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Sammanfattning

Diskussionen i denna uppsats kretsar kring vilka mdjligheter som finns i svensk ritt att
inskridnka eller gora undantag frdn upphovsritt och nirstdende rattigheter till stod for
nyhetsrapportering. Mer specifikt belyser diskussionen den betydelse som EU-rétten har i
sammanhanget mot bakgrund av EU-domstolens réttsfall Pelham, Funke Medien och Spiegel
Online vars avgoranden meddelades under sommaren 2019. I uppsatsen visas det hur EU-
domstolens rittsfall generellt far betydelse for den svenska réttstillimpningen pa omradet. Till
exempel paverkas tillimpligheten av vissa undantag till stod for nyhetsrapportering i
upphovsrittslagen, liksom mdjligheten att beakta grundldggande fri- och réttigheter for att
rittfardiga sddana undantag. Vidare visas det dven hur réttsfallen specifikt kan paverka Hogsta
domstolens kommande provning av malet PMT 1473—18 mellan SVT och Kent Ekeroth

rorande en mobilfilm som visar delar ur den sé kallade jarnrorsskandalen.

I slutet av uppsatsen fors en réttspolitisk argumentation om hur avvagningen mellan individens
upphovsritt och allmidnhetens intresse av nyhetsrapportering bor behandlas i svensk ritt mot
bakgrund av det som diskuterats i uppsatsen. Slutsatsen av denna diskussion dr kortfattat att en
helhetsbedomning bor ske inom de ramar som uppstills 1 direktiv 2001/29/EG genom en
direktivkonform tolkning av tillimpliga undantag i upphovsrittslagen. Denna tolkning bor dven
sakerstdlla att bestimmelserna i upphovsrittslagen inte i for stor utstrickning begrinsar
mdjligheten att beakta grundldggande fri- och réttigheter inom ramen for helhetsbedomningen.
I dagslédget finns det tva bestimmelser i upphovsrittslagen som begréinsar tillimpligheten av
deras motsvarighet i direktiv 2001/29/EG, vilket &r ett problem efter EU-domstolens avgérande
i1 Spiegel Online.

Nyckelord:
Upphovsrdtt, nyhetsrapportering, informationsfrihet, yttrandefrihet, grundldiggande fri- och
rdttigheter, avvigning, PMT 1473—18, Pelham, Funke Medien, Spiegel Online



Forkortningar
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1 Inledning

1.1 Patent- och marknadsoverdomstolens avgérande i PMT 1473-18

Avviagningen mellan upphovsritt och andra samhélleliga motstdende intressen dr ndgot som
under manga ar varit foremal for diskussion i den svenska doktrinen och debatten. Inte minst
har diskussionen i manga fall kretsat kring den kollision som kan uppstd mellan
upphovsrittsintressen & ena sidan och yttrande-, tryckfrihets- och informationsintressen a andra
sidan.! Under det senaste aret (2019) har d&mnet fatt ny aktualitet i och med att Patent- och
marknadséverdomstolen (PMOD) den 15 juli 2019 meddelade sitt avgdrande i det
uppmirksammade malet PMT 1473—18 mellan Sveriges Television Aktiebolag (SVT) och den
tidigare réttspolitiska talesmannen for Sverigedemokraterna (SD) Kent Ekeroth.? T detta mél
handlar konflikten i stora drag om Ekeroths upphovsrittsintresse till en mobilfilm kontra SVT:s
intresse av att i sin nyhetsrapportering anvinda mobilfilmen for att informera allménheten om

den sa kallade jdarnrorsskandalen.

Jarnrorsskandalen har blivit det allmdnna namnet for att bendmna den serie av hindelser som
intrdffade en natt i juni 2010 da ett antal ddvarande riksdagsledamoéter for SD bevdpnade sig
med jirnror samt uttalade sig rasistiskt och sexistiskt gentemot frimmande personer pa
Kungsgatan i Stockholm. Medan dessa hindelser intrdffade spelade Ekeroth in en film med sin
mobiltelefon som visar delar ur héndelseforloppet. Ett tvd minuter langt klipp fran denna
mobilfilm redigerades sedan och offentliggjordes den 14 september 2010 pa SD:s officiella
Youtubekanal. Detta skedde med samtycke fran Ekeroth. I mitten av november 2012

tillgingliggjorde AB Kvillstidningen Expressen tre ldngre oredigerade klipp fran Ekeroths

! Se till exempel Rosén, Jan, Copyright and freedom of expression in Sweden, Torremans, Paul (red.), i
Copyright Law: A Handbook of Contemporary Research, Edward Elgar Publishing, Cheltenham Storbritannien
och Northampton Massachusetts USA, 2007, s. 355-372 [cit. Rosén 2007] samt Bernitz, Liv,
Tryckfrihetsforordningen och upphovsrdttslagen i kollision, SvJT 2000, s. 340-358. Se dven Lagutskottets
betéinkande 1986/87:11 om forhéallandet mellan upphovsrétt och tryckfrihet, s. 9 samt SOU 1983:70 Virna
yttrandefriheten, s. 197.

2 Maélet har varit foremal for mycket uppmérksamhet i media. Se exempelvis Dahlin, Patrik och Lundberg,
Rebecca, SVT doms for “jdarnrorsfilmen” — kommer att dverklaga till HD, SVT Nyheter 2019-07-15,
https://www.svt.se/kultur/svt-doms-for-jarnrorsfilmen (Senast besokt 2019-12-10) samt Toll, Michael, Kent
Ekeroth fdar 190 000 kronor frdn SVT i tvisten om “jdrnrérsfilmen”, Aftonbladet 2019-07-15,
https://www.aftonbladet.se/nyheter/a/3JoJ9d/kent-ekeroth-far-190-000-kronor-fran-svt-i-tvisten-om-
jarnrorsfilmen (Senast besokt 2019-12-10).



mobilfilm via sin hemsida utan Ekeroths samtycke. Dessa klipp ingick inte i filmen som

publicerats pa SD:s hemsida och hade inte heller offentliggjorts tidigare pa annat sétt.

Fran och med den 20 november 2012 och framéat anvinde sig SVT utav de oredigerade klippen
fran Expressens hemsida for att tillgéngliggora stillbilder och filmklipp fran Ekeroths mobilfilm
via TV och internet. Detta gjordes utan att inhdmta Ekeroths samtycke samt utan att ange honom
som upphovsman eller kélla. Innan publiceringen i de egna kanalerna kontrollerade inte heller
SVT om det ursprungliga tillgingliggdrandet for allminheten hade gjorts med
upphovsmannens samtycke eller inte. Den 12 december 2013 kontaktade Ekeroth SVT och
gjorde gillande sin upphovsritt, men trots detta fortsatte SVT att utnyttja stillbilderna och
klippen frén mobilfilmen. Med anledning av detta agerande fran SVT:s sida framstéllde Ekeroth
yrkanden i domstol om att SVT var skyldigt att betala skilig erséttning till honom for
exemplarframstéllning och tillgéngliggdrande av hans upphovsrittsligt skyddade material for
allmédnheten samt ersittning for den ytterligare skada som intranget medfort. SVT & andra sidan

bestred dessa yrkanden

SVT anforde ett flertal saker till sitt forsvar gentemot Ekeroths yrkanden i PMOD. Bland annat
anfordes att ett flertal av de forfoganden som 4gt rum anségs falla in under inskridnkningen i 23
§ tredje punkten lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk (URL) om
atergivande av konstverk i samband med en redogorelse for en dagshidndelse samt under
inskrinkningen i 25 § URL, som ibland kallas for reportagerdtten.’ 1 tre fall dberopades dven
parodiundantaget. Forutom detta anforde SVT att upphovsrittslagens bestimmelser om ansvar
och erséttningsskyldighet for intrdng inte skulle tillimpas pd grund av “de yttrande- och
informationsfrihetsintressen som ligger bakom de omtvistade publiceringarna och som skyddas
av 2 kap. 1 § regeringsformen, artikel 10 i Europakonventionen och artikel 11 i EU:s stadga om
de grundldggande rittigheterna”.* SVT menade att de omsténdigheter som motiverade yttrande-
och informationsintresset var det hindelseforlopp som intrdffat under jarnrorsskandalen samt
att hindelsen utspelade sig infor riksdagsvalet ar 2010. Vidare anfordes som stdd att ledande

SD-foretradare hemligholl och fornekade hindelsen, att Ekeroth vid filminspelningen var SD:s

3 QOlsson, Henry och Rosén, Jan, Upphovsriittslagstifiningen, JUNO version 4A (tidigare Zeteo Version 4A),
Norstedsts juridik, Stockholm, 2018, https://juno.nj.se [cit. Olsson & Rosén 2018], kommentaren till 25 § URL
(Hamtad 2019-10-11).

4 Patent- och marknadséverdomstolens dom i PMT 1473—18 meddelad 2019-07-15 i Stockholm, s. 8.



rittspolitiska talesperson, att de andra tvad SD-politikerna som var med hade ledande positioner

samt att Ekeroth vid tiden for avsljandet var ledamot av riksdagens justitieutskott.

SVT fick rétt 1 fraga om de tre fall ddr parodiundantaget hade &beropats pa grund av att
filmsekvenserna 1 dessa fall kombinerats med kommentarer och musik som gjort att
mobilfilmen fatt ett humoristiskt eller forlojligande syfte. Pa alla dvriga punkter fick SVT
emellertid se sig som besegrade, och slutsatsen i domen blev att SVT skulle ersitta Ekeroth for
framstéllandet och tillgéngliggérandet av mobilfilmen for allménheten likt den slutsats som
hade meddelats av Patent- och marknadsdomstolen (PMD) i januari 2018.° Dessutom gav
PMOD Ekeroth ritt till ersittning pd grund av att hans ideella ritt till viss del hade kriinkts

eftersom han inte blivit namngiven av SVT som fotograf till mobilfilmen.

Till skillnad frén huvudregeln att domar frin PMOD inte far 6verklagas har PMOD i detta fall
tillatit att domen Gverklagas till Hogsta domstolen (HD). Detta eftersom den har ansett att mélet
ror fragor dér det dr av vikt for réttstillimpningen att ett dverklagande provas av HD 1 enlighet
med 1 kap. 3 § tredje stycket lag (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar. Domen
overklagades av SVT och den 14 oktober 2019 blev det klart att HD meddelar

provningstillstdnd i mélet.

1.2 Reaktioner pa Patent- och marknads6verdomstolens avgorande

Det kan argumenteras for att avgorandet i PMOD knappast borde ha kommit som en
overraskning med tanke pé att detta inte &r den fOrsta rittsprocess som Ekeroth vunnit med
anledning av mobilfilmen i fraga. Under viren 2016 vann Ekeroth en liknande process i
Hovritten for Viastra Sverige mot Goteborgs-Posten som publicerat bilder fran hans mobilfilm
i bade sin papperstidning och pa sin hemsida.” Aven Dagens Media behdvde betala ut ersittning
till Ekeroth for anvindande av mobilfilmen efter en dom i Lunds tingsritt i december 2014.3
Trots detta ir det manga som varit kritiska mot PMOD:s dom och det #r sannolikt manga som

véilkomnar att HD meddelat provningstillstdnd i malet.

5 Patent- och marknadsdomstolens dom i PMT 14029—16 meddelad 2018-01-23 i Stockholm.

¢ Aktbilaga 7 i mal nr T 4412-19, Hogsta domstolens protokoll vid tillstdndsprovning 2019-10-14 Stockholm.
" Hovritten for Vistra Sveriges dom i mal nr FT 2348-15 meddelad 2016-05-17 i Goteborg.

8 Lunds tingsritts dom i mél nr FT 1046—14 meddelad 2014-12-10 i Lund.



En kritik som har framférts mot PMOD:s avgérande ir att domstolen borde ha fist stérre vikt
vid allménhetens intresse i avvdgningen mellan SVT:s publicering av mobilfilmen och
Ekeroths upphovsrittsintresse. Anne Lagercrantz, som &r chef for nyhetsverksamheten pa SVT,
gav tidigt en kommentar om malet redan efter avgérandet i PMD dér hon beskrev PMD:s
avgorande som “bekymmersamt och forvanande”.® Hon var skeptisk till att domstolen slog fast
att SVT, istdllet for att publicera materialet, kunde ha atergivit innehallet i filmen genom ord
och illustrationer, vilket hon beskrev som en >forbluffande och forlegad héllning”.!°

Lagercrantz menade vidare att ” [i] var tid med enorma bildméngder borde domstolen istéllet

sdtta allmdnhetens intresse framst”>.!!

En annan person som framfort en liknande &sikt &r Anna Hammarén som é&r lektor i juridik vid
Hogskolan Vist och dven fore detta bolagsjurist pA SVT. Hon har péapekat att det finns
anledning att vara kritisk mot PMOD:s dom sétillvida att domstolen gott och vil kunde ha
fordjupat sig ytterligare i en mer noggrann réttighetsavvigning. ' Hon menar dessutom att just
detta mélet handlar om en avvégning mellan “ett ovanligt svagt upphovsrittsintresse och ett
ovanligt starkt yttrandefrihetsintresse”.!> Hammarén forklarar inte vidare vad hon menar med
“ovanligt svagt” och “ovanligt starkt” intresse i sammanhanget. En rimlig tolkning &r dock att
hon syftar pa att jirnrorsskandalen var en mycket uppmérksammad hindelse for politiken i
Sverige och att SVT dérmed hade ett ”ovanligt starkt” intresse av att fa informera allménheten
om héndelsen jamfort med Ekeroths intresse av att skydda sin upphovsritt vilket i

sammanhanget skulle kunna ses som “ovanligt svagt”.

Huruvida “svaga” eller “’starka” intressen faktiskt existerar i avvigningen mellan upphovsritt
och yttrandefrihet i sammanhanget sa som Hammarén beskriver &r inte helt létt att avgora. 1
doktrinen har avviagningen mellan upphovsrétt & ena sidan, samt tryckfrihet, yttrandefrihet och

informationsfrihet & andra sidan, behandlats ett antal ganger,'* vilket tyder pa att det linge har

® Lagercrantz, Anne, Kommentar om domen géllande jéirnrérsfilmen, SVT Bloggen 2018-01-23,
https://www.svt.se/svt-bloggen/post’/kommentar-om-domen-gallande-jarnrorsfilmen/ (Senast besokt 2019-12-10)
[cit. Lagercrantz SVT Bloggen 2018-01-23].

10°A st.

1 A st. (min kursivering).

12 Hammarén, Anna, "En noggrann rdttighetsavvigning borde utfalla till SVT:s fordel "- Anna Hammarén,
lektor i civilrdtt, analyserar det s.k. jarnrorsmdlet, publicerad i JUNO (tidigare Karnov) 2019-09-03, https://pro-
karnovgroup-se.ezproxy.ub.gu.se/b/documents/3136839 (Senast besdkt 2019-12-10) [cit. Hammarén], s. 5.

13 Ast. (min kursivering).

14 Se exempel i fotnot 1 ovan.



varit en svar frdga ur ett rittsligt och principiellt hdnseende. Jan Rosén, professor i civilritt och
expert pa immaterialrdtt samt medie- och marknadsrétt, har erinrat om att denna svara
avvigning mellan egendomsintressen och fundamentala intressen formodligen &r en av
anledningarna i en “ovanligt l4ng rad av principiellt viktiga sprsmél” som gér att PMOD har
tillatit att mélet 6verklagas till HD.!® Vidare nimner han ytterligare principiellt viktiga aspekter
som gjort att PMOD 6ppnat upp for dverklagande i malet, sdsom “rickvidden hos viktiga och
laggivna inskrdnkningar 1 wupphovsritten, existensen av ett parodiundantag trots
upphovsrittslagens tystnad [och] mojligheterna att utdoma skadestdnd under forevarande
omstindigheter”.!® Slutligen naimner dock Rosén den aspekt som denna uppsats kommer ldgga
extra vikt vid, ndrmare bestimt ”EU-rdttens position i sammanhanget och hur svensk domstol
ska forhalla sig exempelvis vid diskrepanser mellan skriven svensk lag och ett gdillande EU-

direktiv, inneborden av direktivkonform tolkning etc.”."’

1.3 EU-rittens betydelse i ssmmanhanget mot bakgrund av nya rittsfall

Sverige dr medlem i Europeiska unionen (EU), vilket medfor att EU-rétten i stor utstrackning
genomsyrar svensk rétt och tillimpning, inklusive upphovsréttsomradet. Det regelverk som
sarskilt blir relevant for upphovsréttsomradet pa EU-niva ar Europaparlamentets och ridets
direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt
och nédrstdende rattigheter i informationssamhallet, vidare kallat Infosoc-direktivet. 1 detta
direktiv foreskrivs de réttigheter, undantag och inskrédnkningar som EU:s medlemsstater ska

eller far infora i sin nationella réitt pd upphovsrittens omrade. '3

Sverige har inforlivat Infosoc-direktivet i svensk rdtt i enlighet med vad som uttrycks i
proposition  2004/05:110  Upphovsrdtten i informationssamhdllet - genomforande
av direktiv 2001/29/EG, m.m. 1 och med detta inforlivande forsvann emellertid inte Sveriges

ansvar att ta hénsyn till Infosoc-direktivet som sadant. Tvértom s ska all svensk rétt tolkas i

15 Rosén, Jan, Informationsfrihet eller respekt for upphovsriitten — jirnrorsfilmen redo for Hogsta domstolens
provning, NIR, notis NIR2019W 14, 2019, https://www.nir.nu/notis/NIR2019W 14 (Senast besokt 2019-12-10)
[cit. Rosén 2019].

16 A st.

17 A st. (min kursivering).

18 Se artikel 2, 3, 4 och 5 i Infosoc-direktivet.
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ljuset av EU-rétten,! vilket dven betyder att forhandsavgoranden fran Europeiska unionens
domstol (EU-domstolen) som meddelar hur EU-rdtten ska tolkas blir relevanta for den svenska

réttstillimpningen.°

Under sommaren 2019 meddelade EU-domstolen tre nya forhandsavgéranden i maélen
Pelham?®!, Funke Medien®’ och Spiegel Online? som alla ger ny vigledning i hur Infosoc-
direktivets undantag och inskrankningar ska inforlivas och tillimpas pé nationell niva. I Spiege!
Online har till exempel EU-domstolen uttalat att inskrdnkningen i artikel 5.3.c om
méngfaldigande av pressen m.m. kan utgdra hinder for nationella bestimmelser som begransar
dess tillimplighet.?* T de tre nya réttsfallen behandlas ocksé fragan om hur de grundlaggande
fri- och rittigheterna i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna (2010/C
83/02) (EU-stadgan) ska beaktas vid bedomningen av omfattningen av dessa undantag och
inskrankningar.? T tvd av mélen berors dven fragan om EU-stadgan kan motivera undantag till

upphovsméns ensamritter utdver dessa undantag och inskrankningar.?

Med tanke pé de svéra intresse- och réttighetsavvagningar som ligger for handen i beddmningen
av om en inskrankning av upphovsritt i nyhetsrapportering dr befogad &r det markligt att
PMOD valde att inte invinta EU-domstolens avgdranden i de tre malen ovan innan den
meddelade sin dom i malet mellan Ekeroth och SVT. EU-domstolen meddelade sina tre
forhandsavgoranden pa samma dag den 29 juli 2019, vilket alltsa bara var nagra dagar efter att

PMOD meddelade sin dom den 15 juli 2019. Trots detta ansig PMOD att det inte fanns nigon

19 Schiitze, Robert, European Constitutional law, Andra upplagan, Cambridge University Press, Cambridge,
2017 [cit. Schiitze], s. 399. Se 4ven Domstolens dom av den 10 april 1984, Sabine Von Colson och Elisabeth
Kamann v. Land Nordrhein-Westfalen, C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153 [cit. Von Colson C-14/83], punkt 26.
20 Artikel 267 fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (konsoliderad version).

2! Domstolens dom av den 29 juli 2019, Pelham GmbH, Moses Pelham och Martin Haas mot Ralf Hiitter och
Florian Schneider-Esleben, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 [cit. Pelham C-476/17].

22 Domstolens dom av den 29 juli 2019, Funke Medien NRW GmbH mot Bundesrepublik Deutschland, C-469/17,
ECLI:EU:C:2019:623 [cit. Funke Medien C-469/17].

2 Domstolens dom av den 29 juli 2019, Spiegel Online GmbH mot Volker Beck, C-516/17,
ECLIL:EU:C:2019:625 [cit. Spiegel Online C-516/17].

24 Spiegel Online C-516/17, punkt 74.

25 Funke Medien C-469/17, punkt 15 andra tolkningsfrdgan. Spiegel Online C-516/17, punkt 15 forsta
tolkningsfragan, Pelham C-476/17, punkt 25 sjétte tolkningsfragan.

26 Funke Medien C-469/17, punkt 15 tredje tolkningsfrigan och Spiegel Online C-516/17, punkt 15 tredje
tolkningsfragan.
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anledning att invdnta avgéranden i dessa mal med hédnvisning till bland annat att de 4nd4 inte

skulle medfora nagon betydelse eller relevans for utfallet i domen.?’

Det finns anledning att ifrigasitta PMOD:s uttalande om att EU-domstolens avgoranden inte
skulle fa nagon som helst relevans for utfallet i mélet mellan Ekeroth och SVT. Pelham, Funke
Medien och Spiegel Online ér tre avgdéranden som bidrar med tydliggdranden som inte tidigare
uttalats av EU-domstolen avseende frdgan om intresse- och réttighetsavvdgningar mellan
upphovsritt och andra samhilleliga intressen. Det finns dédrmed anledning att utreda och
analysera de nya rittsfallens betydelse for den svenska réttstillimpningen, och sérskilt mot
bakgrund av dmnets aktualitet i Sverige i och med att HD meddelat provningstillstdnd i mélet
mellan Ekeroth och SVT. Det ar ocksa utifran denna utgédngspunkt som uppsatsens syften och

tillhdrande fragestillningar har utformats.

1.4 Syften med uppsatsen och tillhorande fragestillningar

Det overgripande syftet med denna uppsats dr att, med utgdngspunkt i malet PMT 1473-18,
undersoka i vilken utstrickning det &r mdjligt att inskrdnka ndgons upphovsritt eller narstdende
rittighet till stod for nyhetsrapportering i svensk rétt. Ett mer specifikt syfte ér att belysa hur
avvigningen mellan upphovsritt och allménhetens informationsintresse bor behandlas i dessa

fall. Utifrdn ndmnda syften kommer uppsatsen striva efter att svara pa foljande fragestéllningar:

1. Vilka mojligheter finns det 1 svensk rtt att inskrinka eller gora undantag fran

upphovsritt och nérstdende rittigheter till stod for nyhetsrapportering?

2. Vilken betydelse har EU-rétten inom ramen for fraga 1 mot bakgrund av EU-

domstolens nya avgdranden i malen Pelham, Funke Medien och Spiegel Online?

3. Vilka effekter kan svaret pd fraga 2 fa for provningen i HD av mélet PMT 1473—-18?

4. Hur bor avvigningen mellan individens upphovsritt och allmédnhetens intresse av

nyhetsrapportering behandlas 1 svensk ritt mot bakerund av svaren pa fraga 1-3?
y pp g g p g

27 Patent- och marknadsdverdomstolens dom i PMT 1473—18 meddelad 2019-07-15 i Stockholm, s. 33—-34.
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1.5 Metod och disposition

Upplédgget i denna uppsats kan generellt beskrivas som en redogorelse av svensk ritt avseende
mdjligheten att inskridnka eller géra undantag fran upphovsritt till stod for nyhetsrapportering
som sedan analyseras mot bakgrund av EU-rittens betydelse i sammanhanget. Anledningen till
att det har gjorts en distinktion mellan EU-rétt och svensk rétt i 6vrigt i detta sammanhang &r
for att tydligt belysa vilken betydelse EU-réttens regelverk och praxis har for diskussionen.
Egentligen utgér EU-rétten naturligtvis en del av den svenska regleringen i och med Sveriges
medlemskap 1 EU, vilket ocksa framgér av diskussionen i denna uppsats. Med avsikten att gora
en pedagogisk analys av EU-rdttens betydelse i ssmmanhanget har jag dock valt att géra denna
distinktion och ddrmed behandlat svensk rétt utan beaktande av EU-rétt i kapitel 2 och dérefter
EU-ritten separat i kapitel 3. Utifrdn utredningen och analysen i kapitel 2 och 3 har jag sedan i
kapitel 4 analyserat och diskuterat den svenska réttstillimpningen mot bakgrund av EU-réttens
betydelse efter EU-domstolens avgéranden i1 Pelham, Funke Medien och Spiegel Online. Hir
har jag borjat med att specifikt analysera réttsfallens effekter for HD:s provning av mélet PMT
147318 och sedan avslutat med en bredare diskussion om hur avvéigningen mellan individens
upphovsritt och allmidnhetens intresse av nyhetsrapportering bor behandlas i svensk ritt mot

bakgrund av det som diskuterats i uppsatsen.

For att utreda vilka réttsliga mojligheter som finns i svensk rétt att inskrdnka upphovsritt till
stdd for nyhetsrapportering, samt vilken betydelse EU-rdtten har i sammanhanget, har jag
anvéint mig utav det som med ett samlingsnamn brukar kallas for rdattsdogmatisk metod.*®
Liksom Jan Kleineman papekar 1 sitt kapitel om rittsdogmatisk metod i antologin Juridisk
Metodldra kan begreppet “rittsdogmatisk metod” framstd som vagt och oklart,?® varfor jag ska

specificera nedan vad begreppets betydelse &r i denna uppsats.

Begreppet rittsdogmatisk metod i denna uppsats syftar framforallt pd att jag har undersokt de
traditionella rittskéllorna pd omrddet, det vill sdga lag, forarbeten, praxis och doktrin, for att

dra en slutsats om vilka mojligheter som finns i svensk ritt att inskrdnka upphovsritt till stod

28 Se till exempel Kleineman, Jan, Rdéttsdogmatisk metod, Niiv, Maria och Zamboni, Mauro (red.), i Juridisk
Metodlara, Andra upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 2146 [cit. Kleineman] samt Sandgren, Claes,
Rittsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, material, metod och argumentation, Fjirde upplagan, Norstedts
Juridik, Stockholm, 2018 [cit. Sandgren], s. 48-50.

2 Kleineman, s. 21.
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for nyhetsrapportering, samt vilken betydelse EU-rétten har i sammanhanget. Jag har i stor
utstrackning anvint mig av de juridiska databaserna Karnov och Zeteo (numera JUNO) samt
Infotorg for att hitta for omradet relevanta lagkommentarer, nyheter, forarbeten och praxis pé
omradet. Vidare har jag ocksa anvint mig utav olika internetbaserade sokmotorer, bland annat
Goteborgs Universitetsbiblioteks sokverktyg, for att hitta lamplig litteratur och artiklar samt
ovrigt material av relevans for uppsatsen. Utdver detta har jag tagit vigledning ur texter skrivna
av etablerade experter pd omrédet, som exempelvis Jan Rosén, Henry Olsson och Henrik
Bengtsson, for att bilda mig en uppfattning av vilket réttskillematerial som anses viktigt 1

sammanhanget.

Inom ramen for min undersdkning av vilka moéjligheter som finns att inskridnka upphovsritt till
stdd for nyhetsrapportering i svensk rétt har jag bland annat undersokt vilken betydelse
grundldggande fri- och réttigheter har och har haft i svensk rétt vid avvigningen mellan
upphovsritt och allménhetens intresse av nyhetsrapportering. I denna undersdkning har jag
givetvis tagit i beaktande den lag som finns pa omradet, men jag har framforallt beaktat doktrin
och rittsfall pd omradet eftersom sjdlva lagstiftningen inte ger nagon vidare végledning i hur
en normkonflikt mellan upphovsritt, yttrandefrihet och informationsfrihet i egenskap av
grundldggande fri- och rittigheter ska behandlas. Nir det giller EU-réttens betydelse i
sammanhanget har jag framforallt undersokt vilka bestdammelser pd EU-nivd som blir
tillampliga, samt hur EU-domstolens praxis har utvecklat tolkningen av dessa bestimmelser
fram till och med domstolens nya avgoranden i Pelham, Funke Medien och Spiegel Online.
Utifrdn denna undersdkning har jag sedan dragit slutsatser kring vilka effekter EU-domstolens

nya avgoranden kan fa for HD:s provning av PMT 1473-18.

I det avslutande kapitlet har jag slutligen 4dgnat ett avsnitt at en avslutande reflektion dér jag
diskuterat hur avvédgningen mellan upphovsritt och allmédnhetens intresse av
nyhetsrapportering bor hanteras i svensk ritt mot bakgrund av det som utretts och analyserats 1
uppsatsen. Detta kan med en allmént kénd definition beskrivas som en typ av rdttspolitisk
argumentation.’® 1 denna argumentation kommer jag utifrén utredningen och analysen i
uppsatsen ge min syn pa hur avvidgningen mellan upphovsritt och allméinhetens intresse av
nyhetsrapportering bor behandlas i svensk ritt. Aven om jag kommer utgd fran relevant

rittskédllematerial i min argumentation kommer den givetvis att priglas utav mina egna

30 Sandgren, s. 52-53.
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vérderingar. Lésaren uppmuntras saledes till ett kritiskt forhdllningssatt och bor ha i atanke att

det nuvarande réttsldget knappast ger forutséttningar for en absolut sanning.

1.6 Definitioner och terminologi

Denna framstéllning dr skriven utifran antagandet att ldsaren har en god foOrstdelse for
upphovsritt och nérstdende réttigheter. Uppsatsen kommer saledes inte ta upp utrymme &t att
forklara exempelvis vad som utgor ett verk i upphovsrittslagens mening, vad som utgdr en
nérstdende rattighet eller vilka sanktioner ett intrdng i en upphovsritt eller nirstdende réttighet
kan medfora. Istillet kommer uppsatsen primért fokusera pa att belysa vilka mdjligheter det
finns att gora inskrdnkningar i1 upphovsritt eller nérstdende rattigheter till stod for
nyhetsrapportering samt vilka avvégningar som gors i dessa fall. Det forutsétts ocksa att ldsaren
har en god forstaelse for grundliggande fri- och rittigheter samt om forhallandet mellan
grundlag och vanlig lag. Forutom detta forutsétts det att ldsaren har en grundlidggande forstaelse

om Sveriges medlemskap i EU och vad det innebér for svensk riéttstillimpning.

Med begreppen “upphovsrittsligt skyddat material” och ”verk™ avses alster som skyddas enligt
1 § URL, men &dven alster som skyddas utav de nérstdende rittigheter som riaknas upp i 45-49a
§ URL, sdvida inte annat anges. Detsamma géller for begreppet "upphovsman” i denna uppsats
som generellt tar sikte pd bade personer som har en upphovsritt enligt 1 § URL och personer

som har nirstdende réttigheter enligt 45-49a § URL, sdvida inte annat anges.

Liksom jag ndmnt i avsnittet ovan har det &ven gjorts en viss distinktion mellan svensk rétt och
EU-ritt i denna uppsats. I ndstkommande kapitel kommer séledes den svenska regleringen utan
beaktande av EU-rétten behandlas for sig innan EU-rdttens betydelse i sammanhanget

presenteras i kapitel 3.
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2 Den svenska regleringen om inskrinkningar i

upphovsritt till stod for nyhetsrapportering

Det finns ett antal olika regler pa svensk nationell nivd som péaverkar mojligheten att gora
inskridnkningar i upphovsritten till stod for nyhetsrapportering och de flesta av dessa regler tar
sig uttryck 1 lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstndrliga verk (URL).
Utgangspunkten i URL &r att den som skapat ett litterdrt eller konstnarligt verk har upphovsrétt
till verket vilket medfor en uteslutande ritt att forfoga over verket genom att framstélla
exemplar av det eller gora det tillgingligt for allmédnheten.>! Denna ritt kallas dven for den
ekonomiska ritten,’? vilket dr en rétt som tillfaller &ven de som har nérstdende réttigheter till
ett verk eller alster.’® Det finns dock ett antal lagstadgade inskrankningar i den ekonomiska
ratten som kan medfora undantag till upphovsmannens exklusiva ritt till sitt verk. Dessa

inskridnkningar tar sig uttryck i 2 kap. URL, det vill sdga 11 a—26 h § URL.

De inskriinkningar i URL som tas upp i PMOD:s provning i milet PMT 1473-18 #r de som tar
sig uttryck 1 25 § och 23 § forsta stycket tredje punkten URL. Dessa bestimmelser &r de som
uttryckligen utgdr undantag fran upphovsritter till stod for nyhetsrapportering, varfor det ar
naturligt att dessa bestimmelser blir relevanta for analysen i denna uppsats. Det finns dock &dven
andra inskrdnkningar i URL som skulle kunna motivera ett anvindande av upphovsrittsligt
skyddat material i nyhetsrapportering i andra fall, som exempelvis citatritten i 22 § URL samt
ritten att aterge konstverk i kritiska framstéllningar i 23 § forsta stycket andra punkten. Darfor
kommer nagot ndmnas dven om dessa inskridnkningar, trots att de inte var relevanta just for

malet PMT 1473-18.

Utover den ekonomiska ritten dger upphovsmannen en ideell rétt till sitt verk,** vilket ocksé
var ndgot som lades till grund for SVT:s ansvar i malet PMT 1473-18.% Av 3 § URL foljer att
denna rétt innebdr att upphovsmannen ska angivas i den omfattning och pé det sétt god sed

kréver och att ett verk inte far dndras sé att upphovsmannens litterdra eller konstnirliga egenart

311 och 2 § URL.

32 Maunsbach, UIf och Wennersten, Ulrika, Grundliggande immaterialritt, Fjirde upplagan, Gleerups
Utbildning AB, Malmo, 2018 [cit. Maunsbach & Wennersten], s. 75.

33 Se 45-49a § URL.

34 Maunsbach & Wennersten, s. 90.

35 Se avsnitt 1.1. ovan i denna uppsats.
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kréanks eller goras tillgangligt for allmédnheten pa ett sétt som &r krdnkande for upphovsmannen.
Den ideella rétten specificeras ytterligare av 11 § andra stycket URL dér det framgar att nir ett
verk aterges med stdd i ndgon av inskridnkningarna i 2 kap. URL s far verket “inte éndras 1
storre utstrickning &n anvandningen kriver” och inte heller publiceras utan att “kéllan anges i
den omfattning och pa det sétt som god sed kriaver”. Av forarbetena till lagen framgér bland
annat att det far bedomas i varje enskilt fall vilken kéllangivelse som krivs enligt god sed,

samt att stadgandet avseende dndringar i verket ska tolkas mycket restriktivt.’”

Av 11 § forsta stycket URL foljer att det inte finns mojligheter till inskrankningar i den ideella
ritten pd samma sétt som i den ekonomiska rétten. Det finns dock en viss mdjlighet att gora
undantag fran den ideella ritten, sa vil som den ekonomiska rétten, nir det handlar om parodier
och travestier. Denna inskriankning kallas ibland for parodiundantaget och ér ovanlig pa sé sitt
att den utgor en vedertagen inskrinkning i svensk ritt trots att den inte framgar av URL.?8 Detta
dr till exempel den enda inskrinkning som enligt PMOD motiverar SVT:s anviindande av

Ekeroths mobilfilm 1 mélet PMT 1473-18.

Utrymmet for svenska domstolar att i andra fall an parodiundantaget inskrdnka upphovsritten
genom att gora en tolkning utanfor det som framgar av URL anses generellt sett vara mycket
begrinsat.’® Detta dr ocksd en av anledningarna till att forhallandet mellan upphovsritt & ena
sidan och informations- och yttrandefrihet & andra sidan som grundldggande fri- och réttigheter
blir svért att hantera i sammanhanget. Jag kommer gé& djupare in i konflikten mellan dessa
grundldggande fri- och rattigheter 1 forhdllande till upphovsrittslagstiftningen senare i min
analys, och jag kommer innan dess ocksd nimna nagot kort om mdjligheten att rattfardiga
upphovsrittsintrdng med hidnvisning till ldran om social adekvans. Innan jag nimner mer om
dessa aspekter kommer jag dock forst presentera och analysera de aktuella inskrdankningarna i

URL mer i detalj for att belysa vilken omfattning dessa har och hur de tillimpas.

36 SOU 1956:25 Upphovsmannaritt till litterdra och konstnérliga verk, s. 267.

37 Prop. 1960:17 till riksdagen med forslag till lag om upphovsriitt till litterdra och konstnérliga verk, m.m.;
given Stockholms slott den 27 november 1959, s. 171.

38 Parodiundantaget finns inte uttryckt i URL, men har blivit erkéint och bekriiftat i praxis. Se exempelvis
Domstolens dom av den 3 september 2014, Johan Deckmyn och Vrijheidsfonds VZW mot Helena Vandersteen
m.fl., C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 [cit. Deckmyn C-201/13], punkt 17 och NJA 2004 s. 905 (Alfons).

39 Se till exempel NJA 1986 s. 702 (Demonstrationsmusik) och NJA 1993 s. 263 (Arkitektritningar).
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2.1 Inskriankningar i URL till stod for nyhetsrapportering

221 Reportageratten, 25 § URL

En av de bestimmelser som PMOD prévar i domskilen till PMT 1473-18 #r inskréinkningen i
25 § URL som ibland kallas for reportagerdtten.*® Detta undantag tillater att i viss omfattning
fritt aterge verk som syns eller hors under en dagshindelse utan upphovsmannens tillstdnd 1
samband med rapportering av den aktuella dagshdndelsen. Bakgrunden till undantaget &r att det
i praktiken skulle bli orimligt for reportageforetagen att alltid upprétthalla kravet pa att inhdmta
tillstdnd frdn upphovsmannen vid nyhetsrapportering, bland annat pa grund av att det sillan
finns tid eller mojlighet att undersdka vilka upphovsrittsliga intressen som eventuellt kan
berdras av en radioutsindning eller filminspelning. 4! Undantaget i 25 § URL har idag f6ljande

lydelse:

”Verk som syns eller hors under en dagshdndelse far aterges vid information om
dagshédndelsen genom ljudradio, television, direkt 6verforing eller film. Verken

far dock aterges endast i den omfattning som motiveras av informationssyftet.”*?

Vid genomforandet av EU:s Infosoc-direktiv gjordes det inga dndringar i reportagerittens
ordalydelse eftersom lagen ansdgs stimma 6verens med direktivet.** Detta trots att 25 § URL
faktiskt utgdr en sndvare inskrankning dn sin EU-réttsliga motsvarighet.** I propositionen till
inforandet av Infosoc-direktivet framgédr dock att det vdsentliga som behdvde ingéd enligt
direktivet var att det skulle vara fraga om att tillgodose “informationssyftet vad géiller aktuella
hindelser”, vilket ansigs stimma Overens med den gillande svenska bestimmelsen.*> Det
framgar inte uttryckligen av propositionen vem “informationssyftet vad géller aktuella
héndelser” riktar sig till i detta sammanhang, men i en annan del av propositionen rérande vad

som géller for offentliga debatter beskrivs informationssyftet som “allménhetens intresse av att

40 Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 25 § URL (Himtad 2019-10-11).

41 SOU 1956:25 Upphovsmannariitt till litterira och konstnérliga verk, s. 235. Se dven Olsson & Rosén 2018,
kommentaren till 25 § URL (Hdmtad 2019-10-11).

4225 § URL (min kursivering).

43 Prop. 2004/05:110 Upphovsritten i informationssamhéllet — genomforande av direktiv 2001/29/EG, m.m., s.
232. Se dven Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 25 § URL (Hémtad 2019-10-11).

4 Jfr artikel 5.3.c i Infosoc-direktivet.

4 Prop. 2004/05:110 s. 223.
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fa information”.*® Eftersom det ar allménheten som i regel har ett intresse av att fa information
om nyhetsrapportering bor informationssyftet i den mening som avses i 25 § URL rimligtvis

ocksa ha denna innebord.

Det finns ingen uttrycklig kvantitativ begransning av vad som far tas med av ett verk enligt 25
§ URL.* Henry Olsson och Jan Rosén, experter pa omrédet, menar dock att begrdnsningen om
att verken endast fir dterges i den omfattning som omfattas av informationssyftet medfor att
det i praktiken endast ar korta avsnitt av upphovsrittsligt skyddat material som fér &terges.*®
Utdver denna begrinsning ér regeln 1 sig sjdlvt begrdnsande pa sa sitt att det bara dr verk som
”syns eller hors under en dagshidndelse” som fér aterges enligt regeln.*” Det far dock inte vara
sjdlva framforandet som utgor dagshidndelsen i frdga och det dr inte heller tillitet att ha med

helt ovidkommande verk i reportaget for exempelvis illustrerande syften.>

Utifrén det som nu ndmnts om reportageritten 1 25 § URL kan det konstateras att bestimmelsen
ar relativt begridnsad som inskrénkning i upphovsrétt och nérstaende réttigheter. Sjilva formen
for atergivande enligt 25 § dr ocksa begrinsat pd sa sétt att det bara far ske genom ljudradio,

television, direkt overforing eller film,>!

vilket alltsé innebér att tryckt skrift inte omfattas.
Enligt forarbeten till lagen framgér dock att bestimmelsen inte bara dr tillimplig pa rena

nyhetsprogram, utan ocksé pa exempelvis kommenterande program av aktuella hidndelser.>
212 Atergivning i tidningar och tidskrifter, 23 § forsta stycket tredje punkten URL

En regel som liknar 25 § URL finns i 23 § forsta stycket tredje punkten URL. Regeln har
foljande lydelse:

46 A st.

47 Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 25 § URL (Himtad 2019-10-28).

48 Olsson, Henry. Copyright — Svensk och internationell upphovsriitt. 10:e upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm,
2018 [cit. Olsson 2018], s. 221. Se dven Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 25 § URL (Hamtad 2019-10-
28).

4 Se ordalydelsen i 25 § URL.

50 Olsson 2018, s. 221. Se 4ven Adamsson, Peter, Bonthron, Malin, Danowsky, Peter, W Essén, Eric, Karlsson,
Leif, Kylhammar, Anders, Lundgren, Ragnar, Olsson, Henry, Pehrsson, Lars, Olov Oster, Karl, Lagarna inom
immaterialrdtten, JUNO Version 1X (tidigare Zeteo Version 1X), Norstedts juridik, Stockholm, 2018,
https://juno.nj.se [cit. Adamsson m.fl.], kommentaren till 25 § URL (Hamtad 2019-10-11).

SUFéljer av ordalydelsen i 25 § URL.

52 Prop. 1973:15 Kungl. Maj:ts proposition angdende godkidnnande av vissa internationella Gverenskommelser pé
den intellektuella dganderdttens omrade, m.m.; given Stockholms slott den 2 februari 1973, s. 92.
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”Offentliggjorda konstverk far aterges [...] i en tidning eller tidskrift i samband
med en redogorelse for en dagshdndelse, dock inte om verket har skapats for att

dterges i en sddan publikation.”3

Denna regel tilldter att man aterger offentliggjorda konstverk i en tidning eller tidskrift i
samband med en redogdrelse for en dagshéndelse. Till skillnad frn 25 § s& omfattar den alltsd
inte alla typer av verk utan enbart det som definieras som konstverk. Begreppet konstverk i
sammanhanget tar sikte pa bildkonst i bade tva- och tredimensionella versioner som exempelvis
maélningar, skulpturer, grafik etc.>* Litterdra verk omfattas dock inte och inte heller konstndrliga

verk i allminhet s& som exempelvis musikaliska verk, filmverk eller sceniska verk.>

23 § forsta stycket URL omfattar inte alla typer av redogorelser for dagshéndelser, utan enbart
den som sker 1 tidningar och tidskrifter. Vidare tillter den bara att man aterger konstverk som
blivit offentliggjorda enligt 8 § URL, till skillnad fran dtergivande enligt 25 § URL dir det inte
finns ndgot krav pa att verket ska vara offentliggjort.’® Regeln i 23 § forsta stycket tredje
punkten kom till for att uppfylla det allminna intresset av att pressen fritt kan sprida
information om aktuella hiindelser.’” Liksom 25 § URL finns alltsd 23 § forsta stycket tredje
punkten till for att frimja informationsfriheten.>® En skillnad mellan 23 § forsta stycket tredje
punkten URL och 25 § URL é&r dock att 25 § dr begriansad till att terge verk som “syns eller
hors” under en dagshidndelse, medan 23 § forsta stycket tredje punkten URL inte dr begrinsad

péd motsvarande sitt.>

Med begreppen tidning och tidskrift i regelns bemérkelse avses att det ska vara en skrift som
utkommer med en viss periodicitet vilket bland annat innebdr att bocker och vanliga

stroskrifter inte omfattas.%® Lopsedlar och bilagor kan dock omfattas om regelns dvriga villkor

3323 § forsta stycket tredje punkten URL (min kursivering).

54 Olin, Anders, Lag (1960:729) om upphovsriitt till litterdra och konstnirliga verk 23 §, Lexino 2018-12-30,
publicerad i JUNO (tidigare Karnov), https://juno.nj.se [cit. Olin], avsnitt 2.1 (Hdmtad 2019-11-26).

55 Ast.

56 Jfr avsnitt 2.1.1 ovan i denna uppsats.

57 Olsson 2018, s. 213. Se dven Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 23 § forsta stycket tredje punkten URL
(Hamtad 2019-10-31).

58 Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 23 § forsta stycket tredje punkten URL (Hémtad 2019-10-31). Jfr
avsnitt 2.1.1 ovan i denna uppsats.

59 Olin, avsnitt 2.4 (Himtad 2019-10-31).

60 Olsson 2018, s. 213 samt Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 23 § forsta stycket tredje punkten URL
(Hamtad 2019-10-31).
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dr uppfyllda.®!

[ propositionen infor inforandet av Infosoc-direktivet i svensk ratt
konstaterades det att regeln inte har ndgon uttrycklig begrénsning till enbart analoga tidningar
och tidskrifter, och en hénvisning gjordes till att rdttspraxis fick avgéra den mer exakta
omfattningen av regeln som sadan.%? I det relativt nya mélet PMT 722-17 (Skyttedal) uttalade
PMOD att “iven digitala publikationer kan anses utgéra tidningar i bestimmelsens
mening”,% varfor det nu far anses sté klart att sd dr fallet.®* Detta innebar dock inte att det for
den sakens skull finns utrymme for att allmént anvénda bestimmelsen for nyhetsrapportering

pé internet.®

Det finns alltsd en mojlighet att tillgodose allménhetens intresse av att fa information om
nyhetsrapportering bade via analoga och internetbaserade periodiska publikationer med hjélp
av 23 § forsta stycket tredje punkten URL. Liksom att 25 § URL bara far utnyttjas sd langt
det motiveras av informationssyftet har 23 § dock en liknande begrédnsning. Av regelns andra
stycke framgédr ndmligen att 23 § forsta stycket tredje punkten bara ar tillimplig “om
atergivningen sker i 0verensstimmelse med god sed och i den omfattning som motiveras av
dndamdlet.”®® Denna begrinsning innebdr att det inte dr tillatet att &terge hur ménga
konstverk som helst och att man inte fir dterge fler konstverk dn vad som behovs for att dterge
eller belysa dagshidndelsen utan upphovsmannens tillstand.®” T praktiken borde alltsd dven den

hir inskrdankningen, i likhet med 25 § URL, vara ganska begrinsad.

2.1.3  Citatritten och atergivande av konstverk i kritisk framstillning

Slutligen ska det ndmnas négot kort om citatrétten i 22 § URL samt om mdjligheten att aterge
offentliggjorda konstverk 1 kritisk framstéllning i 23 § forsta stycket andra punkten. Det foljer
inte av ordalydelsen av dessa inskrankningar att de kan forekomma i nyhetsrapportering, men

eftersom bade citat och kritiska framstillningar tenderar att dyka upp i olika former av

1 Olsson 2018, s. 213.

62 Prop. 2004/05:110 s. 224.

83 Patent- och marknadséverdomstolens dom i PMT 722-17 meddelad 2018-10-05 i Stockholm
(Referatbeteckning: PMOD 2018:2), s. 8.

64 QOlin, avsnitt 2.4 (Himtad 2019-10-31).

5 Ast.

66 23 § andra stycket URL (min kursivering).

7 SOU 1990:30 Oversyn av upphovsrittslagstiftningen: fotografirittens integration, 2 kap. upphovsrittslagen,
sdrskilda frdgor om konstverk: slutbetdnkande, s. 593.
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nyhetsrapportering med jimna mellanrum &r det relevant att ta upp nagot dven om dessa

inskridnkningar.

Tidigare ingick citatréitten och regeln om étergivande av konstverk i kritisk framstdllning i en
och samma bestimmelse i URL, men idag ingar reglerna i tva olika bestimmelser.®® Det finns
dock fortfarande anledning att behandla bestimmelserna under samma avsnitt d4 de liknar

varandra i flera avseenden. Om vi borjar med citatrétten i 22 § URL har den foljande lydelse:

”Var och en far citera ur offentliggjorda verk i 6verensstimmelse med god sed och

1 den omfattning som motiveras av dndamdlet.”

Redan av regelns ordalydelse kan det utldsas ett antal begrénsningar i inskrdnkningen. For det
forsta maste det rora sig om ett anvindande av offentliggjorda verk for att inskrankningen ska
vara tilldimplig. Detta innebér i praktiken att verket maste ha blivit lovligen tillgédngliggjort for
allménheten i enlighet med 8 § URL innan det citeras med stod av bestimmelsen.®® For det
andra maste citeringen dverensstimma med god sed, vilket bland annat innebér att citatritten
inte kan anvindas ndr det citerade verket inte fyller ndgon funktion i det nya verket.”” For det
tredje far verk endast citeras i den omfattning som motiveras av dndamdlet, vilket kan innebéra
olika stor utstrdckning i olika fall. I regel kan det dock sdgas att det inte ar tillatet att citera hela
verk, dven om undantag kan forekomma.”! T NJA 1996 s. 712 uttalade HD till exempel att
’[s]avitt nu angér pressen, med dess betydelse for informationsfriheten och uppgift att skapa
debatt, finns det anledning att rdkna med en forhallandevis langtgdende citatrdtt sarskilt
tidningar emellan och i forhéllande till massmedia i 6vrigt”.”? Utifran detta uttalande kan det
saledes utldsas att citatritten kan anvéndas 1 relativt stor utstrickning for att berdttiga ett
atergivande av verk i nyhetsrapportering. Nagot annat som &r vért att ndmna ar att det, till
skillnad fran citat, alltid &r tillatet att aterge verk genom referat si linge referatet &r ett

sjalvsténdigt verk. 3

8 Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 22 § URL (Himtad 2019-11-13).
% Adamsson m.fl., kommentaren till 22 § URL (Hidmtad 2019-11-13).

70 Ast.

T ALst.

2 Hogsta domstolens domskl i NJA 1996 s. 712 (min kursivering).

73 Adamsson m.fl., kommentaren till 22 § URL (Hidmtad 2019-11-13).
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Av forarbeten till citatritten framgér det att bestimmelsen inte omfattar citat av konstverk.”
For det fall det handlar om att dterge konstverk hadnvisas istillet till 23 § forsta stycket andra
punkten URL om é&tergivande av konstverk i samband med kritiska framstillningar.”> Denna

bestimmelse har foljande lydelse:

”Offentliggjorda konstverk far aterges [...] i anslutning till texten i en

kritisk framstdllning, dock inte 1 digital form”

I JUNO-versionen (tidigare Zeteo-versionen) av boken Upphovsrdttslagstifiningen framhaller
experterna Henry Olsson och Jan Rosén att det klassiska exemplet pa tillimpningen av 23 §
forsta stycket andra punkten ar “en kritisk anmélan av en konstutstédllning vilken &r illustrerad
med ndgon eller nagra bilder av verk i utstillningen eller en anmélan av en monografi om en
konstndr”. 7® Vidare menar de att om “den kritiska framstillningen ingar i en redogorelse for en
dagshédndelse i en tidning eller tidskrift (som fallet ju ofta kan vara) kan i stéllet reglerna
i punkt 3 bli tillimpliga™.”” Just ndr det giller kritiska framstillningar i nyhetssammanhang ar
det alltsa sannolikt att det framforallt &r 23 § forsta stycket tredje punkten som blir aktuell. Det
ar dock relevant att dven ta upp andra punkten i sammanhanget eftersom tredje punkten enbart
omfattar tidningar och tidsskrifter, vilket inte &r fallet for andra punkten. En kritisk
framstéllning enligt andra punkten kan till exempel lika girna forekomma i t.ex. tv-program

som i tryckt form,”® vilket alltsd bér omfatta dven nyhetsprogram pa tv.

Precis som for 23 § forsta stycket tredje punkten om atergivande i tidningar och tidskrifter ar
dven andra punkten om kritiska framstdllningar begrdnsad av bestimmelsens andra stycke dér
det framgar att inskrankningen bara ar tillamplig ”om &tergivningen sker i dverensstimmelse
med god sed och i den omfattning som motiveras av dndamdlet ”.”° Denna begriansning medfor
bland annat att det inte &r tillatet att aterge fler konstverk dn vad som behovs for att belysa

framstillningen.3°

4 Prop. 1992/93:214 om #ndringar i upphovsrittslagen, s. 77.

75 Adamsson m.fl., kommentaren till 22 § (Hamtad 2019-11-13).

76 Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 23 § andra punkten URL (Hamtad 2019-11-13).

7 Ast.

8 Ast.

7923 § andra stycket URL (min kursivering). Jfr avsnitt 2.1.2 ovan i denna uppsats.

80 SOU 1990:30 Oversyn av upphovsrittslagstiftningen: fotografirittens integration, 2 kap. upphovsrittslagen,
sérskilda fragor om konstverk: slutbetidnkande, s. 467. Se dven Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 23 §
andra stycket URL (Hamtad 2019-11-13).
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2.1.4 Sammanfattning och avslutande anmirkningar

Sammanfattningsvis kan det ségas att de mdjligheter som finns i URL att inskrénka upphovsritt
till stod for allménhetens intresse av nyhetsrapportering generellt sett &r relativt begransade 1
svensk ritt. Trots dessa begrdnsningar gar det emellertid att konstatera att inskrdnkningarna ér
nddvindiga for att beakta bland annat intresset hos allmédnheten av en offentlig debatt och
reportage-foretagens intresse av att snabbt kunna bistd allmdnheten med nyheter utan att alltid
ta hinsyn till samtliga eventuella upphovsritter.! Det ar alltsd olika typer av samhilleliga
intressen som ligger till grund f6r undantagen till stdd for nyhetsrapportering i URL, liksom for

alla andra undantag i URL.%?

Pa sitt och vis kompletterar ménga av inskrdnkningarna varandra. Ett anvindande som kanske
inte omfattas av 23 § URL kan eventuellt fangas upp av 25 § URL och vice versa, vilket
eventuellt kan kompensera upp for att varje inskrdnkning for sig &r snév i sin tillimpning. Det
skydd som utifrdn redogorelsen i detta avsnitt verkar vara det mest 1angtgéende for journalisters
anvindande av verk ir citatritten 1 22 § URL - I vart fall om hénsyn tas till hur stora delar av
verk som far anvdndas med stod av regeln. Det som dock utgdr en stor begrinsning inom
citatritten dr det faktum att verken som dterges maste vara offentliggjorda i upphovsrittslagens
mening, vilket ocksa dr fallet for inskrdnkningarna i 23 § URL. 25 § URL har visserligen inte
denna begriansning, men denna regel &r istillet begrénsad till att enbart omfatta verk som “’syns

eller hors under en dagshéndelse”.

PMOD:s avgérande i PMT 1473-18 ir ett typiskt exempel pa nir begrinsningarna i nimnda
inskriankningar tar sig uttryck. Eftersom Ekeroths oredigerade mobilfilm inte var offentliggjord
innan SVT:s publicering av den menade PMOD att en inskrinkning inte kunde motiveras med
stdd 123 § forsta stycket tredje punkten. Vidare menade PMOD att 25 § URL inte heller kunde
motivera en inskrankning pa grund av att den aktuella mobilfilmen inte utgjorde ett verk som

synts eller horts under en dagshindelse.

81 Se till exempel NJA 1996 s. 712 och SOU 1956:25 Upphovsmannariitt till litterdira och konstnérliga verk, s.
235.
82 Olsson 2018, s. 26 och 146.

24



Négot som potentiellt utgdr ett problem efter EU-domstolens nya avgéranden i Pelham, Funke
Medien och Spiegel Online ér det faktum att de svenska inskridnkningarna i 23 § fOrsta stycket
tredje punkten och 25 § URL har ett sndvare utrymme for tillimpning &n det som uppstills pa
EU-niva i artikel 5.3.c Infosoc-direktivet. Detta problem kommer dock behandlas vidare i
kapitel 3 och 4 eftersom dessa tar sikte mer specifikt pd den EU-rittsliga regleringen i
forhallande till URL. I detta kapitel kommer istéllet forhéllandet till grundldggande fri- och
rittigheter i sammanhanget behandlas hérnést, men innan det ska nigot kort nimnas om ldran

om social adekvans med anledning av ett relativt nytt avgdrande frdn PMOD.
2.2 Liran om social adekvans utifran ny praxis frin PMOD

Under tiden for forfattandet av denna uppsats har PMOD meddelat ett nytt avgérande dir social
adekvans utgdr en grund for undantag till upphovsrittsbrott som gar utdver bestimmelserna i
URL, trots att den atalade personen i fallet egentligen gjort sig skyldig for upphovsrittsbrott.®?
Malet handlar i korthet om en ldkare som blev atalad for dataintrang, foretagsspioneri och brott
mot upphovsréttslagen med hénvisning till att han olovligen berett sig tillgdng och gjort utdrag
ur ett foretags databas. Han hade tidigare haft behorighet till databasen i och med sin anstéllning
pa foretaget, men forlorat denna behorighet med anledning av att han sagt upp sig. Trots att
likaren erkiinde att han berett sig tillging p4 sittet som dklagaren beskrivit valde dock PMOD

att inte 4ldgga honom négot ansvar med hanvisning till laran om social adekvans.

Med tanke pa de relativt begransade mdjligheterna i URL att gora inskrdnkningar i upphovsrétt
till grund for nyhetsrapportering, samt de svara avvédgningarna mellan upphovsritt och
allménhetens intressen som ligger till grund f6r beddmningen, kan ldran om social adekvans
vara nagot som eventuellt Oppnar upp for nya mdjligheter att inskranka upphovsritt till stod for
allménhetens intresse av nyhetsrapportering nér bestimmelserna i URL inte &r tillimpbara. Pa
grund av de potentiellt breda mojligheter som ett tillimpande av social adekvans kan medfora
1 upphovsrittsliga sammanhang kommer den hir uppsatsen dock av avgriansningsskél inte ga
djupare in pd dmnet. Det viktiga dr att ldasaren kdnner till att det hir dr en mojlighet som

eventuellt finns och att det skulle kunna generera nya bedémningar i framtiden.

83 Patent- och marknadsoverdomstolens dom i B 9256—18 meddelad 2019-10-17 i Stockholm.
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2.3 Forhallandet mellan upphovsrittslagens inskrinkningar och

grundliggande fri- och rattigheter

Som tidigare ndmnts har inskrdnkningarna for nyhetsrapportering i URL skapats med anledning
av olika samhélleliga intressen, vilket ocksa ér fallet for samtliga inskrdnkningar och undantag
i URL. I boken Copyright — Svensk och internationell upphovsrdtt ndamner forfattaren Henry
Olsson att upphovsrétten 1 Sverige bygger pd “en rad rationella samhéllshdnsyn kombinerade
med en Onskan att ge ett effektivt skydd for upphovsménnens ekonomiska och ideella
intressen”.?* Vidare ndmner han att avvigningen mellan skyddet for upphovsménnens intressen
och de andra intressen som samhillet och allménheten av olika anledningar har beaktats genom
att det inforts lagstadgade inskridnkningar i upphovsmannens ensamritter.®> Det kan alltsa séigas
att det finns en slags inbyggd intresseavvigning inom bestimmelserna i URL, vilket bland

annat tar sig uttryck i de bestimmelser som redogjorts for i avsnitt 2.1.

Aven om det finns en inbyggd intresseavviigning mellan skyddet av individens upphovsritt och
andra typer av intressen i URL éaterstar dock frigan om en intresseavvigning ocksé ska ske
utanfor lagens ramar. Detta blir en sdrskilt relevant fraga nér det ror sig om en avvigning mellan
upphovsritt & ena sidan och yttrandefrihet och informationsfrihet & andra sidan eftersom de alla
utgdr grundliggande fri- och rittigheter i1 svensk rétt. Vidare ar bade upphovsritten,
yttrandefriheten och informationsfriheten grundlagsskyddade fri- och réttigheter i svensk rétt
genom regeringsformens (1974:152) 2 kap. 16 § respektive 1 §. Yttrandefriheten har dessutom
)86

ytterligare grundlagsskydd genom yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469)°° samt i form av

tryckfrihet genom tryckfrihetsforordningen (1949:105)%7.%8

Av 2 kap. 16 § RF framgar det att “forfattare, konstndrer och fotografer dger ritt till sina verk
enligt bestimmelser som meddelas i lag” och av 2 kap. 1 § forsta stycket forsta och andra
punkten RF framgar det att var och en gentemot det allménna &r tillforsdkrad informationsfrihet

och yttrandefrihet. Férutom att upphovsrétten, yttrandefriheten och informationsfriheten ér

84 Olsson 2018, s. 26.

85 A.a., s. 146.

8 Se bland annat 1 kap. 1 § yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469).

87 Av 1 kap. 1 § tryckfrihetsforordningen (1949:105) foljer att “tryckfriheten syftar till att sékerstilla ett fritt
meningsutbyte, en fri och allsidig upplysning och ett fritt konstnérligt skapande”.

88 Att dessa forfattningar utgor del av Sveriges grundlag foljer av 1 kap. 3 § RF.
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skyddade av Sveriges grundlag utgdr de dessutom grundlaggande fri- och rittigheter enligt den
europeiska konventionen den 4 november 1950 angéende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundliggande friheterna (EKMR) som blivit inforlivad i svensk lag genom lag
(1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundlidggande friheterna.?® Yttrandefriheten och informationsfriheten skyddas genom
artikel 10 EKMR, och i och med ett antal domar frdn Europadomstolen star det ocksé klart att
upphovsritten omfattas av EKMR sirskilt genom artikel 1 1 forsta tilldggsprotokollet om rétt

till egendom.*

Yttrandefriheten definieras i RF som en “frihet att i tal, skrift eller bild eller pa annat

91 och informationsfriheten

satt meddela upplysningar samt uttrycka tankar, asikter och kénslor
definieras i sin tur som en “frihet att inhdmta och ta emot upplysningar samt att i 6vrigt ta del
av andras yttranden™?. Gentemot dessa friheter stir upphovsritten som en motpol dé det inte
sdllan uppdagas situationer ddr nigon anvédnder upphovsrittsligt skyddat material med
hénvisning till informations- och yttrandefrihet. Det &r ingen hemlighet att konflikten som kan
uppstd mellan upphovsritt & ena sidan och yttrandefrihet och informationsfrihet & andra sidan
har givit upphov till huvudbry bade inom doktrinen och lagstiftningsarbetet. I lagutskottets
betdnkande 1986/87:11 om forhallandet mellan upphovsritt och tryckfrihet gjorde exempelvis

lagutskottet foljande uttalande angdende ett eventuellt undantag frin upphovsritten med stod 1

yttrandefriheten:

“Det forefaller vanskligt att sdga hur langt ett av yttrandefrihetshdnsyn betingat
undantag fran upphovsritten i dessa fall skall stricka sig och hur kriterierna for den

icke straffbara publicitetsritten skall utformas. Det kan ocks[d] pd goda grunder

8 Se 1 § lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga rittigheterna och
de grundliaggande friheterna.

0 Bengtsson, Henrik, I gréinslandet mellan upphovsriitt och informationsfiihet, i Liber Amicorum Jan Rosén,
Eddy.se, Visby, 2016, s. 97—126 [cit. Bengtsson], s. 100—101 som hénvisar till Europadomstolens avgoéranden i
Ashby Donald and others v. France, nr 36769/08, dom meddelad den 10 januari 2013. Fredrik Neij and Peter
Sunde Kolmisoppi v. Sweden, nr 40397/12, dom meddelad den 19 februari 2013.4nheuser-Busch Inc. v.
Portugal, nr 73049/01, dom meddelad den 11 januari 2007. Melnychuk v. Ukraine, nr 28743/03, dom meddelad
den 5 juli 2005.

1 2 kap. 1 § forsta stycket forsta punkten RF.

922 kap. 1 § forsta stycket andra punkten RF.
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antas att dessa fragor inte dr okontroversiella. Man bor hér h[a]lla i minnet att &ven

forfattares rtt till sina verk har rang av grundlagsskyddad rittighet™?

Precis som uttalandet indikerar dr det ett problem att bade upphovsritten och yttrandefriheten
atnjuter grundlagsskydd i svensk ritt — i alla fall i situationer ndr det uppstér en konflikt mellan
dessa fri- och rittigheter. Ett exempel pa nir denna konflikt kan uppsta har exempelvis visat sig
i PMOD:s mal PMT 1473-18 dir SVT bland annat argumenterar for att yttrandefriheten och
informationsfriheten borde vara starkare dn Ekeroths upphovsritt till mobilfilmen pa grund av

den sérskilda hdandelse som jérnrorsskandalen utgjorde.

Niér fragan har tagits upp i doktrinen om hur konflikten mellan upphovsritt &4 ena sidan och
yttrandefrihet och informationsfrihet 4 andra sidan ska hanteras ar det vissa som har foresprakat
att denna intresseavvigning ska hanteras genom en intern losning inom URL, medan andra har
foresprakat en extern losning dir avvigningen mellan réttigheter och intressen kan ske dven
utanfor dessa ramar.** 1 artikeln I grénslandet mellan upphovsrdtt och informationsfrihet
konstaterar forfattaren Henrik Bengtsson att [i] Sverige tycks lagstiftare och domstolar ha
betraktat konflikten som en intern upphovsrittslig friga dér undantag frén ensamrétten maste
foreskrivas i lag”.”> Med detta uttalande syftar Bengtsson bland annat pa flera svenska rittsfall
som meddelats pa omradet.”® Som exempel kan nimnas bland annat HD:s uttalande i NJA 1986
s. 702 (Demonstrationsmusik), och senare dven i NJA 1993 s. 263 (Arkitektritningar) om att
det endast finns “ett synnerligen begrénsat utrymme for domstolarna att i lagen intolka andra
»97

begrinsningar av upphovsmédnnens ritt 4n dem som &r angivna i lagen

ar HD:s avgoranden i NJA 1975 s. 679 (Sveriges flagga) och NJA 1998 s. 838 (Mein Kampf)

. Tva andra exempel

dér HD i bada malen avfardat yttrandefrihet som en grund for inskrdnkning i upphovsrétten. I
NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet) har HD ocksé uttalat att det ankommer pé lagstiftaren att

besluta om begrinsningar i ansvaret for upphovsrittsintrang till forman for yttrandefriheten.”®

Utifrdn de nu ndmnda réttsfallen kan det konstateras, liksom Bengtsson poédngterar, att svenska

lagstiftare och domstolar generellt har behandlat konflikten mellan upphovsritt & ena sidan och

93 Lagutskottets betinkande 1986/87:11 om forhallandet mellan upphovsritt och tryckfrihet, s. 9.
9 Rosén 2007, s. 356.

%5 Bengtsson, s. 100.

% Aa. s 106-111.

97 NJA 1986 s. 702 (Demonstrationsmusik), jfr d&ven NJA 1993 s. 263 (Arkitektritningar).

% NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet).
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yttrandefrihet och informationsfrihet & andra sidan som en intern upphovsrittslig friga.
Bengtsson poédngterar dock vidare att detta inte dr ett synsitt som aterspeglas pa dvergripande
Europanivd. Tvirt om konstaterar Bengtsson att ”[i] EU:s sekundérlagstiftning och i EU-
domstolens och Europadomstolens praxis framtonar numera [...] ett tydligt externt perspektiv
dér upphovsritten ska balanseras mot andra grundlaggande rittigheter”.”® Vidare menar han att
detta dr en anledning till att HD:s tidigare synsétt i NJA 1985 s. 893 (Manifestmaélet) och NJA
1998 s. 838 (Mein Kampf) nu far anses obsolet.!?’ Nar det géller Europadomstolens praxis s&
har det externa perspektivet pd konflikten mellan upphovsritt och andra intressen tagit sig
uttryck bland annat i malen Ashby Donald'®' och Neij och Sunde Kolmisoppi mot Sverige'"?
ddr upphovsritten har balanserats mot informationsfriheten i artikel 10 EKMR.!%? Utifran mélet
Ashby Donald gar det dessutom att utldsa att informationsfriheten i artikel 10 EKMR kan fa
horisontell tillimplighet vid bedomningen i upphovsrittsliga mél.'%* Angdende det externa
perspektivet pd EU-nivd kommer detta analyseras ndrmre i1 nésta kapitel mot bakgrund av ny

praxis fran EU-domstolen som meddelades under sommaren 2019.

% Bengtsson, s. 100.

100 A a.s.120.

100 4shby Donald and others v. France, nr 36769/08, dom meddelad den 10 januari 2013.

192 Fredrik Neij and Peter Sunde Kolmisoppi v. Sweden, nr 40397/12, dom meddelad den 19 februari 2013.
103 Bengtsson, s. 101.

104 A a. 5. 120.
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3 EU-rittens betydelse i ssmmanhanget mot bakgrund av

ny praxis fran EU-domstolen

Sverige dr medlem 1 EU sedan 1995. Forutom reglerna om inskriankningar i URL finns déarfor
dven Overgripande regler pd EU-nivd som paverkar vilka regler om upphovsritten och dess
inskridnkningar som fér inforas pé nationell niva samt hur de ska tillampas. Precis som det redan
har ndmnts i inledningen dr det framforallt Europaparlamentets och rddets direktiv 2001/29/EG
av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende
rittigheter 1 informationssamhaéllet (Infosoc-direktivet), som blir relevant for denna uppsats,
varfor de relevanta bestimmelserna i detta direktiv kommer presenteras. Vidare kommer
grundldggande fri- och réttigheter paA EU-niva behandlas. Det &r ndmligen inte bara RF och
EKMR som erkdnner upphovsritten, informationsfriheten och yttrandefriheten som
grundldggande fri- och réttigheter i svensk rétt. Dessa fri- och réttigheter tar sig ocksa uttryck i
EU-stadgan, som har fatt ny aktualitet i och med EU-domstolens avgdranden i malen Pelham,
Funke Medien och Spiegel Online som meddelades under sommaren 2019. Innan vi gar in pa
de nya réttsfallens betydelse i sammanhanget kommer dock de relevanta regelverken och

tidigare praxis som behandlat &mnet presenteras.
3.1 Undantag till stod for nyhetsrapportering i Infosoc-direktivet

Artikel 2 och 3 i Infosoc-direktivet medfor en skyldighet for EU:s medlemsstater att foreskriva
en ensamrdtt till de som har upphovsritt eller nérstaende réttigheter till ett verk att mangfaldiga
verket eller gora det tillgdngligt for allménheten. Det dr alltsd en huvudregel dven pa EU-niva
att upphovsmén har ensamritt till sina verk. I direktivets artikel 5 finns dock en uttommande
lista pa undantag till dessa ensamrétter som medlemsstaterna antingen ska eller fir infora i sina
egna nationella lagstiftningar.!%> Dessa undantag har kommit till bland annat mot bakgrund av
skil 31 i Infosoc-direktivet som séger att ’[e]n skdlig avvdgning mellan rittigheter och intressen
hos de olika kategorierna av rittsinnehavare samt mellan de olika kategorierna av

rittsinnehavare och anvindarna av skyddade alster mdste uppriitthdllas.”!'%

105 Artikel 5.1-5.4 Infosoc-direktivet. Se dven Pila, Justine och Torremans, Paul, European Intellectual Property
Law, Forsta upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2016 [cit. Pila & Torremans], s. 331.
196 Skl 31 Infosoc-direktivet. Se dven Pila & Torremans 2016, s. 338.
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EU-domstolen har ndmnt betydelsen av skidl 31 och den skiliga avvigning som enligt skélet
ska ske mellan réttigheter och intressen hos olika kategorier av réittsinnehavare i ett antal olika
avgoranden.!?” Bland annat har domstolen erinrat om att de intressen som hirleds frén de
grundliggande fri- och rittigheterna i EU-stadgan far betydelse i denna avvigning.'%® Sarskild
vikt i detta sammanhang ldggs vid artikel 11 i EU-stadgan som handlar om yttrandefrihet och
som ocksa laggs till grund for Infosoc-direktivets artikel 5.3.c om mangfaldigande av pressen
m.m., artikel 5.3.d om citat och artikel 5.3.k om parodi, karikatyr och pastisch.!?® Eftersom
samtliga av dessa artiklar pd ett eller annat sétt kan fa betydelse for anvdndandet av
upphovsrittsligt skyddat material i nyhetsrapportering ska de behandlas lite mer utforligt nedan

var for sig.

3..1  Artikel 5.3.c - mangfaldigande av pressen, nyhetsrapportering m.m.

Tva av de inskrdnkningar som medlemsstaterna fér infora i sina egna lagstiftningar framgér av
direktivets artikel 5.3.c. som handlar bland annat om mangfaldigande av pressen och
anvindning av verk i samband med nyhetsrapportering. !'° Det anses klarlagt av EU-domstolen
att undantagen 1 Infosoc-direktivets artikel 5.3.c. finns for att skydda anvédndarnas
yttrandefrihet, pressfrihet och méngfaldigandet av pressen.!!! Av artikelns ordalydelse framgar

det forst att medlemsstaterna far tillata inskrdnkningar av upphovsrétter nar det handlar om:

’[m]éngfaldigande av pressen, overforing till allmédnheten eller tillgédngliggorande
av utgivna artiklar om aktuella ekonomiska, politiska eller religiésa &mnen eller av
verk eller andra alster av liknande slag i radio- eller televisionssdandningar om sédan
anvindning inte dr forenad med uttryckliga forbehall och forutsatt att killan,

inbegripet upphovsmannens namn, anges”.!!2

107 Qe t.ex. Deckmyn C-201/13, punkt 26. Pelham C-476/17, punkt 32. Domstolens dom av den 1 december
2011, Eva-Maria Painer mot Standard VerlagsGmbH m.fl., C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798 [cit. Painer C-
145/10], punkt 132. Domstolens dom av den 21 oktober 2010, Padawan SL mot Sociedad General de Autores y
Editores de Esparia (SGAE), C-467/08, ECLI:EU:C:2010:620, punkt 43.

108 pila & Torremans 2016, s. 338. Se dven Deckmyn C-201/13, punkt 30 och Painer C-145/10, punkt 115.

199 Pila & Torremans 2016, s. 338.

10 A a s, 355.

1 A a.s. 355 och 338.

112 Artikel 5.3.c. forsta alternativet Infosoc-direktivet.
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Vidare tillater artikeln att medlemsstaterna far ha inskrdnkningar i upphovsritter som ror:

“anviandning av verk eller andra alster i samband med nyhetsrapportering, i den
utstrdckning som dr motiverad med hénsyn till informationssyftet och forutsatt att
kéllan, inbegripet upphovsmannens namn, anges, om inte detta visar sig vara
omojligt”.!?
De bestimmelser i URL som ndrmast motsvarar artikel 5.3.c dr reportageritten i 25 § URL och
ritten att aterge offentliga konstverk i tidningar och tidskrifter i 23 § fOrsta stycket tredje
punkten. Bestimmelserna i URL &r dock sndvare &n de som uttrycks i artikel 5.3.c, vilket

kommer belysas nidrmre i avsnitt 3.3.3 samt kapitel 4 nedan.

3..2  Artikel 5.3.d - citat for anvindning i kritik och recensioner

Nista artikel som ska presenteras dr artikel 5.3.d som Oppnar upp for mojligheten att géra
undantag till upphovsrétter nér det handlar om citat och kritiska framstillningar. Denna artikel

tillater att medlemsstaterna fir ha inskrdnkningar i upphovsrétter som ror:

”Citat for anvdindning i t.ex. kritik och recensioner, forutsatt att de avser ett verk
eller annat alster som redan lagligen gjorts tillgdngligt for allmdnheten, att kéllan,
inbegripet upphovsmannens namn, anges, om inte detta visar sig vara omojligt, och
att anvdndningen sker i1 enlighet med god sed samt i den utstrickning som kravs

med hinsyn till det sirskilda andamalet.”!!4

De bestdmmelser i URL som stimmer bést 6verens med denna artikel dr citatriatten 1 22 § URL
och atergivande av konstverk i samband med kritisk framstéllning i 23 § forsta stycket andra
punkten. Precis som jag nimnt om dessa motsvarande bestimmelser i URL sa framgar det inte
uttryckligen av artikel 5.3.d att den gér att anvdnda som undantag for anvindning i
nyhetsrapportering, men det foljer indirekt av att media ofta anvénder sig utav citat och kritiska

framstillningar som ett led i sin nyhetsrapportering.!'!3

113 Artikel 5.3.c andra alternativet Infosoc-direktivet.
114 Artikel 5.3.d Infosoc-direktivet (min kursivering).
U5 Jfr avsnitt 2.1.3 ovan i denna uppsats.
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Precis som i den nationella svenska regleringen kraver artikel 5.3.d att ett verk ska vara lagligen
offentliggjort for att undantaget ska vara tillimpligt.!'® Vidare krivs att “kéllan, inbegripet
upphovsmannens namn, anges om inte detta visar sig vara omgjligt”, vilket stimmer dverens
med vad som sdgs i3 § och 11 § i URL. Slutligen krédvs det att "anvéndningen sker i enlighet
med god sed samt i den utstrackning som kridvs med hénsyn till det sirskilda dandamalet”, vilket

stimmer Overens med det som framgér av 22 § och i 23 § andra stycket URL.

3.3  Artikel 5.3.k — parodj, karikatyr och pastisch

Av artikel 5.3.k framgar det att medlemsstaterna far foreskriva undantag for ’[a]nvéndning i
karikatyr-, parodi- eller pastischsyfte”. Liksom jag tidigare ndmnt i kapitel 2 av denna uppsats
anses det finnas ett motsvarande undantag dven pé svensk nationell nivd med skillnaden att det
inte finns kodifierat i svensk nationell lag.!'” Det finns mycket att skriva om parodiundantaget
pa EU-niva, men for syftet med denna uppsats dr det tillrdckligt att kdnna till att det finns
kodifierat i Infosoc-direktivet och att medlemsstaterna tillats infora undantaget i sina egna

lagstiftningar.

3..4 Artikel 5.3.e - inte ett undantag som media kan anvinda pa eget initiativ

De tre artiklar som jag nu hittills har ndmnt i Infosoc-direktivet skulle alla pa olika sétt kunna
anvindas som ett undantag for media att publicera upphovsrittsligt skyddat material i diverse
tidningar och pa nyhetssidor. Det har dock varit uppe for prévning i EU-domstolen om media
dven kan anvénda sig av artikel 5.3.e om “anvéndning i den allménna sdkerhetens intresse” for

att motivera sddana publiceringar, varfor jag ska ndmna nagot &ven om denna artikel.

I malet Painer'!® provades det om artikel 5.3.e kunde motivera ett undantag frén upphovsritt
till fotografier nir en tidning publicerade fotografier utan tillstdind och utan att ange
upphovsmannens namn. Omsténdigheterna som lag till grund for publiceringen var att flickan
som syntes pd bilderna hade blivit kidnappad och bilderna anvédndes av tidningen for att

efterlysa henne. EU-domstolen kom emellertid fram till att media inte kan dberopa denna

116 Jfr med 22 § och 23 § forsta stycket andra punkten URL.
17 Se avsnitt 2.1 ovan i denna uppsats.
118 Painer C-145/10.
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inskriankning till stod for publicering i tidningar med hénvisning till att det endast dr “’staten,
vars behoriga myndigheter har rétt att vidta lampliga atgérder och har samordnade strukturer,
som ska anses lampad och ansvarig for att sdkerstilla att ett sddant mél avseende den allménna

sékerheten uppfylls genom lampliga atgérder, sdsom till exempel att utférda en efterlysning.”!!®

Trots EU-domstolens slutsats i Painer erinrade den i samma mal om att ”[m]ed hénsyn till
pressens uppgift i ett demokratiskt samhdlle och i en rdttsstat, att utan andra restriktioner an
dem som dr absolut nddvéndiga informera allmdnheten, kan det likvil inte uteslutas att ett
tidningsforlag péd vissa punkter skulle kunna medverka till att uppfylla ett mal avseende den
allménna sidkerheten genom att publicera ett fotografi av en efterlyst person”.!?? For att ett
tidningsbolag skulle kunna medverka till detta mal menade dock domstolen att det krivs att
initiativet till detta fran borjan kommit fran behoriga nationella myndigheter,'?! samt att media
inte pd eget initiativ fAr anvénda ett upphovsrittsligt skyddat verk med hanvisning till mal som
avser den allmédnna sékerheten”.'?? Slutsatsen som kan dras av detta ar séledes att artikel 5.3.e.
1 Infosoc-direktivet inte dr en inskrinkning som media generellt eller pa eget initiativ kan

aberopa till stod for allminhetens intresse av nyhetsrapportering.

3.5 Artikel 5.5 - trestegstestet

Slutligen ska ndgot ndmnas om artikel 5.5. i Infosoc-direktivet. Denna artikel innehéller
namligen ett trestegstest'?® for att avgora i vilken utstrickning samtliga undantag i artikel 5 far
tillampas. Enligt trestegstestet far undantagen och inskrédnkningarna i artikel 5 endast tillimpas
(1) 71 vissa sdrskilda fall”, (ii) ”som inte strider mot det normala utnyttjandet av verket eller
annat alster” och (iii) “inte oskéligt inkréktar pa réttsinnehavarens legitima intressen”.!?* Detta
ar alltsa aspekter man behover ta hdnsyn till vid tillimpningen av bland annat artikel 5.3.c, 5.3.d
och 5.3.k som ndmnts ovan. Trestegstestet i artikel 5.5. har legat till grund f6r EU-domstolens
héllning i ett flertal réttsfall om att inskrdnkningarna i Infosoc-direktivets artikel 5 ska ses som

5

just inskridnkningar.'?® Huvudregeln dr att upphovsmén har en ensamritt till sina verk och

119 Painer C-145/10, punkt 111.

120 Painer C-145/10, punkt 113 (min kursivering).
121 Painer C-145/10, punkt 113.

122 Painer C-145/10, punkt 116 (min kursivering).
123 Se till exempel Pila & Torremans 2016, s. 331.
124 Artikel 5.5 Infosoc-direktivet.

125 Pila & Torremans 2016, s. 338.
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tanken med den EU-rédttsliga upphovsrittslagstiftningen och relaterade réttigheter ér att de ska

sékerstilla ett hogt skydd for dessa ensamritter. 126

Trestegstestet maste alltid tas 1 beaktande vid tillimpningen av undantag och inskrédnkningar i
Infosoc-direktivet, vilket alltsd innebér att det ska tas i beaktande pa nationell niva. I Sverige
har HD uttryckt att trestegsregeln ska beaktas bade vid lagstiftningsarbetet kring inskrédnkningar
i upphovsritten samt vid tolkningen av upphovsrittens inskrankningar i domstolsprovning.'?’

Detta for oss ocksd in pa nista avsnitt om hur svensk rétt ska tolkas i ljuset av EU-rétten.

3..6  Svensk ritt ska tolkas i ljuset av EU-ritten

Aven om Infosoc-direktivet har blivit implementerat i svensk ritt, och méinga av
inskrdankningarna i URL stdmmer vél 6verens med dess bestimmelser, innebér det inte att
Sveriges domstolar och myndigheter idag kan bortse fran direktivets ordalydelse eller annan
EU-ritt i 6vrigt ndr det géller inskrankningar i upphovsritt och néirstdende rattigheter. Tvirtom
behover svenska domstolar och myndigheter tolka all nationell lagstiftning sé 1dngt som mojligt
i ljuset av EU-rétten nér de gor dessa beddomningar.!?® Detta géller oavsett om det ror sig om
bestimmelser som antagits fore eller efter direktivet”.!?” For att veta hur olika EU-réttsliga
bestimmelser ska tolkas i nationell réitt behdver svenska domstolar och myndigheter dven ta
hénsyn till och ritta sig efter de forhandsavgéranden som EU-domstolen meddelar i enlighet
med artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt. Enligt denna artikel ar det

namligen EU-domstolen som har behorighet att meddela dessa typer av forhandsavgoranden. '*°

Att svenska domstolar och myndigheter sa ldngt som mojligt ska ta hansyn till EU-rdtten vid
tillimpningen av nationell rétt innebdr bland annat att Infosoc-direktivet ska beaktas vid
tillampningen av URL. Detta kallas ibland ocksa for direktivkonform tolkning.'3! Av EU-

domstolens avgorande i1 malet Adeneler foljer att ”[d]en nationella domstolens skyldighet att

126 A st.

127.Se NJA 2016 s. 212 (Wikimedia) samt Olsson & Rosén 2018, kommentaren till 11 § URL (Himtad 2019-11-
29).

128 Schiitze, s. 399. Se dven Von Colson C-14/83, punkt 26.

129 Domstolens dom av den 13 november 1990, Marleasing SA mot Comercial Internacional de Alimentacion
84, C-106/89, ECLI:EU:C:1990:395, punkt 8.

130 Qe artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (konsoliderad version).

131 Se t.ex. Domstolens dom av den 4 juli 2006, Konstantinos Adeneler m.fl. mot Ellinikos Organismos Galaktos
(ELOG), C-212/04, ECLI:EU:C:2006:443 [cit. Adeneler C-212/04], punkt 108.
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beakta ett direktivs innehdll vid tolkningen och tillimpningen av relevanta bestimmelser i
nationell rétt begrinsas [...] av allménna réttsprinciper, sdrskilt av principerna om réttssakerhet
och forbud mot retroaktiv lagstiftning, och den kan inte tjina som grund for att nationell ratt
tolkas contra legem”,3? det vill siga i strid mot lagen.'**> A andra sidan uttalar domstolen sedan
1 samma fall att ”[p]rincipen om direktivkonform tolkning innebér icke desto mindre att de
nationella domstolarna skall géra allt som ligger inom deras behorighet, med hinsyn till den
nationella rétten i sin helhet och med tillimpning av dess erkinda tolkningsmetoder, for att
sdkerstdlla att det aktuella direktivet ges full verkan och for att uppnd ett resultat som dr
forenligt med direktivets syfte”.!3* Av det senare uttalandet dr det alltsd tydligt att
medlemsstaternas skyldighet att anvénda sig utav en direktivkonform tolkning for sin nationella

ritt &r mycket omfattande, trots att det finns vissa begriansningar.

Att medlemsstaterna ska tillimpa en direktivkonform tolkning av sin nationella ritt innebér inte
enbart att tolkningen ska ske i ljuset av de EU-direktiv som finns inom det aktuella omradet,
utan det innebér ocksa att all relevant EU-rétt ska tas i beaktande. De nationella domstolarna
behover bland annat f{6lja allmdnna unionsréttsliga principer, som exempelvis

5

roportionalitetsprincipen,'*> och de behdver ocksa ta hinsyn till EU-stadgan som kommer
prop Y p y g

behandlas ndrmare 1 nésta avsnitt.

3.2 Beaktande av grundliggande fri- och rittigheter i EU-stadgan

Det ér inte bara i Sveriges grundlag och i EKMR som upphovsritt, yttrandefrihet och
informationsfrihet utgér grundldggande rattigheter. Dessa dr dven kodifierade 1 de
grundldggande réttigheterna i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna
2010/C 83/02 (EU-stadgan). Yttrandefrihet och informationsfrihet benimns som en
grundldggande rittighet i artikel 11 EU-stadgan, dir det dven sérskilt framgér av artikel 11.2
att mediernas frihet och méngfald ska respekteras. Av artikel 17.2. EU-stadgan framgér vidare

att dven immateriell egendom ska vara skyddad. Dock har EU-domstolen uttalat i bland annat

132 Adeneler C-212/04, punkt 110.

133 Fellmeth, Aaron X och Horwitz, Maurice, Guide to Latin in International Law, Forsta upplagan, Oxford
University Press Inc, New York, 2009 [cit. Fellmeth & Horwitz], s. 65.

134 Adeneler C-212/04, punkt 111 (min kursivering).

135 Funke Medien, punkt 49.
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malet Scarlet Extended!?5 och UPC Telekabel’*’ att det inte framgér av vare sig bestimmelsen
eller domstolens praxis att detta skydd for immateriell egendom utgor ett undantagslost

skydd.'38

EU-stadgans artikel 52 syftar till att faststilla rackvidden av rdttigheterna och principerna i
stadgan.!?® Av denna artikel foljer bland annat att “[n]ationell lagstiftning och praxis ska
beaktas fullt ut i enlighet med vad som anges i denna stadga” samt att de réttigheter i stadgan
som motsvarar sddana som garanteras av EKMR ska ha ”samma innebdrd och réckvidd som i
konventionen” utan att unionsritten hindras fran att tillforsikra ett mer langtgdende skydd. '4°
Vidare foljer det dven av artikelns forsta punkt att ”[v]arje begrinsning i utdvandet av de
rittigheter och friheter som erkénns i denna stadga ska vara foreskriven i lag och forenlig med
det visentliga innehdllet i dessa rdttigheter och friheter. Begrinsningar far, med beaktande av
proportionalitetsprincipen, endast géras om de dr nddvdndiga och faktiskt svarar mot mal av
allmdnt samhdllsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd for andra mdnniskors

rdttigheter och friheter.'*!

EU-domstolen har vid ett flertal tillfdllen behandlat betydelsen av EU-stadgan i forhallande till
Infosoc-direktivet 1 olika avgdranden. Henrik Bengtsson uttalar i sin artikel / grdnslandet
mellan upphovsridtt och informationsfrihet att det av EU-domstolens tidigare praxis foljer att
“nationella domstolar skall anldgga ett externt perspektiv och balansera egendomsskyddet for
immateriella rattigheter mot de grundliggande réttigheterna och dérvid gora en skilig
avvigning mellan upphovsritten och motstdende grundliggande rittigheter”.!'4? Detta ar ett
korrekt konstaterande pé sé sétt att EU-domstolens praxis har medfort att EU-stadgan ska tas 1
beaktande vid implementeringen och tolkningen av Infosoc-direktivet, och att det alltsé inte &r

tillrdckligt att enbart ta hiansyn till Infosoc-direktivets egen ordalydelse.

136 Domstolens dom av den 24 november 2011, Scarlet Extended SA mot Société belge des auteurs, compositeurs
et éditeurs SCRL (SABAM), C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 [cit. Scarlet Extended C-70/10].

137 Domstolens dom av den 27 mars 2014, UPC Telekabel Wien GmbH mot Constantin Film Verleih GmbH,
Wega Filmproduktionsgesellschaft GmbH, C-314/12, ECLLI:EU:C:2014:192 [cit. UPC Telekabel C-314/12].

138 Scarlet Extended C-70/10, punkt 43 och UPC Telekabel C-314/12, punkt 61.

139 European Union Agency for Fundamental Rights, Artikel 52 — Rdittigheternas och principernas réickvidd och
tolkning; Forklaringar avseende stadgan om de grundliggande rdttigheterna,
https://fra.europa.eu/sv/charterpedia/article/52-rattigheternas-och-principernas-rackvidd-och-tolkning (Senast
besokt 2019-12-11).

140 Artikel 52.6 och artikel 52.3 EU-stadgan.

141 Artikel 52.1 EU-stadgan (min kursivering).

142 Bengtsson, s. 104.
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Att EU-stadgan far betydelse for implementeringen och tolkningen av Infosoc-direktivet har
tagit sig uttryck i flera olika avgoranden fran EU-domstolen. I mélet Promusicae’*® gjorde
exempelvis EU-domstolen ett av sina forsta uttalanden om EU-stadgans betydelse som
tolkningsmetod for implementeringen och inforlivandeatgérder av Infosoc-direktivet i nationell
lag.!** T maélet uttalade EU-domstolen att det ankommer pd medlemsstaterna att “nir de
inforlivar de ovannamnda direktiven med nationell ritt, utgd ifrin en tolkning av direktiven
som gor det méjligt att uppnd en korrekt balans mellan de olika grundlidggande rittigheter som
atnjuter skydd enligt gemenskapens rittsordning.”.!*> Vidare uttalade domstolen att [v]id
genomforandet av inforlivandeatgirderna betriffande dessa direktiv, ankommer det pa
medlemsstaternas myndigheter och domstolar att inte bara tolka sin nationella ritt pa ett stt
som stér i verensstimmelse med dessa direktiv utan dven att se till att de inte grundar sig pa
en tolkning av dem som skulle sté 1 strid med dessa grundldggande réttigheter eller med andra

allménna principer for gemenskapsritten, sdsom proportionalitetsprincipen”.!46

Av citaten fran Promusicae ovan ér det tydligt att medlemsstaterna bdde vid implementering
av Infosoc-direktivet och vid tolkningen av sin egen nationella rdtt ska ta hansyn till de
grundliggande fri- och rittigheterna i EU-stadgan for att sédkerstilla en balans mellan
rittigheter. Detta har ocksa blivit bekriftat av domstolen vid senare tillfdllen i bland annat
malen Scarlet Extended'?’, UPC Telekabel'*®, Sabam'*’ och Deckmyn’ . Precis som Bengtsson
papekar i sin artikel kan det alltsé konstateras att EU-domstolen generellt har foresprékat en
avvigning av grundldggande fri- och rittigheter vid tillimpningen av undantagen och
inskrdankningarna i Infosoc-direktivet, vilket skulle kunna benimnas som ett externt perspektiv
pa avvigningen. Av EU-domstolens tidigare praxis dr det dock otydligt i vilken utstrickning

medlemsstaterna ska beakta EU-stadgan vid en avvdgning mellan upphovsritt och andra

143 Domstolens dom av den 29 januari 2008, Productores de Miisica de Espaiia (Promusicae) mot Telefénica de
Espaiia SAU, C-275/06, ECLI:EU:C:2008:54 [cit. Promusicae C-275/06].

144 Sganga, Caterina, 4 Decade of Fair Balance Doctrine, and How to Fix It: Copyright Versus Fundamental
Rights Before the CJEU from Promusicae to Funke Medien, Pelham and Spiegel Online, European Intellectual
Property Review No.11/2019 [cit. Sgagna], s. 3.

145 Promusicae C-275/06, punkt 68.

146 Promusicae C-275/06, punkt 68.

147 Scarlet Extended C-70/10, sirskilt punkt 44-45 och 54.

148 UPC Telekabel C-314/12, punkt 46.

1499 Domstolens dom av den 16 februari 2012, Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers
CVBA (SABAM) mot Netlog NV, C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 [cit. Sabam C-360/10], punkt 42—44.

159 Deckmyn C-201/13, punkt 27.
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intressen samt ifall EU-stadgan kan motivera undantag frdn upphovsritter utdover de
inskrdnkningar och undantag som uppstills i Infosoc-direktivet. Detta dr dock nagot som EU-
domstolen nu har klargjort till viss del i och med avgéranden i malen Pelham, Funke Medien

och Spiegel Online.

3.3 EU-domstolens nya avgéranden under sommaren 2019

Under sommaren 2019, nirmare bestaimt den 29 juli, meddelade EU-domstolen avgoranden i
malen Pelham, Funke Medien och Spiegel Online. Alla tre avgéranden hade blivit hdnskjutna
av den tyska domstolen Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen i Tyskland) som i alla
tre mal stillt tolkningsfragor till EU-domstolen som bland annat handlade om férhéllandet
mellan upphovsritt och andra grundlédggande réttigheter i EU-stadgan vid implementeringen
och tolkningen av Infosoc-direktivet. Omstidndigheterna i malen skiljer sig dock i vissa

avseenden.

Spiegel Online handlar om medieforetaget Spiegel Onlines offentliggdrande pa sin webbplats
av ett manuskript om kriminalpolitiken avseende sexualbrott mot underariga av den tyska
politikern Volker Beck, samt av en artikel innehallande manuskriptet som publicerats under
pseudonym i ett samlingsverk &r 1988. Vid publiceringen 1988 hade utgivaren @ndrat titeln och
forkortat en mening i manuskripten, vilket Volker Beck hade motsatt sig till. I samband med
att Volker Beck var kandidat i forbundsdagsvalet i Tyskland &r 2013 fick han sta till svars for
manuskriptet efter att det hade hittats genom efterforskningar i arkiv. Som svar pa detta gjorde
Volker Beck manuskriptet tillgangligt for olika tidningsredaktioner i syfte att visa att utgivaren
hade @ndrat i manuskriptet i samband med publiceringen 1988. Han offentliggjorde dven
manuskriptet och artikeln pa sin webbplats dér han tydligt angav att han tog avstand fran texten
och den forvanskning som skett av den. Volker Beck hade dock inte samtyckt till
tidningsredaktionernas publicering av manuskriptet och artikeln, varfor han ocksd anklagade
Spiegel Online for upphovsrittsintrang nir det publicerades en artikel med tillhérande
hyperlankar till manuskriptet pd deras hemsida dir det pastods att huvudbudskapet i

manuskriptet inte hade forvanskats av utgivaren s som Volker Beck angivit. !°!

151 Spiegel Online C-516/17, punkt 10-13.
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Likt mélet om Spiegel Online handlar dven Funke Medien om ett mediebolags anvéindande av
upphovsrittsligt skyddat material i nyhetsrapportering, med skillnaden att upphovsmannen inte
ar en privatperson. Istillet dr det Forbundsrepubliken Tyskland som &r upphovsman i detta fall
och mélet handlar om mediebolaget Funke Mediens olovliga publicering av statliga dokument.
Bakgrunden till malet ar att Forbundsrepubliken Tyskland varje vecka upprittar en typ av
militdr lagesrapport som &r forenad med sekretess. Funke Medien, som driver en tysk
dagstidning, hade tidigare begirt tillgang till samtliga av dessa rapporter som upprattats under
en viss period, men fétt avslag pa denna begéran. Pé okédnd vég lyckades dock Funke Medien
dndd komma &t en stor del av dessa rapporter och publicerade dessa pd sin hemsida under
beteckningen “Afghanistandokumenten”. Med anledning av denna publicering ansag
Forbundsrepubliken Tyskland att Funke Medien gjort intrdng i upphovsritten till dessa

rapporter.!?

Slutligen har vi malet Pelham, som till skillnad fran Spiegel Online och Funke Medien inte
handlar om ett medieforetags publicering av upphovsrittsligt skyddat material 1
nyhetsrapportering. Detta mal handlar istdllet om sampling av musik utan tillstdnd frén den som
gjort originallaten som blivit samplad. Bakgrunden till malet &r att medlemmar ur den tyska
musikgruppen Kraftwerk anklagade kompositorerna Moses Pelham och Martin Haas for att
gora intrang 1 deras immateriella rattigheter till laten Metal auf Metal eftersom de anvint en tva
sekunder lang rytmsekvens frén 14ten och fort in i musikstycket Nur Mir i form av pa varandra

153

foljande upprepningar.’>> En av fragorna i malet var saledes huruvida det &r tillatet att sampla

musik pé det sétt som Pelham och Haas gjort utan att be om upphovsmannens tillstand.!>*

Aven om omstindigheterna i de tre mélen Pelham, Funke Medien och Spiegel Online skiljer
sig i flera avseenden s tar mélen till stor del upp gemensamma tolkningsfragor. I samtliga tre
maél berdrdes fragan om huruvida medlemsstaterna har utrymme for skonsmissig bedomning
vid inforlivandet av upphovsmans réttigheter och inskridnkningar i dessa réttigheter som tar sig
uttryck i1 Infosoc-direktivet samt pa vilket sétt de grundléggande fri- och réttigheterna i EU-

stadgan ska beaktas vid beddmningen av omfattningen av dessa inskrinkningar.!>> T mélen

152 Funke Medien C-469/17, punkt 9-11.

153 Pelham C-476/17, punkt 14-17.

154 Pelham C-476/17, punkt 25 forsta tolkningsfragan.

155 Funke Medien C-469/17, punkt 15 forsta och andra tolkningsfriagan. Spiegel Online C-516/17, punkt 15
forsta tolkningsfrdgan. Pelham C-476/17, punkt 25 femte och sjatte tolkningsfragan.
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Spiegel Online och Funke Medien uppstod dven en frdga om huruvida de grundldggande
rittigheterna till informationsfrihet och pressfrihet i EU-stadgan kan motivera undantag till
upphovsmins ensamritter utover de undantag och inskrdnkningar som foreskrivs i artikel 5.3
Infosoc-direktivet.!>¢ 1 Spiegel Online svarade EU-domstolen dessutom pé en fraga om artikel

5.3.c kan utgora hinder for en nationell regel som begréinsar dess tillamplighet.

3.3.1 Fraga om huruvida medlemsstaterna har utrymme for skonsmassig bedémning

Nér det géller frigan om medlemsstaterna har utrymme for skonsmaéssig bedémning vid
inforlivande och genomforande av Infosoc-direktivet i nationell ritt svarade domstolen olika
om vad som giller for de réttigheter som tar sig uttryck i artikel 2 och 3 respektive de
inskrdnkningar som tar sig uttryck i artikel 5 i direktivet. Utifrdn EU-domstolens avgoéranden i
Pelham och Funke Medien kan det konstateras att artikel 2 och 3 i direktivet om de réttigheter
som en upphovsman har till sitt verk infe erbjuder medlemsstaterna ndgon mdojlighet till
skonsmissig bedomning vid inforlivande och genomforande av dessa bestimmelser eftersom
de utgor atgirder som fullstandigt harmoniseras inom unionen.!'>” Diaremot hade EU-domstolen
en annan syn for de undantag och inskrédnkningar som uppstélls i direktivets artikel 5.2 och 5.3

1538 Domstolen

dir den istéllet uttryckte att den tilliter sddan skonsméssig beddmning.
konstaterade att medlemsstaternas inforlivande av dessa inskrankningar ska bedomas frén fall
till fall, beroende péd bland annat bestimmelsens ordalydelse och pa dess betydelse for en

fungerande inre marknad.'*®

Aven om EU-domstolen tillater utrymme for skonsmissig bedémning vid inférlivandet och
tolkningen av artikel 5.2 och 5.3 dr den dock tydlig med att detta utrymme méste halla sig ”’inom
de grinser som uppstills i unionsritten”.!s” Till exempel behdver medlemsstaterna iaktta de

' Domstolen

allménna principerna i unionsritten sid som proportionalitetsprincipen.!®
konstaterar dven att det finns en begrinsning i form av trestegstestet i artikel 5.5 Infosoc-

direktivet som innebdr att “undantagen eller inskrdnkningarna endast fér tillimpas i sérskilda

156 Funke Medien C-469/17, punkt 15 tredje tolkningsfrigan. Spiegel Online C-516/17, punkt 15 tredje
tolkningsfragan.

157 Funke Medien C-469/17, punkt 29-38 och Pelham C-476/17, punkt 78-86.

158 Funke Medien C-469/17, punkt 39-44 och Spiegel Online C-516/17, punkt 23-38.

159 Funke Medien C-469/17, punkt 40 och Spiegel Online C-516/17, punkt 25.

160 Funke Medien C-469/17, punkt 46 och Spiegel Online C-516/17, punkt 31.

161 Funke Medien C-469/17, punkt 49 och Spiegel Online C-516/17, punkt 34.
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fall, att de inte strider mot det normala utnyttjandet av verket och att de inte oskéligt inkraktar

pd upphovsrittsinnehavarnas legitima intressen”.!6? Vidare erinrade domstolen om, med

hénvisning till tidigare praxis, att varje medlemsstat ansvarar for att vid inforlivandet av

undantagen och inskrdnkningarna “se till att de utgdr fran en tolkning av undantagen och

inskrdankningarna som gor det mojligt att sdkerstdilla en skdlig avvigning mellan de olika
» 163

grundldggande rdttigheter som atnjuter skydd enligt unionens rittsordning”,'> vilket for oss

in p nésta friga om EU-stadgans stéillning i sammanhanget.

3.3.2 Fragan om EU-stadgans stédllning i forhallande till Infosoc-direktivet

Vi vet redan av tidigare praxis frin EU-domstolen att medlemsstaterna vid implementering av
Infosoc-direktivet och vid tolkningen av sin egen nationella ritt ska ta hdnsyn till de

grundliggande fri- och réttigheterna i EU-stadgan.!®*

Det som nu har tydliggjorts i och med
domstolens nya avgoranden i Pelham, Funke Medien och Spiegel Online ar dock pé vilket sétt
hénsyn ska tas till EU-stadgan samt huruvida informationsfriheten och pressfriheten i stadgan

kan motivera undantag utover bestimmelserna i Infosoc-direktivet.'®

Pa frigan om informationsfriheten och pressfriheten i EU-stadgan kan motivera undantag till
upphovsmins ensamrétter utover de undantag som anges i artikel 5.2 och 5.3 Infosoc-direktivet
svarar EU-domstolen nekande.'®® EU-domstolen konstaterar att ”[d]e mekanismer som gor det
mdjligt att nd en skilig avvdgning mellan dessa olika réttigheter och intressen aterfinns [i
Infosoc-direktivet] sjdlvt” samt att det ankommer pd medlemsstaterna att konkretisera
mekanismerna i direktivet for den skidliga avvéigningen som ska ske genom “de nationella
atgdrder som vidtas for att inforliva direktivet samt nationella myndigheters tillimpning av
direktivet”.'®” Vidare menar EU-domstolen att ett tillitande av undantag fran upphovsméns

ensamrétter utéver de som anges i artikel 5 Infosoc-direktivet ’skulle hota effektiviteten av den

162 Funke Medien C-469/17, punkt 52. Se dven Spiegel Online C-516/17, punkt 37.

163 Funke Medien C-469/17, punkt 53 (min kursivering). Se dven Spiegel Online C-516/17, punkt 38.

164 Se bland annat Promusicae C-275/06, punkt 68. Scarlet Extended C-70/10, punkt 4445 och 54. UPC
Telekabel C-314/12, punkt 46. Sabam C-360/10, punkt 42—44. Deckmyn C-201/13, punkt 27.

165 Funke Medien C-469/17, punkt 15 andra och tredje tolkningsfrigan. Spiegel Online C-516/17, punkt 15
forsta och tredje tolkningsfragan. Pelham C-476/17, punkt 25 sjatte tolkningsfragan.

166 Funke Medien C-469/17, punkt 64 och Spiegel Online C-516/17, punkt 49.

167 Funke Medien C-469/17, punkt 58 och Spiegel Online C-516/17, punkt 43.
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harmonisering av upphovsritten och nirstdende réttigheter som genomforts av direktivet samt

det rittssikerhetsmal som efterstrivas med direktivet”.168

Aven om EU-domstolen konstaterar att EU-stadgan inte kan motivera undantag utver de som
anges 1 artikel 5.2 och 5.3 Infosoc-direktivet &r den dock tydlig med att EU-stadgan ska beaktas
inom ramen for den interna avvigningen inom direktivets bestimmelser. I Funke Medien och
Spiegel Online konstaterar domstolen att den interna avvigningen ska “grunda sig pa en
tolkning av dessa bestimmelser som dr fullstindigt forenlig med de grundlaggande rittigheter
som dr garanterade i1 stadgan, samtidigt som den respekterar bestimmelsernas ordalydelse och
bibehaller deras dndamélsenliga verkan”.!%° I Pelham konstaterar domstolen ocksa att ritten
till immateriell egendom i EU-stadgans artikel 17.2 ska vdgas mot andra grundliggande

rattigheter sd som till exempel yttrandefriheten i stadgans artikel 11.17°

3.3.3 Angaende begrinsning av artikel 5.3.c i nationell ritt, Spiegel Online

Utover de tolkningsfragor som redogjorts for ovan berdrdes ytterligare en fraga i malet Spiegel
Online om "huruvida artikel 5.3 ¢ andra alternativet i [Infosoc-direktivet] ska tolkas sa, att den
utgér hinder for en nationell regel som begrénsar tillimpningen av det undantag eller den
inskrankning som ar foreskriven i den bestimmelsen till fall ddr det saknas rimlig mojlighet att
begira forhandssamtycke att anvénda ett skyddat verk for nyhetsrapporteringsandamal”. '”! EU-
domstolen svarade jakande pa denna friga vilket sannolikt borde innebdra att nationella
bestimmelser som begrinsar tillimpligheten av artikel 5.3.c Infosoc-direktivet kan bli
forhindrade fran att tillimpas.!” Med en sédan tolkning av EU-domstolens uttalande riskerar
bade 25 § och 23 § forsta stycket tredje punkten URL att forlora tillimplighet utifrdn sina
nuvarande ordalydelser pa grund av att de &r snévare 1 sin tillimpning dn deras motsvarighet i
artikel 5.3.c. Detta dr ndgot som HD sirskilt behover hantera i malet PMT 1473—18 med hénsyn
till att PMOD avfirdat tillimpligheten av dessa bestimmelser pd grund av deras sniva

tillampning. Jag aterkommer till denna diskussion i avsnitt 4.1 nedan.

168 Funke Medien C-469/17, punkt 62 och Spiegel Online C-516/17, punkt 47.
169 Funke Medien C-469/17, punkt 76 och Spiegel Online C-516/17, punkt 59.
170 pelham C-476/17, punkt 34.

171 Spiegel Online C-516/17, punkt 60.

172 Hammarén, s. 4. Jfr Spiegel Online C-516/17, punkt 74.

43



3.4 Reflektioner om EU-rittens betydelse efter nya avgéranden

For att ssmmanfatta betydelsen av EU-domstolens avgdranden i malen Pelham, Funke Medien
och Spiegel Online kan det ségas att de har bidragit med efterldngtade tydliggéranden som inte
tidigare uttryckts explicit av domstolen.!”® Som tidigare ndmnts konstaterar Henrik Bengtsson
i sin artikel 7 grdnslandet mellan upphovsrdtt och informationsfrihet att EU-domstolen i sin
tidigare praxis anlagt ett externt perspektiv pa avvdgningen mellan upphovsritt och andra
intressen.!” Nu, i och med tydliggérandet i Pelham, Funke Medien och Spiegel Online, skulle
det dock kunna beskrivas som att EU-domstolen anlagt ett internt perspektiv pd denna
avvigning fast med tydliga externa inslag. Efter dessa nya avgdranden &r det ndmligen tydligt
att EU-stadgan inte kan motivera undantag utover de som uppstélls i artikel 5.2 och 5.3 Infosoc-
direktivet, men pa samma sitt dr det ocksa tydligt att EU-stadgan dnda ska tas i beaktande inom

den skiliga intresseavvagning som ska ske inom Infosoc-direktivets bestimmelser.

Trots att EU-domstolen med sina avgoranden har erinrat om EU-stadgans betydelse i de nya
malen &r det fortfarande manga som hade Onskat att domstolen skulle ldgga storre vikt vid
grundldggande fri- och rittigheter i forhallande till upphovsritten. I doktrinen har det till
exempel podngterats att generaladvokaten Szpunar hade foresprakat en mindre restriktiv syn pa
mdjligheten att lata upphovsritten “sta tillbaka for ett tyngre végande intresse som ror
forverkligandet av en grundliggande fri- eller réttighet”!”.17¢ EU-domstolen valde dock att inte
gé denna vidg utan istéllet anlade den ett mer restriktivt perspektiv i syfte att sdkerstdlla

harmoniseringen inom EU och den rittsliga forutsdgbarheten.!”’

173 Sgagna, s. 14.

174 Bengtsson, s. 104.

175 Forslag till avgorande av generaladvokat M. Szpunar foredraget den 25 oktober 2018, Funke Medien NRW
GmbH mot Bundesrepublik Deutschland, C-469/17, ECLI:EU:C:2018:870, punkt 40.

176 Snijders, Thom och van Deursen, Stijn, The Road Not Taken — the CJEU Sheds Light on the Role of
Fundamental Rights in the European Copyright Framework — a Case Note on the Pelham, Spiegel Online and
Funke Medien Decisions, 11C - International Review of Intellectual Property and Competition Law 2019, Volym
50, Nummer 9, s. 1176-1190 [cit. Snijders & van Deursen], s. 1185. Se dven Geiger, Christophe och Izyumenko,
Elena, Freedom of Expression as an External Limitation to Copyright Law in the EU: The Advocate General of
the CJEU Shows the Way, 41(3) European Intellectual Property Review 131 (2019); Centre for International
Intellectual Property Studies, Research Paper No.2018-12, s. 10-13.

177 Snijders & van Deursen 2019, s. 1185. Spiegel Online C-516/17, punkt 47. Pelham C-476/17, punkt 63.
Funke Medien C-469/17, punkt 62.
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Aven om EU-domstolen med sina nya avgéranden har haft for avsikt att stiirka legaliteten pa
upphovsrittsomradet inom EU ar det fortfarande ett antal fragetecken som hade behovt ritas
ut. En intressant synvinkel, som nyligen podngterats utav Thom Snijders och Stijn van Deursen
vid universitetet Utrecht i Nederldnderna, &r till exempel forhéllandet mellan EU-domstolens
nya avgoéranden och den praxis som tidigare meddelats av Europadomstolen avseende
tillampningen av EKMR. Snijders och van Deursen menar ndmligen att Europadomstolens
instéllning 1 Ashby Donald ramar in upphovsrétten som undantag frén informationsfriheten och
yttrandefriheten, !78 till skillnad fran EU-domstolen som snarare ramar in informationsfriheten
och yttrandefriheten som undantag till upphovsritten. Vidare menar de att det ddrmed i
exceptionella fall skulle kunna uppsta situationer ddr nationella domstolar inte vet om de ska

ritta sig efter EU-domstolens eller Europadomstolens praxis.!”

Det dr inte orimligt att tdnka sig att osdkerheter 1 nationella domstolar skulle kunna uppsta séa
som Snijders och van Deursen beskriver. Utifran Europadomstolens avgdrande i Ashby Donald
gér det att utldsa att informationsfriheten i artikel 10 EKMR kan fa horisontell tillimplighet vid
bedomningen i upphovsrittsliga mal,'®° samtidigt som det foljer av EU-stadgans artikel 52.3 att
rittigheter i1 stadgan som motsvarar sdidana som garanteras av EKMR ska ”ha samma innebdrd
och riackvidd som 1 konventionen”. EU-domstolen menar dock i bade Funke Medien och
Spiegel Online att artikel 52.3 i stadgan syftar “'till att trygga det nddvindiga sambandet mellan
rittigheterna 1 stadgan och de motsvarande rittigheter som sdkerstills genom
Europakonventionen, utan att detta inkrdktar pd unionsrdttens och Europeiska unionens
domstols autonomi”.'8! Genom detta uttalande verkar det som att EU-domstolen garderar sig
mot ett eventuellt kringgéende av Infosoc-direktivets begrinsningar med hénvisning till EKMR
och den praxis som Europadomstolen meddelat pd omréadet. Slutsatsen borde vara att det ar
svért att hitta en vag runt det faktum att EU-domstolen med sina nya avgdranden satt ner foten
och klargjort att grundlidggande fri- och rittigheter inte kan motivera undantag utdver de

undantag som uppstélls i Infosoc-direktivet.

178 Snijders & van Deursen 2019, s. 1184-1189.

179 A st.

130 Bengtsson, s. 120.

131 Funke Medien C-469/17, punkt 73 och Spiegel Online C-516/17, punkt 57 (min kursivering).
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4 Diskussion om den svenska rittstilliampningen mot

bakgrund av EU-domstolens nya avgéranden

Nu nér vi har gétt igenom EU-rittens betydelse i sammanhanget och de effekter som de nya
fallen frdn EU-domstolen far for réttsliget &r det dags att atergd till den svenska
rittstillampningen. I detta kapitel kommer jag i en avslutande diskussion ge min bild av hur
avvigningen mellan upphovsritt och allménhetens intresse bor behandlas i svensk ritt mot
bakgrund av det som har diskuterats och analyserats inom ramen for uppsatsen. Innan denna
avslutande diskussion ska dock effekterna for HD:s kommande prévning av PMOD:s mal PMT

1473—-18 utredas mot bakgrund av EU-domstolens nya avgdranden.
4.1 Effekter for HD:s kommande prévning av PMT 1473-18

Det finns flera saker i EU-domstolens nya avgdéranden som HD bor ta hénsyn till 1 sin provning
av malet PMT 147318, bade pa grund av deras effekter for det aktuella fallet, men ocksé pa
grund av att frdgorna dr viktiga ur ett principiellt hdnseende for det svenska rittslaget. Liksom
jag ndmnt i inledningen av denna uppsats har Jan Rosén papekat att viktiga punkter i HD:s
domskal borde vara "EU-rdttens position i sammanhanget och hur svensk domstol ska forhalla
sig exempelvis vid diskrepanser mellan skriven svensk lag och ett géllande EU-direktiv,
inneborden av direktivkonform tolkning etc.”.!8? Det ér ocksa till viss del utifrén dessa punkter
jag kommer presentera diskussionen av de effekter som EU-rétten fir i sammanhanget mot
bakgrund av EU-domstolens nya avgdranden i malen Pelham, Funke Medien och Spiegel

Online.
4.1  Diskrepanser mellan artikel 5.3.c och bestimmelser i URL

Nagot som HD bér ta hinsyn till i sin bedémning ir PMOD:s domskil mot bakgrund av EU-
domstolens uttalande i Spiegel Online punkt 74 om att Infosoc-direktivets artikel 5.3.c andra
alternativet ska tolkas sa “att den wutgor hinder for em nationell regel som begrinsar
tillimpningen av det undantag eller den inskrdinkning som dr foreskriven i den bestimmelsen

till fall dér det saknas rimlig mojlighet att begdra forhandssamtycke att anvinda ett skyddat

182 Rosén 2019. Se dven avsnitt 1.2 ovan i denna uppsats.
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verk for nyhetsrapporteringsindamal”'®3, Detta uttalande fir nimligen betydelse for
tillimpligheten av bade 25 § och 23 § forsta stycket tredje punkten URL i svensk ritt. 25 § URL
begrénsar tillimpningen av artikel 5.3.c pa sa sétt att den bara ar tillimpbar péd verk som syns
eller hors under en dagshéndelse” och 23 § forsta stycket tredje punkten URL begrénsar artikeln
pa sé sitt att den bara &r tillimpbar pa offentliggjorda verk. Artikel 5.3.c innehdller ingen av

dessa begrinsningar.

Anna Hammarén menar i sin analys av PMT 147318 att EU-domstolens uttalande om artikel
5.3.c torde leda till att en inskrénkning i upphovsrittslagen som &r snévare 4n den i direktivet
inte ska tillimpas”.!8* Vidare menar Hammarén dock att man ocksa skulle kunna tolka EU-
domstolens uttalande som “att upphovsrittslagens inskrdnkning inte dr 6ppen for ett e contrario-
slut” och att ett hinder att tillimpa inskrdnkningen inte utesluter andra mdjligheter att publicera
fritt med stod av exempelvis en direktivkonform intresseavvigning.'®> Oavsett om svenska
domstolar véljer att tillimpa den forsta eller andra tolkningsmetoden som Hammarén beskriver
verkar det oundvikliga resultatet bli att varken 25 § eller 23 § forsta stycket tredje punkten
langre kommer kunna tilldimpas utifrén sin nuvarande lydelse eftersom de bada har en snévare
tillampning 4n den som anges 1 Infosoc-direktivet. Detta behdver definitivt uppmérksammas av
HD, bide med hinsyn till det aktuella malet och med hénsyn till den framtida tillimpningen av

dessa bestdmmelser.

4.1.2 Direktivkonform tolkning mot bakgrund av aktuella diskrepanser — konflikt

mellan EU-domstolens avgéranden Spiegel Online och Adeneler

Nir det giller betydelsen av direktivkonform tolkning i sammanhanget hiinvisar PMOD i mélet
PMT 1473-18 till sitt tidigare avgdérande med referatbeteckningen PMOD 2018:2'% och
konstaterar att en direktivkonform tolkning vid beddmningen av inskrdnkningarna i Ekeroths

nérstaende rittigheter ska goras ’[t]rots att direktivet inte omfattar fotografier som inte nar upp

183 Spiegel Online C-516/17, punkt 74 (min kursivering).

184 Hammarén, s. 4.

185 A st.

186 Patent- och marknadséverdomstolens dom i PMT 72217 meddelad 2018-10-05 i Stockholm
(Referatbeteckning: PMOD 2018:2).
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till kriterierna for att skyddas som verk”.!8” Detta eftersom omrddet for de aktuella
inskrinkningarna 4r harmoniserat genom Infosoc-direktivet.!®® PMOD konstaterar alltsd att
inskrdnkningar 1 nérstdende rittigheter for fotografier som huvudregel ska tolkas
direktivkonformt utifrdn Infosoc-direktivet oavsett om fotografierna uppndr kravet pa
originalitet eller inte. Nér forutsdttningarna for direktivkonform tolkning behandlas vidare 1
malet uttrycker PMOD dock, med hiinvisning till punkt 110 i EU-domstolens mél Adeneler, att
en direktivkonform tolkning inte innebér att man kan asidosdtta en nationell bestimmelses
ordalydelse till férmén for en sidan tolkning. Med denna hinvisning menar PMOD att det inte
ar mojligt att forbigd villkoret 1 25 § URL att det ska vara frdga om ett alster som synts eller
horts 1 en dagshéndelse eller villkoret 1 23 § forsta stycket tredje punkten URL att det ska rora
sig om offentliggjorda fotografiska bilder, trots att dessa bestimmelser ar sndvare dn artikel
5.3.c 1 Infosoc-direktivet. Detta &r dock en slutsats som nu kan komma att &ndras med hénsyn

till punkt 74 1 EU-domstolens nya avgorande i Spiegel Online.

Med anledning av EU-domstolens avgdrande i Spiegel Online dr det lampligt att HD omprovar
PMOD:s slutsats avseende vad en direktivkonform tolkning utifran artikel 5.3.c kan forbiga
och inte. Av punkt 110 i Adeneler, som PMOD hinvisar till, foljer att ’[d]en nationella
domstolens skyldighet att beakta ett direktivs innehall vid tolkningen och tillimpningen av
relevanta bestimmelser i nationell rétt begrénsas [...] av allménna réttsprinciper, sdrskilt av
principerna om réttssdkerhet och forbud mot retroaktiv lagstiftning, och den kan inte tjina som
grund for att nationell rétt tolkas contra legem”, det vill séga i strid mot lagen.'® Nu, i och med
det nya avgdrandet i Spiegel Online har dock EU-domstolen kommit med ett nytt uttalande i
punkt 74 om att artikel 5.3.c ska tolkas sa “att den utgdr hinder for en nationell regel som
begrinsar tillimpningen av det undantag eller den inskrinkning som dr foreskriven i den
bestdmmelsen till fall dar det saknas rimlig méjlighet att begdra forhandssamtycke att anvinda
ett skyddat verk for nyhetsrapporteringsdndamal™'®?. Till skillnad frén uttalandet i Adeneler
punkt 110 gar det alltsd att utldsa frd&n EU-domstolens nya avgorande att nationella

bestimmelser som begréinsar tillimpningen av artikel 5.3.c inte ska tillimpas i fall dér det

187 Patent- och marknadséverdomstolens dom i PMT 1473—18 meddelad 2019-07-15 i Stockholm, s. 11. Se dven
skil 20 i Infosoc-direktivet samt artikel 6 1 Radets direktiv 93/98/EEG av den 29 oktober 1993 om
harmonisering av skyddstiden for upphovsritt och vissa narstdende réttigheter.

188 Patent- och marknadséverdomstolens dom i PMT 722—17 meddelad 2018-10-05 i Stockholm
(Referatbeteckning: PMOD 2018:2).

189 Fellmeth & Horwitz, s. 65.

190 Spiegel Online C-516/17, punkt 74 (min kursivering).
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saknas rimlig mojlighet att begira forhandssamtycke att anvénda ett skyddat verk for
nyhetsrapporteringsdndamal. Detta &r potentiellt av stor principiell betydelse eftersom svenska
domstolar inte langre kommer kunna anvidnda sig utav Adeneler punkt 110 i samma
utstrdckning som en anledning att inte tolka 23 § forsta stycket tredje punkten och 25 § URL

direktivkonformt med artikel 5.3.c Infosoc-direktivet.

For det fall HD i sin provning av malet PMT 1473—18 kommer fram till att det saknats rimlig
mdjlighet for SVT att begéra forhandssamtycke av Ekeroth innan publiceringen av mobilfilmen
kommer punkt 74 Spiegel Online fa effekter for tolkningen och tillimpningen av 23 § fOrsta
stycket tredje punkten och 25 § URL i malet. Till skillnad frdin PMOD:s avfirdande av en
direktivkonform tolkning med hénvisning till Adeneler punkt 110 kommer HD da behova
tillimpa bestdmmelserna utifran en vidare tillimpning 4n den som framgar av nuvarande
ordalydelse, vilket ocksa Oppnar upp for storre bedomningsutrymme. Inom detta
bedomningsutrymme &r det sedan upp till HD att bland annat avgéra om SVT:s atgérd att
publicera mobilfilmen varit forenlig med proportionalitetsprincipen och trestegstestet i artikel
5.5 Infosoc-direktivet, som ocksa utgér en del i att tolka bestimmelserna direktivkonformt.'*!
Med hénsyn till EU-domstolens nya avgoranden ska dven EU-stadgans grundldggande fri- och
rattigheter beaktas i en skilig intresseavvigning inom ramen for beddmningen.'*? Oavsett vad
utfallet i domen blir ar det alltsa tydligt att fler aspekter far mojlighet att beaktas nér 23 § forsta
stycket tredje punkten och 25 § URL far utokad tillamplighet, vilket skapar forutséttningar for

en mer nyanserad beddmning.

4.1.3 Direktivkonform tolkning med hansyn till retroaktivitetsférbudet?

Det kan tyckas vara ett problem att EU-domstolens avgoranden far retroaktiv verkan for tvisten
mellan SVT och Ekeroth med hénsyn till legalitetsprincipen och forutsdgbarheten. I artikeln
”Prejudikats tidsmdssiga tilldmplighet” ndmner dock forfattaren Sebastian Sheiman att "EU-
domstolen anser [...] inte att den skapar rdtt — den uttolkar och proklamerar innebdrden av den

EU-ritt som redan finns.”. '°° Vidare ndmner han att *’[e]ftersom EU-domstolen bara uttolkar

191 Se avsnitt 3.1.6 ovan i denna uppsats.
192 Se avsnitt 3.4 ovan i denna uppsats.
193 Sheiman, Sebastian, Prejudikats tidsmdissiga tillimplighet, SVIT 2015, s. 769.
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ritten ur bestimmelser som redan finns kan det ségas att domar ddrmed borde gélla fran det att

den aktuella bestimmelsen som uttolkas har tritt i kraft”’!%*

Eftersom EU-domstolen bara uttolkar rétten betyder det alltsa att den inte dndrar pa befintlig
EU-lagstiftning. Ur den synvinkeln &r det alltsa inget problem ur ett legalitets-hédnseende. EU-
domstolen har dock uttalat i malet Adeneler att ”’[d]en nationella domstolens skyldighet att
beakta ett direktivs innehdll vid tolkningen och tillimpningen av relevanta bestimmelser i
nationell rétt begrinsas [...]av allmidnna réttsprinciper, sdrskilt av principerna om
rdttssdkerhet och forbud mot retroaktiv lagstifining”. Ur den synvinkeln dr det alltsd dnda
viktigt for HD att gora en avvigning om huruvida en direktivkonform tolkning mot bakgrund

av EU-domstolens nya fall ska anses som retroaktiv lagstiftning eller e;.

Med tanke pa att en direktivkonform tolkning utifrdn EU-domstolens nya fall skulle medfora
att 25 § och 23 § forsta stycket tredje punkten URL blir forhindrade att tillimpas utifrén sin
nuvarande ordalydelse finns det en mdjlighet att HD viéljer att tillimpa bestimmelserna ”som
vanligt” med héinsyn till retroaktivitetsforbudet. Det dr emellertid inte sdkert att HD véljer att
utgd frén den typen av tillimpning eftersom EU-domstolens avgdranden endast utgdr en
tolkning av de bestimmelser som redan finns i direktivet. I den man HD skulle vélja att tolka
bestimmelserna helt direktivkonformt utan begrénsning av retroaktivitetsforbudet skulle det
ocksa bli relevant att med hénsyn till de nya réttsfallen fran EU-domstolen gora en skilig
avvigning mellan de grundldggande fri- och réttigheterna inom ramen for bestimmelserna. Det

ska bli intressant att se hur HD viéljer att hantera problematiken.

4.1.4 Avvagningen mellan grundliggande fri-och rittigheter utanfor URL

Enligt EU-domstolens avgdranden dr det tydligt att de grundldggande fri- och réttigheterna i
EU-stadgan inte ska kunna motivera undantag fran upphovsmannens ensamritter utover de som
anges 1 Infosoc-direktivet. Detta dr sdledes ndgot som HD bor uppmérksamma i sin provning
av PMT 1473-18, framforallt ur ett principiellt hdnseende. En annan frdga som ocksa uppstar i
det aktuella fallet ir om det i enlighet med SVT:s yrkande i PMOD &r méjligt att generellt
asidosdtta sjdlva tillimpligheten av ansvar och ersittningsskyldighet enligt URL med

hénvisning till informationsfriheten och yttrandefriheten.

194 Ast.
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Min bedomning &r att det utifrdn EU-domstolens senaste praxis pd omradet inte dr mojligt att
gora ett dsidosdttande som beskrivs ovan. EU-domstolen konstaterar i bade Funke Medien och
Spiegel Online att “[s]asom framgir av skédlen 3 och 31 i [Infosoc-direktivet] syftar
harmoniseringen i direktivet till att uppritthélla [...] en skélig avvigning mellan, & ena sidan,
intresset hos innehavare av upphovsritter och nirstdende rattigheter att skydda sin rétt till
immateriell egendom, som garanteras i artikel 17.2 i stadgan och, & andra sidan, skyddet av de
intressen och grundldggande rittigheter som tillkommer anvéndarna av skyddade alster, sirskilt
deras yttrandefrihet och informationsfrihet, som garanteras i artikel 11 1 stadgan, liksom
allménintresset”.!”> Vidare konstaterar EU-domstolen i bada fallen att ”’[d]e mekanismer som
gor det mojligt att nd en skilig avviagning mellan [...] olika rittigheter och intressen aterfinns
[i Infosoc-direktivet] sjalvt”.!? Min tolkning av dessa uttalanden fran EU-domstolen é&r att all
form av avvigning mellan grundliggande fri- och réttigheter i upphovsrittsliga mal ska
behandlas inom Infosoc-direktivets ramar, vilket alltsa ocksa innebdr inom de ramar som
uppstélls i URL genom direktivkonform tolkning. Genom en sddan tolkning skulle det inte vara
mojligt att dsidosdtta ansvar och erséttningsskyldighet i URL med héinvisning till

grundldggande fri- och réttigheter utdver URL:s bestimmelser.

Det torde inte heller spela ndgon roll for beddmningen ovan att informationsfriheten,
yttrandefriheten och upphovsritt dtnjuter grundlagsskydd i svensk rétt. I malet Funke Medien
gor EU-domstolen nédmligen foljande uttalande med hénvisning till sitt tidigare avgérande i
Melloni®’: ”Domstolen erinrar om att enligt principen om unionsrittens foretrade, som ar ett
véasentligt kdnnetecken fOr unionens rittsordning, kan inte den omstindigheten att en
medlemsstat hdnvisar till bestimmelser i nationell rdtt paverka unionsrdttens verkan i den
staten, diven om de nationella bestimmelserna har grundlagsstatus™.'*® Kontentan av detta bor
enligt min beddmning vara att mdjligheten till avvdgning i upphovsrittsliga mal mellan
grundlagsskyddade grundlaggande fri- och rittigheter utanfor URL:s ramar inte lingre kommer
kunna motiveras i svensk ritt pa grund av EU-réttens foretrdde. Liksom jag ndmnt i avsnitt 3.4
ovan kan detta dock eventuellt hamna i konflikt med den praxis som Europadomstolen tidigare

meddelat pad omrédet, vilket ocksd bor uppmérksammas av HD.

195 Funke Medien C-469/17, punkt 57 och Spiegel Online C-516/17, punkt 42.

196 Funke Medien C-469/17, punkt 58 och Spiegel Online C-516/17, punkt 43.

197 Domstolens dom av den 26 februari 2013, Stefano Melloni mot Ministerio Fiscal, C-399/11, EU:C:2013:107,
punkt 59.

198 Funke Medien C-469/17, punkt 30 (min kursivering).
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4.2 Hur bor avvigningen mellan upphovsritt och allméanhetens intresse

av nyhetsrapportering behandlas i svensk ritt?

Det kan konstateras att HD har ett antal svéra fragor att ta stéllning till i sin provning av PMT
1473-18, dels for utfallet i domen men framforallt for att forma ett vigledande prejudikat pé
omradet som forhoppningsvis kan tydliggora rittsliget ytterligare. Avgdrandet som PMOD
meddelade under sommaren 2019 har vickt starka kanslor och asikter, och vissa menar till och
med att det var ritt av SVT att publicera filmen, oavsett om detta innebar ett brott mot lagen
eller inte.!”” Oavsett om detta dr ens uppfattning eller inte &r det tydligt att malet har varit
omdiskuterat, vilket ocksé visar pd ett stort engagemang hos allmédnheten. Anledningen till att
maélet mellan Ekeroth och SVT har vickt stort engagemang hos allménheten &r antagligen pé
grund av att jirnrorsskandalen utgjorde en extraordinir hindelse for svensk politik. PMOD
konstaterade till och med i malet att SVT:s publicering syftat till en journalistisk granskning av
ett klandervirt beteende hos politiker i ledande stéllning.?° Av den anledningen ar det ocksa
forstaeligt att PMOD blivit kritiserad for att inte ha tagit mer hinsyn till allméinhetens intresse

av ndmnda publicering.

Fragan dr dock i vilken utstrickning det egentligen bor vara rimligt att lata allmédnhetens
intresse av nyhetsrapportering véga over i sddana hér fall? EU-domstolen har nu varit tydlig i
sina nya avgdranden med att informationsfriheten och pressfriheten inte kan motivera undantag
1 upphovsritten utover artikel 5 1 Infosoc-direktivet, vilket kan tyckas vara en mycket restriktiv
héllning. A andra sidan &r domstolen dock noga med att medlemsstaterna har ett utrymme for
skonsmadssig beddmning bade vid inforlivande och tolkningen av undantagen i Infosoc-
direktivet artikel 5 samt att EU-stadgan ska tas i beaktande inom dessa undantag for att avgora

huruvida de &r tilldmpliga eller inte.

Det ér forstéeligt att EU-domstolen har valt denna standpunkt i sina nya avgoranden. Det
handlar till stor del om att harmonisera upphovsritten inom EU, men det skapar i lingden ocksé
bredare forutsittningar for forutsidgbarhet ndr det handlar om eventuella inskridnkningar i

upphovsritten. I den man grundldggande fri- och réttigheter helt fritt skulle kunna motivera

199 Andersson, Per, SVT har ddligt pd fétterna — men det var ritt att bryta mot lagen, SVT Nyheter 2019-10-16,
https://www.svt.se/kultur/svt-har-daligt-pa-fotterna-men-det-var-ratt-att-bryta-mot-lagen (Senast besokt 2019-
12-11).

200 patent- och marknadséverdomstolens dom i PMT 147318 meddelad 2019-07-15 i Stockholm, s. 26.
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undantag utdver upphovsrittslagstiftningens begransningar hade det varit ndrmast omgjligt att
forutse 1 vilken utstrackning det hade varit mgjligt att inskridnka upphovsritten till formén for
yttrande- och informationsfrihetsintressen. Med EU-domstolens nya tydliggérande vet vi att
exempelvis pressfriheten och informationsfriheten fortfarande ska tas i beaktande, men att de

ska beaktas inom de ramar som uppstélls av undantagen i Infosoc-direktivet.

Min bedomning &r att det pd ménga sétt ar bra att avvagningen mellan grundldggande fri- och
rittigheter 1 svensk rétt sker inom direktivets ramar eftersom det okar forutsdgbarheten pé
omréddet. Det blir en bra blandning mellan den restriktiva interna avvdgning som tidigare
foresprékats i svensk rétt och det mer liberala externa perspektivet med beaktandet av
grundldggande fri- och réttigheter som foresprakats av EU-domstolen och Europadomstolen.
For att detta upplidgg ska fungera krivs det dock att det finns ett tillrdckligt stort utrymme att

faktiskt beakta de grundldggande fri- och rittigheterna inom upphovsréttslagstiftningens ramar.

For att sdkerstdlla utrymme for grundlédggande fri- och réttigheter inom URL bor exempelvis
bestimmelserna 1 25 § och 23 § forsta stycket tredje punkten URL omformuleras sa att de
staimmer Overens med tillimpligheten 1 artikel 5.3.c Infosoc-direktivet. Med sina nuvarande
formuleringar har bestdmmelserna en sndvare tillimpning &n vad Infosoc-direktivets artikel
5.3.c vilket alltsd ocksd begrinsar mojligheten att gora en skilig avvdgning mellan
grundldggande fri- och réttigheter inom bestimmelserna. 22 § och 23 § forsta stycket andra
punkten URL samt parodiundantaget har inte detta problem pa samma sétt eftersom de redan

stimmer Overens med Infosoc-direktivets artikel 5.3.d och 5.3 .k.

Négot att komma ihdg i sammanhanget &r att yttrandefriheten och informationsfriheten i artikel
11 i EU-stadgan ligger till grund for Infosoc-direktivets artikel 5.3.c, artikel 5.3.d och artikel
5.3.k som alla kan utgéra potentiella inskrdnkningar i upphovsmins ensamritter. Sjdlva
mdjligheten att gora inskrdnkningarna i sig utgor alltsd ett uttryck for yttrandefriheten och
informationsfriheten. Genom att dessutom gora en skélig avviagning inom dessa bestimmelser
mellan upphovsritten a ena sidan samt yttrandefriheten och informationsfriheten & andra sidan
borde det sammantaget anses foreligga ett tillrickligt skydd for allmédnhetens intresse av
nyhetsrapportering i sammanhanget. Huvudregeln i Infosoc-direktivet syftar trots allt i grund
och botten till att sdkerstdlla ett hogt skydd for upphovsmins ensamritter, vilket inte bor

glommas i sammanhanget.
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Négot som fortfarande &r oklart pd omradet ar hur avvigningen mer i detalj faktiskt ska ga till
mellan upphovsritt 4 ena sidan samt yttrandefrihet och informationsfrihet a andra sidan, det vill
sdga vad som ska anses viga over i olika fall. Lat oss gé tillbaka till Anna Hammaréns uttalande
som jag nimnde 1 inledningen dér hon menar att malet mellan Ekeroth och SVT handlar om en
avviagning mellan “ett ovanligt svagt upphovsrittsintresse och ett ovanligt starkt
yttrandefrihetsintresse” 2°!. Det kan ifragasittas om det verkligen &r s& enkelt att géra denna
distinktion som Hammarén pastdr. Var allménhetens intresse av att f& information om
jarnrorsskandalen verkligen sa pass viktigt att det motiverade att ett av Sveriges storsta
mediabolag, som dessutom é&r statligt drivet, publicerade delar av en icke offentliggjord
mobilfilm utan tillstdnd eller ersdttning till upphovsmannen trots att innehdllet i filmen

eventuellt kunde ha blivit aterberittat istillet?

Pé ett sitt kan det argumenteras att allmdnhetens informationsintresse var sd pass viktigt i det
aktuella fallet pa grund av att det handlade om en héndelse dar politiker i ledande positioner
betedde sig mycket klandervért pé flera sétt genom att bevipna sig med jarnrér och utropa
rasistiska och sexistiska tillmélen till folk pa gatan, samt att mobilfilmens innehéll inte hade
fatt samma nyhetsvéirde om det endast hade aterberéttats med ord. Precis som Anne Lagercrantz
papekat kan det argumenteras for att ” [i] vér tid med enorma bildméngder borde domstolen
istéllet sctta allmdnhetens intresse frdimst” i det aktuella fallet.2? Ur ett principiellt hinseende
a andra sidan kan det argumenteras for att det generellt 4r problematiskt att media far tillatelse
att publicera upphovsrittsligt skyddat material som inte tidigare offentliggjorts utan att ange

upphovsmannens namn.

Precis som dilemmat ovan indikerar &r det ldtt att det uppstir grdzoner i avvdgningen mellan
upphovsritt och informationsfrihet. Detta gor att det &r i princip omojligt att tillimpa en generell
avvigning pa alla typer av upphovsrittsliga mal. Av den anledningen &r det viktigt att samtliga
omstandigheter tas i beaktande av svenska domstolar i varje enskilt fall for att bedoma huruvida
ett undantag i ndgons upphovsritt dr motiverat eller inte. Detta &r ockséd en synpunkt som
uttryckts av Henrik Bengtsson som i sin artikel I grdnslandet mellan upphovsrdtt och
informationsfrihet menar att domstolen vid en avvédgning mellan informationsfrihet och

upphovsritt bor gora “en nyanserad helhetsbedomning utifran alla omstdandigheterna i

201 Hammarén, s. 5 (min kursivering).
202 Lagercrantz SVT Bloggen 2018-01-23 (min kursivering).
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maélet”.?% Bengtsson ger i artikeln sina egna forslag pa olika parametrar som han anser att

domstolar bor ta hinsyn till i avvigningen mellan upphovsritt och informationsfrihet.?** Som
exempel ndmner han att ett hogt allminintresse kan vidga Over till fordel for
informationsfriheten, exempelvis nédr “nyheten beror statsrdd, riksdagsledamoter,
myndighetsforetradare. néringslivsforetrddare eller personer som uttalar i aktuella och
omdebatterade frdgor”. Han nidmner dock &dven att [e]n helt central fraga &r om ett
upphovsrittsligt skyddat alster alls méste utnyttjas for att nyheten skall kunna aterges” och att
upphovsritten kan viga dver yttrandefriheten i fall dir “innehallet hade kunnat férmedlas utan
illustration”.2% Bengtsson ndmner ett antal andra parametrar som i hans mening bor ligga till
grund for domstolens avvigning,?’ men kontentan av det hela &r alltsé att en helhetsbedomning

behover goras i varje enskilt fall.

Sammantaget dr min beddmning att avvdgningen mellan upphovsritt och allménhetens intresse
av nyhetsrapportering i svensk rétt bor ske inom Infosoc-direktivets ramar i enlighet med EU-
domstolens nya avgoranden. Bestdmmelserna i URL bor dock tillimpas utifrdn en
direktivkonform tolkning som sékerstéller att de nationella bestimmelserna inte i for stor
utstrdckning begridnsar mojligheten att beakta grundlidggande fri- och rittigheter inom
bestimmelserna. Nér det giller sjdlva avvdgningen mellan grundldggande fri- och rattigheter
som sadan bor samtliga omstindigheter 1 malet ligga till grund for domstolens bedomning 1
varje enskilt fall eftersom det dr omgjligt att tillimpa en generell avvégning pa alla typer av

upphovsrittsliga mal.

Avslutningsvis ska det nimnas ndgot om att media generellt sett far anses ha en mycket viktig
uppgift i ett samhélle. Férutom att informera allménheten om aktuella dagshéndelser utgor
media den storsta delen utav allmédnhetens insyn i1 den politiska debatten, bdde i Sverige och 1
vérlden i stort. Det finns ocksé flera exempel pa nér domstolar har patalat medias betydelse for
samhillet. I malet Painer har exempelvis EU-domstolen erinrat om att “pressens uppgift i ett
demokratiskt samhidlle och i en rdttsstat [ar] att utan andra restriktioner 4n dem som &r absolut

nddvindiga informera allmdinheten”, "’ och i NJA 1996 s. 712 uttalade HD att “’[s]avitt nu

203 Bengtsson, s. 122.

204 A a.s.122-126.

205 Aa.s. 125.

206 A a.s.122-126.

207 Painer C-145/10, punkt 113 (min kursivering).
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angar pressen, med dess betydelse for informationsfriheten och uppgift att skapa debatt, finns
det anledning att rdkna med en forhallandevis ldngtgdende citatrdtt sérskilt tidningar emellan
och i forhallande till massmedia i 6vrigt”.2®® Som motpol till medias betydelse for samhéllet ar
det dock viktigt att komma ihdg den makt som media har i ett samhélle i forhallande till en
enskild individs upphovsrittsintresse. Liksom att det &r viktigt att uppfylla allminhetens
intresse av information dr det séledes viktigt att skydda individers intresse av att skydda sin
egendom. Med dessa avslutande ord vill jag ocksd dela med mig utav ett citat fran

medborgarrittskimpen Malcolm X:

“The media's the most powerful entity on earth. They have the power to make the
innocent guilty and to make the guilty innocent, and that's power. Because they

control the minds of the masses”.

4.3 Forslag pa ytterligare forskning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att avvigningen mellan upphovsritt & ena sidan och
yttrandefrihet och informationsfrihet & andra sidan fortfarande utgdr ett omrdde med manga
fragor utan svar. Vissa saker &r fortfarande ovissa pd grund av att den praxis som finns pa
omréddet fortfarande ldmnar utrymme for fragetecken. Nigot som med fordel bor utredas
ytterligare dr den konflikt som kan uppsta i nationella domstolar mellan EU-domstolens och
Europadomstolens praxis i sammanhanget efter EU-domstolens nya avgdranden i Pelham,
Funke Medien och Spiegel Online. Jag uppmuntrar éven till att ldran om social adekvans utreds
ytterligare i sammanhanget eftersom den eventuellt Gppnar upp for nya mdjligheter att géra
undantag i upphovsrétter som inte tidigare uppméarksammats pa samma sétt. Slutligen kommer
HD:s provning av malet PMT 1473-18 sannolikt ge upphov till en ny synvinkel i
sammanhanget, som med fordel bor analyseras kritiskt 1 forhallande till det radande réttslaget

pa Europaniva, och eventuellt dven i jamforelse med ldnder utanfoér Europa.

208 Hogsta domstolens domskal i NJA 1996 s. 712 (min kursivering).
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