo.

4.3.3 Tekniska aspekter
I digitala sammanhang pratas det ofta om produktnycklar, som dr unika digitala koder

som laser upp en réttighet for kdparen. Ordet kan mycket vél anvéndas for att forklara
vad som hinder med produkten: den lases inte bara upp, utan Iaser dven igen och skapar

en inldsningseffekt hos den ursprunglige koparen.

De flesta av aktorernas tjanster &r konstruerade pa sa vis att niar kunden genomfor ett
kop av en digital produkt sa lases en rittighet att ladda ned och anvénda produkten till
kundens anvédndarkonto. Nir den nedladdade produkten i fraga 6ppnas sker detta genom
tjdnsten, som verifierar att det ar rdtt person som forsoker bereda sig tillgang till
exemplaret. Aven den molnbaserade tjinsten comiXology #r beroende av en sidan
koppling, eftersom personer som inte kopt ett visst digitalt exemplar inte far tillgang till
det hos aktorens dataservrar. Detta skulle kunna liknas med att en bokhandlare siljer en
bok men fjéttrar den till kundens bokhylla dirhemma. Kopplingen, eller lasningen, sker
helt och héllet av de digitala tjdnsterna genom aktorernas forsorg. Liknelsen med den i
bokhyllan fastkedjade boken kan anvéndas hir med, eftersom ett 1&s kan lasas upp med
samma nyckel som det lastes med. Att 1dsa upp och avldgsna ett digitalt exemplar fran
ett anvandarkonto kan for en aktor inte vara mer tekniskt komplicerat &n att applicera

laset efter att transaktionen genomforts.

Eftersom filerna i dessa situationer dr beroende av kopplingen till anvindarkontot skulle
den digitala kopian av exemplaret hos kunden bli obrukbar och virdelos efter det att den
lasts upp och didrmed avligsnats frdn kontot. Overlatelser av digitala produkter dir
kunden kan gora gillande konsumtion i enlighet med de kriterier som stélls upp i
UsedSoft ar déarfor genomforbara rent tekniskt men beroende av att aktoren ér villig att
samarbeta. Ett sadant intresse tycks ddremot inte finnas hos nagon av aktdrerna i
studien. Fragan dr vad avsaknaden av motivation beror pad och vad som skulle kunna

motivera dem.
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4.3.4 What's eating the digital market?
Jattarna Apple och Amazon, varav den senare dnnu inte riktigt etablerat sin digitala

marknadsplats 1 Sverige, har bada utformat olika tekniker som mdjliggér
andrahandsforsdljning av digitala produkter. Trots att I6sningarna har fitt sina
patentansOkningar beviljade och 1 princip dr redo att borja implementeras i1 deras
respektive tjdnster finns det didremot inga sddana verktyg tillgdngliga idag hos varken
Apple eller Amazon.!% Detta visar att de stora aktorerna har de resurser och mojligheter
som kravs for att kunna utveckla teknik som mdojliggér konsumtion 1 juridisk

bemirkelse.

Det finns formodligen flera tinkbara forklaringar till att dessa tjdnster dnnu inte satts 1
bruk. En sédan &r att de réttighetsinnehavare som ger aktorerna spridningsritt till de
digitala exemplaren inte alls &r intresserade av att se en sddan utveckling och motsétter

sig att Apple och Amazon implementerar tekniken 1 sina tjénster.

Att bdde Apple och Amazon har patenterat sddana l9sningar méste daremot ses i den
kontext de tillkom: ReDigi-mélet. Patentansokningarna kan mycket vil ha varit
strategiska drag av de bada i det fall att ReDigi skulle fatt bifall till sin talan i
amerikansk domstol, for att isdfall kunna konkurrera med ReDigi pd den digitala
andrahandsmarknad som hade kunnat uppsta i dess kolvatten. Vad som ytterligare talar
for att dessa ansOkningar egentligen bara har varit garderingar dr att béda
patentansdkningar innehéller beskrivningar om hur réttighetsinnehavarna ska kunna fa
en viss andel av forséljningspriset av varje transaktion som gors mellan kunder. Man
skulle alltsa kunna anvdnda en saddan mdjlighet som en morot for att Overtyga
rattighetsinnehavarna att acceptera tekniken for att effektivt kunna konkurrera med

ReDigi och andra liknande aktorer.

Det hela bottnar i pengar. Aktorerna &r formodligen inte dr villiga att gora nidgonting

som kan skada dem finansiellt eller dventyra deras stdllning pd marknaden och vidtar

105 Newman, Jared. Apple Patents a System for Second-Hand iTunes Sales; Time, 2013-03-08
http://techland.time.com/2013/03/08/apple-patents-a-system-for-second-hand-itunes-sales/.

Se dven: Wohlsen, Marcus. Amazon Wants to Get Into the Used E-Book Business - Or Bury It; Wired, 2013-02-08
http://www.wired.com/2013/02/amazon-used-e-book-patent/all/.
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hellre atgdrder som gynnar dem finansiellt eller stiarker deras monopol pa den digitala
marknaden. Just nu befinner man sig i en bekvdm position man sjilv satt sig 1 och girna
bibehéller. Enligt min egen uppfattning giller detta med all sannolikhet for samtliga

aktorer pa den digitala marknaden, och inte enbart de som forekommer i fallstudien.

A andra sidan stir den digitala marknaden infdr stora problem i kampen mot
piratkopiering och har alltid gjort det. Vissa pastér att digital konsumtion inte kan
komma pé fraga eftersom det pa grund av att digitala exemplar &r identiska och genom
att briacka dess DRM eller liknande kan mangfaldigas olovligen in i odndligheten. Detta
4r visserligen sant, men det innebir inte att de har ritt. Aven fysiska exemplar av verk
piratkopieras, och dessa undantas alltid fran konsumtionsregelns tillimpning. Om man
skulle applicera samma argument pd en sddan situation och velat forbjuda
andrahandsforséljning av fysiska exemplar pd grund av att det kan gynna piratkopiering
hade det minga avfardat det som trams. I det upphovsrittsliga regelverket finns verktyg
for att rada bot pa piratkopiering oavsett om det ar fysiska eller digitala kopior, och for
de stora aktorerna finns det intellektuella och finansiella kapital som krivs for att kunna
bekdmpa det pa juridisk och teknisk vdg. Det finns dérfor enligt mig ingen anledning till
att gora skillnad mellan fysiska och digitala exemplar av upphovsrattsligt skyddade verk

1 dessa avseenden.

4.4 Framtiden i molnet

4.4.1 Vad blev det av Oracle?
Oracle har alltjdmt fortsatt med att utveckla och tillhandahdlla mjukvara. Verksamheten

ser ddremot lite annorlunda ut idag 4n for ungefér tva ar sedan dd domen foll. Istéllet att
ladda ner datorprogrammen kommer Oracles kunder 1 allt storre utstrickning &t dem
genom molnet. Fenomenet och modellen som har vuxit mycket de senaste dren brukar
kallas for Saas (software as a service) och gir ut pa att programvaran existerar som
applikationer 1 molnet som kunden kopplar upp sig mot, istdllet for att ha anvinda en
lokal kopia pd harddisken. Rent juridiskt dr detta 1 dagsldget inte att anse som ett kop av
ett datorprogram, utan snarare en tjanst som leverantoren tillhandahaller. Konsumtion i
enlighet med lex UsedSoft aktualiseras inte i frdga om molntjinster, eftersom kunden

inte far tillgang till ett eget exemplar.
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Oracle ér dessutom langt ifrdn ensamma med att ldgga sina datorprogram i molnet. En
eventuell anledning till att Oracle gjort sa kan mycket vél vara att kringga
konsumtionsregeln i UsedSoft-domen, men det kan sjédlvklart ha andra tekniska och rent
praktiska fordelar for bade aktorerna och deras kunder. Vad EU-domstolen gjorde i
domen var att sitta upp regler for vad som ska gilla nér licenser till datorprogram siljs,
och det ar helt upp till leverantdren i fraga att vilja om man vill utforma sin verksamhet
pa ett helt annat sétt. Oavsett vilka syften som legat bakom bakom Overgingen till
molnet 1 allt storre utstrickning &r effekten den att verksamheten faller utanfor
konsumtionsregelns tillimpningsomrade. Oracle bibehéller pa s& vis sitt monopol pa

digitala exemplar av deras datorprogram.

4.4.2 Marknaden och den nya tekniken
Den vég Oracle gitt efter UsedSoft-domen f6ll kan mycket vél ses i samband med vad

Apple och Amazon gjorde under ReDigi-processen. Genom att ansdka om patent som
mojliggjorde overlatelser mellan kunder dir rattighetsinnehavarna kunde fa en bit av
kakan stalsatte man sig for en oundviklig marknadsforédndring i det fall att ReDigi skulle
ha fétt rétt i amerikansk domstol. Att ligga om sin verksamhet eller forbereda sig infor
en eventuell sadan ar helt enkelt en 6verlevnadsstrategi. Skillnaden mellan dessa mal &r
att UsedSoft vann och ReDigi forlorade, och att Apple och Amazon inte fordndrat sin
verksamhet pa ett sdtt som dr jamforligt med Oracle. Situationerna har varit lika men
med olika utfall, och det finns inget som direkt talar emot att man skulle ha kunnat

tanka sig en molnlosning hir ocksa.

Aktorer sdsom Spotify och Netflix har funnits ett antal ar och kan identifieras som
pionjarer inom den nya effektiva stromningstekniken. Kunderna till dessa aktorer
abonnerar pa en tjanst som later dem strdomma musik och video direkt till sina datorer,
TV-skdrmar eller andra digitala enheter utan att behova ladda ned dem fOrst.
Tillgidngligheten och det overkomliga priset gér dem till indirekta konkurrenter till
distributorerna av digital musik och video. Dessa har satt en trend som de traditionella
aktdrerna nu maste anpassa sig efter for att kunna konkurrera. Apple erbjuder
exempelvis tjdnsten iTunes Match, som innebir att hela kundens digitala musikbibliotek
matchas mot den musik som finns till salu hos iTunes Store och sedan kan strémmas,
liknande Spotify. I dagsldget &r stromning av dator- och TV-spel ingenting som finns pa
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marknaden i storre utstrickning. Tekniken &r fortfarande inte tillrdckligt kraftfull {or att
klara av att stromma de flesta spel som produceras idag. Nu verkar det ddremot som att
tekniken som mojliggor detta snart dr hér. Grafikkortsproducenten Nvidia har nyligen
visat upp en spelstromningstjinst man kallar for Grid, som journalister frén
branschmedierna tyckte sig valdigt imponerande ut.!% Det dr déarfor inte helt otdnkbart
att vi ndgon gang snart i framtiden dven kommer fa se en 6vergang fran nedladdning av

digitala kopior av dator- och TV-spel till stromning av dessa.

Aven om konsumtionsregeln som den stills upp i UsedSoft-domen inte skulle komma
att tillampas pd andra verkstyper tror jag att att alltfler distributorer helt eller i storre
utstrackning kommer att dvergd till moln- och stromningstjanster eftersom efterfragan

pa sddana tjanster formodligen ér stor.

4.4.3 UsedSoft och framtiden
Av vad som kan visas i fallstudien har UsedSofts konsumentvénliga &ndaméil dnnu inte

uppnatts, och den digitala andrahandsmarknaden lyser med sin franvaro. For kunden ar
laget ddremot inte helt detsamma i och med det sakta men sdkert 6kande antalet
molntjinster. Marknaden fordndras i och med att tekniken utvecklas, och lex UsedSoft
kommer med storsta sannolikhet dels fa en kortvarig effekt i och med aktorerna 1 allt
storre utstrickning dvergar till moln- och stromningstjénster, och dels fa en begridnsad

effekt 1 och med att rittsfallets tillimpningsomride &r sndvt som det ser ut nu.

4.5 Avslutande reflektioner

4.5.1 Ar fysiska och digitala exemplar visensskilda?
Forst och framst vill jag ta itu med en omedelbar fraga. Finns det ndgon anledning till

att behandla digitala exemplar av verk som om de vore fysiska? De digitala
produkterna, oavsett om de lagras pa kundens harddisk som ett exemplar eller i molnet,
kanske &dr helt védsensskilda frén de traditionella greppbara exemplar vi koper i1 butik.
Bortsett fran att deras innehall ar identiska sa kanske de digitala exemplaren av verken
ar nagonting helt annorlunda som erbjuder helt nya mojligheter. Kunden far tillgéng till

dem véldigt snabbt utan att ens behdva ldmna hemmet for att fullfélja kopet och med

106 Tyrell, Brandin. Nvidia’s New Game Streaming Service Is Twice As Fast As PlayStation Now; IGN Entertainment,
2014-11-13 http://www.ign.com/articles/2014/11/13/nvidias-new-game-streaming-service-is-twice-as-fast-as-playstation

-now
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mindre péfrestning péd jordens begrinsade resurser. Det som kan fastslas ar att kunder
ofta koper digitala exemplar av verk istéillet for att kopa dem fysiskt, och 1 manga fall
for samma eller en jamforlig summa pengar. Det som skiljer dem &t dr lagringsmediet. I
min mening foreligger darfor ingen artskillnad mellan de olika exemplaren, men vél en
gradskillnad. Mitt svar blir alltsé ja, digitala exemplar har ett jamforbart marknadsvérde
och stér i konkurrens med fysiska exemplar och ska behandlas likvérdigt bade i lag och

1 praktiken.

Molntjénster och stromningstjanster behover nddvandigtvis inte skiljas fran digitala kop
1 min mening. Detta krdver dock att kunden till moln- eller strdémningstjénsten betalar
en individuell summa f6r varje enskilt verk eller samling av verk som é&r likvardig med
den hen skulle ha erlagt om exemplaret koptes 1 fysisk form. Jag tédnker hir framst pa
hur Iconology (se avsnitt 3.5) utformat sin molnbaserade tjinst comiXology, dir kunden
koper licenser till enskilda comics pa ett sdtt som i viss mén padminner om digitala kop.
En grins maste ddremot dras vid abonnemangsbaserade moln- och strdmningstjanster,
dér kunden for en mindre summa fér tillging till ett stindigt 6kande antal verk som kan
konsumeras ett odndligt antal ginger sd linge abonnemanget 16per. Jag tdnker har
frimst pa tjanster som Spotify och Netflix eller motsvarande dér kunden betalar en
mindre summa i manaden for tillgang till ett gediget bibliotek. Man betalar som kund
ndmligen inte for de enskilda exemplaren, utan for tjansten som helhet. Dessutom
medfor de manadsbaserade betalningsmodellerna att UsedSoft-kriterierna inte dr for

handen. Dessa borde sdledes inte kunna bli féremél for upphovsrittslig konsumtion.

4.5.2 Marknaden styr
Problematiken i1 fragan om konsumtion av digitala exemplar av verk bestar framst 1 att

marknadens aktorer har alltjimt tillatits séitta upp spelreglerna mellan dem och sina
kunder, dels genom anvindaravtalen och dels genom teknik. Detta var ldnge en
nodviandighet pa grund av teknikens begrdnsningar och de digitala exemplarens
odndlighet, da dessa behdvdes for att forebygga ekonomiska forluster. Med sé fria tyglar
har aktdrerna kunnat utforma teknik och anvindaravtal pd sd vis att man skapar en
inlasningseffekt hos kunderna som i ganska stor utstrackning godtas. Det har till och
med gétt s& langt att man i vissa fall indirekt reglerar andrahandsmarknaden av fysiska

exemplar av verk, som sedan ldnge varit foremal for upphovsrittslig konsumtion.
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Exempelvis ér det inte helt ovanligt att fysiska exemplar av datorspel anvinder sig av
Steams DRM istéllet for ett eget, vilket innebir att sa fort en kund installerat ett fysiskt
exemplar av ett datorspel pa sin dator sd kan det exemplaret inte lingre anvindas av
ndgon annan @n kunden. Att gora detta for fysiska exemplar &r inte en grdzon som for
deras digitala motsvarigheter, men man gor det dnda. Jag vill hér passa pa att klargora
att jag inte vill mala upp aktérerna pd marknaden till en ensam syndabock for hur
marknaden ser ut. Raéttighetsinnehavarna har ocksa ett sjdlvklart intresse av att
aktorernas monopol bibehalls, eftersom de ocksa vill styra prisséttningen och ddrmed ga
med si hog vinst som mojligt. Deras relation till aktorerna dr ocksé en maktrelation, dar
de sitter pd rattigheterna som aktdrerna bygger sin verksamhet kring. De kan stélla krav
pa att status quo ska uppratthallas av aktérerna, och det &r inte osannolikt att de faktiskt

gor detta med tanke vad som framkommit i studien av iTunes Store och comiXology.

Med ritt utformning av tekniken skulle man idag kunna behandla de digitala
exemplaren ungefdr som om de vore fysiska. Nu utgérs marknaden i allt storre
utstrdckning dessvirre av moln- och stromningstjidnster som inte kan bli foreméal for
konsumtion. Nir man frdn EU-domstolens héll vill reglera omridet gor man det for

sent, tekniken har redan hunnit springa bortom juridikens rackvidd.

4.5.3 En global utblick mot framtiden
A andra sidan kan man se UsedSoft-domen som en del i ett globalt skeende, dir

konsumtionsprincipens tillampningsomrade utvidgas bit for bit. Som ett exempel kan
ndmnas Kirtsaeng-mélet som avgjordes i hdgsta instans i amerikansk domstol 2013. Déar
importerade en person vid namn Kirtsaeng kurslitteratur pa engelska till en billig
kostnad via sina sldktingar fran Thailand och silde den sedan 1 USA utan
rittighetsinnehavaren John Wiley & Sons samtycke. Man stimde Kirtsaeng for
upphovsrittsintrang och fick ritt 1 tvd instanser, men hdgsta instans valde att tillimpa

den till konsumtionsprincipen motsvarande first-sale principle pa bockerna. !9

Ritten dar ingen konstant, utan &r i stindig fordndring. Att réttsutvecklingen skulle

stoppas tvdrt pa detta omrdde nu framstdr som otdnkbart, och sérskilt med med

107 llan m.fl. Supreme Court Finds "First Sale" Copyright
Doctrine Applies to Copies Lawfully Made and First Sold Abroad. s. 7 ff.
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beaktande av den trend som kan tydas pa global niva. Frigan &r bara nér juridiken kan
hinna ifatt tekniken eller om vara konsumtionsmonster fordndrats innan dess, och vilka
affirsmodeller som rittstillimpningen da stir infor. UsedSoft-domen innebér inte slutet
for det digitala monopolet, men likvél dr det ett viktigt stillningstagande for att man 1

framtiden ska kunna forverkliga den digitala andrahandsmarknaden.
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