Television i natmiljon
—vad ar det?

JAN ROSEN*

1. Inledning

Nir Lars Pehrson och jag for mer in ett decennium sedan gemensamt ytt-
rade oss vid flera tillfillen till f6rman for vissa rittsinnehavares ersittnings-
ritt vid utnyttjanden av tv-sindningar var sporsmaélet frimst huruvida
ensamritten kunde goras gillande utan konflikt med konkurrensritten.
Den konflikten mellan immaterialritten och konkurrensritten ir givetvis
inte utagerad; den ligger latent i tillimpningar hos de stora mediebolagen,
sdsom tv-foretag — dir rittsinnehavare typiskt sett kollektivt kontrolle-
rar massutnyttjanden av skyddade verk och andra prestationer. I grunden
handlar allt dylikt om ensamrittens innehéll, omfattning och tillimpning.
Nir det galler just sdndning kompliceras saken av att detta begrepp ir
svarbestimt i samtidens medielandskap. Till bilden hor ocksé att unions-
domstolen, EUD, under senare ar forsokt precisera begreppet éverforing
(communication to the public) och dess on-demand-begrepp, 6verféring
pa begiran, med betydelse inte minst for tv-bolagen och de sindningar
som forekommer pé internet eller eljest i digitaliserade former.

Detta foranleder mig analysera inneborden av (i) sdndningsbegreppet i
lagen (1960:729) om upphovsritt till litterira och konstnirliga verk, URL,

»n o» »o»

dvs. uttrycken "radio- och televisionsutsindning”, "sinda”, "utsindning”,
"aterutsindning”, "vidaresindning” etc, relativt (ii) begreppet dverforing
och (iii) éverforing pd begéiran, sidana de forekommer i URL. Hirvidlag
ska sirskilt distinktionen mellan radio- och tv-utsindning och éverféring
pa begiran observeras eftersom URL hinvisar den forra till kollektiva for-
mer for rattsupplatelse, eller bara ger en ersittningsritt pd grundval av en
tvangslicens, sdsom enligt 47 § URL, under det att den senare hinfors till

den gingse upphovsrittsliga ensamritten.

*  Professor i civilritt vid Stockholms universitet.
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2. Sandningsatgirder inom ensamrittens ramar

Som utgdngspunkt bor bestimmas vilka forfoganden inom ramen foér en
overforing till allminheten som utgdr sdandningsdigéirder enligt URL och
vilka som utgoér andra former av tillgingliggéranden eller &tergivningar
inom overforingsrittens ram, men som siledes inte ir sindningar i lagens
mening, t.ex. sddana 6verforingar som kan sigas ske pd begdran. Grundstad-
gandet i 2 § URL ger silunda basen for denna prévning. Dir framgar att
den samlande rittigheten att "gora tillgingligt for allminheten” ett verk
eller skyddad prestation bl.a. omfattar en ritt till 6verforing till allmin-
heten. Denna ritt giller i lika man for utévande konstnérer och fonogram-
framstillare, enligt 45 § 1 st. 3 p. URL respektive 46 § 1 st. 2 p. URL samt
genom referenser i dessa paragrafer till 2 § 2—4 st. URL. En annan sak ar
att 6verforingsritten delvis omvandlas till en tvangslicens enligt 47 § 1 st.
URL f6r de bada sistnimnda rittighetshavarna.

Overforingsritten r formellt sett vil tydliggjord sedan forverkligandet
av det s.k. Infosocdirectivet i svensk ratt &r 2005,' genom att omfatta for-
foganden i alla tekniker som innebir att verk och skyddade prestationer
pé trddbunden eller tradlos vig, diribland "sindning” och "vidaresindning”
"inklusive radio- och televisionssindningar”,? gors tillgingliga for allmin-
heten fran en annan plats dn den dir allminheten kan ta del av verket.
Overforingsritten omfattar alltsa utan tvekan forfoganden som kan omta-
las som rundradiosindning sivil som tillgingliggoranden som sker pa
www eller eljest pé internet och som exempelvis kan ske interaktivt. Det
grundlidggandet stadgandet framtrader i 2 § URL, sdrskilti 3 st. 1 p. (med
mina kursiveringar):

2 § Upphovsritt innefattar, med de inskrinkningar som foreskrivs i det féljande, uteslu-
tande ritt att forfoga dver verket genom att framstilla exemplar av det och genom att
gora det tillgingligt for allmanheten, i ursprungligt eller dndrat skick, i 6versittning eller
bearbetning, i annan litteratur- eller konstart eller i annan teknik.

Framstillning av exemplar innefattar varje direkt eller indirekt samt tillfillig eller
permanent framstillning av exemplar av verket, oavsett i vilken form eller med vilken
metod den sker och oavsett om den sker helt eller delvis.

Verket gors tillgingligt for allminheten i foljande fall:

1. Nir verket éverfors till allmianheten. Detta sker nir verket pa trdédbunden eller
tradlds vig gors tillgingligt for allminheten frén en annan plats in den dir allminheten
kan ta del av verket. Overforing till allmanheten innefattar 6verféring som sker pé ett
sddant sitt att enskilda kan f3 tillgdng till verket frdn en plats och vid en tidpunkt som
de sjilva viljer.

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmo-
nisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rittigheter i informationssam-
hillet.

2 Se vid nr 23 i Infosocdirektivet.
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2. Nir verket framfors offentligt. Offentligt framférande innefattar endast sddana fall
da verket gors tillgingligt for allminheten med eller utan anvindning av ett tekniskt
hjilpmedel pa samma plats som den dir allminheten kan ta del av verket.

3. Nir exemplar av verket visas offentligt. Offentlig visning innefattar endast sddana
fall di ett exemplar av ett verk gors tillgingligt for allmidnheten utan anvindning av ett
tekniskt hjilpmedel p4 samma plats som den dir allminheten kan ta del av exemplaret.
Om ett tekniskt hjilpmedel anvinds ir det i stillet ett offentligt framférande.

4. Nir exemplar av verket bjuds ut till férsiljning, uthyrning eller utldning eller annars
sprids till allminheten.

Med &verféring till allméanheten och offentligt framférande jamstills 6verféringar och
framféranden som i forvirvsverksamhet anordnas till eller infér en storre sluten krets.

Lag (2005:359).

Emellertid forekommer i URL en inte sirdeles vil sammanhéllen eller
enhetlig terminologi i friga om radio- och tv-foretags verksamhet att
"sinda ut” verk eller nirstdende prestationer till allminheten. Uttrycket
"sindning” eller ord som innehéller ssmmanstillningar med uttrycket att
"sanda” forekommer silunda pa &tskilliga stillen i URL. Ibland anvinds
uttrycken "6verforing”, "tillgangliggorande for allmanheten” eller "atergiv-
ning” i eller genom ljudradio/television for &tgird som givetvis avser just
sddant som astadkoms av radio- eller tv-féretag, men som inte nédviandigt-
vis avser att ndgot enbart "utsinds” genom radio eller television. Trots allt
forekommer nog en genomtinkt logik och ett konsekvent reglerat omrade
i URL for olika forfoganden av radio- och tv-foretag, om in lagregleringen
som sédan alltsd ter sig spretig och svérlist.

En i stort sett komplett bild av det laggivna fenomenet sindning res-
pektive atergivning av radio- eller tv-foretag ger den foljande oversikten
av berorda bestimmelser i URL (kursiveringar tillagda):

e 17§ 2st.3 p.”... som sdnds ut i ljudradio eller television ...”.
e 25§ ”... far dterges vid information om dagshindelsen genom ljudradio,
television, ...".

e 25 a § "Verk som syns eller hors i en televisionsutsindning far drerges
ndr ett televisionsforetag med stod av 48 a § aterger ett utdrag ur utsind-
ningen.

® 26 §”... inte fir dterges genom ljudradio eller television ...”.

e 26 e § "Ett radio- eller televisionsforetag som har ritt att sdnda ut ett
verk fir ta upp verket pa en anordning genom vilken det kan &terges, om
det gors ... for anvindning vid egna utsdndningar ett fatal gdnger under
begrinsad tid, ...”.

e 39 § "Overlatelse av ritt till inspelning av litterirt eller konstnirligt
verk pa film omfattar ritt att genom filmen p4 biograf, i television eller
annorledes gora verket tillgingligt for allminheten ...”.

® 42 e § "Ett radio- eller tv-foretag far sinda ut offentliggjorda litterira
och musikaliska verk samt offentliggjorda konstverk, om avtalslicens
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giller enligt 42 a §. Om verket ingér i ett radio- eller tv-program som
foretaget sinder ut, fir foretaget ocksd dverfira verket till allminheten
pa ett sddant sitt att enskilda kan f3 tillgdng till det frén en plats och vid
en tidpunkt som de sjilva viljer...”.

e 42 {§"Var och en har ritt att till allméinheten tradlost eller genom kabel
samtidigt och oforandrat dterutsinda (vidaresinda) verk som ingér i
en trddlos ljudradio- eller televisionsutsindning, om avtalslicens giller
enligt42a§...".

e 42 ¢ § "Ett radio- eller televisionsforetag far, om avtalslicens giller enligt
42 a §, verfora offentliggjorda verk till allmanheten, om verken ingar i
egna eller av foretaget bestillda produktioner som har sénts ut fére den
1 juli 2005.

e 45 § Hinvisningen bl.a. till reglerna om avtalslicens 42 a—42 h §§.

® 46 § Hinvisningar till 25 a §, dtergivande av utdrag ur TV-sindningar;
26 e § radioforetags efemira upptagningar; 42 a—42 h §§ avtalslicens-
bestimmelser.

e 47 § 3 st. "Anvinds en ljudupptagning vid en éverforing i form av en
tradlos liudradio- eller televisionsutséindning som samtidigt och ofor-
dndrat dterutsinds (vidaresinds) till allmanheten tradlost eller genom
kabel ...”.

e 48 § 1 st. "Ett radio- eller tv-foretag har, med de inskrankningar som
foreskrivs i denna lag, en uteslutande ritt att forfoga dver en ljudradio-
eller televisionsutscindning genom att ...

® 48 a § "Om ett televisionsforetag ensamt har ritt att sdnda ut ett evene-
mang av stort allmanintresse far, trots 48 §, andra televisionsforetag som
ir etablerade i ett land som ingar i Europeiska ekonomiska samarbets-
omradet dterge utdrag ur televisionsutsindningen frin evenemanget
i sina televisionsutsdndningar av allminna nyhetsprogram. Televisions-
foretaget far dven dterge utdraget nir en upptagning av nyhetsprogram-
met direfter dverfors till allminheten pa ett sidant sitt att enskilda kan
f tillgdng till upptagningen fran en plats och vid en tidpunkt som de
sjilva viljer.

® 49 a § Fotografiska bilder. Hinvisningar till information om dagshin-
delser, 25 §; dtergivande av utdrag ur TV-utsindningar, 25 a §; efemira
upptagningar, 26 e §; avtalslicenser, 42 a-42 h §§.

e 52 a § Forhandlingsskyldighet vid kabelspridning. Om nagon vill féreta
en vidaresdndning genom kabel av verk som ingdr i en trddlds Ludradio-
eller televisionsutséindning och begir men inte pa 6nskade villkor far avtal
om detta hos en organisation som foretrider svenska rittighetshavare
eller hos ett radio- eller televisionsféretag som verkstiller utsindningar
inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, har han p& begiran
ritt att till forhandling med organisationen respektive foretaget.



Television i nitmiljon — vad ir det? 351

e 58 § "Ritt domstol i mél om Ljudradio- eller televisionsutséindning i strid
mot denna lag dr Stockholms tingsritt.”

Betydelsen av att nd fram till ett distinkt sindningsbegrepp foljer bl.a.
av att ett sddant anvinds i 42 e-42 f §§ URL som en komponent for att
reglera mojligheten for intresserade parter att i specifika fall teckna avtals-
licens om just siandningsinnehéll, men numera (sedan 1.11.2013) utstrackt
i vissa fall enligt 42 e § 1 st. URL aven med avseende pa annan éverforing.
Sadan "6verforing” kan alltsd avse uppladdning p& webbsidor, tillginglig-
goranden pd SVT Play, TV4 Play etc. som allminheten kan fa access till
pa begiran nir de sjilva vill; sddant kunde tidigare inte ske p& grundval av
den gamla avtalslicensen i 42 e § URL, eftersom den bara avsag sindnings-
dtgirder i lagens mening.? Det var alltsd den svenska lagstiftarens uppfatt-
ning att begreppet utsindning inte omfattade férfoganden on demand pé
internet — dirav behovet av 2013 &rs lagindring.*

Betriffande vidaresdndning bor observeras de tekniska forutsittning-
arna for tillimpning av avtalslicensen enligt 42 f § URL om vidaresind-
ning av (ursprunglig) tv-utsindning. Avtalslicensen ska bygga pa en trddlos
ursprunglig sindning. Den ursprungliga utsaindningen behéver dock inte
vara tradlos i rent bokstavlig mening for att villkoren i 42 f § satillvida ska
vara uppfyllda. Den kan ocksa ske med andra tekniker, sdsom utnyttjanden
via Internet eller eljest tillgingliga digitala 6verféringstekniker som #ndé
triffar en allminhet under férhéllanden vid sé kallad play-out som liknar
traditionell rundradiosindning. Ett betydelsefullt moment torde alltsa vara
att tillimpad teknik f6r den ursprungliga utsindningen 6verfor sindnings-
innehall till vidaresindaren i realtid, s& att den operator som vidaresinder
kan gora detta samtidigt och ofordndrat. Program som finns tillgingliga on
demand hos ett radio- eller tv-foretags webbsida, disponibla vid vilken tid-
punkt som helst som besokaren (vidaresindaren) behagar vilja, ar séledes
inte foremal for sddan utsindning som gor 42 f § tillimplig.

42 e § Ett radio- eller tv-foretag fir sdnda ut offentliggjorda litterira och musikaliska
verk samt offentliggjorda konstverk, om avtalslicens giller enligt 42 a §. Om verket ingér
i ett radio- eller tv-program som foéretaget sinder ut, fir foretaget ocksé éverfira verket
till allmanheten p3 ett sidant sitt att enskilda kan f3 tillgdng till det fran en plats och vid
en tidpunkt som de sjilva viljer. Féretaget far dven framstilla sddana exemplar som ir
nodvindiga for éverforingen.

Forsta stycket giller inte sceniska verk och inte heller andra verk, om upphovsmannen
hos ndgon av de avtalsslutande parterna har meddelat férbud mot utsindningen eller
overforingen, eller om det av andra skil finns sirskild anledning att anta att upphovs-

Se prop. 2012/13:141, Forbittrade mojligheter till licensiering av upphovsritt, sirsk.
s. 47 ft.

4 Jfr Rosén, Ensamritt for public service-bolag, Medie- och upphovsritt, 2012, sirsk.
s. 173 ff.
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mannen motsitter sig forfogandet. Forsta stycket giller inte sddan vidaresindning som
avsesi42 f§.

Vid utsindning &ver satellit giller avtalslicensen endast om sindarforetaget samtidigt
verkstiller utsindning genom en marksindare. Lag (2013:691).

42 £ § Var och en har ritt att till allminheten tradlost eller genom kabel samtidigt och
oférindrat drerutsinda (vidaresinda) verk som ingér i en trddlos ljudradio- eller televi-
sionsutsindning, om avtalslicens giller enligt 42 a §.

Forsta stycket giller inte verk till vilka rittigheterna till vidaresindning innehas
av det radio- eller televisionsféretag som sinder ut den ursprungliga sindningen. Lag
(2005:359).

Numera, enligt lagen (2011:94), finns ocksd mojligheter for radio- och
tv-foretag att nyttja en avtalslicens for sitt arkivmaterial, genom att 42 g §
URL moijliggor "overforing” av dylikt material, ndgot som alltsd kan avse
sdval utsaindning som internetbaserade tillgidngliggoranden:

42 g § Ett radio- eller televisionsforetag fir, om avtalslicens giller enligt 42 a §, dverfora
offentliggjorda verk till allminheten, om verken ingdr i egna eller av foretaget bestillda
produktioner som har sints ut fére den 1 juli 2005. Foretaget far ocksé framstilla sidana
exemplar av verken som ir nédvindiga for Sverforingen.

Forsta stycket giller inte om upphovsmannen hos ndgon av de avtalsslutande parterna
har meddelat férbud mot éverféringen eller exemplarframstillningen, eller om det av
andra skil finns sirskild anledning att anta att upphovsmannen motsitter sig forfogandet.
Lag (2011:94).

Licensiering i de avtalslicensliknande (kollektiva) former som anges i
42 a § URL krivs dven for overforingar av ljudupptagningar enligt 47 §
3 st. URL savitt galler tradlos ljudradio- eller televisionsutsindning som
samtidigt och of6rindrat vidaresdnds. Dessutom framgér av 47 § 2 st. URL
att utdvande konstnirer och framstillare ska framstilla sina krav samti-
digt savitt giller 6verforingar som inte sker pd begiran (on demand), vad
som foretridesvis, &tminstone historiskt, har biring p utsinda ljudupp-
tagningar:

47 § Oavsett bestimmelserna i 45 § forsta stycket och 46 § forsta stycket far ljudupp-
tagningar anvindas vid

1. ett offentligt framforande, eller

2. en dverforing till allminheten utom i fall d& 6verforingen sker pé ett sddant sitt
att enskilda kan f3 tillgdng till ljudupptagningarna fran en plats och vid en tidpunkt som
de sjilva viljer.

Vid anvindning som avses i forsta stycket har framstillaren samt de utévande konst-
nirer vars framférande finns p4 upptagningen ritt till ersittning. Om tva eller flera
konstnirer har samverkat vid framférandet, kan den ritt som tillkommer dem goras
gillande endast av dem gemensamt. Mot den som har anvint anordningen ska konstnirer
och framstillare gora gillande sina krav samtidigt.

Anvinds en ljudupptagning vid &verféring i form av en trddlés ljudradio- eller televi-
sionsutséindning som samtidigt och oférandrat &terutsinds (vidaresinds) till allminheten
tradlost eller genom kabel giller foljande. Gentemot den som vidaresinder far krav pa
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ersittning goras gillande endast genom sddana organisationer som foretriader ett flertal
utdvande konstnirer eller framstillare vars framféranden eller upptagningar anvinds i
Sverige. Organisationerna ska framstilla kraven samtidigt med de krav som avsesi 42 a §
tredje stycket.
Bestimmelsen i 11 § andra stycket ska tillimpas i de fall som avses i denna paragraf.
Denna paragraf giller inte ljudfilm. Lag (2013:691).

Dirmed ir ocksé sagt att den signal som vidaresindaren mottar knappast
maste vara just den "trddlésa” signal som kan anses som den ursprung-
liga saindningen. Numera sinder tv-bolag typiskt sett till allminheten ett
och samma programinnehall samtidigt frdn en rad olika "plattformar”
och medelst olika tekniker, sdsom kabel, satellit och analogt och digitalt i
marknitet, varvid en kabeloperator som vill vidaresinda programmen kan
fa sin ingdende signal exempelvis frin en satellit i s.k. fast trafik och som
darfor inte kan anses riktad till (eller vara mottagbar f6r) allminheten, 14t
vara att mottagande kabelforetag givetvis fir signalen just for att skicka
den vidare till den allminhet som i och for sig kan ha fatt moijlighet att se
tv-programmen i ndgot annat forum. Norges Hogsta domstol meddelade
dock dom den 10 mars 2016 dir majoriteten faststillde att signalen till
vidaresindaren méste vara just den signal som utgor primarsandningen for
att avtalslicensbestimmelsen i 34 § norska URL (motsvaras av § 42 f URL)
ska vara tillimplig.> Formodligen ville Hoyesteretts majoritet vara forsik-
tig med upphovsminnens ensamritt eftersom den uppfattade 34 § andra
stycket NoURL som en ren inskrinkning i ensamritten som inte skulle
vidgas genom en mer elastisk syn pd vad som utgér primirsindningen.®
Men i ett nyligen presenterat lagforslag i Norge foreslds en mindre rigid
ordning dn den som Heoyesterett liste in i 34 § NoURL.” For svensk ritts
vidkommande, som f.6. inte har samma skrivning i 42 f § andra stycket
som finns i 34 § andra stycket NoURL, sa finns knappast skal att tolka
den svenska bestimmelsen s& som Hayesterett gjort vad giller den norska
bestimmelsen.®

I URL forekommer saledes en foga sammanhallen och enhetlig termi-
nologi i friga om radio- och tv-féretags verksamhet att "sinda ut” verk
till allminheten. Utgédngspunkten i URL ir diremot timligen klar; alla

> Se Norges Hayesterett, HR-2016-00562-A (sak nr. 2015/1101), Norwaco vs Get AS.

6 34 § andra stycket NoURL lyder: Opphavsmannens enerett till videresending kan bare
uteves gjennom organisasjon som er godkjent etter § 38a.” (min kursivering). Denna
exklusivitet forekommer inte i andra stycket 42 f § URL.

7 Se Forslag till ny dndsverkslov, 16/1857, Kulturdepartementet.

8 Norska Hoyesteretts dom i Norwacomaélet framstir dock som en ren pyrrhusseger for
den vinnande parten, eftersom domstolen konstaterade att férfogandet ifriga under alla
omstindigheter f6ll inom upphovsminnens ensamritt (men klarering genom avtals-
licens var inte mojlig). Domstolens forsok till vérdande av ensamritten far likvil ses som
timligen misslyckat, eftersom uteslutandet av méjligheten till att teckna avtalslicens lir
leda till att tv-inneh&ll som vidaresinds i praktiken varken rittighetsklareras eller ersitts.



354 Jan Rosén

"sindningsatgirder” som sker till allméinheten utgor éverforingar enligt 2 §
2 st. 1 p. URL, med den terminologi som tillimpas sedan 2005 ars imple-
mentering av Infosocdirektivet. De faller alltsd inom ramen for sddana
tillgingliggoranden som gor ett verk tillgingligt for allminheten frdn en
annan plats dn den dér allméinheten kan ta del av verket. Det kan alltsd
ganska enkelt konstateras, sdsom redan sagts inledningsvis, att begreppet
"saindning” utgor en form av 6verforing enligt 2 § 3 st. 1 p. URL, men att
overforingsbegreppet ir betydligt vidare dn sindningsbegreppet. Det kan
ocksé konstateras att i URL forekommer inte uttrycket sindning (till all-
minheten) nigonstans om exempelvis offentligt framforande (2 § 2 st. 2 p.
URL) eller andra forfoganden én 6verféring ar vad som avses.

Vad som nu sagts ir dock inte tillrickligt for att ange den skillnad mel-
lan t.ex. sindning och on demand-férfoganden som hir intresserar.

3. Sandningsbegreppet i svensk och internationell ratt

Att borja med ska noteras att sindningar enligt URL anses vara sidana som
utfors av ett radio- eller tv-foretag, vilket ar ett ganska betydande tolknings-
moment vid faststillande av vad som karaktiriserar utsindning relativt
andra former av overforing.” Bestimmelsen har funnits i URL sedan &r
1960 och i linje t.ex. med vad som far anses gilla enligt 1960 &rs Romkon-
ventionen ar sddant foretag inte det som dger den utrustning som anvinds
for utsindningen, utan ett foretag som foérbereder det programinnehall
som ska formedlas genom sindarstationen och som beslutar om utsidnd-
ningen.'” Dirmed ir inte heller enskilda programproducerande foretag
eller sponsorer av programproduktion nédvindigtvis det foretag som
dstadkommer utsindningen och ir i sa fall inga radio- eller tv-foretag.!!
Vidare uppritthills en annan viktig distinktion i lagen, nimligen genom
att dtergivning som sker genom gverforing inte alltid dr en "sindning” dven
om den utfors av ett radio- eller tv-foretag. Det ir siledes av betydelse att
uppmirksamma att lagstiftaren genom sindningsbegreppet velat reglera
just "radio- och tv-foretags” sdndningsverksamhet i de former och tekniker
som traditionellt varit tillgingliga for just sindningsverksamhet, men inte
andra upphovsrittsliga forfoganden som sidana foretag kan dgna sig &t i
sin verksamhet. Exempelvis sigs i 25 § URL att verk far "aterges” genom

Begreppet "radio- eller televisionsforetag” ir i och for sig inte nirmare definierat, men
det méste forutsittas att sindarverksamheten ir organiserad i en foretagsliknande form.
Att kraven i detta hinseende inte 4r hoga visas bl.a. av att 1980-talets s.k. nirradioféretag
sikerligen var radioféretag i upphovsrittslagens mening.

10 Se von Lewinski, International Copyright Law and Policy, Oxford 2008, sirsk. s. 200.
Se sirskilt artikel 3(g) Romkonventionen.
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ljudradio och television; detta avser rimligen bara sindningsitgirder, men
inte andra overforingar. Diaremot foljer av 25 a § URL, med referens till
48 a § URL, om att verk som syns eller hérs i en televisionsutsindning
fér dterges, att andra "televisionsforetag” dven fér dterge ett utdrag nir en
upptagning av nyhetsprogrammet "direfter dverfors till allmanheten pa ett
sddant sitt att enskilda kan fa tillgang till upptagningen frén en plats och
vid en tidpunkt som de sjilva viljer”. Saledes omfattar tergivningen hir
dven overforingar som &stadkoms av ett tv-foretag, men utan att lagstifta-
ren uppfattar det férfogandet som en "utsindning”.

Anvindningen av uttrycket radio- och televisionsutsindning exempel-
vis i 48 § 1 st. URL ar dirmed ndgorlunda vigledande, en bestimmelse
som varit i huvudsak intakt sedan &r 1960. Uttrycket torde nimligen avse
vad som av gammalt omtalats som "rundradiosindning’ i radiolagen, seder-
mera radio- och tv-lagen, i dess olika reviderade versioner. I det begreppet
ligger att det ska vara friga om en utsindning, riktad till allminheten, som
ska kunna tas emot av allminheten med hjilp av allmint tillginglig och
forekommande morttagarutrustning. Det dr ocksé klart att begreppet radio-
eller televisionsutsindning i svensk upphovsritt avser sdvil trddlisa som
tradbundna séindningar.' 1 forarbetena till 48 § uttalas exempelvis att det
ir utan betydelse om sindningen ir trddlos eller sker per tradd."> Samma
forhéllanden framgar dven av artikel 1.3 i det s.k. Sat/Cab-direktivet med
avseende pi vidaresindningar.'*

Begreppet kan allts& antas sammanfalla med vad som numera definieras
i Radio- och tv-lagen (2010:696) som ljudradiosindning respektive sind-
ning, namligen i § 3 p. 7 och p. 15:

3 § p. 7. ljudradiosindning: en sindning av ljudradioprogram med hjilp av elektroniska
kommunikationsnit som

a) en leverantdr av medietjinster tillhandahaller,

b) dr riktad till allmanheten, och

c) dr avsedd att tas emot med tekniska hjilpmedel;

3 § p. 15. sindning som ir riktad till allmidnheten: en sindning som samtidigt och utan
sirskild begiran ir tillginglig for vem som helst som vill ta emot den;

Det som alltjimt gér sindningsbegreppet oklart ir, kort sagt, i vilken mén
som digitalteknik kan anvindas vid sindningsverksamhet. Sedan &tskilliga
ar tillbaka forekommer radio- och tv-bolagens "play out”, liksom vidare-

12 Jfr Olsson/Rosén, Upphovsrittslagstiftningen, fjarde upplagan 2016, vid § 48.

13 Se t.ex. Auktorrittskommittén, NJA I 1961 s. 319.

4 Artikel 1.3 Sat/Cab-direktivet lyder: "I detta direktiv avses med vidaresindning via kabel
en samtidig, oférindrad och oavkortad vidaresindning via kabel eller mikrovigssystem
till allménheten av en ursprunglig sindning frdn en annan medlemsstat via trad eller
tradlést, inbegripet sindning via satellit, av televisions- och radioprogram som ir avsedda
fér mottagning av allminheten.”
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sindningar, i digitala former, genom optiska fibrer, telefoni eller som luft-
burna digitala signaler eller som strdmmar pa internet (streaming), ibland
omtalat som webb-tv.

Den i.o.f sig rudimentira bestimmelserna i Artikel 11 bis i Bernkon-
ventionen, enligt vilka upphovsmin ska ha ritt att utsinda sina verk i radio
eller att offentligt framfora verken genom tradlos utsindning eller att med
eller utan trad dterge radioutsindning, har inte mycket mer att siga i saken
dn 1960 ars URL. Det ir dock klart att artikel 11 bis (1)(i) och (ii) for
sin tillamplighet enbart intresserar sig for att radiosignaler sédnds ut,'> och
att de kan mottas av allminheten med nidgon form av mottagarutrustning,
oavsett om nagon faktiskt nyttjar denna moijlighet att ta emot signalerna.'®

Enkelt uttryckt ska sindningen alltsa vara riktad till allminheten och
kunna mottas av denna allminhet med tekniska hjilpmedel och oavsett
om sindningen sker tradlost eller per trad." Allminhetsbegreppet ir for-
stds centralt och har under senare tid utvecklats ocksa av EUD i en rad
domar. Det kan ndmnas att sa kallad "direktinjisering” av programbirande
signaler frin ett tv-bolag i en punkt-till-punkt-férbindelse till vidaredist-
ributorer (ss kabeldistributorer) enligt EUD inte ska anses riktad till all-
minheten, sdvida inte distributérernas medverkan enbart utgor ett rent
"tekniskt medel” for tv-bolag att nd allminheten.'® Det kan ocks4 sigas att
skyddet for en radio- eller tv-sindning i vart fall i princip giller oavsett pd
vilket scitt utscindningen sker i teknisk mening, t.ex. oavsett om marksandare
anvinds eller sindningen sker via satellit eller per fiber. Att sindningar via
s.k. direktsindande satellit dr att jamstilla med rundradiosindningar fram-
gér av forarbetena i olika lagstiftningsirenden.!” Men in viktigare ar att
dven olika digitaltekniker kan tillimpas nir en rundradiosignal formedlas,
vilket numera ir legio i teknisk mening.

Sammanfattande bor kunna sigas att det avgérande momentet dir-
for snarast ligger i mottagarens (begrédnsade) dispositionsmdijligheter — bara

15 Jfr engelska uttrycket "broadcast” i artikel 9 bis BK; jfr dven det dldre svenska uttrycket
"rundradiosindning”.
16 Se Goldstein & Hugenholtz, International Copyright, 2nd ed. 2010, s. 323 f.
Frigan vad som ir en sindning riktad till allménheten har provats av Hogsta domstolen
i det s.k. Skonstaholmsfallet, vilket alltjimt #r vigledande. Fallet gillde en aspekt av
radiolagens rundradiobegrepp och har pa det sittet en viss betydelse for tolkningen av
innehéllet i radio- och tv-foretags rittigheter exempelvis enligt 48 § URL. Det gillde
om lokala tv-sindningar via en centralantennanliggning till medlemmar av en férening
av boende i ett radhusomride var att anse som otilldten rundradiosindning enligt da gil-
lande radiolagen (SFS 1966:755). Hogsta domstolen fann att sindningarna varit anord-
nade for de boende i deras egenskap av medlemmar i foéreningen och inte varit avsedda
att tas emot av allminheten och f6ljaktligen inte varit att hinféra till rundradiosindning.
18 Se M3l C-325/14, SBS Belgium vs SABAM, dom den 19 november 2015.
19 Se exempelvis prop. 1985/86:146 s. 30 och prop. 1994/95:58 s. 45.
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"mottagning” ska vara mojlig — inte i sindarens tillimpade teknik for
utsindningen.

Det kan forstés diskuteras om s.k. simulcasting och webcasting ska anses
utgora en rundradiosindning (sdsom diskuterats i manga &r inom WIPO).
Simulcasting uppfattas allméant som samtidig 6verforing av en utsindning
genom streamingteknik via internet eller genom olika (digitala) system
for transmission. Webcasting, lika lite definierat i internationell ritt som
simulcasting, brukar uppfattas som transmission av audio- eller video-
filer genom streaming, i realtid (live) eller pd begiran.?’ I vart fall det
senare fenomenet omfattas inte av exempelvis Romkonventionens eller
TRIPS-avtalets rittsskydd for “broadcasting” om dir finns ett klart ele-
ment av mottagarens bestimmande inflytande on demand.

P4 grundval av svensk och internationell upphovsritt beror alltsa svaret
helt enkelt p4 vad som avses med dessa uttryck och vad som faktiskt dger
rum i det enskilda fallet. Sidan 6verforing till allmidnheten som inbegri-
per Internet eller andra nitverk (i ndgot led) av nigon som kan beteck-
nas som "ett radio- eller televisionsféretag” kan formodligen vara att anse
som utsidndning, dven nir transmission av programinnehéllet sker genom
strommar pa webben, forutsatt att den da sker i rundradioliknande for-
mer. Ater kan noteras att det frimst dr mottagarens (bristande) disposi-
tionsmojligheter 6ver sindningsinnehéllet, inte radio- eller tv-foretagets
(digitaliserade) sindningstekniker, som maste anses avgorande for sind-
ningsbegreppet. Hir bor papekas att tillgingliggorande via internet oftast
medger sddana mottagarens dispositionsmojligheter som diskvalificerar
tillimpning av utsindningsbegreppet.

I WIPO treaties, WCT och WPPT, var det angeliget att nigot precisera
"broadcasting”, frimst for att ange omfattningen av ritten till "right of
communication” och att hirvidlag skilja sindningsritten frin sidana on
demand-forfoganden, "making available”, vilka uttryckligen kom att inga
i right of communication enligt artikel 10 WCT. Som far anses f6lja av
noterna 10.11-10.12 till WCT ir linedira former av verforing siandnings-
dtgirder, i motsats i vart fall till interaktiva forfoganden dir mottagare/
nyttjare helt klart kan editera eller eljest gora val och olika dispositio-
ner 6ver sjilva sindningsinnehéllet.?’ Emellertid ger inte heller WCT en
full definition av "broadcasting, eftersom artikel 10 bara avser "wireless
transmission (traditionell radiosindning) och transmission via kabel av
"sounds and/or images”. Transmission via datoriserade nitverk (internet)
exkluderades i artikel 10 WCT (men behover ju inte vara exkluderade
ur sindningsbegreppet enligt svensk upphovsritt). Den reviderade texten
av Basic Proposal frén juli 2006 anger att "broadcasting” endast omfattar

20 Se von Lewinski, International Copyright Law and Policy, Oxford 2008, s. 518 ff.
21 Se sirskilt not 10.12, Basic Proposal WCT, 30 augusti 1996.
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transmissioner "by wireless means, by radio waves propagating freely in
space”, dvs. radiovagor eller hertzvagor.??

En betydande killa till bestimning av sindningsbegreppet stir ocksd
att finna i det reviderade direktivet 89/552/EEC, Television utan gréinser.
Hir avses med televisionsutsindning "a linear audiovisual media service
where a media service provider decides upon the moment in time when a
specific programme is transmitted and establishes the programme sched-
ule”.?® Fokus ligger alltsd dels pa timingen ur sindarens perspektiv, dels
pé aktiviteten att schemaldigga innehéllet i saindningen. Vad detta direktiv
hirmed ville 4stadkomma var saledes att ange karaktiristika som ska spela
en roll vid bestimning av vad som utgér en utsandning (broadcast) sévitt
giller upphovsrittigheter och dess relaterade rittigheter.?*

Unionsdomstolen har ocksa yttrat sig i ndgon mén klargérande v.g. sind-
ningsbegreppet. I vart fall har den adderat pusselbitar till begreppet. I
Mediakabel-domen definierar EUD broadcasting som "the transmission of
programmes to an indeterminate number of potential viewers to whom
the same images are transmitted simultaneously”.?> I Marco Del Corso-
domen stilldes utsindning (broadcasting) i motsats till andra férfogan-
den som omtalades som "making available” till allmanheten — det senare
uttrycket forekommer i artikel 3 st. 2 Infosocdirektivet nir friga ar om on
demand-forfoganden for vissa nirstdende rittsinnehavare.?® Utsindning
var ndgot som skedde vid transmissioner varvid lyssnaren inte hade ndgon
mojlighet till aktivt val av vad som transmitterades/sindes ut utan bara var
en mottagare av vad som utsindes.

[ en internationellt uppmirksammad dom av hovritten i Stuttgart
understroks att en tjinst for streamad musik pa begiran inte rérde utsind-
ning ("broadcasting”), just for att anvindarna kunde na access on demand
savil vad giller tidpunkten for ett nyttjande som hur linge och i vilken
ordning och omfattning olika verk kunde lyssnas p4; sindaren hade "bara”
gjort verk tillgingliga pa en webbsida och lyssnaren kunde dir vilja fritt

22 Se Basic Propsal of July 2006 (SCCR/15/2).

2 Se art. 3 sub e, AVMS proposal, consolidated version of July 2006.

24 Se IVIR Final Report, Study on the implementation and effect in Member States’ Laws
of Directive 2001/29/EC on the harmonisation of certain aspects of copyright and rela-
ted rights in the information society, s. 27 f.

25 Se mal C-89/04, ECR 2005, p.1-4891, dom den 2 juni 2005, Mediakabel; jfr SBS-domen
inot 18 ovan.

26 Se dom C-135/10, dom den 15 mars 2012, Marco Del Corso. Det kan hir bortses fran att
domstolen har skiljt mellan broadcasting och making available to the public som tvi helt
olika férfoganden; i svensk ritt skulle vi nirmast ha uppfattat utsindning som en form
av tillgingliggérande for allmianheten (i engelsk dversittning "making available”), nim-
ligen inom ramen for 6verforingsritten, siledes vid sidan av andra former av dverforing
som sorteras under den Svergripande ritten till tillgingliggérande i 2 § 3 st. URL. Men i
artikel 3 st. 2 Infosocdirektivet syftar uttrycket "making available” enbart pa forfoganden
on demand.
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vilka specifika musikaliska verk som skulle avlyssnas.?” Motsatsvis far anses
folja av denna dom att om "sindaren” gér musikaliska verk tillgiangliga
péd det 6ppna internet under former som innebir att nyttjarna/lyssnarna
visserligen kan vilja tidpunkten for sitt lyssnande, men utan méijlighet att
gora val betriffande innehallet, sdsom d& siandaren ensidigt bestimmer
utbudet, spelordning for tillgiangliga latar etc, utan moijlighet for mottaga-
ren att annat in att vid varje tillfille lyssna pa sdlunda av sindaren valda
verk och detta i sindarens kronologi, s& ar i vart fall inte friga om ndgon
on demand-tjinst.

Sammantaget far konstateras, mot nyss angiven bakgrund, att sindnings-
begreppet i URL anvinds och har anvints i URL vid sindningsformer till
allminheten som visserligen kan ske med manga olika tekniska metoder,
inte bara traditionella sindningar av radio- eller hertzvagor, och vilka all-
minhet kan ta emot med eller utan digitaliserad teknik. Alltsd ror sind-
ningsbegreppet typiskt sett "push-teknik” som sindarforetaget rader 6ver,
snarare in en "pull-teknik” som mera ligger i mottagarens hand. Méttet av
"interaktivitet” kan dock vara avgorande for avgrinsningen av sindnings-
begreppet. En svérighet ligger alltsa i att interaktivitet kan ske pad ménga
olika sitt och pé olika nivéer, ndgot som ocksa har betydelse for den ritts-
liga inneborden av nyttjanden "pa begiran” enligt URL, sdsom framgar av
nasta avsnitt.

4. Overforing pa begiran

Savil svensk som internationell ritt, EU:s acquis communautaire inbe-
gripen, innebir att utanfor begreppet rundradiosindning ska falla sédana
former av transmitteringar som sker pd begdran av mottagaren. Utgdngs-
punkterna ir dels artikel 10 WCT och dels artikel 3(2) Infosocdirektivet,
vilka bada anger att dispositioner p& begiran dir verk gors tillgiangligt for
medlemmar av allminheten "vid en tid och frén en plats som de sjilva
viljer”. Samma formulering forekommer i URL efter Infosocdirektivets
implementering. Ett problem ir dock att den definition av on demand-for-
foganden som férekommer i URL inte ar sirskilt klargorande. Detta kunde
ocksa passa in p4 rundradionsindningar vid en bokstavslisning. Det ir dir-
for ovan redovisade analys av sindningsbegreppet har betydelse, namligen
for att motsatsvis fylla ut on-demand-begreppet och, vice versa, avgrinsa
sandningsbegreppet genom fenomenet on demand.

For att ratt forstd detta on-demand-begrepp i WCT, Infosocdirektivet
och i URL bor féljande noteras. For det forsta syftar definitionerna alltid

27 Se OLG Stuttgart, dom den 21 januari 2008; http://tlmd.in/u/488.



360 Jan Rosén

pé ett skyddat verk. Avgorande torde dirfor vara att anvindning pa begi-
ran later nyttjaren dtkomma ett specifikt verk, eller en specifik skyddad nir-
stdende prestation, och kan vilja att dtkomma just detta verk eller denna
prestation vid en tid och plats som nyttjaren sjilv viljer. Det vill siga att
nyttjaren har ett avgérande inflytande 6ver vad som hen tillgodogor sig
och ndr 6verforing sker, alltsd genom olika former av "pull”’- snarare in
"push”-tekniker (de senare dr rundradiosindningars kdnnemairke). Fokus
ligger alltsd mer pd vad och hur, snarare 4n lagtexternas fokus pé ndr och
var.®

For det andra maéste nyttjarens valmajlighet vara négorlunda kvalifi-
cerad.? Utan att vara helt preciserat hinfoér sig on-demandbestimmel-
sen alltsd till ett visst troskelmétt av interaktivitet, vilket ir ett knepigt
moment eftersom o6verfoéringar kan iga rum lings en glidande skala av
interaktiva mojligheter. Under grinsen torde normalt falla s3 kallad near-
on-demand-music. Sddant férmedlas typiskt sett via internetradio genom
korta intervaller som hiarrér frdn ménga radiosindningar med specifikt
innehall, sdsom en artist, en genre eller tidsbestimd musik, men motta-
garen kan inte mer dn vilja "spellista” och lyssna pd litar i den ordning
de valts av sindaren och detta vid av sindaren vald tidpunkt, 14t vara att
mottagaren kanske har mojlighet att hoppa over en 14t och g vidare i
listan. Detta utgor formodligen inte ett forfogande on-demand enligt Info-
socdirektivet.’® Darmed faller nog, sdsom antytts ovan, ocksd "webcasting”
bort fran omradet fér on-demand, nimligen om den hirvidlag streamade
musiken blott ir dtkomlig i ett efemirt medium som "sindaren” rdder éver
i nistan alla hinseenden. "Podcasting” kan diremot hamna pa bida sidor
om grinslinjen; erbjuder den tjiansten mer foérfogandemoijligheter an blott
access till en 6verforing av streamad musik, ungefir som webcasting, s&
kan vara friga om forfogande pa begiran. Men podcasts kan ocksé férmed-
las till "prenumeranter” per automatik med nyttjande av pushteknologi
i ndra anslutning till vanlig utsindning, alltsd en "linedr” tjanst av sddan
natur som exempelvis direktivet 89/552/EEC, Television utan grinser,
funnit vara att hinféra till rundradiosandning (broadcasting).

Dirmed ar ocksa sagt att det teoretiskt kan finnas mellanformer for
overforingar som skyddas av URL men som varken ir radio- och tv-ut-
sindningar eller férfoganden pé begiran. Tydligaste exemplet m4 vara att
en streamingfil med musik i form av en specifik spellista liggs ut pa inter-
net, vilken individer ur allminheten kan ni access till och "spela upp”,

28 Se IVIR Report, not 24 ovan, s. 28.

2 Det individuella valet dr understruket i WIPOs Basic Proposal till WCT, eftersom detta
anger det nédvindiga interaktiva moment som sigs vara on-demandrittens raison d’étre;
se Basic Proposal i not 22 ovan, vid 10.11.

Enligt "Explanatory Memorandum” till Infosocdirektivet utgjorde "video-on-demand,
pay-per-view and pay-TV” inte férfoganden on-demand.

30
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men varken kan paverka innehéllet i filen, gora val av sirskilt verk eller
bestimma ordningen for filens uppspelning av melodier. Men inte heller
ir det da frdga om en rundradiosindning. Diremot ir s.k. "multichannel
digital broadcasting services”, i vilka oftast specialiserat material samtidigt
sands ut over ett mycket stort antal kanaler som gor det mojligt for lyss-
nare eller tittare att praktiskt taget omedelbart ta in vad de ir speciellt
intresserade av att se eller lyssna till, nairmast att anse som rundradio-
sindning eftersom utsindningen sker utan mottagarnas kontroll och dessa
endast har en mycket storre urvalsmoijlighet dn nir det giller en vanlig
rundradiosindning.3!

Sammantaget fir konstateras att den brett anlagda overforingsritten
enligt artikel 3 Infosocdirektivet omfattar en mingd forfogandeformer,
diribland tillgingliggéranden via internet, sindning och vidaresindning
och tillgangliggéranden pa begiran, och att vad som kanske inte faller
inom ramen for ett forfogande on-demand 4nda ir en 6verforing i savil
upphovsrittslagens som Infosocdirektivets mening.

5. Sarskilt om siandningsbegreppet i 47 § URL

I den tvingslicens som forekommer i 47 § URL sigs foljande i forsta
stycket:

47 § Oavsett bestimmelserna i 45 § forsta stycket och 46 § forsta stycket far ljudupp-
tagningar anvindas vid

1. ett offentligt framforande, eller

2.vid en 6verféring till allminheten utom i fall da 6verféringen sker pa ett sidant sitt
att enskilda kan f3 tillgdng till ljudupptagningarna fran en plats och vid en tidpunkt som
de sjilva viljer.

[ friga om ljudupptagningar ir det alltsd s3 att all slags 6verforing fal-
ler inom tvangslicensens ram — exklusive sddan 6verfoéring som sker pé
begiran. Alltsd 4r rundradiosindningar inbegripna i tvangslicensens till-
limpningsomrade. Diremot har denna bestimmelse knappast biring pé
vare sig near-on-demand, streaming eller andra former av mottagning som
later mottagaren i viss man bestimma vad och ndr nigot ska konsumeras
ur en i och for sig tillgingliggjord, éverford, repertoar. Motsatsvis far dock
konstateras att exempelvis streamingteknik kan falla inom ramen for 47 §
1 st. 2 p. URL, sdvida 6verforingen sker p& Internet pd i princip samma
sitt som vid en rundradiosindning (en sindning frin radio- och tv-féretag
endast fér mottagning) eller eljest inte kan anses ske pa begiran, exempel-

31 Jfr Olsson/Rosén, Upphovsrittslagstiftningen, fjirde upplagan 2016, vid § 48.
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vis vid livesindning frén en musikfestival dar sindningsinnehéllet i och
for sig hanteras med streamingteknik, men inte placeras i webbmiljon i en
streaming-fil vars programinnehéll lyssnaren kan disponera p4 valfritt sitt
vid valfritt tillfalle.

Sammanfattande kan sigas att tidigare utsint radio- och tv-innehéll,
som finns att tillgd for allminheten i ndgot medium eller pd ndgon "platt-
form” niar mottagaren si onskar och med mojlighet for denne att selektera
vissa verk och nirstdende prestationer, inte omfattas av tvingslicensen
utan ligger under rittsinnehavarnas ensamritt enligt 45 § respektive 46 §
URL, varfor rittsinnehavarnas villkor f6r sidana utnyttjanden i princip ska
forhandlas individuellt.





