I grinslandet mellan upphovsritt
och informationsfrihet

Henrik Bengtsson

I. Inledning

Frigan om upphovsritten i vissa situationer kan behéva std tillbaka
for yttrandefrihetsintressen har under den senaste tiden fitt férnyad
aktualitet. I Sverige genom domar i mélen mellan den Sverigedemo-
kratiske riksdagsledamoten och ekonomisk-politiske talesmannen
Kent Ekeroth och Dagens Media® respektive Géteborgsposten® med
anledning av tidningarnas publicering av bilder ur den s.k. jirnrors-
filmen, i ett pdgidende mal mellan Kent Ekeroth och Sveriges Televi-
sion? som ocksd ror bilder ur nimnda film och i ett mél rérande
Dagens Nyheters publicering av en bild av Kristdemokraternas par-
tiledare iford en t-shirt som uppfattades uttrycka stod f6r den israe-
liska férsvarsmakten®. I Europa har frigan kommit upp dels genom
Europadomstolens dom i Ashby Donald m.fl. mot Frankrike dels
genom EU-domstolens domar i bland annat Scarlet Extended® UPC
Telekabel® respektive Deckmyn’.

Lunds tingsritts mal nr FT 1046-14.

Géteborgs tingsritts mal nr FT 2591-14, domen i#r dverklagad till Hovritten for
Vistra Sverige, mal nummer 2348-15, mélet var vid manusliggning pdgiende.
Stockholms tingsritt mél nr T 8685-15, malet var vid manusliggning pigiende.
Stockholms tingsritt mél nr T 8915-15, malet var vid manusliggning pigiende.
Mal nr C-70/10 (Scarlet Extended).

Mal nr C-314/12 (UPC Telekabel).

Mal nr C-201/13 (Deckmyn).
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Spinningsfiltet mellan & ena sidan informationsfrihet® och &
andra sidan upphovsritt uppstir i olika situationer, det kan vara
friga om allminhetens intresse att ta del av ett upphovsrittslig skyd-
dat alster i nyhetsférmedling, det konstnirliga intresset att forfoga
over ett upphovsrittsligt skyddat alster inom ramen for ett konst-
verk, intresset av att forfoga 6ver ett upphovsrittsskyddat alster i ett
parodiske eller satiriskt sammanhang eller allmidnhetens intresse av
att ta del av innehall pa internet. Jan Rosén har dgnat detta spin-
ningsfilt stort intresse i sina publikationer? och féredrag™®.

Den svenska Hogsta domstolen har historiskt intagit en mycket
restriktiv och lagstiftarlojal hillning nir den beddmt motsatstérhal-
landet mellan upphovsritt och motstdende intressen, diribland
informationsfriheten, och har ansett att avvigningen mellan upp-
hovsritt och informationsfrihet redan ir hanterad inom ramen for
upphovsrittslagen genom undantagen frin ensamritten i 2 kapitlet
upphovsrittslagen.'t Majligheten att sitta informationsfrihetsin-

8 1 denna artikel anvinds begreppet informationsfrihet som en samlingsbeteckning

for de rittigheter som féljer av artikel 10 EKMR respektive artikel 11 i EU:s stadga
om de grundliggande rittigheterna (enligt Férklaringen avseende Stadgan om de
grundliggande rittigheterna [O] 2007/C 303/02] korresponderar dessa artiklar
med varandra). Informationsfriheten i artikel 10(1) omfattar ritten till (i) yttrande-
frihet (ii) &sikesfrihet och (iii) rdtten att ta emot, soka och sprida information).
9 Ur Jan Roséns forfattarskap mirks bl.a. f6ljande publikationer, som rér grinslandet
mellan upphovsritt och informationsfrihet/yttrandefrihet; Jan Rosén Copyright in
perspective: external limitations on copyright in Quo vadis, Copyright? EBU Copy-
right Symposium Barcelona 2006033 1; Jan Rosén; Copyright and Freedom of expres-
sion: Private Law in a Constitutional Context in Paul Torremans (Ed.) Copyright
law: A handbook of contemporary research 355, 364 (2007) och Rosén, Jan. Free-
dom of expression in lineage with author’s rights, NIR 2007 s. 1.
SKAP Féreningen Svenska Kompositdrer Av Populirmusik s juli 20115 IFIM
Lunchseminarier 24 september 2013 Jan Rosén ”Min upphousriitt eller din yttrande-
Jribet — balans eller obalans i nya medier?”.
Jfr NJA 1985 s. 893 (Manifestet) "Vad silunda har anférts leder till slutsatsen att
uppgiften att i sddana typfall som nu asyftas begrinsa straffansvaret f6r upphovs-
rittsintring till formin for ett motstiende yterandefrihetsintresse bér foérbehallas
lagstiftaren.” NJA 1986 s. 702 (Wickstrand) ”[...] Mot denna bakgrund 4r det tyd-
ligt att upphovsminnens ritt att forfoga dver sina verk utgdr en s3 att siga fullstin-
dig och heltickande ritt varifrin vissa i lag sirskilt angivna undantag har gjorts i

II

syfte att tillgodose samhilleliga intressen. Med denna uppbyggnad av lagen finns
endast ett synnerligen begrinsat utrymme f6r domstolarna att i lagen in tolka andra
begrinsningar av upphovsminnens ritt in dem som ir angivna i lagen. Det synes
vara nira nog uteslutet att uppstilla sidana begrinsningar i syfte att tillgodose andra
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tresset fore upphovsritten har enligt Hogsta domstolen varit begrin-
sat till mycket speciella fall, i princip endast till nédsituationer."*

Som kommer att framgd nedan kommer Hogsta domstolens res-
triktiva héllning med storsta sannolikhet att behéva nyanseras efter-
som det sivil av Europadomstolens’® som av EU-domstolens™
avgoranden foljer en tydlig skyldighet for nationella domstolar att
balansera de fundamentala rittigheterna, diribland informationsfri-
hetsintresset, mot upphovsritten. Frigan om balansen mellan upp-
hovsritt och informationsfrihet lir vara fortsatt aktuell, bland annat
inom ramen for Europaparlamentets pdgiende éversyn av Infosoc-
direktivet."®

2. Balansen mellan upphovsritt och andra
grundliggande rittigheter — intern eller
extern 16sning?

Att det kan finnas en motsittning mellan & ena sidan upphovsrittens
ensamrittsskydd och & andra sidan yttrandefriheten och allminhe-
tens intresse av att ta del av information foljer redan av att det i Bern-
konventionen, men ocksd i Infosocdirektivet och upphovsrittslagen,
finns ett flertal undantag frin upphovsritten syftet med vilka 4r att
tillgodose informationsfriheten. I den upphovsrittsliga doktrinen

intressen in samhiillets, sisom kommersiella intressen.” NJA 1993 s. 263 (Arkitekt-

ritningar) ”Sadana inskrinkningar syns nira nog uteslutna fér andra fall in nir den

uppkomna situationen ir atypisk och knappast férutsedd av lagstiftaren samt starka
samhillsintressen kan beropas; regleringen av mer forutsebara fall av konflikt mel-
lan upphovsminnens individuella intressen och motstiende intressen méste frbe-

hallas lagstiftaren. (Jfr NJA 1986 s 702.)”.

Se Bernitz, Liv; Tiyckfribetsforordningen och upphovsriitislagen i kollision i SV]T 2000

5. 345.

3 Se ECtHR (sth section), 10 January 2013, case of Ashby Donald and others v.
France, No. 36769/08.

4 Sebl.a. m3l nr C-275/06 (Promusicae), mal nr C-73/07 (Satamedia) respektive mil
nr C-70/10 (Scarlet Extended).

5 Se Committee on Legal Affairs Draft Report on the implementation of Directive
2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on
the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the informa-
tion society (2014/2256(INI)) 14.1.2015.
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har det linge diskuteras huruvida motsatsférhallandet mellan upp-
hovsritt och informationsfrihet 4r en 7ntern upphovsriteslig friga
dir lagstiftaren redan lost balansakten inom ramen f6r undantagen
fran och inskrinkningarna av ensamritten eller om det 4r en exzern
friga pd sd vis att upphovsritten alltid skall vigas mot informations-
friheten och att informationsfriheten kan begrinsa den upphovs-
rittsliga ensamritten utdver de undantag och begrinsningar som
foljer av upphovsrittslagstiftningen. '

I Sverige tycks lagstiftare och domstolar ha betraktat konflikten
som en intern upphovsrittslig friga dir undantag frin ensamritten
miste foreskrivas i lag (se vidare nedan punkten s). I EU:s sekundir-
lagstiftning och i EU-domstolens och Europadomstolens praxis
framtonar numera emellertid ett tydligt exzernt perspektiv dir upp-
hovsritten ska balanseras mot andra grundliggande rittigheter.
Detta perspektiv framgér ocksa tydligt av beaktandesats 2 till direk-
tiv 2004/48/EG (sanktionsdirektivet):

”Skyddet for immateriella rittigheter bor ge uppfinnaren eller
nyskaparen forutsittningar att kunna gora en rimlig forginst pa
sin uppfinning eller nyskapelse. Det bér dessutom méjliggora en
maximal spridning av verk, idéer och ny kunskap. Samtidigr bir
det varken hindra yttrandefribet, et fritt informationsutbyte eller
skydd for personuppgifier inte heller pa Interner.” [min kursivering]

3. Balansen mellan egendomsskydd och
informationsfrihet i Europadomstolens praxis

Sedan Europadomstolens dom i Anheuser-Busch Inc. v. Portugal'”
2007 rader det ingen tvekan om att immateriella rittigheter omfattas
av egendomsskyddet i artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet till Euro-

16 Se bl.a. Birnhack, Michael D; Acknowledging the Conflict between Copyright Law and
Freedom of Expression under the Human Rights Act i Tel Aviv University Law Faculty
Papers 2008, s 3, Rosén, Jan. Freedom of expression in lineage with authors rights,
NIR 2007 s 1.

7 ECtHR (Grand chamber), 11 January 2007, case of Anheuser-Busch Inc. v. Portu-
gal, No. 73049/01.
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pakonventionen. Genom Europadomstolens domar i Melnychuk v.
Ukraine'S, Ashby Donald and others v. France®® respektive Neij and
Kolmisoppi v. Sweden™ star det ocksd klart att upphovsritt i synner-
het omfattas av egendomsskyddet i artikel 1 i tilldggsprotokollet.

Europeiska Kommissionen f6r de minskliga rittigheterna be-
handlade 1997 i drendet Societe Nationale de Programmes France 2 v.
France** frigan om forhillandet mellan upphovsritten och informa-
tionsfriheten. Arendet rérde en dom fran franska Cour de Cassation
dir domstolen fann att en TV-kanal som hade sint bilder pa fresker
av en konstnir i ett TV-program gjorde intring i konstnirens upp-
hovsritt. Kommissionen uttalade att det normalt inte var en uppgift
for organen under Europakonventionen att bedéma konflikter mel-
lan rdtten att fritt sprida information och upphovsritten till de verk
som spritts. Kommissionen fann vidare att en ritt till ersittning for
upphovsrittsintring inte kom i konflikt med artikel 10 Europakon-
ventionen och att den begrinsning som ersittningsritten innebar
var nédvindig i ett demokratiskt samhille f6r att skydda andra.

Europadomstolen har direfter i bland annat mélen, Ashby Donald
and others v. France, Neij and Kolmisoppi v. Sweden®* intagit en
annan position och balanserat upphovsritten mot informationsfri-
heten i artikel 10 Europakonventionen. Mélet Ashby Donald and
others v. France rorde ett franskt domstolsavgérande dir tre modefo-
tografer som hade publicerat fotografier frin en modevisning pa
Internet hade befunnits ersittningsskyldiga f6r upphovsrittsintring
och skyldiga att publicera intringsdomen. Europadomstolen slog
fast att publiceringen av upphovsrittsligt skyddade bilder pa inter-
net omfattas av skyddet f6r yttrandefriheten enligt artikel 10 (1)
Europakonventionen:

“La Cour rappelle que I'article 1o de la Convention a vocation a
sappliquer 4 la communication au moyen de I'Internet (..), quel

18 ECtHR (2nd section) 5 July 2005, case of Melnychuk v. Ukraine, No. 28743/03.

"9 ECtHR (sth section), 10 January 2013, case of Ashby Donald and others v. France,
No. 36769/08.

ECtHR (sth section) 19 February 2013, case of Fredrik Neij and Peter Sunde
Kolmisoppi v. Sweden, No. 40397/12.

App. No. 30262/96 (Eur. Comm’n H.R. 1997 [France 2].

ECtHR (4th section) 6 April 2010, case of Yaman Akdeniz v. Turkey, No. 20877/10.
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que soit le type de message qu'il s'agit de véhiculer (..), et méme
lorsque Iobjectif poursuivi est de nature lucrative (..). Elle rap-
pelle aussi que la liberté d’expression comprend la publication de
photographies (..). Elle en déduit que la publication des photo-
graphies litigieuses sur un site Internet dédié a la mode et propo-
sant au public des images de défilés a la consultation libre ou pay-
ante et A la vente releve de exercice du droit 2 la liberté d’expres-
sion, et que la condamnation des requérants pour ces faits
sanalyse en une ingérence dans celui-ci”

Europadomstolen ansig att upphovsritten uttrycktes i lag och att
den centrala frigan var om det 4r nddvindigt i ett demokratiskt sam-
hille att utdéma ansvar for upphovsrittsintring. Vid prévningen av
om upphovsritten kom i konflikt med informationsfriheten ansig
Europadomstolen att medlemsstaterna har ett mycket litet utrymme
att begrinsa den politiska yttrandefriheten men att medlemsstaterna
har en sirskilt stor tolkningsmarginal nir det giller kommersiella
uttryck som i Ashbury-milet. Eftersom fotograferna hade gjort
modefotografierna tillgingliga pa internet i syfte att erhilla betal-
ning och inte i syfte att delta i en debatt av allmint intresse, fann
Europadomstolen, efter att ha balanserat dganderitten i artikel 1 i
forsta tilliggsprotokollet mot informationsfriheten, att det inte skett
nigon krinkning av artikel 10 Europakonventionen. De utdomda
boterna och skadestdndet ansigs inte heller oproportionerliga.

Vid Europadomstolens beddmning av huruvida informationsfri-
heten fir underkastas en inskrinkning prévar Europadomstolen (i)
huruvida inskrinkningen ir foreskriven i lag, (ii) huruvida den ir
nddvindig for att uppnd nigot av de legitima syften som féljer av
artikel 10 Europakonventionen, (iii) huruvida den ir nédvindig i
ett demokratiskt samhille vilken bedomning innefattar huruvida
det finns ett tringande socialt behov av inskrinkningen och (iv)
huruvida den ir proportionerlig. I upphovsrittsliga mal 4r det, efter-
som inskrinkningen normalt 4r foreskriven i lag, i forsta hand det
tredje och fjirde kriteriet, som tillmits betydelse vid balansen mellan
upphovsritten och informationsfriheten.

I Europadomstolens praxis finns en skiljelinje mellan tolkningen
av icke-kommersiella uttryck och kommersiella uttryck. Medlems-
staternas tolkningsmarginal dr sniv nir det giller icke-kommersiella
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uttryck®? medan den ir vidare nir det giller kommersiella uteryck.*4
P4 motsvarande vis dtnjuter icke-kommersiella uttryck ett starkare
skydd nir de balanseras mot andra (relativa) fri- och rittigheter och
kommersiella uttryck dtnjuter ett korresponderande svagare skydd.
Bland de icke-kommersiella uttrycken har politiska uttryck ansetts
ha hogst skyddsvirde®’.

I en analys®® av Ashbury-mdlet menar Dirk Voorhoof och Inger
Hoedt-Rasmussen, med referens till Europadomstolens avgoranden
i Axel Springer Verlag AG v. Germany, MGN Limited v. United King-
dom och Von Hannover nr. 2 v. Germany att Europadomstolen, om
fotografierna hade varit hinforliga till en debatt av allmint intresse,
hade behovt gora en nirmare bedomning och tillimpat en snivare
tolkningsmarginal f6r medlemsstaten. Om Europadomstolen istil-
let hade haft att prova en friga om upphovsrittsintring avseende
politiskt kinsligt material dir kiranden hade erhéllit f6rbud fér sva-
randen att utnyttja visst material kan man tinka sig att utfallet av
provningen hade blivit en annan.

4. Balansen mellan egendomsskydd och
informationsfrihet i EU-domstolens praxis

I Europeiska Unionens stadga om de grundliggande rittigheterna,
artikel 17 (ritten tll egendom) uttrycks explicit att “Immateriell
egendom ska vara skyddad”. EU-domstolen har bland annat i Pro-
musicae®’ och Scarlet Extended®® bekriftat att skyddet for immateri-
ella rittigheter stadfists genom artikel 17 i stadgan. EU-domstolen
har ocksa i nimnda domar uttalat att skyddet for immateriella rit-

*3 ECtHR 20 November 1989, case of Markt Intern Verlaf GmbH and Klaus Beer-
mann v. Germany, No. 10572/83.

* ECtHR 25 August 1998, case of Hertel v. Switzerland, No. (59/1997/843/1049)
och ECtHR 23 June 1994 Case of Jacubowski v. Germany, No. 15088/89.

5 Se European Court of Human Rights Research Division Internet: case-law of the

European Court of Human Rights, s 17.

Dirk Voorhoof och Inger Hoedt-Rasmussen; Copyright vs Freedom of Expression

Judgment, publicerad pd ECHR Blog (http://echrblog.blogspot.be/2013/01/copy-

right-vs-freedom-of-expression.html ) den 22 januari. 2013.

*7 Ml nr C-275/06 (Promusicae), domspunkt 62

28 Mal nr C-70/10 (Scarlet Extended), domspunkt 40.

26
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tigheter inte 4r absolut och dirfor inte skall garanteras ett undan-
tagslost skydd.

I ett flertal avgéranden, nirmare bestimt Promusicae, Scarlet
Extended, Sabam, Deckmyn och UPC Telekabel uttrycke att skyddet
for immateriell egendom i artikel 17 i stadgan skall balanseras mot
andra grundliggande rittigheter, diribland integritetsskyddet i arti-
kel 9, informationsfriheten i artikel 11, niringsfriheten i artikel 16
och ritten till likabehandling i artikel 21.1 i stadgan. I Promusicae
som rérde frigan huruvida medlemsstaterna ir skyldiga att fore-
skriva en skyldighet att limna ut personuppgifter i ett mal om upp-
hovsrittsintring uttryckte EU-domstolen férsta gingen skyldig-
heten f6r nationella domstolar att balansera olika grundliggande
rittigheter:

”Enligt domstolens rittspraxis ska medlemsstaterna vid inférli-
vandet av direktiv, nir grundliggande rittigheter stir i motsitt-
ning tll varandra, utgd frin en tolkning av direktivet som gor det
mojlige att gora en rimlig avvigning mellan de olika tillimpliga
grundliiggande réittigheter som skyddas av unionens rittsordning.
Vid genomforandet av inforlivandedtgirderna betriffande direk-
tivet ankommer det pd medlemsstaternas myndigheter och dom-
stolar att inte bara tolka sin nationella ritc p ett sitc som star i
overensstimmelse med detta direktiv, utan dven se till att de inte
grundar sig pd en tolkning av dircktivet som skulle std i strid med
dessa grundliiggande réiittigheter eller med andra allméinna principer
i unionsrétten, sdsom proportionalitessprincipen [...]” [min kursi-
vering].

I Deckmyn som rérde tolkningen av begreppet “parodi” i artikel s.3
(k) i Infosoc-direktivet konstaterade EU-domstolen att vid tillimp-
ningen av parodiundantaget skall den nationella domstolen géra en
skilig avvigning mellan upphovsmannens intressen och yttrandefri-
heten for en anvindare som stédjer sig pd parodiundantaget. Den
nationella domstolen skall ocksd beakta diskrimineringsférbudet i
stadgan.

Av EU-domstolens ovan nimnda domar foljer siledes att natio-
nella domstolar skall anlidgga ett externt perspektiv och balansera
egendomsskyddet f6r immateriella rittigheter mot de grundlig-
gande rittigheterna och dirvid gora en skilig avvigning mellan upp-
hovsritten och motstdende grundliggande rittigheter.
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EU-domstolens ovan nimnda domar avser det harmoniserade
upphovsrittsomridet. Frigan dr om motsvarande skyldigheter att
gora en avvigning mellan de grundliggande rittigheterna avilar de
nationella domstolarna utanfér det harmoniserade omridet (inom
upphovsritten ir det ett fital omrdden, i princip bara framférande-
ritten®?, upphovsritten till brukskonst>® och den ideella upphovs-
ritt som inte harmoniserats efter att Infosocdirektivet antagits och
EU-domstolen anlagt en tydlig harmoniseringsstrivan i sin praxis).
Bestimmelserna i stadgan riktar sig nimligen till medlemsstaterna
endast nir de tillimpar unionsritten®’. Frigan ir formodligen aka-
demisk eftersom svenska domstolar utanfér det EU-harmoniserade
omrédet ir skyldiga att tillimpa Europakonventionen och att gora
motsvarande avvigning, dock med den skillnaden att det finns en
tydlig tolkningsmarginal (margin of appreciation) vid tillimpning
av Europakonventionen, vilket inte gor sig gillande pad samma vis
vid EU-rittsliga tolkningar.

I ett varumirkesrittsligt mal, NJA 2007 s 431, som rérde dels ett
gemenskapsvarumirke, dels ett nationellt svenskt varumirke,
inhimtade Hogsta domstolen férhandsbesked betriffande frigan
om det foreldg sirskilda skil att underlta att meddela forbud pa
grund av att ett intrdng upphért. HD démde direfter, betriffande
intringet i gemenskapsvarumirket, i enlighet EU-domstolens dom
och konstaterade att det saknades anledning att gbra en annan
bedomning sdvitt avsdg intringet i det nationella varumirket. Det
bor dirmed saknas skil for svenska domstolar att gora olika bedom-
ningar i frigan om avvigning mellan grundliggande rittigheter
beroende pa om frigan ror det harmoniserade upphovsrittsomradet
eller inte.

*9 Se EU-domstolens dom i mal nr C.283/10 (Cirkus Globus), domspunkt 39.

3% Se beaktandesats 8 i direktiv 98/71/EG (monsterskyddsdirektiver).

31 Se artikel 51 i stadgan, EU-domstolens domar i mal nr C-339/10 (Krasimir Aspa-
ruhov Estov) och mél nr C-457/09 (Claude Chartry) och NJA 2011 s. 444.
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5. Balansen mellan upphovsritt och
yttrandefrihet/informationsfrihet i
svensk praxis

Immateriella rittigheter i allminhet atnjuter i Sverige grundlags-
skydd i Sverige genom bestimmelsen om egendomsskydd i 2 kap.
15 § regeringsformen.?* Sverige ir ett av fi europeiska linder dir
upphovsritten atnjuter ett sirskilt konstitutionellt skydd genom
2 kap. 16 § regeringsformen genom vilken bestimmelse forfattare,
konstnirer och fotografer ska dga ritt till sina verk enligt bestimmel-
ser som meddelas i lag. 33

Hogsta domstolen har med bérjan i NJA 1975 s. 679 (Sveriges
flagga) prévat frigan om yttrandefriheten innebir att den upphovs-
rittsliga ensamritten bor inskrinkas. I mélet gjorde svaranden gil-
lande att HD skulle géra en mer liberal tolkning 4n annars eftersom
den politiska yttrandefriheten annars betinkligt skulle begrinsas.
HD fann dock inte skil att pd denna grund inskrinka yttrandefrihe-
ten.

Yttrandefrihetsutredningen berérde direfter i betinkandet Virna
yttrandefriheten?# forhillandet mellan upphovsritten och tryckfri-
hetstérordningen och konstaterade att den upphovsrittsliga forfo-
ganderitten kunde orsaka komplikationer, frimst frin informa-
tionssynpunkt. Med hinvisning till det pdgdende Manifestmalet (se
nedan) avstod dock kommittén frin att limna ndgot lagstiftnings-
forslag i denna friga.

I NJA 1985 s. 893 (Manifestet) som rorde en tidnings publice-
ring, i ett kritiskt sammanhang, av ett dokument om den konstnir-
liga malsittningen f6r Goteborgs stadsteater, menade HD att en fri-
ande dom skulle kunna meddelas om yttrandefrihetsintresset gjorde
sig gillande med sidan styrka att det skulle réra sig om ett fall som
skulle kunna sigas ha beréringspunkter med de nédsituationer som
enligt 24 kap 4 § BrB leder till straffrihet. Ndgon sidan undantags-
situation foreldg inte enligt HD som konkluderade att det endast var

32 Prop. 1975/76:209 p. 159, prop. 1993/94:117, p. 15, prop. 2009/10:80, p. 163,
Bengtsson; Ersittning vid offentliga ingrepp, s. 118 and Bernitz m.fl. Immaterialriitt
och otillbirlig konkurrens, 10 uppl. s. 340.

33 Jfr Rosén, Freedom of expression in lineage with authors rights, NIR 2007 s 5.

34 SOU 1983:70, s. 188.
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lagstiftaren som kunde begrinsa straffansvaret f6r upphovsrittsin-
tring till fsrmén for ett motstiende yttrandefrihetsintresse.

Efter Manifestdomen viicktes tvd motioner i riksdagen®’ dir mo-
tiondrerna foreslog att texter av stort allmint intresse och som avsdg
frigor, i vilka allmin samhillsdebatt forekommer, skulle fi publi-
ceras dven om de var foremal for upphovsritt. Lagutskottet och riks-
dagen avslog motionerna med hinvisning till att upphovsrittslagen
fick anses innefatta en limplig avvigning mellan upphovsminnens
intressen och intresset av en fri opinionsbildning. Att l&ta upphovs-
ritten std tillbaka for informationsfriheten skulle enligt utskottet
innebira en kraftig urholkning av upphovsminnens privatrittsliga
skydd.3¢

HD:s och riksdagens sniva syn pa tolkningen av undantagsbe-
stimmelserna i andra kapitlet upphovsrittslagen bekriftades dir-
efter genom NJA 1993 s. 263 (Arkitektritningar) dir HD med refe-
rens till NJA 1986 s. 702 (Demonstrationsmusik) uttalade att det
fanns endast ett synnerligen begrinsat utrymme f6r domstolarna att
tolka in andra inskrinkningar 4n de som f6ljer av andra kapitlet.
Enligt HD syntes sidana inskrinkningar nira nog uteslutna om inte
den uppkomna situationen var atypisk och knappast forutsedd av
lagstiftaren samt starka samhillsintressen kunde &beropas. Nimnda
mél rorde inte frigor om informationsfrihet men HD:s uttalanden
fir antas vara allmingiltiga for tolkningen av andra kapitlet upp-
hovsrittslagen

I NJA 1998 s. 838 (Mein Kampf) kom frigan om balansen mel-
lan upphovsritten och yttrandefriheten (tryckfriheten) dter upp i ett
brottmal i Hogsta domstolen. Den rittsliga kontexten hade, nir
detta mal provades, forindrats genom att lagstiftaren genom lagen
(1994:1219) om den Europeiska konventionen angdende skydd for
de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna hade
inkorporerat Europakonventionen i svensk ritt. Den tilltalade
gjorde gillande att straffansvar inte skulle utdémas eftersom det
fanns ett samhilleligt intresse i att boken Mein Kampf fanns till-
ginglig for kritisk granskning. HD, som terigen anlade ett internt
perspektiv, avslog invindningen och uttalade féljande:

35 Motion 1985/86:L245 och 1985/86:L254.
36 LU 1986/87:11 5. 18 £,

107



Henrik Bengtsson

”Rittsldget kan i viss man ha dndrats genom inkorporeringen i
svensk ritt av Europakonventionen om minskliga rittigheter. I
konventionens artikel 1o tillerkinns envar rite till yttrandefrihet,
som emellertid fir underkastas sddana inskrinkningar eller straft-
pafoljder som ir angivna i lag och i ett demokratiskt samhille 4r
nddvindiga med hinsyn till bl.a. annans rittigheter. Lagstod kan
hirigenom finnas for atc i vissa situationer tillerkiinna yttrande-
frihetsintresset forsteg framfér skyddet f6r upphovsritten och di
fria frin ansvar f6r upphovsrittsintring.

Aven om ett nigot dkat utrymme silunda kan finnas for att
l&ta intresset av yttrandefrihet fA medfora atc ansvar for upphovs-
rittsintrdng inte skall 8démas, kan det dock inte anses att Karl-
Erik H pé grund hirav skall gi fri frén ansvar for att ha gett ut
Mein Kampf. Atc det kan vara svirt att f2 tag i exemplar av detta
verk av historiskt intresse ir alltsa inte, som Karl-Erik H hivdat,
tillrickligt for att dtalet skall ogillas.”

Efter Mein Kampf-domen har frigan om forhallandet mellan upp-
hovsritten och informationsfriheten kommit upp i ett flertal under-
instansavgoranden.

I Scientolog-mdler’” som rérde exemplarframstillning och till-
gingligeorande av olika scientologtexter invinde svaranden att all-
minhetens intresse av kritisk granskning av dessa texter skulle ges
foretride framfor Scientologkyrkans upphovsritt. Hovritten kon-
staterade lakoniskt att "[v]ad Zenon Panoussis [svaranden] har
anfort om artikel 10 i Europakonventionen och bristande uppsit
foranleder inte nigon annan bedémning.”

1 Lundell-méler’® hade svaranden Atergivit ett brev av forfattaren
och artisten Ulf Lundell i en antologi och invinde att dtergivningen
av brevet var ett viktigt hjilpmedel f6r framstillningen och att det
fanns ett betydande allminintresse i att publicera brevet. Ulf Lundell
yrkade inledningsvis férbud att publicera artikeln, nigot som seder-
mera frinfélls. Tingsritten avfirdade dock svarandens invindningar
med formuleringen ”[d]et 4r tinkbart att det finns utrymme att
inskrinka upphovsritt till f6rman fér informationsfriheten. Tings-
ritten har svart att se det allminna intresset av att fa ta del av utform-

37 Svea hovritts dom i mél nr T 1096-98.

38 Stockholms tingsritts dom i mél nr T 7884-99.
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ningen av Ulf Lundells reaktion pi recensionen. Den tinkta
inskrinkningen kommer dirfor inte i friga i detta sammanhang.”

Hovritten 6ver Skine och Blekinge har i Lundagdrds-mélet’® som
bland annat rérde frigan om hur undantagsregeln 23 § forsta stycket
3 p. upphovsrittslagen skulle tolkas med avseende pa dtergivande av
offentliggjorda konstverk i en tidning eller tidskrift i samband med
en redogorelse for en dagshindelse intagit en mindre restriktiv hall-
ning till tolkningen av undantagen i andra kapitlet upphovsritts-
lagen. Av nimnda bestimmelse framgdr inte huruvida det skall goras
en dtskillnad mellan analoga och digitala verk. Hovritten konstate-
rade dock, med hinvisning till att syftet med bestimmelsen ir att
tillgodose informationsfriheten, att bestimmelsen fick anses omfatta
dven dtergivande i digital form. Avgérandet ir, sdvitt kiint, det enda
avgorande dir svenska domstolar i upphovsrittsliga mal valt att
beakta informationsfriheten.

”Liksom tingsritten anser hovritten ate tilldtelsen till dtergivande
i23 § forsta stycket 3 upphovsrittslagen inte dr begrinsad dll tid-
ningar eller tidskrifter i analog form. Med hinsyn till detta och till
att bestiimmelsens syfte iir att tillgodose informationsfriheten fir till-
litelsen enligt hovriittens mening anses omfatta dven dtergivande i
digital form. Publicering pa Internet fir siledes i sig anses omfat-
tas av tillatelsen till dtergivande enligt 23 § forsta stycket 3 upp-
hovsrittslagen om de krav som i 6vrigt stills i bestimmelsen 4r

upplyllda.” [Min kursivering.]

Gota hovritt*® har provat ett fall dir tidningen M2 hade dtergivit en
debattartikel av journalisten Hanne Kjoller i facsimil i samband med
bemé&tande av den kritik som framférdes i hennes debattartikel. Tid-
ningen M2 dberopade som grund fér publiceringen en lingtgiende
citatritt.4" Hovritten fann att citatet var si omfattande att det inte
var i 6verensstimmelse med god sed. Direfter konstaterade hovrit-
ten, i all korthet med referens till Manifest-malet, att ”[jlamvil med
beaktande av den grundlagsfista yttrande- och informationsfriheten

39 Hovrittens ver Skine och Blekinge dom i mil nr FT 2090-08.

4% Gota hovritts dom i mal nr T 60/02.

41 Som kuriosa kan nimnas att kiranden, Hanne Kjéller, 4beropade ett rittsutlitande
forfattat av professor Jan Rosén.
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ir den ifrdgavarande publiceringen att anse som otilliten (jfr. NJA
1985 s. 893).”

Slutligen har, som nimnts i inledningen, balansen mellan infor-
mationsfriheten och yttrandefriheten aktualiserats i tvd domar
rorande Dagens Medias** respektive Giteborgs-Postens*> publicering
av bilder ur en film dir en Sverigedemokratisk riksdagsledamot, Kent
Ekeroth, ses bevipna sig med ett jirnror.

Dagens Media publicerade bilder ur filmen omkring ett ar efter
att Expressen som forsta media hade publicerat bilder ur filmen.
Lunds tingsritt beaktade det faktum att det inte rorde sig om en
publiceringsitgird i anslutning till nyheten utan om en dterpublice-
ring i samband med en redoggrelse for att Ekeroth framstille ersitt-
ningskrav pd upphovsrittslig grund. Tingsritten ansdg att det ur
journalistisk synpunkt kunde vara mer intressant att illustrera artik-
lar om Kent Ekeroths krav med bilder ur filmen men att yttrande-
friheten eller allminintresset av att sprida information om Ekeroths
ersittningskrav inte paverkades av valet av bild. Ekeroth tillerkinnes
dirfor ersittning med 1 0oo kronor. Domen 6verklagades men
provningstillstind meddelades inte.*4

I fallet rorande Géteborgs-Postens publicering av bilder ur
Ekeroths film var omstindigheterna annorlunda genom att Géte-
borgs-Posten hade publicerat bilder ur filmen dagen efter Expressens
forsta publicering av filmen. Géteborgs-Posten invinde att vid en
avvigning mellan skyddet f6r en nirstdende rittighet och det stora
allminintresset kring jirnrorsfilmen, vilket hindelseforlopp hade
dementerats av de inblandade personerna skulle denna avvigning
utfalla till f6rdel for yttrandefriheten. Tingsritten konstaterade dock
i all korthet att "Det finns emellertid inget stéd i lag eller praxis for
att yttrandefriheten ska ha foretride framfér upphovsritten pa ett
sddant sitt, ndr provningen avser fragan om huruvida ett intring ska
anses ha skett.” Bida parter har sedermera 6verklagat domen.*’

4 Lunds tingsritts dom i mal nr FT 1046-14.

43 Géteborgs tingsritts dom i m3l nr FT 2591-14.

44 Hovritten ver Skine och Blekinge beslut den 6 februari 2015 i mal nr FT 128-15.
Beslutet att inte meddela provningstillstdnd dverklagades i sin tur och Hogsta dom-
stolen meddelade inte provningstillstind (Hégsta domstolens beslut den 20 mars
2015 i mil nummer O 1225-15).

45 Hovritten for Vistra Sverige mal nr FT 2348-15.
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Den svenska lagstiftaren, Hogsta domstolen och underinstan-
serna har, med undantag for Hovrittens 6ver Skidne och Blekinge
dom i Lundagirds-malet, genomgaende anlagt ett internt perspektiv
pa frigan om relationen mellan upphovsritt och informationsfrihet,
d.v.s. att lagstiftaren vid inforandet av vissa undantag frén ensamrit-
ten i andra kapitlet upphovsrittslagen uttémmande har beaktat de
intressemotsittningar som finns och att det, utan en lagiindring, inte
finns utrymme att tolka in andra undantag 4n de undantag som f6l-
jer av andra kapitlet upphovsrittslagen.

I sammanfattning har den svenska synen pi avvigning mellan
upphovsritt och informationsfrihet varit att det finns endast ett syn-
nerligen begrinsat utrymme f6r domstolarna att intolka andra
inskrinkningar dn de som f6ljer av andra kapitlet upphovsrittslagen.
Undantag har ansetts kunna tolkas in endast om den uppkomna
situationen varit atypisk och knappast férutsedd av lagstiftaren och
om det forelegat starka samhillsintressen. I 6vrigt har regleringar av
undantag ansetts vara forbehdllna lagstiftaren (jfr NJA 1985 s. 893).
HD har dock i senare praxis ansett att visst utrymme kan finnas for
att beakta Europakonventionen (NJA 1998 s. 838 [Mein Kampf]).
Nir frigan om balansakten mellan upphovsritt och informationsfri-
het kommit upp har domstolarna dock avfirdat frigestillningen
utan ndgon nirmare motivering. Goteborgs tingsritts ovan nimnda
bedémning i mélet mellan Ekeroth och Géteborgsposten kan knap-
past vara korrekt eftersom det, som framgitt ovan, tydligt f6ljer av
savil Europadomstolens som EU-domstolens praxis att det finns
stod i praxis att informationsfriheten under vissa omstindigheter
kan g fore upphovsritten och omstindigheterna i detta fall ir
sddana att upphovsritten bor st tillbaka f6r informationsfriheten.

6. Europeisk nationell praxis rérande grinsytan
mellan upphovsritt och informationsfrihet

Férhéllandet mellan artikel 10 Europakonventionen och motsva-
rande nationella konstitutionella regler och upphovsritten har pro-
vats i ett flertal intressanta europeiska avgoranden. 2007 konstate-
rade Jan Rosen*® att europeiska domstolar i allménhet har avstitt

46 Rosén, Jan. Freedom of expression in lineage with author’ rights, NIR 2007 s. 9.
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frin att dllimpa nationella konstitutionella yttrandefrihetsregler
eller artikel 10 Europakonventionen fére upphovsritten. Frigan ir
dock om man inte numera i nationell praxis kan se en tendens till
att domstolarna sitter yttrandefriheten framfor upphovsritten.

Tysk praxis
Tysk praxis har utvecklats 6ver tid. Tyska Bundesgerichtshof 1985
provade i Lili Marlene*” huruvida itergivandet av hela texten till
sangen Lili Marlene i ett tidningsreportage rorande en film om
nimnda sing var tilliten under den tyska forfattningens bestimmel-
ser om pressfrihet. Bundesgerichthof anlade ett internt perspektiv
och menade att undantagen i den tyska upphovsrittslagen var resul-
tatet av en balans mellan upphovsritten och pressens konstitutio-
nella intressen. Bundesgerichtshof uttalade att man i undantagsfall
pa grund av ovanligt tringande informationsbehov kunde 6verviga
inskrinkningar som gick utover inskrinkningarna i upphovsritts-
lagen men att det inte foreldg sidana omstindigheter i detta fall.
Tyska Bundesverfassungsgericht bedsmde i Germania 3*® huruvida
ett teaterstycke som innehdll extensiva citat (fyra sidor) ur Berthold
Brechts verk utgjorde upphovsrittsintring. Bundesverfassungs-
gericht som konstaterade att utdragen inte omfattades av citatritten
i den tyska upphovsrittslagen baserade sin bedomning pé en avvig-
ning mellan artikel 1 (dganderittsskyddet) och artikel 5(3) (rdtten
till konstnirlig yttrandefrihet) i den tyska federala konstitutionen.
Domstolen konstaterade att vid ett mindre ingrepp i upphovsritten
som inte medfér risk for betydande ekonomiska nackdelar méste
upphovsrittsinnehavarens kommersiella intressen std tillbaka for
nyttjarnas intresse av konstnirliga utnyttjanden av verket.

Engelsk praxis

I engelsk ritt har grinsytan mellan upphovsritt och informationsfri-
het provats i Hyde Park v. Yelland*®. Bakgrunden var att den brittiske
fastighetsmagnaten Al Fayed drivit en teori om att det fanns en kon-
spiration som hade f6rorsakat hans sons och prinsessans av Wales

47" Bundesgerichtshof dom den 7 mars 1985 i mal nr ZR 70/82.
48 Bundesverfassungsgericht, beslut av den 29 juni 2000 i mal nr 1 BvR 825/98.

4 Hyde Park Residence Ltd. v. Yelland (2001) Ch. 143 (CA).
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dod. Till stod for sina pastdenden gjorde Al Fayed gillande att hans
son och prinsessan gemensamt hade besokt ett hus, House of Wind-
sor, dit de skulle flytta nir de gift sig. Den brittiska tidningen Sun
publicerade till stod for sitt pastiende att huset inte var tinkt som
parets gemensamma hem bilder frin en sikerhetskamera och Hyde
Park Residence vickte talan for upphovsrittsintring. 1 férsta
instans’® ansdg Justice Jacob att informationsfriheten i artikel 10
Europakonventionen skulle balanseras mot artikel 8 Europakonven-
tionen (ritten till privatliv) och upphovsritten och att upphovsrit-
ten fick std tillbaka f6r informationsfriheten. Majoriteten i Court of
Appeal ansdg diremot att det inte fanns ndgot allmint intresse att ta
del av fotografierna eftersom den information som framgick genom
bilderna kunde ha formedlats p& annat vis, exempelvis genom vitt-
nesmdl och fann att dtergivandet av bilderna utgjorde upphovsritts-
intrang.

1 Ashdown v Telegraph Group Ltd’>" gjorde Paddy Ashdown, tidi-
gare partiledare for the Liberal Party gillande att tidningen Sunday
Telegraph gjorde intrdng i hans upphovsritt genom att publicera
dagboksanteckningar rérande ett hemligt politiskt mote. Ashdown
yrkade forbud och ersittning i anledning av intringet. Svaranden
gjorde gillande att publiceringen var "fair dealing”, att den skett for
dndamélet att kritisera och att det fanns ett betydande allminin-
tresse. Court of Appeal noterade att "Copyright is antithetical to
freedom of expression. It prevents all, save the owner of the copy-
right, from expressing information in the form of the literary work
protected by the copyright” och ansig att artikel 10 Europakonven-
tionen i de flesta fall inte skulle ha nigon paverkan pa upphovsritts-
liga tvister men att det kunde uppstd situationer dir informations-
friheten méste beaktas, sirskilt om kdranden soker forbud. Court of
Appeal menade att publiceringen av de tidigare icke offentliggjorda
texterna skedde i potentiell konkurrens med upphovsmannen som
kunde ha ett intresse i att senare publicera sin dagbok och konklu-
derade att utdragen ur dagboken hade anvints av Sunday Telegraph
for ate oka artikelns lisvirde och att texterna dirfor primirt publi-
cerats i ett kommersiellt journalistiskt intresse.

5¢ Hyde park v. Yelland [1999] R.PC,, 655.
ST [2001] EWCA (Civ) 1142; [2002] 149.
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Court of Appeal har dven provat frigan om relationen mellan
upphovsritt och informationsfrihet i HRH The Prince of Wales v.
Associated Newspapers Ltd (No) 3°* dir prinsen av Wales yrkade att
Associated Newspapers skulle forbjudas att publicera artiklar i The
Mail on Sunday vari utdrag ur prinsens dagbok med reflektioner
kring det kinesiska 6vertagandet av Hong Kong dtergavs. Justice
Blackburne konstaterade, med utgingspunkt i ovan nimnda dom i
Ashdown, att textstyckena ur dagboken hade valts ut for syftet att
visa att dagboken hade avsl6jats och att det skett for att frimja Asso-
ciated Newspapers kommersiella intressen och fann att Associated
Newspapers hade gjort upphovsrittsintring.

Hollindsk praxis

Ur hollindsk underrittspraxis mirks flera intressanta avgoranden
rérande grinsytan mellan upphovsritt och informationsfrihet.

I De Volkskrant’3 publicerade dagstidningen De Volkskrant en
intervju med en vilkind affirsman. Artikeln illustrerades med ett
fotografi som hade tagits i intervjupersonens kontor och de konst-
verk som fanns pa kontoret. Av fotografiet framgick sirskilt en staty
av en bédgskytt som forefsll sikta pa affirsmannens huvud. Det hol-
lindska kollektiva rittighetssillskap som forvaltar upphovsrite till
konstverk, Stichting Beeldrecht, krivde skadestdnd av tidningen i
anledning av upphovsrittsintring. Tidningen vitsordade att undan-
tagen i den hollindska upphovsrittslagen inte var tillimpliga men
dberopade informationsfrihet enligt artikel 10 Europakonventio-
nen. Domstolen noterade att under vissa omstindigheter kan upp-
hovsritten komma i konflikt med informationsfriheten enligt artikel
10 men att det inte var nodvindigt for indamailet med De Volks-
krants nyhetsrapportering att pa ett sd framtridande vis som skett
avbilda konstverket och fann att intring hade begitts.

I malet Scientology v. XS4AIP* som rorde en internetleverantdrs
ansvar f6r webbsidor som innehéll texter fran Scientologkyrkan och
som lagrades pa dess servrar betonade Gerechtshof-Gravenhage att

5% [2006] EWHC 522 (Ch).
53 Arrondissementsrechtbank Amsterdam, dom den 19 januari 1994 (De Volkskrant
v. MA. van Dijk en de Stichting Beeldrecht), dtergiven i Informatierecht/AMI

1994, 51.
54 Gerechtshof-Gravehage, dom den 4 september 2003.
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webbsidan med texterna var av icke-kommersiell natur och att det
allminna intresset av en debatt rérande scientologi 6vervigde Scien-
tologkyrkans upphovsrittsintresse vid en avvigning enligt artikel 10
Europakonventionen. Avgérandet kontrasterar tydligt mot det ovan
nimnda Scientolog-mdlet som avgjordes av Svea hovritt dir om-
stindigheterna var liknande men dir hovritten kort avfirdade sva-
randens invindning om yttrandefrihet enligt artikel 10 Europakon-
ventionen.

I milet Anne Frank Fonds mot Het Parool’’ yrkade Anne Frank-
stiftelsen forbud for tidningarna Het Parool respektive De Volkskrant
att publicera fem tidigare opublicerade sidor ur Anne Franks dagbok
som saknades vid den ursprungliga publiceringen. Gerechtshof
Amsterdam konstaterade att yttrandefriheten enligt artikel 10 Euro-
pakonventionen kan ges fretride framfor upphovsritten men att det
lag ett kommersiellt yttrandefrihetsintresse bakom publiceringen och
att yttrandefrihetsintresset dirfor fick std tillbaka f6r upphovsritten.

I ett mal mellan den Nederlindska staten och Greenpeace Licen-
sing och Greenpeace BV° gjorde nederlindska staten gillande att
Greenpeace, genom att utnyttja en logotyp framtagen av staten i en
informationskampanj gjorde intréng i upphovsritten och varumir-
kesritten till logotypen och sékte férbud mot anvindningen av
logotypen. Rechtsbank Amsterdam konstaterade att Greenpeace
hade anvint logotypen i kampanj som pégick under en valkampanj
ddr miljsfrégor hade en central roll och att domstolen var skyldig att
prova om en inskrinkning i informationsfriheten enligt artikel 1o
Europakonventionen var nédvindig i ett demokratiskt samhiille.
Domstolen ansdg att det upphovsrittsliga férfogandet 6ver logoty-
pen foll under det nederlindska parodiundantaget. I den varumir-
kesrittsliga delen ansigs Greenpeace anvindning av logotypen,
eftersom det var ansdgs nédvindigt i ett demokratiskt samhille, inte
drog otillbérlig fordel av eller vara till forfing for den nederlindska
staten och fann att intring inte hade begatts.

I malet Louis Vuitton mot Nadia Plesner’” blev grinsdragningen
mellan & ena sidan ménsterritt och 4 andra sidan konstnirlig yttran-

55 Gerechtshof Amsterdam dom den 8 juli 1999.

56 Rechtsbank Amsterdams beslut den 22 december 2006 i mal nr 356985 / KG ZA
06-2120 OdC/JR.

57 Rechtsbank’s-Gravenhage beslut den 4 maj 2011 i m3l nr 389526 / KG ZA 11-294.
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defrihet blev sirskilt tillspetsad. Avgorandet kunde lika giirna ha rort
upphovsritt som ménsterritt och dr dirfér av relevans for denna
framstillning. Konstnirinnan Nadia Plesner hade skapat konstver-
ket ”Simple Living” med bland annat ett afrikanskt barn birandes
pa en Louis Vuitton handviska och en chihuahua. Konstverket fore-
kom pa t-shirtar och posters. Plesner dberopade yttrandefrihet enligt
artikel 10 Europakonventionen och Louis Vuitton dberopade artikel
1 i forsta tilliggsprotokollet och sin ménsterritt. Rechtsbank’s-Gra-
venhage menade att egendomsskyddet skulle balanseras mot yttran-
defrihetsintresset och att Plesner hade ett starke yttrandefrihetsin-
tresse att uttrycka sin uppfattning genom sin konst. Domstolen
menade att Louis Vuitton som ett vilkint foretag med ansedda pro-
dukter var tvunget att acceptera att bli foremal for kritik pa ett mer
langtgiende vis 4n andra rittighetshavare och ogillade dirfér Louis
Vuittons yrkande.

Fransk praxis

Franska Cour d’ Cassation ansig i U#illo®® som rorde ersittnings-
krav med anledning av att tolv konstverk hade visats under dryga tva
minuter i ett TV-reportage om en ny konstutstillning att svarandens
invindning att verksutnyttjandet var tilldtet enligt artikel 10 med
hinsyn tll TV-publikens ritt att ta del av information rérande en
kulturhidndelse var grundlos och fann att intring hade begdtts.

I milet HFA v. FIFA>® gjorde den internationella fotbollsorgani-
sationen FIFA gillande att en tidning som anvinde en bild av WM-
pokalen pa forstasidan gjorde intring i FIFA’s upphovsritt. Cour d’
Cassation konstaterade att pokalen symboliserade varje fotbollsspe-
lares drém och att den inte var mojlig att separera frin dtgirden att
informera allminheten om férloppet av en sddan betydande nyhets-
hindelse. Cour d’ Cassation fann dirfor att yttrandefriheten enligt
artikel 10 Europakonventionen skulle ges foretride framfér upp-
hovsritten.

58 Cour d’ Cassation, dom den 13 november 2003, mal nr 200 R.I.D.A. 290 (2003).

59" Cour d” Cassation, dom den 2 oktober 2007, mil nr 214 R.I.LD.A. 338 (2007).
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Osterrikisk praxis

Osterrikiska Oberester Gerichtshof har intagit ett dynamiskt synsitt
nir man balanserat informationsfrihet mot upphovsritt. I malet
Schiissels Dornenkrone®® som avgjordes ar 2000 hade tidningen Fal-
ter-Stadtzeitung Wien rapporterat om en politisk kampanj som
bedrevs av tidningen Neue Kronen Zeitung. I Falter-Stadtzeitung
Wiens artikel dtergavs fem forstasidor av Neue Kronen Zeitung i fac-
simil. Oberster Gerichtshof fann inledningsvis att dtergivandet av
forstasidor inte ticktes av undantaget for dtergivande av dagshindel-
ser och inte heller av citatundantaget i den &sterrikiska upphovs-
rittslagen. Direfter konstaterade Oberster Gerichtshof att ett bild-
citat ofta kan vara lika nodvindigt som ett textcitat och att tidning-
och tidskriftssartiklar ofta illustreras pa ett kraftfullt vis genom bil-
der. Domstolen menade i ett centralt uttalande att den 6sterrikiska
upphovsrittslagen var ofullstindig genom att den inte tog hinsyn
till behovet att citera bilder:

"Das Gesetz ist daher unvollstindig, wenn es zwar die Wieder-
gabe einzelner Teile eines Sprachwerks im Interesse der Mei-
nungsfreiheit und das Grof3zitat im Interesse der freien geistigen
Auseinandersetzung in wissenschaftlichen Werken zulisst, nicht
aber das Bildzitat als Grof3zitat im Interesse der Meinungsfreiheit
und der freien geistigen Auseinandersetzung in Zeitungen und
Zeitschriften, obwohl auch diese Auseinandersetzung im Inter-
esse der Allgemeinheit liegt. Die Unvollstindigkeit ist planwid-
rig, weil der Gesetzgeber diesen Fall nicht bedacht hat (s EB zum
Urheberrechtsgesetz 1936 in Dillenz, Materialien zum &sterrei-
chischen Urheberrecht 117 f, 129 ff); sie ist daher durch Analo-
gieschluss auszufiillen.”

Oberster Gerichtshof konkluderade att det var nédvindigt att dterge
forstasidorna for att kritiken mot Neue Kronen Zeitung skulle
kunna beliggas och for att lisaren skulle kunna skaffa sig en egen
bild och att forstasidorna analogivis rymdes under citatundantaget.

I malet W/ah/kampf6 " frin 2001 hade Oberester Gerichtshof att

bedéma huruvida utnyttjandet av bilder av en 6sterrikisk politiker

0 Oberster Gerichtshof, beslut av den 12 juni 2001 i mél nr 4 Ob 194/01k.

T Oberster Gerichtshof, beslut av den 12 september 2001 i ml nr 4 Ob 224/00w.
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pa en webbsida som hade anvints i politiska plakat med forlgjli-
gande slogans stod i strid med upphovsrittslagstiftningen. Oberster
Gerichtshof konkluderade med utgingspunkt i sin tidigare praxis att
ett forbud pd upphovsrittslig grund kunde std i strid med artikel 1o
Europakonventionen och att ett fotografi av en meningsmot-
stdndare pd grundval av nimnda artikel fritt kunde utnyttjas i en
politisk valkampanj.

Oberster Gerichtshof har i Medienprofessor®® prévat huruvida
exemplarframstillning och tillgingliggérande av 16 tidningsartiklar
omfattades av informationsfriheten i artikel 10 Europakonventio-
nen. Kiranden, en tidning, yrkade férbud fér svaranden att tillging-
liggora artiklarna och skadestind. Svaranden som ansag sig utsatt for
en mediekampanj dberopade informationsfriheten i artikel 10 Euro-
pakonventionen till sitt forsvar. Oberster Gerichtshof fann att an-
vindningen av tidningsartiklarna ldg nira anvindning for citatinda-
madl och att upphovsritten i detta fall inte kunde rittfirdiga en in-
skrinkning av yttrandefriheten i ett demokratiskt samhiille.

I en fjirde dom, Geleitwort®3, frin 2002 har Oberster Gerichtshof
provat huruvida en dike av Christine Busta med hinvisning till
informationsfriheten i artikel 10 Europakonventionen fick dterges i
forordet till en fotobok. Oberster Gerichtshof fann att atergivandet
skadade forfattarens kommersiella intresse, att forlaget inte hade
visat att dtergivande av dikten var det enda sittet for forlaget att
utdva sin informationsfrihet och att syftet med atergivandet var
kommersiellt.

I ett femte avgdrande, Passbild®4, om avbildningen av en passbild
av en mordad flicka i en tidningsartikel sammanfattade Oberster
Gerichtshof rittsutvecklingen i sina tidigare domar och konstate-
rade att intresset att publicera en passbild i syfte att illustrera en arti-
kel om ett mordet inte viigde tillrickligt tungt i férhillande till upp-
hovsritten eftersom en del av syftet med publiceringen var att vicka
ldsarens intresse for artikeln.

62 Oberster Gerichtshof, beslut av den 12 juni 2001 i mal nr 4 Ob127/01g.
63 Oberster Gerichtshof, beslut av den 9 april 2002 i mél nr 4 Ob 77/02f.
64 Oberster Gerichtshof, beslut av den 24 juni 2003 i mal nr 4 Ob1os/03z.
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7. Analys

Som framgdtt av analysen ovan stills informationsfriheten mot upp-
hovsritten i ett flertal olika sammanhang, nimligen

(i) Upphovsritten kontra allmidnhetens intresse av att ta del av
nyheter och annan information.

(i) Upphovsritten kontra ritten att kritisera annans framstillning/
citatritt.

(iif) Upphovsritten kontra konstnirligt skapande.

(iv) Upphovsritten kontra parodier.

(v) Upphovsritt kontra ritten till tillgdng till information pa Inter-
net.

Av sammanstillningen av europeiska nationella avgéranden ovan
kan konstateras att flertalet europeiska domstolar har anlagt ett
externt perspektiv pd grinsdragningen mellan upphovsritt och
informationsfrihet enligt artikel 10 Europakonventionen och att
prova huruvida den upphovsrittsliga ensamritten i det enskilda fal-
let 4r forenlig med informationsfriheten. I de ovan refererade natio-
nella avgérandena kan man se vissa linjer, nimligen;

(i) Om syftet med det upphovsrittsliga forfogandet ir att beméta
kritik eller kritisera tredje part med utgingspunke i ett alster
som skyddas av upphovsritt eller nirstdende rittigheter ges
informationsfriheten féretride framfor upphovsritten.

(i) Om det upphovsrittsliga férfogandet i huvudsak ir forestavat
av ett intresse att illustrera en artikel, 6ka ldsvirdet i en artikel
eller annat kommersiellt orienterat intresse ges upphovsritten
foretride fore informationsfriheten.

(iii) Att syftet med kirandens talan maste beaktas vid balanseringen
av upphovsritt och informationsfrihet. Om syftet ir att hindra
spridning av en nyhet kan det tala f6r att informationsfriheten
ges foretride framfér upphovsritten.
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8. Det svenska synsittet pa grinsytan mellan
informationsfrihet och upphovsritt behéver
moderniseras

HD:s synsitt i NJA 1985 s. 893 (Manifestet) och NJA 1998 s. 838
(Mein Kampf) maste av flera skil anses obsolet. Uttalandena i NJA
1985 s. 893 (Manifestet) tillkom i en tid d4 Europakonventionen
inte inkorporerats genom lag i Sverige dé svenska domstolar tillim-
pade en dualistisk syn pd Europakonventionen vilket i praktiken
innebar att den i princip bortsdgs frin. HD:s uttalanden i NJA 1998
s. 838 (Mein Kampf) tillkom i en riteslig kontext dd Hogsta dom-
stolen med stor sannolikhet miste ha utgdtt frin att forsiktighet
skulle iakttas med att underkinna en enligt intern svensk rice gil-
lande ordning utan klart stid i konventionen eller Europadomsto-
lens praxis (jfr HD:s uttalande i det forsta ne bis in idem avgdrandet
NJA 2010 5. 168), en uppfattning som HD sedermera nyanserat (se
HD:s avgérande i det andra ne bis in idem avgborandet NJA 2013
s. 502).

Svenska domstolar har fére Europakonventionens inkorporering
i svensk ritt haft en allmint restriktiv syn pa konventionsgrundade
rittigheter. Under senare ar har Hogsta domstolen bytt fot och till-
limpar numera frekvent Europakonventionen om #n i forsta hand i
mal mellan staten och enskilda. Hogsta domstolen har bland annat
i NJA 2007 s. 747 som gillde skadestdndsansvar for ett privat ritts-
subjekt i anledning av krinkning av artikel 8 Europakonventionen
haft en restriktiv hillning till en "horisontell” tillimpning av Euro-
pakonventionen mellan privata rittssubjekt, en hallning som i ljuset
av Europadomstolens avgsrande i bl.a. Siderman mot Sverige® med
storsta sikerhet méiste omprévas. Utifrin Europadomstolens avgs-
rande i Ashby Donald m.fl. mot Frankrike kan det dock inte rida
nigon tvekan om att artikel 1o Europakonventionen skall ges hori-
sontell tillimplighet vid bedémningen av upphovsrittsliga mal om
det finns ett motstdende informationsfrihetsintresse.

Under alla omstindigheter medfér EU-domstolens avgéranden i
Promusicae, Satamedia, Sabam, Sacem och UPC Telekabel att svenska
domstolar nir man bedémer upphovsrittsliga mal dir kiranden gor

65 ECtHR 12 November 1989, No. 5786/08.
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gillande informationsfrihet méste beakta informationsfriheten i
artikel 11 i stadgan om de grundliggande rittigheterna och detta
oavsett om det finns nigot tillimpligt undantag i 2 kap upphovs-
rittslagen. Domskilsformuleringar sdsom Svea hovritts domskils-
formulering i Scientologi-mélet ”Vad Zenon Panoussis har anfort
om artikel 10 i Europakonventionen och bristande uppsit foranle-
der inte nigon annan bedomning.” eller Géteborgs tingsritts dom-
skilsformulering "Det finns emellertid inget stod i lag eller praxis for
att yttrandefriheten ska ha foretride framfér upphovsritten pa ett
sidant sitt, nir provningen avser frigan om huruvida ett intring ska
anses ha skett.” kan knappast anses uppfylla kravet pa nationella
domstolar att se till att avvigningen dr rimlig mellan skyddet av
denna rittighet och skyddet av de grundliggande rittigheter som
dtnjuts av de personer som pdverkas av dessa dtgirder.
Upphovsritten skyddar idag alster som utgér upphovsmannens
egen intellektuella skapelse vilket sannolikt ir en relativt lig troskel
for skydd.®® Det finns i rittspraxis flera exempel p& nir upphovsritts-
liga smamynt sisom rapporter®” enklare skisser®® och teckningar®?,
instruktionsbilder’® och kortare texter’! har ansetts &tnjuta upp-
hovsrittsligt skydd. Inom omradet for nirstiende rittigheter innebir
fotografiskyddet, som ger ett femtiodrigt skydd f6r envar som tar en
bild eller filmar en film frin sin kamera eller telefon, ett mycket
lingtgdende skydd for vad som, i vart fall i ménga fall, kan anses vara
en mycket begrinsad prestation. I en situation dir upphovsrittighe-
ter och nirstdende rittigheter enkelt uppstdr méste den laga skydd-
stroskeln balanseras genom en rimlig tillimpning av de lagfista

66 Se Kopp, Lisa, The Evolvement of a European Concept of the protected Work of

Authorship i NIR 2012, s 248.

%7 AD 2011 nr 11.

8 Stockholms tingsritts dom i mal nr T 8302-03 (en skiss p4 en “nubblist” for bygg-

nadsvdrdsindamél). Den bortre grinsen for det upphovsrittsliga skyddet for enk-
lare ritningar har dock fastslagits i NJA 2004 s 149 (ritning av en golvplanka som
inte ansdgs dtnjuta upphovsritesligt skydd).

% Stockholms tingsritts mal nr T 8257-03 (teckningar pa fonster for byggnadsvards-

indamail).

7° Hovrittens 6ver Skine och Blekinge beslut den 11 maj 2006 i mal nr O 1043-06
(enklare ”innehAllsbild” for en eldosa).

7t Stockholms tingsritts dom i mél nr 9o13-04 ("Ta mig dill havet och gér mig «ill
kung”).
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undantagen frin den upphovsrittsliga ensamritten men ocksd
genom att domstolarna intar en mer generds héllning till informa-
tionsfrihetsintresset. I Manifest-malet var ett hovrittsrid vid hovrit-
tens provning skiljaktig pa just den grunden att en nirmast formell

upphovsritt till manifestet, som dissidenten ansdg lig i nirheten av
den upphovsrittsliga skyddstroskeln, inte skulle hindra en tidning
att publicera material med stort allminintresse. Den skiljaktiga
meningen sammanfattar vil hur man i dagens rittsliga milj6 bor se

pa informationsfrihetsintresset i sédana situationer:

”Ett pdstiende att denna skiss till ett s.k. manifest utgér et litte-
rirt verk ter sig férst som overraskande. Ur strike upphovsrittslig
synpunkt kan emellertid hiivdas att s3 ir falletc. Manifestet miste
dock, p& grund av de forhallanden under vilka det tillkommit
och blivit foremal f6r en intern debatt, till sin visentliga del
bedémas som ett idé- och nyhetsmaterial och inte som nigon
form av licteratur. Dess ckonomiska virde — sett d& i dess
pastddda egenskap av ett licterdrt verk — méste ocksd anses mycket
begrinsat.

Malet visar alltsd att konflikt kan uppstd mellan tryckfrihets-
forordningens och upphovsrittslagens syften. Bestimmelsen i 1
kap 8 § 2 st tryckfrihetsférordningen skall dd tolkas med tryck-
frihetsférordningens syfte som grundval.

En upphovsmans s k ideella ritt kan utgéra en begrinsning av
yttrande- och tryckfriheten, sivida krinkning sker av upphovs-
mannens litterira eller konstnirliga anseende eller egenart eller av
den andliga odlingens intressen. Nigon sddan krinkning har inte
skett i forevarande fall. Déirutiver kan det inte ha varit grundlag-
stiftarens mening att en néirmast formell upphovsritr skulle kunna
hindra en tidning fran att publicera ett nybetsmaterial av stort all-
miint intresse.” [Min kursivering.]

Slutsats — ett forslag pa utgangspunkter for
avvigningen mellan upphovsritten och
informationsfriheten

Vid en avvigning mellan informationsfriheten och upphovsritten
bor domstolen géra en nyanserad helhetsbedémning utifrin alla
omstindigheter i mélet. Av redogérelsen ovan rérande europeiska
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nationella avgdranden framgar olika parametrar som beaktats av de
nationella domstolarna och som ir relevanta dven for svenska dom-
stolars provning av mél dir upphovsrittsintresset stdr mot informa-
tionsfrihetsintresset. Vid en avvigning bor domstolen enligt min
uppfattning beakta foljande parametrar:

Karaktiiren hos det skyddade verket

)

ii)

Rir fragan egentlig upphovsriitt eller néiirstiende rittigheter?

En upphovsman far typiske sett anses ha en nirmare verksre-
lation dill ett verk som 4r resultatet av upphovsmannens egna
intellektuella skapande in till en nirstdenderittighet i form av
exempelvis en bild eller film snabbt fotograferad med en mobil-
telefon. Skyddsintresset for upphovsmannen bakom ett verk
som skyddas av egentlig upphovsritt bér dirmed typiske sett
vara hogre 4n skyddsintresset f6r en nirstende rittighet.

Rir malet “upphovsriittsliga smamynt™?

Om milet ror alster som balanserar pa grinsen dill att skyd-
das av egentlig upphovsritt bor detta beaktas vid avvigningen
mellan upphovsritt och informationsfrihet. Fir upphovsman-
nen nirmast av formella skl ett upphovsrittsligt skydd for ett
alster med ldg originalitet bor det tala for att informationsfri-
hetsintresset kan viga 6ver.

Parametrar hiinforliga till upphovsmannen

iii) Har alstret offentliggjorts?

iv)

Inskrinkningarna i upphovsritten avser offentliggjorda verk.
Om upphovsmannen inte sjilv offentliggjort sitt verk bor det i
normalfallet tala f6r att informationsintresset fir std tillbaka for
det upphovsrittsliga intresset. Har delar av verket redan offent-
liggjorts bér bedémningen bli den motsatta.

Den ekonomiska betydelsen av utnyttjander av det skyddade alstret
[for upphovsmannen

Om utnyttjandet av det skyddade alstret fororsakar upphovs-
mannen beaktansvird skada bor det tala f6r att upphovsritten
skall ges forsteg framfor informationsfriheten. Om upphovs-
mannens ekonomiska skada eller obefintlig eller liten bér det
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vi)

istillet tala for att informationsfriheten skall sittas fére upp-
hovsritten.

Utnyttjas alstret i konkurrens med upphovsrittsinnehavaren?

I de fall informationsfriheten kan ga fore upphovsrittsintres-
set beror det pé allminhetens intresse av att ta del av informa-
tionen. Har upphovsmannen sjilv formedlat informationen 4r
det inte rimligt att upphovsmannen pi grund av informations-
intresset skall behova tila att en tredje part utnyttjar dennes
verk i konkurrens med upphovsmannen.

Kan upphovsmannen identifieras och tillstand efterfrigas?

Om upphovsmannen pa forvig ir identifierbar och den part
som vill utnyttja verket for informationsspridningsindamal har
en faktisk mojlighet att mot ersittning f3 upphovsmannens
medgivande bér det tala for att upphovsritten skall gi fore
informationsfrihetsintresset. I manga fall 4r det tydligt att det dr
otinkbart att upphovsmannen om denne tillfrigades skulle
limna sidant tillstdind (jfr exempelvis omstindigheterna i de
ovan refererade domarna i Greenpeace Licensing och Greenpeace
BV, Medienprofessor respektive Wahlkampf). 1 sddana situationer
kan inte mojligheten att erhélla tillstdnd beaktas i ndgon stérre
utstrickning.

Syftet med och vikten av verksutnyttjandet

vii)

Karaktiiren hos yttrandet (kommersiell eller icke-kommersiell infor-
mation)

Om det primira syftet med verksutnyttjandet 4r att 6ka lis-
virdet hos en artikel, att 6ka tittarvirdet hos ett TV-program
(jfr de ovan refererade domarna i Ashdown v Telegraph Group
Ltd, Geleitwort respektive Passbild men dven Lunds tingsritts
dom rérande den s k jarnrérsfilmen i mal nr FT 1046-14) eller
att ge attraktionskraft it en foreteelse ir verksutnyttjandet pri-
mirt forestavat av ett kommersiellt intresse. I dessa fall kan den
upphovsrittsliga ensamritten inte behdva vika for informa-
tionsintresset eftersom det inte foreligger ett genuint informa-
tionsintresse.

viii) Har informationsintresset tillgodosetts eller kan det tillgodoses pi
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En helt central friga dr om ett upphovsrittsligt skyddat alster
alls maste utnyttjas for att nyheten skall kunna dterges. Ibland
ir det upphovsrittsligt skyddade alstret nyheten i sig och utan
ett dtergivande av alstret skulle nyheten inte std pa egna ben. Ett
tydligt exempel pa ett sidant upphovsrittsligt skyddat alster idr
bilderna pd den misshandel och tortyr som férekom i Abu
Graib-fingelset ddr bilden i sig férmedlade hela nyheten och
dir bilden hade varit svér att referera. Detsamma giller f6r den
s k jarnrorsfilmen som for nirvarande ir foremal for provning i
Hovrittens for Vistra Sverige mél nr FT 2348-15. Om det dir-
emot ir mojligt ate dterge nyheten genom referat eller beskriv-
ningar eller genom att linka till bilder eller texter (vilket dock
endast kan gilla rena internetpublikationer) bor det tala for att
upphovsritten skall viga dver informationsfrihetsintresset.

ix) Det dtergivna alstrets betydelse for att formedla information eller
nyheter
Om det utnyttjade alstret ir helt centralt f6r den férmedlade
nyheten, exempelvis genom att vissa sakférhillanden fornekas
av en intervjuperson eller om en bild eller en text 4r ett tydligt
bevis pa en hindelse- eller ett hindelseforlopp bor det tala for
att informationsfrihetsintresset viger éver upphovsritten. Om
alstret istillet anvinds for iandamalet att illustrera en artikel eller
ett nyhetsinslag och innehallet hade kunnat férmedlas utan
illustration bér det tala f6r att upphovsritten viger ver yttran-
defriheten.

x)  Allméinintresset kring nybeten som sidan
Allminintresset kring en nyhet varierar naturligtvis. Om all-
minintresset ir hogt, exempelvis att nyheten berér statsrad, riks-
dagsledaméter, myndighetsforetridare, niringslivsforetridare
eller personer som uttalar i aktuella och omdebatterade frigor
bor detta tillmitas betydelse vid avvigningen mellan upphovs-
ritten och informationsfriheten.

Andamélet med upphovsmannens talan

xi) Det forekommer att upphovsritten anvinds for att hindra att
information blir publik (jfr exempelvis avgorandena betriffan-

de Scientologbibeln, Ashdown och HRH Prince of Wales). Om
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det egentliga syftet med upphovsmannens talan ir att hindra
spridning av viss information och upphovsmannen yrkar for-
bud eller ersittning pa upphovsrittslig grund bor detta tala for
att informationsfriheten skall prioriteras fore upphovsritten.

Sanktioner i anledning av intringet

xii)
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Sanktioner i hindelse av intrang

Frigan om avvigningen mellan upphovsritt och informa-
tionsfrihet kan tydligt spetsas till om frigan skulle komma upp
i ett brotemal. Hégsta domstolen har i Manifest-mélet uttalat
att om yttrandefrihetsintresset gor sig gillande med sidan
styrka att det skulle rora sig om ett fall som skulle kunna sigas
ha beréringspunkter med nédsituationer enligt 24 kap kan det
beaktas. Om frigan huruvida exempelvis en bildpublicering
skulle komma upp i ett straffritesligt mal bor dock informa-
tionsfrihetsintresset kunna beaktas i en vidare mén eftersom
straffsanktioner, pa ett annat vis 4n civilrittsliga sanktioner kan
leda till att enskilda avstdr frén verksutnyttjanden som skulle
kunna vara tillatliga efter en avvigning mellan informationsfri-
hetsintresset och upphovsritten.
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