Tekniska atgirder. Nordiskt genomforande av
artikel 6 1 infosoc-direktivet

Av jur. kand. Daniel Westman'

1. Inledning

Denna artikel behandlar ett antal frigor som artikel 6 1 infosoc-direktivet” och
dess genomforande i de nordiska linderna aktualiserar. Bestimmelsen innebir
helt kort att medlemsstaterna skall ge ett tillfredsstillande rittsligt skydd dels mot
kringgiende av s.k. effektiva tekniska atgirder, t.ex. kopieringsspirrar, dels mot
vissa former av befattning med anordningar, t.ex. datorprogram, som kan an-
vindas for kringgiende av sidana itgirder. I bestimmelsen finns 4ven en regle-
ring av forhallandet mellan skyddet for de tekniska dtgirderna och inskrinkning-
arna 1 den upphovsrittsliga ensamritten. Den nirmare inneborden av artikel 6
har varit omdiskuterad, sivil vad det giller skyddstoremalet (artikel 6.3), som
skyddets utformning (artikel 6.1 och 6.2) och dess grinser (bl.a. artikel 6.4).

De olika tolkningarna av bestimmelsen ar inte bara av teoretiskt intresse, utan
har direkt betydelse for vilka beteenden hos enskilda individer som skall tillatas
och vilka affirsmodeller som skall ges rittsligt stod. Inte helt ovintat har den
rattspolitiska debatten 1 denna del kommit att kretsa kring ett antal praktiska
konsekvenser som det nya skyddet kan fi f6r konsumenterna, frimst kopare av
fysiska birare med t.ex. musik eller film, vilka forsetts med spirrar som endast
mojliggdr uppspelning i viss utrustning. Frigan 4r om artikel 6 ger ett rittsligt
skydd for denna typ av spirrar eller ¢j. Aven méjligheterna att framstilla exem-
plar for personligt bruk trots att tekniska atgirder applicerats har diskuterats.
Bakom dessa konkreta fragestillningar doljer sig en rad principiella problem for-
knippade med ett rittsligt skydd for tekniska dtgirder i allminhet samt grund-
liggande fraigor om tolkningen av artikel 6.

Huvudforemailet for framstillningen 4r en konkret rittslig bestimmelse och
det finns 1 detta sammanhang ingen ambition att fullstindigt behandla fenome-
net tekniska éitg'airder.3 For att det skall vara mojligt att bedoma bestimmelsens

! Doktorand i rittsinformatik vid Juridiska institutionen Stockholms universitet. Texten utgor en
utokad och uppdaterad version av det antérande som holl vid det XI Nordiska upphovrittssym-
posiet i Helsingfors i juni 2003. Forfattaren tackar Peter Adamsson, Sandart & Partners, for virde-
fulla kommentarer pa en tidigare version.
2 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av
vissa aspekter av upphovsritt och nirstiende rittigheter i informationssamhallet.

For en mer principiellt inriktad behandling av fenomenet tekniska dtgirder se Westman, Da-
niel, Tekniska dtgdrder — teknik, juridik och politik, NIR 2002 s. 226250 och dir anférda arbeten.
For senare publicerade synpunkter pa det nordiska genomforandet av skyddet for tekniska tgir-
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faktiska tillimpningsomride och eftekt finns det emellertid anledning att forsoka
sdtta in det rattsliga skyddet for tekniska dtgirder 1 sitt tekniska och affirsmissiga
sammanhang. Dirtill ir det for forstielsen av bestimmelsen viktigt att se den 1
[juset av vissa andra rittsliga bestimmelser som direkt eller indirekt reglerar in-
formationsitkomst och forfoganden 6ver information.
Implementeringsprocessen har i skrivande stund avancerat olika lingt i de
nordiska linderna. Danmark ir det enda land i Norden som har nitt i mil. Den
22 december 2002 tridde ett nytt kapitel (Kapitel 6 a, Tekniske foranstaltninger
m.v.) 1 den danska upphovsrittslagen 1 kraft. Hosten 2002 limnade den finska
regeringen ett forslag pd genomforande till riksdagen (Regeringens proposition till
Riksdagen med forslag till lagar om dndring av upphovsrittslagen och 49 kap. strafflagen,
nedan kallad "regeringspropositionen”). Riksdagen har emellertid uppmanat re-
geringen att omarbeta fOrslaget och att dterkomma till hostriksdagen. I Norge
presenterade Kultur- og kirkedepartementet under viren 2003 ett Horingsutkast
om forslag til endringer i andsverkloven m.m. (nedan ” heringsutkastet”). Justitiede-
partementet 1 Sverige publicerade 1 juni 2003 en departementspromemoria med
forslag till svenskt genomforande (Ds 2003:35, Upphovsritten i informationssam-
hallet — genomforande av direktiv 2001/29/EG, m.m., nedan “promemorian”).

2. Faktisk och rittslig kontroll 6ver information

Dagens samhille beskrivs ofta som ett informationssamhille, dir information ut-
gor en viktig ekonomisk, politisk och kulturell resurs. Begreppet information an-
vinds hir 1 en vid och allminspriklig mening, innefattande alla typer av me-
ningsinnehdll som kan foras 6ver till och fOrstds av en minniska, oavsett om det
foreligger 1 form av text, bild, ljud, datorprogram etc. och om det omfattas av
rattsligt skydd eller ej.

De tekniska dtgirder som hir ir foremal for diskussion utgor ett sitt for den
som applicerar dem att skapa en faktisk kontroll Gver information, dvs. en mojlighet
att bestimma Over vilka som skall f3 tillging till (access till) och ritt att pd annat
sitt forfoga Over informationen, t.ex. genom att kopiera den eller gora den till-
ginglig for allminheten. De praktiska mojligheterna till faktisk kontroll 6ver in-
formation ser olika ut i olika tekniska miljoer. I en pappersmiljo har det t.ex.
varit mojligt for en forfattare att genom olika tekniska arrangemang skydda sina
alster mot atkomst eller tillgingliggdrande, men det har varit svart eller omgjligt
att uppratthalla sidana arrangemang pa en massmarknad. Har texten vil spritts ar
det omgjligt att med tekniska medel hindra access och vidarespridning. I en
elektronisk — framfor allt digital — milj6 4r situationen mer komplex. Samtidigt
som anvindarnas mojligheter till access, kopiering och tillgingliggérande gene-
rellt 6kar och dirigenom exempelvis kan utgora ett hot mot upphovsmins och
producenters affirsmodeller och intikter, kan det noteras att mojligheterna till
taktisk kontroll 6ver alla typer av information pd senare ar har 6kat bl.a. genom

der se dven Foged, Therese, U.S. v. E.U. Anti-Circumvention Legislation: Preserving th Public’s Privi-
leges in the Digital Age, ELPR 2002 s. 525-542 samt Riis, Thomas, Ophavsretlige selvhjeelpsforan-
staltninger, Festskrift till Mogens Koktvedgaard, Jurist- og Qkonomforbundets Forlag, Képen-
hamn 2003, s. 425-446.
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16sningar som hindrar itkomst- och kopiering (dvs. tekniska atgirder). Dessa
satt att tekniskt kontrollera hur information, t.ex. verk, anviands och konsume-
ras av anvindarna innebir dven ett stod for nya affirsmodeller sd som “pay per
view” och "pay per use” Exempelvis kan filmer siljas till ett ligre pris pd en
skiva som pa grund av en teknisk atgird bara kan spelas upp en ging (och natur-
ligtvis inte heller kan kopieras).

Vissa typer av information ir foremal f0r rittslig kontroll. Den rittsliga kontrol-
len 6ver information bestims genom regler som positivt slar fast ett subjekts ritt
att ta del av viss information, men dven som i det hir diskuterade sammanhang-
et, genom regler om t.ex. upphovsritt som ger rittighetsinnehavaren en ensam-
ritt att forfoga over verket och straffrittsliga regler som t.ex. forbjuder obehorig
access till information. Upphovsritten ger som bekant ingen absolut rittslig
kontroll 6ver information, utan skapar en ensamritt till en viss form som givits
information. En foljd av de liga originalitetskraven som uppstillts i praxis ir
emellertid att dven relativt triviala utformningar numer skyddas. Ensamritten
giller vissa forfoganden, nimligen exemplarframstillning och tillgingliggdrande
for allmianheten, och ar dirtill, pd grund av viktiga intressen, begrinsad genom
en rad inskrinkningar. Det talas ofta om ett behov av balans mellan rittighetsin-
nehavarnas intressen och nyttjarnas intressen.

Regleringen i artikel 6 innebir att ett rittsligt skydd skapas for vissa former av
tekniska atgirder. Dirmed skapas en form av indirekt rittslig kontroll dver informa-
tionen, vid sidan av den faktiska kontrollen och den befintliga rittsliga kontrol-
len, t.ex. den upphovsrittsliga ensamritten. Regleringen innebiar med andra ord
att ett intrikat samspel mellan rittslig och faktisk kontroll 6ver information ska-
pas.6 For att kunna bedéma konsekvenserna av detta ir det nddvindigt att forstd
hur de tekniska dtgirderna rent praktiskt fungerar. Det handlar ju om att faststil-
la vilken faktisk kontroll som skall backas upp med ett rittsligt skydd.

3. Digitala tekniska atgirder
Tekniska atgirder for att skydda information, t.ex. upphovsrittsligt skyddade
verk, mot access och kopiering ir inte nigon helt ny foreteelse. Kodade kabel-
och satellitsindningar, kopieringssparrar pa datorprogram, kopieringsskydd for
kop- och hyrvideofilmer har funnits under minga ar. Vissa av dessa atgirder at-
njuter redan ett rittsligt skydd,7 men detta skydd ir snidvare utformat 4n skyddet
enligt artikel 6, bl.a. 4r det bara inriktat pd vissa former av hantering av utrust-
ning som kan anvindas for kringgiende (inte sjilva kringgiendet) och definitio-
nerna av vilken utrustning som ir otillten ir snavare.

I det foljande fokuseras pa digitala tekniska atgirder. Anledningen till detta ir
dels att digital distribution av information, t.ex. text, musik och film, blir allt

4 Westman, a.a. s. 243 ff.

> Den tekniska itgirden utgdr hir inte ett skydd mot piratkopiering, utan ett skydd for en viss af-
firsmodell. Skyddet skulle ocksd kunna beskrivas som en slags skydd for en viss position, som kan
liknas vid hur straffritten skyddar besittning.

® Se diven Westman, a.a. s. 231 f., om nya mojligheterna till “avtalsrittsligt skydd” i en digital miljo.
7 Westman, a.a. s. 237 f.
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vanligare, dels att tekniska atgirder, pd grund av enkelheten att kopiera och
distribuera information utan kvalitetsforlust, fir en storre praktisk betydelse dn 1
en analog miljo. Syftet i detta sammanhang ir inte att 1 detalj analysera konkreta
system, utan att beskriva sidana principiella funktionssitt hos digitala tekniska
dtgirder som kan vara betydelsefulla vid tolkningen av artikel 6.

De flesta digital tekniska atgirder spas 1 framtiden byggas upp kring kryptering
av innehallet. Ett exempel pa en teknisk dtgird som vil illustrerar denna utveck-
ling ir CSS (Content Scramble System), som anvinds for att skydda innehallet pa
en DVD (Digital Versatile Disc).® Med hjilp av en krypteringsalgoritm och en
uppsittning krypteringsnycklar omvandlas innehillet pa skivan till en form som
bara kan lisas av utrustning som innehiller en viss uppsittning uppspelnings-
nycklar. For att ett foretag som utvecklar DVD-spelare eller tillverkare opera-
tivsystem till datorer som innehaller DVD-spelare skall fa tillging till algoritmen
och uppspelningsnycklarna krivs att de ingar ett avtal med den organisation som
forvaltar de patent som ligger till grund f6r CSS. I detta avtal forbinder sig till-
verkaren bl.a. att se till att innehillet skyddas pa visst sitt nir det ir dekrypterat,
t.ex. skall det gi att titta pa filmen via en vanlig TV men inte att kopiera den
t.ex. till en dators hirddisk.” Skyddet mot kopiering bygger med andra ord p4
att uppspelning endast kan ske 1 en “siker milj6”. Omvint innebir detta att om
uppspelning inda kan ske i en icke-auktoriserad utrustning eller under ett icke-
auktoriserat operativsystem sd finns det ingen garanti for att kopiering kan hin-
dras. Krypteringen — eller accessparren om man si vill — utgér med andra ord en
avgorande komponent i skyddssystemets funktion. Det enda fungerande alter-
nativet till accesspirrar for att forhindra digital kopiering 4r sivitt jag kan se att
stilla rittsliga krav pa att all hird- och mjukvara som hanterar vissa medieformat
aktivt miste respektera sidana kopieringssparrar, dvs. detaljerad rittsliga krav pa
teknisk utformning.10

En variant pd CSS-16sningen — som kan anses vara av tillfillig karaktir — 4r de
olika system som anvinds for att skydda CD-skivor. Problemet ur skyddssyn-
punkt dr hir att det redan finns en mycket spridd plattform for avspelning som
inte stoder ndgot system som hindrar kopiering. Samtidigt ir det om CD-skivor
med musik kan spelas i en dator mycket enkelt for anvindaren att gora perfekta
digitala kopior, vilka enkelt kan lagras eller goras tillgingliga, t.ex. via internet.
Losningen har varit att pa nya CD-skivor dstadkomma medvetna lagringsfel, vil-
ka gor att spiren inte kan spelas upp pa minga av de CD-spelare som sitter 1 da-
torer. I traditionella CD-spelare skall uppspelning emellertid kunna ske utan

8 Ett system som har flera likheter med CSS kan anvindas for att skydda sindningar av digital-tv.
Aven nista generations standarder for distribution av musik pi CD-skivor har ett liknande funk-
tionssatt.

? Férutom skyddet mot kopiering finns i systemet en omdiskuterad regionkodning, vars syfte ar
att hindra uppspelning av filmer som slippts i en annan region, t.ex. kan filmer som kopts i USA
(region 1) inte spelas upp i regionsbundna spelare som salts i Europa (region 2). I denna del fung-
erar den tekniska dtgirden som ett rent skydd mot access till innehallet.

10 Jfr t.ex. om SCMS (Serial Copy Management System) i Westman, a.a. s. 233 not 26. Att sida-
na aktiva krav pa teknikutformning inte foljer av direktivet framgar av stycke 48 i ingressen.
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plroblem.11 I vissa fall kompletteras den skyddade CD-skivan med krypterade fi-
ler med samma innehéll. Dessa filer kan spelas upp 1 ”sikra datormiljoer” pa
samma sitt som beskrivits ovan.

Denna tillfilliga 16sning med medvetna lagringsfel illustrerar tydligt fordelen
med att istillet anvinda kryptering. Om en tillverkare skapar en datorutrustning
som kan spela skivor med lagringsfel 4r det svart att hivda att detta utgdr ett
hjilpmedel f6r kringgiende av en effektiv teknisk dtgird (jfr stycke 48 i ingres-
sen). Undersokningar har nimligen visat att sparrarna inte alls 4r effektiva 1 alla
tekniska miljoer. Dekryptering dr diremot alltid en medveten dtgird for att
kringga en spirr.

Ett annat sitt att skydda material mot kopiering 1 en online-miljo ir s.k. strea-
ming. En datafil gors tillginglig f6r uppspelning 1 realtid i anvindarens dator,
mot betalning eller avgiftsfritt. For att kunna spela upp en streamad fil krivs ofta
att ett sirskilt spelarprogram finns installerat pd anvindarens dator. Detta pro-
gram utfor en “handskakning” nir det kopplar upp sig mot den server dir filen
finns. Obehoriga program nekas dtkomst till filen och det behoriga programmet
kan hindra att innehillet kopieras. Aven hir ir alltsi nyckeln till skyddets funk-
tion att en “saker milj6” skapas. Om “handskakningen” kan utfdras av ett icke-
auktoriserat datorprogram kan servern som sinder ut informationen luras att
sinda innehillet till en dator dir kopiering kan ske.'?

Gemensamt for de hir beskrivna tillvigagingssitten for att forhindra kopie-
ring ir att de kan hamna i konflikt med anvindares intresse av att kunna anvin-
da valfri utrustning och datormiljo for uppspelning av innehallet. Sarskilt starkt har
vissa anvindare reagerat mot att fysiska informationsbirare, t.ex. DVD- och
CD-skivor, som anvindare lagligen har 1 sin besittning inte kan spelas upp pa
viss utrustning, t.ex. har det framhallits att lagligen ink6pta DVD-filmer inte har
kunnat ses pa datorer som anvinder operativsystemet Linux.

Tekniska dtgirder kan som nimnt ovan dven anvindas for att stodja “pay per
view” och liknande affirsmodeller. Den tekniska dtgarden har i dessa samman-
hang primirt till syfte att hindra att icke-betalande kunder fir tillgang till infor-
mationen eller tjansten. Accesspirren, t.ex. krypteringen, blir dirmed inte bara
ett medel fOr att hindra kopiering, utan ett mal i sig. Hittills har dessa affirsmo-
deller mest anvints for sindningar och interaktiva tjanster, dir konflikten med
dgandet av en fysisk informationsbirare inte blir lika tydlig. Lagstiftaren har an-
sett att vissa tjanster som erbjuds pa villkor att betalning erliggs ar skyddsvirda i
sig sjalva, dvs. alldeles oavsett frigan av om innehdllet omfattas av upphovsritt
eller ndgon annan ensamritt. '3

' media har emellertid vissa problem rapporterats, t.ex. nir det giller CD-spelare for bilar.

12 Denna problematik illustreras av ett amerikanskt rittsfall, RealNetworks v. Streambox (No C99-
2070P, W.D. Wash. Jan. 18, 2000).

13 Se Europaparlamentets och rddets direktiv 98/84/EG av den 20 november 1998 om det ritts-
liga skyddet for tjanster som bygger pa eller utgors av villkorad tillging, som forbjuder befattning
med vissa typer av avkodningsutrustning. Direktivet har i Sverige genomforts genom lagen
(2000:171) om forbud betriffande viss avkodningsutrustning.
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4. Teknikutformning och lagstiftning

De hir diskuterade frigorna berdr som redan nimnts samspelet mellan rittslig
och faktisk kontroll 6ver information, t.ex. frigan om hur den rittsliga regle-
ringen skall forhilla sig till teknisk utformning. Den befintliga tekniska miljén
utgdr ofta utgdngspunkt for rittsliga bedomningar, t.ex. lagstiftningstekniska
overviganden eller domstolars bedomningar av konkreta situationer. Vissa
egenskaper hos den digitala tekniken kan ofta uppfattas som en sjalvklar f6ljd av
tekniken 1 sig, medan andra ir resultatet av mer eller mindre medvetna utform-
ningsbeslut och kan paverkas, t.ex. genom direkta rittsliga krav eller genom att
vissa tekniska losningar rittsligt ges en viss behandling. For lagstiftaren handlar
det med andra ord om att ha en forstielse for teknikens egenskaper och vilka
krav pa teknikutformning som ir rimliga att stilla. Det finns inte alltid nigon skarp
grins mellan sidana tekniska egenskaper som maste tas for givna och som dir-
med fir bilda en naturlig utgdngspunkt for den rittsliga regleringen och sidana
egenskaper som lagstiftaren kan forhilla sig mer aktivt till, t.ex. genom att stodja
eller torbjuda.

I samband med genomforandet av artikel 6 finns det anledning att sirskilt
uppmirksamma vissa egenskaper hos digitaltekniken som ir si fundamentala att de 1
princip inte kan paverkas. For det fOrsta ir det en inneboende egenskap 1 en di-
gital miljo att varje atkomst till ett informationsinnehall, t.ex. bildskirmsvisning
eller uppspelning av ett verk i en dator, innebir ett dtminstone tillfilligt fram-
stallande av en kopia av verket i friga i datorns olika minnen. Detta faktum ir
naturligtvis bakgrunden till direktivets omdiskuterade reglering i artiklarna 2
och 5.1, som jag skall dterkomma nigot till. For det andra kan det 1 en 6ppen
datormiljo (i motsats till en siker” t.ex. i en auktoriserad DVD-spelare) sigas
vara givet att digital dtkomst till verksinnehallet alltid relativt enkelt mojliggor
digital kopiering. Att tekniskt och rittsligt tillita t.ex. uppspelning av en CD-
skiva i en for anvindaren valfri datorutrustning innebir silunda att det knappast
gar att hindra kopiering av skivan. Detta ir forklaringen till varfor de mer avan-
cerade digitala tekniska itgirderna idag bygger pd en kombination av access-
och kopieringsskydd. Sammanfattningsvis kan man alltsa siga att digitaltekniken
pa flera sitt gor accessfrigan och kopieringfrigan intimt forknippade. Den upp-
delning som 1 rittsliga diskussioner ofta gors mellan tekniska atgirder som inne-
bir ett accesskydd och sidana som innebidr ett kopieringsskydd dr, sett ur denna
synvinkel, knappast indamalsenlig.

Tekniska atgarder har ofta flera anvindningsomrdden, t.ex. kan en teknisk atgird
anvindas for att forhindra ett upphovsrittsintring, men iven till att forhindra dt-
girder som ir tillitna enligt upphovsritten t.ex. dirfor att dtgiarden applicerats pa
ett objekt som inte 4r foremal skydd, att det inte ror sig om ett upphovsrittsligt
forfogande eller att en inskrinkning 1 ensamritten ir tillimplig 1 det aktuella fal-
let. P4 samma sitt kan ett datorprogram for kringgiende av en teknisk atgird
anvindas sdvil till dtgirder som faller utanfér ensamritten som rena intrings-
handlingar. Att fi den faktiska kontrollen som sker med hjilp av tekniska dtgir-
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der 1 full harmoni med upphovsritten ar knappast mojligt — for det 4r upphovs-
ritten allt for fylld av avvigningar 1 den konkreta situationen.

Frigan ir vilken betydelse dessa forhillanden skall tillmitas nir det rittsliga
skyddet for tekniska dtgirder bestims. Annorlunda uttryckt kan man friga sig
vilka krav pa feknisk utformning lagstiftaren skall stilla dels pa den som skapar och
anvinder en teknisk dtgird for att den skall erhalla ritesligt skydd, dels pa den
som skapar utrustning etc. som kan anvindas for att hantera prestationer forsetts
med en sidan dtgird for att utrustningen skall vara lagliga att anvinda. Nir det
giller den tredje aktoren, dvs. den anvindare som utfor kringgiendet av den
tekniska dtgirden aktualiseras inte frigan om teknisk utformning, men diremot
valet av teknisk utrustning som anvinds for att {3 dtkomst till informationen och
frigan ir om lagstiftningen kan stilla nigra krav i dessa delar, t.ex. pa att utrust-
ning som anvinds for tillitet kringgdende av tekniska dtgirder for uppspelning
etc. skyddar innehillet mot kopiering.

Svaret pd dessa och en hel del andra frigor skall utldsas ur artikel 6.

5. Exkurs: En mgjlighet att rittsligt kontrollera access?
Tolkningen och genomftorandet av artikel 6 aktualiserar frigan om det genom
denna reglering skapas en rittslig uppbackning av tekniska sparrar som hindrar
access. Om sa dr fallet kan rittsinnehavaren tekniskt kontrollera vem som far till-
ging till ett verk och pa vilket sitt detta sker, t.ex. i vilken utrustning, och an-
grepp mot dessa dtgirder skyddas rittsligt mot kringgdende och hantering av an-
ordningar for kringgiende. Innan denna friga analyseras narmare finns det an-
ledning att nidgot underséka om det redan utan artikel 6 finns upphovsrittsliga
eller andra regler som ger rittsinnechavaren maojlighet att rittsligt kontrollera
vem som fir access. Direkt kan det konstateras att upphovsrittsliga regler som
uttryckligen fastslir en ensamritt att kontrollera access i den hir beskrivna me-
ningen saknas. Frigan ir istillet om tillimpningen av ensamritten till exemplar-
framstillning och tillgingligedrande for allminheten i vissa miljoer indirekt ska-
par sidana rittsliga kontrollméjligheter. 1

I en analog miljo innebdr det egna lisandet av en bok eller lyssnandet pd en
skiva inte att upphovsmannens ensamritt aktualiseras. Rittighetsinnehavaren
kan 1 nigon mening med hjilp av dganderitten till de fysiska verksexemplaren
och en restriktiv spridningspolitik hindra folk frin att fa dtkomst till verksinne-

1% Westman, a.a. s. 250. Diremot ir det mojligt att utforma tekniska atgarder som beaktar de mot-
staende intressen som ligger bakom upphovsritten, men kanske pd ett nigot annorlunda sitt. Exempel-
vis finns det tekniska atgirder som tilliter att enstaka kopior av en fil gors, men som hindrar att
dessa kopior anvinds som forlagor for ytterligare kopior.

15 Se vidare Bing, Jon, The New or Evolving ”Access Right”, Proceedings of the ALAI Congress
June 13-17, 2001, ALAI-USA inc., New York, s. 288-315. Jfr Heide, Thomas, Copyright in the
E.U. and United States: What ”Access Right”, EL.PR. 2001 s. 469—477, som kritiserar anvind-
ningen av uttrycket accessritt och istillet talar om en befogenhet att kontrollera access. Se dven
Rognstad, Ole-Andreas, Konsumpsjon og digitale overforinger. Et forslag til en alternativ losningsmodell,
Festskrift till Mogens Koktvedgaard, Jurist- og @konomforbundets Forlag, Képenhamn 2003, s.
447472, pa s. 470.
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hillet. Men sd snart ett exemplar har blivit tillgingligt f6r nigon, t.ex. via ett
bibliotek, upphor kontrollmgjligheterna vad avser detta exemplar.16 Fordelen
med detta dr att upphovsritten inte 1 ndgon storre utstrickning hotar tillgdngen
till information i samhillet samtidigt som upphovsmannens ekonomiska intres-
sen tillvaratas. Den rittsliga kontrollen 6ver informationen blir, som jag ser det,
lagom stark.

I en digital miljo fir exemplarframstillningsritten en helt annan praktisk bety-
delse. Artikel 2 i infosoc-direktivet innebir att dven tillfilliga och tekniskt be-
tingade lagringar av delar av verk som sker i datorns arbetsminne, grafikminne
etc. principiellt faller under ensamritten. Detta innebir ndgot forenklat att varje
dtgird for att ta del av ett verk, t.ex. att lisa en text eller att lyssna pd musik, med
hjilp av en dator principiellt faller under upphovsmannens ensamritt. I denna
ensamritt finns det naturligtvis ett antal inskrinkningar. I detta sammanhang ar
sarskilt artikel 5.1 av intresse. Denna bestimmelse undantar frin ensamritten
bland annat vissa “tillfilliga former av mingfaldigande [...] som ir flyktiga eller
utgdr ett inkluderande av underordnad betydelse och som utgdr en integrerad
och visentlig del 1 en teknisk process och vars enda syfte ir att mojliggora [...]
en laglig anvindning av ett verk eller annat alster och som inte har nigon sjilv-
stindig ckonomisk betydelse”.!” Av stycke 33 i ingressen framgir att syftet bl.a.
ar att undanta webblisning och cachelagring frin ensamritten, men bara under
forutsittning att rekvisiten som anges i sjilva artikeln ir uppfyllda. Frigan upp-
kommer dirmed frimst vad som utgdr “en process vars enda syfte ir att mojlig-
gora [...] en laglig anvindning” och vilka mangfaldigande av detta slag som ”in-
te har nigon sjilvstindig ekonomisk betydelse”?18

Betriffande det forsta rekvisitet anges 1 det aktuella stycket 1 ingressen att en
anvindning “bor anses laglig om den gdrs med rittsinnehavarens tillstind eller
inte ir otilliten enligt lag”. Det ir oklart om hinvisningen till att anvindningen
inte dr otilldten enligt lag endast avser upphovsrittslagen eller om 4ven andra be-
staimmelser, t.ex. straffrittsliga regler om obehérig datadtkomst (jfr nedan), skall
beaktas. Rent sprakligt kan nigon begrinsning till upphovsritten inte utlisas
vare sig ur sjilva artikeln eller ur det tillhdrande stycket i ingressen. Det kan
ocksd ifrdgasittas varfor en tillfillig exemplarframstillning som ir ett led i en
otilliten handling skall undantas frin ensamritten. I ett EG-rittsligt perspektiv
kan man emellertid hivda att det skulle vara mirkligt om tolkningen av en har-
moniserad upphovsrittslig bestimmelse gjorts beroende av divergerande natio-

16 Rittighetsinnehavaren kan dven utnyttja sin besittning av en lokal t.ex. en biograf till att silja
access till verksinnehillet. Upphovsrittsliga regler forhindrar att biografer som inte har tillstdnd av
rittighetshavaren visar filmen och straffrittsliga regler hindrar att icke-betalande besokare tar sig in
i lokalerna. De begrinsade mojligheterna att kontrollera access 1 en analog miljo giller silunda
framst 1 samband med att verket sprids i form av fysiska exemplar.
17 Undantaget skall inte tillimpas pd datorprogram och databaser. Tekniskt betingad och tillfillig
exemplarframstillning av dessa typer av verk regleras i artikel 5 1 Radets direktiv av den 14 maj
1991 om rittsligt skydd for datorprogram (91/250/EEG) respektive artikel 6 och 89 i Europa-
arlamentets och ridets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt skydd for databaser.
8 Det finns enligt artikel 5.1 inget krav pa att forlagan for den tillfilliga exemplarframstillningen
skall vara "laglig” (jfr diskussionen om detta krav i relation till kopiering for privat bruk).
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nella regler om obehorig datadtkomst etc. Oavsett tolkningen 1 denna del fram-
star kravet pd laglig anvindning som 6verflodigt. Om rekvisitet inte dr uppfyllt
kommer ju ingripande mot anvindningen som helhet inda att kunna ske med
stod av andra bestimmelser.

Avgorande betydelse for rittighetsinnehavarnas mojlighet att rittsligt kontrol-
lera accessen till deras prestationer dr diremot tolkningen av kravet pa att det
tillfilliga mangfaldigandet inte skall ha ndgon sjalvstindig ekonomisk betydelse. Kra-
vet tycks 6ppna upp for en mer marknadsinriktad bedémning av vad som skall
vara foremal for ensamritt. I de situationer dir anvindaren forvirvat en DVD-
skiva, utan att acceptera nigra sirskilda begrinsningar i nyttjandet, har de tillfal-
liga exemplar som framstills vid tittandet knappast nigon sjilvstindig ekono-
miskt betydelse i bestimmelsens mening. Ar affirsmodellen diremot pi nigot
sitt kopplad till ”pay per view” kan man siga att sjilva accessen, och dirmed
den tillfilliga exemplarframstillningen, har en sjilvstindig ekonomisk betydelse,
och att access som pa ndgot sitt hotar detta affirsuppligg skulle falla utanfor un-
dantagets tillimpning. Med en sidan tolkning skulle man kunna siga att en ritt-
tighetsinnehavare 1 vissa situationer har en majlighet att rittsligt kontrollera dt-
komsten till en skyddad prestation. Samtidigt maste det konstateras att kravet pa
exemplarframstillningen inte skall ha en sjilvstindig ekonomisk — dtminstone
om det tolkas extensivt — riskerar att leda till cirkelresonemang. Om ett tillfilligt
exemplar inte omfattas av ensamritten kan det ju utvecklas en marknad och da
kan de tillfilliga exemplaren sigas ha en sjilvstindig ekonomisk betydelse! 17

I sammanhanget bor noteras att tillfilliga kopior 1 vissa fall aven kan framstil-
las med stdd av bestimmelsen om kopiering for privat bruk. Ett potentiellt problem
med att tillimpa denna bestimmelse pa sidana tekniska kopior som uppstar vid
digital access ir emellertid att bestimmelsen bara ger ritt att framstilla ett be-
grinsat antal exemplar och att antalet lagringar av ett verk som uppstir vid kor-
ning i en dator normalt 4r mycket stort. Diartill kommer naturligtvis krav pa att
det verkligen skall vara friga om personligt bruk och, enligt den nya lydelsen av
bestimmelsen som redan infdrts eller som foreslas, att forlagan f6r kopieringen
ir "lovlig”, dvs. inte framstilld 1 strid med 2 § upphovsrittslagen. Det senare re-
kvisitet innebir t.ex. att bestimmelsen inte undantar sidana exemplar som fram-
stalls vid uppspelningen av en piratkopierad DVD-film eller CD-skiva frin en-
samratten.

Nir vi analyserar frigan om rittslig mojlighet att kontrollera access 1 en digital
miljo kan vi inte stanna vid upphovsritten. Straffrittsliga regler om t.ex. datain-
tring eller intring 1 fOrvar ger ofta ett timligen lingtgiende skydd mot att nigon
olovligen bereder sig tillging till digitalt lagrad information. Hir 4r skyddsob-
jektet inte ett immateriellt innehall, t.ex. ett verk, utan den begrinsade itkom-
sten till vissa data. I vissa linder krivs det fOr straffbarhet att den som bereder sig
tillgdng till data har brutit igenom nigon form av teknisk spirr, men i t.ex.
Sverige ir detta inte ndgot krav och straftbarheten kommer di helt att avgoras
av begreppet ~olovligen”. Informationsitkomst 4r olovlig om den som bereder

19" Artikel 5.1:s forhallande till artikel 6 behandlas under avsnitt 7 nedan.
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sig tillging till informationen inte har samtycke eller annars kan stodja sig pa lag.
Personligen tycker jag att manga straffrittsliga regler om dataintrang etc., som
tillkom p4 stordatorernas tid, i dagens IT-miljo framstir som rena generalklau-
sulserna. I en onlinemiljo torde reglerna innebira att det straffrittsliga skyddet
blir timligen starkt. Den som tar sig forbi en behorighetskontroll for att utan
betalning ldsa viss information kan straffas och rittsinnehavarna kan alltsa redan
idag sigas ha ett starkt skydd fOr sin affirsmodell. Vad de hir nimnda straffritts-
liga reglerna innebir nir det giller information som finns pa en fysisk birare
t.ex. en CD-rom som den som skaffar sig access har i sin besittning 4r mer osi-
kert, men troligen maste man hir vara mer forsiktig i olovlighetsbedomningen.
I det uppmirksammade norska DVD-malet fann Oslo Tingrett t.ex. att det inte
var olovligt att bereda sig tillging till innehallet pd en DVD som man igde, dven
om detta skedde pi ett sitt som rittighetshavaren inte avsett. Samtidigt tycks
Tingretten ha utgitt ifrin att det omvinda skulle gilla om det var friga om en
piratkopierad DVD. Med detta synsitt skulle det alltsd vara straffbart att titta pa
piratkopierad film.2"

Ett skydd som ir direkt kopplat till tjanster som tillhandahdlls pa villkor om betal-
ning finns genom Europaparlamentets och radets direktiv 98/84/EG av den 20
november 1998 om det rittsliga skyddet for tjanster som bygger pa eller utgors
av villkorad tillging. Skyddet for tjdnsterna, t.ex. TV- och onlinetjinster, sker
indirekt pa liknande sitt som 1 artikel 6.2. i infosoc-direktivet, dvs. genom ett
forbud mot hantering av utrusning etc. som kan anvindas for kringgiende av
tekniska sp'zirreur.z1 Direktivet innehiller inte nigot direkt forbud mot privat an-
vindning eller privat innehav av olovlig avkodningsutrustning,22 varfor det rena
accesskyddet maste betecknas som begrinsat.

Beskrivningen i detta avsnitt ger en mycket splittrad och svirsammanfattad
bild av mgjligheterna att rittsligt kontrollera vem som fir access till information
t.ex. verk eller andra skyddade prestationer. Flera olika regelkomplex berdrs och
deras tillimpning 4r delvis osiker. Upphovsritten ger inte uttryckligen en en-
samritt att kontrollera access, men 1 vissa begrinsade situationer ir de tillfilliga
kopior som framstills vid access otillitna om rittighetsinnehavarens samtycke
saknas. Straftrittsliga regler, som 4r direkt inriktade mot obehorig dtkomst, ger 1
viss utstrickning ett starkare skydd. Generellt tycks denna kortfattade genom-
ging visa att en anvindare som har laglig tillging till en fysisk informationsbdirare
inte med de hir behandlade reglerna kan hindras att skaffa sig dtkomst till inne-
hillet. I en interaktiv onlinemiljo har rittighetsinnehavare och tjinstetillhandahal-
lare ett starkare skydd och anvindare som utan samtycke skaftar sig access till in-
formation begdr i allminhet ett brott.

20 Oslo Tingrett, sak nr: 02-507 M/94. Mailet ir 6verklagat och nigra mer lingtgiende slutsatser
av domstolen uttalande i denna del bor kanske inte dras.

2! En betydelsefull skillnad 4r emellertid att hanteringsforbudet nir det giller villkorade tjanster
bara giller verksamhet som sker yrkesmissigt eller annars i forvirvssyfte. Ett krav pad kommersiellt
sgfte finns enligt infosoc-direktivet bara nir det giller innehav (se vidare avsnitt 8).

2 Enligt stycke 21 i ingressen ir emellertid nationella forbud mot privat hantering tillitna.
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6. Allmiant om genomforandet av artikel 6

Artikel 6 var under hela arbetet med direktivet foremil for debatt och bestim-
melsen genomgick kraftiga forindringar frin kommissionens forslag till den slut-
liga lydelsen. Liksom en del 6vriga delar av direktivet bir slutresultatet prigeln
av en politisk kompromiss, som rent rittsligt liamnar en del Svrigt att 6nska 1
form av tydlighet och frihet frin motsigelser. En forklaring till detta resultat kan
vara att det faktiska bruket av tekniska dtgarder vid tiden for direktivets tillkomst
var relativt begrinsad, nigot som gjorde det svirt att 1 alla delar forutse konse-
kvenserna av regleringen. Bland annat detta faktum har lett fram till artikel 12:s
krav pa en osedvanlig snabb utvirdering av reglerverket.

I Danmark har artikel 6 genomforts genom ett antal bestimmelser 1 ett nytt
kapitel 1 upphovsrittslagen och samma 16sning foreslds 1 de 6vriga nordiska lin-
derna. Lagstiftarna har silunda valt att betona den nira koppling som skyddet 1
artikel 6 har till upphovsr'sitten.23 Direktivets komplexa uppbyggnad i denna del
talar dessutom for ett genomforande som relativt nira anknyter till direktivtex-
ten. Det tycks dock finnas en stark vilja att genom fortydliganden 1 lagtexten el-
ler atminstone i forarbetena fora fram en sjilvstandig tolkning av direktivregle-
ringen, som pd ett rimligt sitt hanterar de problem som ansetts vara forknippade
med denna. Exempelvis kan man se att alla linder har vissa gemensamma pro-
blem som blir foremal for analys, t.ex. frigan om anvindarna skall ha ritt att
spela upp ett fysiskt exemplar av ett verk som de har tillging till pa valfri utrust-
ning. Mot bakgrund av den stora betydelse som skyddet for tekniska tgirder
har fOr sivil rittighetsinnehavare som anvindare, ir det en naturlig strivan att
forsoka precisera den nationella regleringen. Samtidigt 4r riskerna, enligt min
mening, uppenbara att resultatet av genomforandet dirigenom kommer att bli
splittrat och vid en provning i EG-domstolen 1 vissa fall visa sig oforenligt med
direktivet.>* For de rittighetshavare som agerar pa en internationell informa-
tionsmarknad och som utnyttjar tekniska dtgarder blir naturligtvis ett heterogent
rattsldge extra besvirande. Det gir sillan att anpassa de tekniska dtgdrdernas
funktionssitt till nationella ordningar och om verktyg for att bryta skyddet lag-
ligt kan tillhandahallas 1 en medlemsstat ir risken stor att det faktiskta skyddet 1
en annan medlemsstat inte gar att uppritthalla.

Nir det giller artikel 6.4, som reglerar forhallandet mellan tekniska itgirder
och inskrinkningarna i ensamritten, 4r situationen litet annorlunda eftersom di-
rektivet hir, inom vissa ramar, kriver nationella stillningstaganden i samband
med implementeringsarbetet. Detta giller dels vilka inskrinkningar som skall sla
igenom skyddet for tekniska atgirder, dels formerna for att sikerstilla inskrank-

23 Ett alternativ skulle vara att ta fasta pa att skyddet 1 artikel 6 ir en frimmande figel inom upp-
hovsritten och att skyddet for tekniska dtgirder inte helt anknyter till den upphovsrittsliga ensam-
rittens utformning. Lagstiftningstekniskt skulle genomforandet kunna ske i en sirskild lag, som
dven skulle innehilla de nationella regler som foljer av direktivet om skydd for tjanster som byg-
ger pd villkorad tillging. Det valda upphovsrittsliga tillvigagdngssittet innebir att bestimmelserna
i det nya kapitlet fir ett mycket komplext forhillande till de bestimmelser som genomfor detta di-
rektiv.

24 Jfr ambitionen i stycke 47 i ingressen in fine.
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ningarnas praktiska genomslag. Denna ordning ir till stor del en konsekvens av
att harmoniseringstorséken nir det giller inskrinkningarna inte nidde inda
fram. For kommersiellt verksamma aktorer kan naturligtvis en nationell splitt-
ring vara besvirande dven nir det giller dessa frigor.

7. Foremalet for skydd: “effektiva tekniska atgédrder”

Foremadlet for skydd enligt direktivet dr “effektiva tekniska atgirder”. I artikel
6.3 forsta meningen definieras tekniska dtgirder som “varje teknik, anordning el-
ler komponent som har utformats till att vid normalt bruk férhindra eller be-
gransa handlingar, med avseende pa verk eller andra alster, som inte 4r tillitna av
innehavaren av enligt lag foreskriven upphovsritt eller enligt lag foreskrivna till
upphovsritten nirstiende rittigheter eller av den ritt av sitt eget slag som fOre-
skrivs 1 kapitel I1I 1 direktiv 96/9/EG”. Tekniska dtgarder skyddas bara om de ir
“eftektiva” och 1 artikel 6.3 andra meningen anges att tekniska dtgirder skall an-
ses vara effektiva om “anvindningen av ett skyddat verk eller annat alster kon-
trolleras av rittsinnehavaren genom en dtkomstkontroll- eller skyddsprocess,
t.ex. kryptering, kodning eller annan omvandling av verket eller alstret eller en
kontrollmekanism f6r kopiering om processen uppfyller skyddsindamalet.”

En omdiskuterad friga har varit om definitionen av skyddstoremalet dven
omfattar tekniska dtgirder som hindrar access t.ex. avlyssning och bildskirmvis-
ning.>> Anvindaren skulle med en sidan tolkning inte ha ritt att kringgd en
sparr som hindra honom eller henne frin att spela upp ett fysiskt exemplar av ett
verk t.ex. 1 en dator och utrustning som gor sidan avspelning mojlig skulle bara
fi hanteras enligt rittighetsinnehavarens tillstind. Den finska regeringsproposi-
tionen utgdr ifrin att det ir friga om ett kringgiende av en teknisk dtgird dven
om inget nytt exemplar av verket samtidigt framstills.”® Men den finska reger-
ingen verkar inte vara helt n6jd med konsekvenserna av denna tolkning, efter-
som den samtidigt foreslar ett sirskilt undantag frin kringgiendeforbudet for sa-
dant kringgiende “som utfdrs av en enskild person for att lyssna eller se verket
eller for att for sitt personliga bruk framstilla ett exemplar av ett av personen
lagligen anskaffat verksexemplar”.27 [ forarbetena till den danska bestimmelsen 1
§ 75 ¢ Stk. 4,28 liksom i det norska horingsutkastet>” och den svenska prome-
morian® har det istillet hivdats att direktivet bara skyddar tekniska itgirder
”som hindrar en upphovsrittsligt relevant handling”, dvs. exemplarframstillning
eller tillgingliggdrande for allmanheten. Nigot tillspetsat skulle man kunna siga
att de tre lindernas tolkning innebir att artikel 6 ses som ett skydd f6r forfogande-

% Personligen har jag i en tidigare artikel utgitt ifrin detta och visat pd konsekvenserna av ett si
lingtgiende skydd (se Westman, a.a. s. 241).

Regeringsproposition s. 119.
27 Den foreslagna 50 a § 2 mom. Att problemet med kontrollen dver det personliga lyssnandet
och ldsandet 1ses genom ett undantag frin kringgiendeforbudet (artikel 6.1) innebir att det blir
otillatet att tillhandahilla hjilpmedel for att sadant privat tillgodogorande skall kunna ske (artikel
6.2).
2 ge Kulturudvalget L 19 bilaga 137.
2 Horingsutkastet s. 60.
3 Ds 2003:35 5. 333 f.
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ritten (jfr dock nedan om inskrinkningarna i forfoganderitten), medan den fin-
ska tolkningen innebir att artikel 6 uppfattas som en delvis ny form av skydd for
verket (och dirmed rittighetsinnehavaren).

I direktivets tillkomsthistoria finns inte mycket som kastar ljus éver denna
tolkningsfriga. I EU-kommissionens ursprungliga forslag till direktiv talades om
ett skydd mot dtgirder som innebar ett “otillitet kringgiende”, vilket kunde
uppfattas sd att kringgiende fOr att pa ett enligt lag tilldtet sitt forfoga over ver-
ket skulle falla utanfor forbudet.®! Kommissionen var vid denna tidpunkt troli-
gen paverkad av artikel 11 1 WCT (World Copyright Treaty), dir det talas om
ett skydd for dtgarder som inte ir “authorized by the authors concerned or per-
mitted by law” (kurs. hir). Diskussionerna i1 samband med den slutliga lydelsens
tillkomst tycks framst ha handlat om forhallandet mellan det nya skyddet och de
upphovsrittsliga inskrankningarna. Detta skulle mojligen tyda pa att det inte
funnits nigot direkt syfte att stirka rittighetshavarnas kontroll 6ver anvindarnas
accessméjligheter.32 Samtidigt kan man tycka att det skulle ha varit enkelt att —
om det var avsikten — tydligt ange att bara tekniska itgirder som forhindrar
upphovsrittsliga relevanta handlingar omfattas av skyddet 1 artikel 6. Uttrycket
“som inte ir filldtna av [rittighetsinnehavaren]” kan lisas p4 olika sitt.>> Anting-
en som ett papekande om att bara tekniska dtgirder som applicerats pa skyddat
material omfattas av skyddet 1 artikel 6 och att detta skydd inte giller om rittig-
hetsinnehavaren rent faktiskt limnat sitt samtycke till atgirden (alltsa oavsett om
han eller hon har nigon ensamritt {6r den aktuella anvindningen), eller sd att
uttrycket kraver att det finns en ensamritt med 1 bilden annars skulle det vara
meningslost att tala om en tillitelse. Definitionen av "effektiva” 1 6.3 andra me-
ningen nimner emellertid uttryckligen atkomstkontroll och kryptering som ett
satt att skydda verken etc.

Att det frin den nationella lagstiftarens sida finns en vilja att skapa en tydlig
koppling mellan skyddet i artikel 6 och den upphovsrittsliga forfoganderitten,
och dirigenom bl.a. virna “ritten att spela upp ett fysiskt exemplar av ett verk
som man har i sin besittning 1 valfri utrustning” 4r 1 och f0r sig forstaeligt. Den-
na tolkning ger emellertid mot bakgrund av de digitala tekniska itgirdernas
funktionssitt som beskrivits ovan upphov till problematiska effekter. De flesta
mer avancerade tekniska dtgirder i en digital miljé bygger pa en kombination av
access- och kopieringsspirrar. Accessparren ser till att innehallet bara kan spelas
upp 1 en siker” spelare dir det inte kan kopieras. Tillits uppspelning i en
“icke-siker” spelare fungerar inte heller kopieringsspirren. Den danska, norska
och svenska tolkningen innebir att sjilva accessparren faller utanfor definitionen

3 Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om harmonisering av vissa aspekter av upp-
hovsritt och nirstdende rittigheter i informationssamhillet, KOM(97) 628 slutlig.

27 punkt 13 i ingressen anges att tekniska dtgirder 4r av grundliggande betydelse “eftersom det
yttersta syftet med dessa atgirder ar att sikerstilla tillimpningen av i lag fastlagda principer och ga-
rantier.”

B stycke 48 i ingressen talas om “atgirder som inte idr godkinda” (min kurs.) av rittighetsinneha-
varen. I den engelska versionen anvinds “authorised” bade i det aktuella stycket av ingressen och
i sjdlva artikeln.
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1 artikel 6.3. och dirmed utanfor skyddet for tekniska dtgirder. Ett alternativ
skulle vara nigon slags virdering av det visentliga syftet med spdrren, pa sa sitt
att skyddet inte skulle bortfalla bara for att dtkomsten hindras som en konse-
kvens av en kopieringspirr (jfr “normalt bruk” 1 artikel 6.3). En rittslig bedom-
ning av syftet istillet for sjilva funktionen ar emellertid problematisk, sirskilt mot
bakgrund av access- och kopieringsfrigornas nira samband i en digital miljo.
Varje verksam kopieringssparr 1 en digital miljé kommer att hindra access for
ndgon grupp av anvindare.

Att 3 andra sidan innefatta accesspirrar i skyddet leder ocksa till problem,
men di med ett lingtgidende skydd. "Ritten att spela upp” fysiska exemplar kan
emellertid, pd det sitt som foreslagits 1 den 1 den finska regeringspropositionen, i
viss utstrackning sikerstillas genom ett undantag i kringgiendeforbudet. Det har
emellertid frin vissa hill havdats att ett sidant undantag inte skulle vara forenligt
med artikel 6.4, som enligt denna tolkning bara skulle ge medlemsstaterna ritt
att vidta dtgirder for att sikerstilla mojligheten att kopiera for personligt bruk,
inte att inskrikta skyddet mot kringgiende.34 Problemet med en sidan 16sning
ar ocksd att de flesta anvindare inte har den tekniska kunskap som krivs for
kringgiendet och att direktivet inte tillliter ndgra undantag 1 f6rbudet mot han-
tering av utrustning som kan anvindas for kringgiendet (artikel 6.2).

For att aterknyta till diskussionen om rittsliga krav pa teknisk utformning ovan
kan man siga att kopplingen till en “upphovsrittsligt relevant handling” ligger
en tung utformningsborda pi den som vill anvinda en teknisk atgird. I den del
den hindrar access skyddas den inte och rent teknisk ir det 1 princip omagjligt att
hindra kopiering om access blir mé6jlig 1 en 6ppen datormiljo (se vidare nedan).
En uppdelning i det slutliga mdlet med en teknisk atgird (t.ex. att hindra exem-
plarframstillning) och medlen tOr att uppna detta (t.ex. en accesspirr) ar inte hel-
ler en framkomlig vig med tanke pd det niara sambandet mellan access och ko-
piering 1 en digital milj6. De flesta accesspirrar kan dven anvindas for att hindra
kopiering och kopieringssparrar 1 en digital milj6é innehaller nidgon form av ac-
cesskontroll. En tolkning som innebir att dven tekniska dtgarder som hindrar
access omfattas innebir 4 andra sidan att en rittighetshavarna ges en mycket
stark kontroll éver informationen.>> T den amerikanska regleringen, som inne-
haller ett skydd for system som kontrollerar access, finns sirskilda begrinsningar
1 skyddet for att negativa effekter skall undvikas. De begrinsningar som finns 1
artikel 6.4 ir emellertid inte alls inriktade pd att sikra dtkomst till verket, utan
tvartom har de som en forutsittning for att de skall vara tillimpliga att anvinda-
ren har laglig tillging till verket (se avsnitt 9).

Ett intressant faktum att notera med anledning av det danska, norska och
svenska kravet pa att en teknisk dtgird for att skyddas skall hindra en “upphovs-
rattsligt relevant atgird” ir att all dtkomst till ett verksinnehall 1 en digital miljo
innebir ett upphovsrittsligt forfogande 1 artikel 2:s mening. I den meningen

3 Personligen ir jag inte helt dvertygad om att detta ir en riktig tolkning, eftersom artikel 6.4 i
sddana fall kunde ha utformats utan hinvisning till artikel 6.1.
% Om problem med detta se Westman, a.a. s. 246 ff.
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skyddar varje dtkomstspirr 1 en digital miljé mot en upphovsrittsligt relevant
handling. Tolkningen tycks silunda utgd ifrin att man vid beddmningen av om
det ir friga om en upphovsrittsligt relevant atgird ocksd skall beakta bestim-
melsen 1 artikel 5.1. Detta ir inte helt sjilklart eftersom strukturen 1 artikel 6
bygger pi att forhillandet till inskrinkningarna i ensamritten beaktas i en sir-
skild ordning, nimligen i 6.4 (se nedan). Mgjligtvis skulle man betriffande arti-
kel 5.1 kunna argumentera for att det hir dr friga om ndgot annat 4n en tradi-
tionell inskrinkning i ensamritten, namligen nigot som definitionsmissigt helt
faller utantor ensamritten (jfr t.ex. med de 1 9 § upphovsrittslagen nimnda all-
minna handlingarna). Om man har denna syn p3 artikel 5.1, vilken jag tycker dr
den riktiga,36 borde den rimligen genomforas i 2 § upphovsrittslagen eller it-
minstone nigonstans 1 1 kap. Nista provning, om man accepterar denna syn pa
forhillandet mellan artikel 6 och artikel 5.1, blir att ta stillning till om dtkom-
sten 1 det konkreta fallet uppfyller rekvisiten 1 artikel 5.1 (jfr ovan under 5). Det
kan exempelvis vara osikert om kravet pa att den tillfilliga exemplarframstill-
ningen har till enda syfte att mojliggora en laglig anvindning ar uppfyllt. Enligt
min bedémning innebir detta att om det straffrittsligt uppfattas som dataintring
att skaffa sig tillgdng till innehallet sd 4r det inte friga om en laglig anvindning.
Dirmed skulle undantaget i artikel 5.1 inte vara tillimpligt och den tekniska at-
girden skulle omfattas av skyddet i artikel 6. Det nigot uppseendevickande re-
sultatet blir alltsd att hela frigan avgdrs av den osikra tolkningen av de straffritts-
liga reglernal

I ett lagstiftningstekniskt perspektiv finns det anledning att notera att kravet
pa att en teknisk atgird skall hindra en “upphovsrittsligt relevant tgird” {or att
erhilla skydd inte har inforts 1 den danska lagtexten.37 Istillet anvisas denna
tolkning i1 de nationella forarbetena. D3 frigan har en sidan principiell tyngd
hade en uttrycklig lagreglering kanske varit att foredra. De argument som kan an-
foras emot en lagreglering, torde dven kunna anféras emot mycket tydliga utta-
landen om direktivets tolkning i de nationella forarbetena. I sista hand far tolk-
ningsfrigan naturligtvis avgoras av EG-domstolen.

8. Skyddets utformning

Skyddet for tekniska atgirder bestar enligt direktivet av tva delar. For det forsta
skall medlemsstaterna enligt artikel 6.1 infora ett rittsligt skydd mot sjilva kring-
gdendet av eftektiva tekniska dtgirder “om personen som utfor kringgiendet
kinner till eller har skilig anledning att anta att han eller hon utfér en sidan
handling”. For det andra skall medlemsstaterna enligt artikel 6.2 forbjuda vissa
typer av befattning med hjilpmedel, nimligen “tillverkning, import, spridning, for-
siljning, uthyrning, marknadsforing 1 forsiljnings- eller uthyrningssyfte eller
innehav 1 kommersiellt syfte av anordningar, produkter eller komponenter eller
tillhandahadllande av tjinster” som kan anvindas for sidana indamal, under for-

36 Skall “undantas” frin den ritt till mingfaldigande som avses i artikel 2.
37 1 det norska hoeringsutkastet och i den svenska promemorian foreslds emellertid uttryckliga lag-
regleringar.
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utsdttning att anordningen etc. “(a) marknadsfors eller utannonseras 1 syfte att
kringgi, eller (b) endast har ett begrinsat kommersiellt intresse eller anvind-
ningsomride av betydande art utdver att kringgd, eller (¢) huvudsakligen ir ut-
formade, konstruerade, anpassade eller framtagna i syfte att mojliggdra eller un-
derlitta kringgdende av en effektiv teknisk atgird”. I stycke 48 1 ingressen anges
att det rattsliga skyddet bor vara forenligt med proportionalitetsprincipen och
inte medfora forbud mot “sidana anordningar eller verksamheter som har nigot
annat kommersiellt betydelsefullt syfte eller anvindningsomride 4n att kringga
tekniskt skydd”. P4 samma stille anges att det inte foreligger nigon skyldighet
att utforma anordningar, produkter, komponenter eller tjinster si att de mot-
svarar tekniska dtgirder, s linge anordningarna etc. inte pa annat sitt omfattas
av forbudet 1 artikel 6.

Om accesspirrar bedoms falla utanfor skyddsobjektet 1 artikel 6.3, innebir
forbudet mot kringgiende 1 artikel 6.1 endast att kringgdende som resulterar 1
ett icke-tillfilligt exemplar eller ett tillgingliggorande for allminheten forbjuds.
Den enda forstirkningen av rittighetsinnehavarnas stillning 1 forhillande till den
upphovsrittsliga forfoganderitten ir att inskrinkningarna inte fir genomslag.
Kringgiendeforbudet giller med andra ord dven om det aktuella forfogandet
omfattas av en inskrinkning (se vidare avsnitt 9). Lagstiftningstekniskt skulle
kringgiendeforbudet med denna tolkning kunna genomfdras genom en be-
stimmelse 1 2 kap. upphovsrittslagen som anger att inskrinkningarna i kapitlet
inte 4r tillimpliga om en teknisk dtgird kringgﬁtts.38 Anses diremot dven acces-
sparrar utgora tekniska dtgirder i direktivets mening, skapas en rittsligt upp-
backad maojlighet for rittighetsinnehavare att rent faktiskt kontrollera vem som
skall f3 dtkomst till skyddade prestationer och pa vilket sitt som detta far ske.

[ det svenska forslaget anges att kringgiendeforbudet giller tekniska dtgirder
som uteslutande hindrar eller begriansar exemplarframstillning eller tillgingliggo-
rande for allminheten. Begrinsar en teknisk dtgird mojligheterna till uppspel-
ning etc. giller forbudet mot kringgiende allts inte. Frin denna reglering un-
dantas 1 promemorians forslag emellertid en situation, nimligen den di en skyd-
dad prestation gors tillginglig for allminheten elektroniskt, pa distans och pa
begiran av mottagaren genom en tjinst som ir foremal for villkorad tillging och
tillhandahills mot betalning. Hir giller forbudet mot kringgdende dven om den
tekniska atgirden ocksd skyddar den villkorade tjdnsten, dvs. sjilva accessen.
Motivet till att sirbehandla den interaktiva onlinedistributionen pa detta sitt
anges helt lakoniskt vara att om skydd inte ges 1 sidana fall s skulle direktivets
syfte att skydda verk 1 informationssamhillet inte uppnéis.39 Personligen stiller
jag mig emellertid tveksam till om denna sirbehandling nir det giller kringgi-

38 1 det norska forslaget till andringar av 11 § anges att bestimmelserna i 2 kap. inte ger ritt att

framstilla exemplar frin en forlaga som ir resultatet av ett kringgiende av en teknisk atgird. Men

forslaget innehaller dessutom 1 det nya kapitel 6a en uttrycklig bestimmelse om f6rbud mot kring-
dende.

¥ Den foreslagna 52 d §. Se dven Ds 2003:35 s. 343 ff. Det ir méjligt att den interaktiva online-

situationen ir mer skyddsvird, men argumentet att direktivets syfte inte skulle kunna uppnis utan

undantaget 4r sd vagt att det inte i sig rationellt kan rittfirdiga ett sidant skydd.
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endeforbudet verkligen behovs. Som framgitt av redogdrelsen 1 avsnitt 5 ovan
sd har ginstetillhandahallaren 1 denna situation redan ett tillfredstillande straff-
rittsligt skydd. Brytandet av en accesspirr, t.ex. pd en onlinetjinst som distribu-
erar film pa begiran, skulle utgora ett straftbart dataintring.

Di de praktiska mojligheterna att med rittsliga medel ingripa mot enskilda
individers kringgiende av tekniska dtgirder inte ir storre dn mojligheterna att
beivra 6vertridelser av forfoganderitten kommer troligen férbudet mot hante-
ring av hjalpmedel att spela en mer betydelsefull roll for rittighetshavarna. Sam-
tidigt 4r en reglering som inriktar sig pa teknisk utrustning problematisk. Tek-
nisk utrustning kan, oavsett om den framtagits for ett bestimt syffe, ofta 1 prakti-
ken anvindas dven for andra dndamadl och det dr dirfor sviart att koppla ett
forbud tll ett bestimt syfte hos den som hanterar utrustningen. Om ett forbud 3
andra sidan bygger pa vad utrustningen kan anvdndas till riskerar det att bli alltfor
omfattande. Hir kan man jimféra med det forhillningssitt som i praxis har ut-
vecklats for att enligt allminna upphovsrittsliga regler bedéma om tillhandahal-
landet av viss utrustning, som kan anvindas for lagliga sivil som olagliga inda-
mal, skall anses utgdra intring i upphovsmannens ensamritt. Utgdngspunkten 1
dessa fall kan forenklat sidgas vara att tillhandahdllandet av utrustningen 4r lagligt
sd linge som det finns betydelsefulla anvindningsomriden for den som inte
innebir att ett intring begis.

Hanteringsforbudet i artikel 6.2 gir lingre och slar till sd snart nagot av rekvi-
siten i punkt a—c ir uppfyllda. Aven om det exempelvis enligt 6.1 ir tillitet att
kringgd en kopieringssparr som applicerats pd material som inte omfattas av upp-
hovsritt eller narstdaende rdttighet, kan bestimmelsen 1 artikel 6.2 1 stor utstrickning
hindra att det tas fram sidan utrustning etc. som kan anvindas for detta andamil.
Detta sammanhinger med att samma tekniska dtgirder troligtvis kommer att
appliceras pa sivil skyddat som oskyddat material och att utrustning for att
kringg3d sidana dtgirder i de flesta fall kommer att uppfylla rekvisiten i nigon av
punkterna a—c. Samtidigt skall det konstateras att den danska, norska och svens-
ka tolkningen nir det giller accesspdrrar innebir att t.ex. ett datorprogram som
kan anvindas for uppspelning av DVD-skivor 1 en “icke-siker” miljo, t.ex. det
beromda datorprogrammet DeCSS, ir lagligt att hantera, s linge det inte mark-
nadsfors som ett sitt att kringga en kogieringssp'zirr. Detta dven om uppspelning
i en sidan milj méjliggor kopiering.* Min beddmning ir nimligen att sidan
utrustning inte uppfyller rekvisiten 1 vare sig punkten b eller c. En friga i anslut-
ning till marknadsforingsrekvisitet (punkt a) ir om det dr tillrdckligt att nagon
marknadsfor utrustningen 1 syfte att den skall anvindas for kringgiende, for att
alla som har kiinnedom om marknadsforingen skall triffas av hanteringstorbudet.

Den breda skrivningen i artikel 6.2 kan sikert ge upphov till konflikter med
yttrande- och informationsfriheten. Att utrustning som kan anvindas for helt
lagliga dindamail forbjuds kan i sig vara problematiskt. Jimfor t.ex. med skjutva-

40 En annan sak ir att en anvindning av programmet som innebir att verket kopieras triffas av
forbudet mot kringgaende dven enligt de tre lindernas tolkning av skyddsobjektet. Som pipekats
ovan ir det emellertid 1 praktiken svart for rittighetsinnehavarna att beivra privatpersoners over-
tridelser av detta forbud.
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pen som ju har allvarliga effekter for samhallet, men ocksi vissa goda och darfor
far hanteras i vissa ssmmanhang. Aven det faktum att artikel 6.2 forbjuder till-
handahillandet av #jdnster som uppfyller rekvisiten 1 nigon av punkterna a—c,
kan vara dgnat att skapa problem, eftersom tjinster kan utgora skyddade yttran-
den i yttrandefrihetslagstiftningens mening.41 Begrinsningar 1 yttrandefriheten
mdste som bekant ha viss form, vara nédvindiga i ett demokratiskt samhille och
vara proportionerliga. Det finns bl.a. dirfor anledning att 1 detta sammanhang
gora en relativt restriktiv tolkning av tjanstebegreppet. Exempelvis bor ren in-
formation pa en webbsida om hur kringgiende kan gi till inte anses som ett
brott mot forbudet i artikel 6.2. For svenskt vidkommande skulle det motsatta
stallningstagandet kriva dndringar i tryckfrihetstérordningen och yttrandefri-
hetsgrundlagen for att ingripande skall kunna ske mot sidan information som
sprids 1 skyddade medieformer.*?

9. Tekniska atgirder och inskriankningar i ensamritten
Forhallandet mellan det rittsliga skyddet for tekniska atgirder och inskrank-
ningarna i den upphovsrittsliga ensamritten var kontroversiellt under hela arbe-
tet med direktivet och den slutliga 16sningen 1 artikel 6.4 madste ses som en
kompromiss. Regleringen bygger inte pa att det rittsliga skyddet for tekniska dt-
girder automatiskt begrinsas om nigon inskrinknings effekt hotas, utan intres-
sena bakom inskrinkningarna skall istillet virnas i en sirskild ordning. En anled-
ning till att denna l6sning valdes 4r att skyddet for tekniska atgirder i princip
skulle bli verkningslost om utrustning for lagligt kringgiende, t.ex. for att ko-
piera for personligt bruk, kunde tillhandahallas. Sidan utrustning skulle enkelt
kunna anvindas dven for rena intréing.43

Inskrinkningarna kan beroende pa deras forhillande till de tekniska dtgirder-
na delas in 1 tre grupper.

1. Betriffande vissa 1 6.4 forsta stycket uppriknad inskrinkningar (t.ex. bibliote-
kens ritt till mingfaldigande och anvindning inom undervisning och veten-
skaplig forskning) skall medlemsstaterna (om den valt att nationellt infora den
aktuella inskrinkning) i avsaknad av frivilliga dtgirder frin rittsinnehavarnas sida
vidta atgirder for att sikerstilla att dessa inskrinkningar kan utnyttjas av den
som ir behorig att §6ra det och som har laglig tillging till det skyddade verket
eller alstret 1 friiga.4 Regleringen tycks alltsd 1 forsta hand anvisa avtal och sjilv-

# Detta kan i vissa fall dven gilla produkter — framfor allt datorprogram.

42 problematiken behandlas i Ds 2003:35 s. 347 f. Aven genomforandet av direktivet om rittsligt
skydd for tjanster som bygger pa eller utgors av villkorad tillging aktualiserade denna motsittning
(se prop. 1999/2000:49 s. 15 f.), liksom direktivet om rittsligt skydd for datorprogram (se prop.
1992/93:48 5. 137). Motsittningen mellan artikel 6.2 1 infosoc-direktivet 4 ena sidan och tryckfri-
hetstorordningen och yttrandefrihetsgrundlagen 4 andra sidan ir emellertid enligt min mening
mer pataglig.

En annan forklaring till den valda 16sning ar naturligtvis att det finns en medveten ambition att
starka rittighetshavarnas position pa bekostnad av de intressen som virnas genom inskrinkningar-
na.

# Bestimmelsen kan alltsi inte anvindas for att framtvinga initial access.
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reglering, t.ex. 1 form av teknisk anpassning av skyddsmekanismerna. Forst 1 av-
saknad av frivilliga dtgarder skall medlemsstaternas agera genom att vidta ”limpli-
ga dtgirder”. Inget av de nordiska linderna har uppfattat detta som ett hinder
mot att redan vid det nationella genomforandet skapa en ordning for att hantera
sddana lampliga dtgirder. Genom att artikel 6.4 fOrsta stycket saknar hianvisning
till artikel 6.2 framgir emellertid att medlemsstaterna inte kan tillita tillverkning
och spridning av utrustning etc. for kringgiendet eller tillita tjanster for kring-
gidende. Nir det giller frigan om vad som ir “limpliga dtgirder” har medlems-
staterna resonerat pa olika sitt. I det finska forslaget anvisas ett sarskilt skiljeforfa-
rande mellan ritttighetsinnehavare och den som Onskar utnyttja en inskrink-
ning. Enligt den danska lagen kan Ophavsretslicensnevnet alagga rittighetsha-
varen att se till att behdrig anvindare kan utnyttja en inskrinkning och
efterkoms inte ett sidant dliggande inom viss tid fir anvindaren (om han eller
hon kan) sjilv kringgd dtgirden. I princip samma ordning foreslis 1 Norge. I
Sverige, dir en nimnd av detta slag saknas, foreslds istillet att den berittigade
anvindaren skall fa vicka talan mot rittsinnehavaren 1 allmin domstol. Domsto-
len kan vid vite foreligga rittighetshavaren att méjliggora for anvindaren att ut-
nyttja verket pa det sitt som han eller hon har ritt till. Diremot har det antagits
att artikel 6.4 forsta stycket inte ger mojlighet att tillita att anvindaren sjilv
kringgir den tekniska itgirden om ett foreliggande inte efterlevs.*

2. Nir det giller digital kopiering for privat bruk far medlemsstaterna enligt 6.4
andra stycket ingripa pd ett liknande sitt. I Danmark har ingen sidan ordning
inforts och inte heller 1 Sverige och Norge foreslis nigot genombrott 1 skyddet
for tekniska dtgirder i syfte att virna anvindarnas mojlighet att kopiera for pri-
vat bruk. Detta innebir att kopiering inte fir ske for uppspelning i annan per-
sonlig utrustning, t.ex. en barbar ljudspelare, om kopieringen hindras av en tek-
nisk dtgird. Det finska forslaget innehiller som nimnts ovan ett undantag frin
kringgiendeforbudet for en enskild person som vill framstilla et exemplar av ett
av personen lagligen anskaffat verksexemplar.*©

En begrinsning i medlemsstaternas majlighet att ingripa i enlighet med det ovan
sagda finns 1 artikel 6.4 fjarde stycket. Dir framgar att forsta och andra styckena
inte skall tillimpas pd “verk eller andra alster som gjorts tillgingliga for allmin-
heten 1 enlighet med &verenskomna avtalsvillkor pa ett sitt som gor att enskilda
kan f3 tillging till dem frin en plats och vid en tidpunkt som de sjilva viljer”. 1
en interaktiv onlinemiljo fir alltsd avtal och tekniska tgirder fullt genomslag.
Med tanke pa att internet troligen blir den vanligaste kanalen for att distribuera
manga typer av verk i framtiden kommer bestimmelsen 1 fjarde stycket att f3
stor betydelse.

# Ds 2003:35 5. 355 .
46 Regeringspropositionens forslag till 50 a § tredje stycket.
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3. Betriffande andra inskrinkningar i ensamritten in de som nimns i 6.4 fOrsta
och andra styckena kan medlemsstaterna 6ver huvud taget inte ingripa.

Generellt kan man siga att den hir beskrivna ordningen innebir att rittighets-
havare som anvinder sig av tekniska dtgarder flyttar fram sin position pa bekost-
nad av de intressen som respektive inskrinkning avser att virna. Detta beror dels
pa att inte alla inskrinkningar tillits bryta igenom skyddet, dels pa att forfarandet
for att kunna genomdriva de inskrinkningar som skall tillitas bryta igenom ir
omstindligt och sikert kommer att avskricka manga anvindare. Om detta ir ett
problem eller inte kan naturligtvis diskuteras.*’ En efterstrivansvird 18sning
vore att de som anvinder tekniska dtgirder utformar dessa si att de i rimlig om-
fattning tilliter vissa typer av fdrfoganden som idag virnas genom den upphovs-
rittsliga ensamrittens utformning. 8

10. Avslutande reflektioner

Att genomfora artikel 6 ir ingen enkel uppgift. Sjilva texten 1 artikeln dr motsa-
gelsefull och resultatet blir, beroende pa tolkningen av skyddsobjektet, antingen
en reglering som ger rittighetsinnehavarna en mycket stark kontroll éver vem
som skall fi dtkomst till deras verk och pa vilket sitt som det skall fa ske, eller en
reglering som pa grund av de tekniska dtgirdernas funktionssitt blir timligen
betydelselos ur skyddssynpunkt. Med en annan utformning av direktivet hade
naturligtvis detta val mellan “’pest och kolera” kunnat undvikas. En 16sning hade
varit att uttryckligen skydda accessparrar, men att samtidigt infora tydliga be-
grinsningar 1 detta skydd som direkt tar sikte pa accessproblematiken och moj-
ligheterna att anvinda olika typer av utrustning for access. Exempelvis skull man
kunna tillita utrustning for kringgdende och sjilva kringgiendet, men bara un-
der forutsittning att detta sker pa ett sitt som innebir att kopieringsskyddet be-
stdr, dtminstone 1 ndgon form. Detta skulle 1 sidana fall ske genom att en ny “’si-
ker milj6” skapas. Denna 16sning skulle med andra ord ligga ett visst utform-
ningsansvar pa den som vill skapa laglig utrustning for kringgiende och ett visst
ansvar for valet av utrustning pa den som anvinder sidan utrustning. En ord-
ning av det hir skisserade slaget skulle utgd ifrin fundamentala tekniska egenska-
per — framfOr allt sambandet mellan access och kopiering i en digital milj6 — och
samtidigt dligga de olika aktorerna ett rimligt ansvar for teknikutformning och
val av utrustning (jfr avsnitt 4).

Nu nir direktivet ser ut som det gor, stir denna vig inte 6ppen. Direktivets
nuvarande lydelse 6ppnar emellertid for varierande tolkningar savil nir det gil-
ler skyddsobjektet (artikel 6.3), som skyddets utformning (artikel 6.1 och 6.2)
och dess begrinsningar (artikel 6.4). Detta innebir t.ex. att “ritten att spela upp
ett lagligt fysiskt exemplar 1 valfri utrustning” kan virnas antingen genom att ac-
cessparrar helt anses falla utanfor skyddet, genom en tolkning av vad som ir ett
“tillfredssallande rittsligt skydd” mot kringgiende och hantering av utrustning

47 Westman, a.a. s. 231 och 244.
48 ‘Westman, a.a. s. 250.
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eller genom ett uttryckligt undantag frain kringgiendeforbudet nir det giller fy-
siska verksexemplar. Fordelen med den senare l8sningen ir att skyddet rent
praktiskt kommer att kunna fungera 1 den tekniska miljé6 som beskrivits ovan
och dirmed tillféra rittighetshavarna nagot. Samtidigt 4r undantaget for upp-
spelning etc. som maojligen skulle kunna skapas inom ramen for 6.4 andra styck-
et, enligt min mening, s snivt att balansen inom upphovsritten riskerar att sit-
tas ut spel.

Samtidigt kan det ifrdgasittas om det dr limpligt att den rittsliga regleringen
kopplas till innehavet av ett fysiskt exemplar och att skillnad dirmed gors mellan
olika distributionsformer. Personligen tror jag snarare att hela diskussionen om
“ritten att spela upp ett lagligt fysiskt exemplar” och ritten att flytta verk till
annan uppspelningsutrustning” kan ses som en reaktion mot att rittsordningen,
framfor allt upphovsritten, idag ger rittighetsinnehavare en si stark kontroll
over anvindningen av information 4ven i den privata sfiren. I [juset av detta kan
det finnas anledning att skifta perspektiv och underséka anvindarnas intressen
och behov 1 informationssamhillet. Finns det kanske ett behov av att rittsord-
ningen tillforsikrar vissa anvdndarrittigheter, t.ex. en ritt att ldsa, lyssna och lag-
ra?® Sett i detta perspektiv ir den tolkning av skyddsobjektet i artikel 6 som
gjorts av de flesta nordiska linderna dndamailsenlig. Samtidigt fir denna tolk-
ning, framfor allt pd grund av de digitala tekniska dtgirdernas funktionssitt, sa
lingtgiende praktiska konsekvenser for vad som skyddas att det kan ifrigasittas
om detta verkligen varit den EG-rittsliga lagstiftarens avsikt att skyddet enligt
artikel 6 skulle bli sd begrinsat.

49 Se iiven Rognstad, a.a., som i [juset av konsumtionsprincipen talar om en immaterialrittslig av-
gransningsprincip.
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