Avbildning av konstverk och byggnader
pa internet

Av jur. kand. Daniel Westman

1. Inledning

Inskrinkningarna 1 2 kap. lagen (1960:729) om upphovsritt till litterira och
konstnirliga verk (upphovsrittslagen) tar sikte pi olika delar av upphovsman-
nens ensamritt. [ vissa fall anges uttryckligen att den aktuella inskrinkningen
giller exemplarframstillning. I andra fall framgér att inskrinkningen (iven) om-
fattar tillgdangliggdrande for allmidnheten (antingen 1 alla dess former eller endast
1 form av spridning, visning, framforande eller overforing). I ytterligare andra
fall ir det mer oklart vilka delar av ensamritten som en bestimmelse tar sikte pa.
Detta beror typiskt sett pa att inskrinkningsbestimmelsen inte knyter an till den
terminologi som anvinds 1 2 §.

24 § upphovsrittslagen inskrinker upphovsmannens ensamritt bl.a. pa sa sitt
att konstverk som stadigvarande ir placerade pa eller vid allmin plats utomhus
tir avbildas. Vidare framgdr att byggnader fritt fir avbildas. Syftet med denna ar-
tikel 4r att undersdka om 24 § ger ritt att via internet overfora bilder av konst-
verk och byggnader till allmidnheten eller om bestimmelsen endast tilliter fram-
stallning av exemplar (och spridning av dessa exemplar i fysisk form). Centralt
blir dirmed bl.a. hur sjilva begreppet “avbilda” ska forstds. I den ledande kom-
mentaren till upphovsrittslagen, forfattad av Henry Olsson, anges att begreppet
“avbildning” inte “ticker [...] det fallet att en bild liggs ut pa en hemsida. I
dessa fall ir det istillet friga om ett tillgingliggdrande for allminheten”.! Néagon
nirmare motivering eller killangivelse limnas inte.

D3 digitalisering bide har forindrat sjilva fotograferandet och distributionen
av bilder finns det anledning att nirmare undersdka hur den aktuella bestim-
melsen ska tolkas. Ar det verkligen si att semesterbilder pi byggnader och ut-
ombhusskulpturer inte fir liggas ut pa digitala fototjanster utan arkitektens eller
konstnirens samtycke? Begir foretag som Google och Hitta upphovsrittsintring
nir de automatiskt fotograferar det offentliga rummet och skapar nittjinster som
gor det mojligt att se gatuvyer etc.?

! Olsson, Henry, Upphovsrittslagstiftningen, Norstedts Juridik, Zeteo, kommentaren till 24 § upp-
hovsrittslagen (besokt 2013-12-14).
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2. Bestammelsens historia och dess innebdrd enligt

de ursprungliga forarbetena

24 § upphovsrittslagen fick sin nuvarande lydelse 1 samband med genomforan-
det av Europaparlamentets och riddets direktiv 2001/29/EG om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nirstiende rittigheter i informationssam-
hillet (Infosoc-direktivet) ar 2005. Nagra dndringar av de hir aktuella delarna av
bestimmelsen beddmdes emellertid inte vara nddvindiga med anledning av
direktivet.? Bestimmelsens nirmare innebérd fir dirmed i forsta hand sokas i
aldre forarbetsuttalanden, doktrin m.m.>

Ritten att avbilda konstverk som stadigvarande ir placerade pa eller vid all-
min plats respektive byggnader har gamla anor. En bestimmelse med denna
innebord fanns med 1 1960 ars upphovsrittslag (dd 1 25 §), men dven 1 7 § 1
1919-4rs lag om ritt till verk av bildande konst. Med “avbilda” fOrstds enligt
Auktorrittskommittén olika typer av reproduktion i planet. Dirmed omfattas
inte framstallningar av verket 1 tredimensionell form.* Digitala bilder kan utgdra
avbildningar. Det framgir om inte annat indirekt av 24 § p. 3, dir det anges att
ratten att avbilda konstverk 1 kataloger inte giller just bilder i digital form. Om
begreppet avbilda i sig inte skulle omfatta digital reproduktion skulle denna be-
grasning naturligtvis inte var nédvindig.

Dirutover stir det enligt min mening klart att den aktuella bestimmelsen
omfattar, dtminstone vissa former av, tillgingligegbrande for allminheten. Att
framstillda fysiska exemplar fir spridas ir t.ex. tydligt. Begreppet “avbilda” an-
vindes 1 flera av bestimmelserna 1 1960 ars upphovsrittslag. En naturlig utgings-
punkt vid all lagtolkning ir att ett begrepp har samma innebord nir det anvinds
i olika bestimmelser i1 en lag. I den ursprungliga 15 § anges att offentliggjort
konstverk ”md avbildas 1 tidning eller tidskrift” under vissa forutsittningar.
Denna anvindning av begreppet gor det uppenbart att dven tillgingliggdrande-
ratten omfattas av inskrankningen. Att tidningar och tidskrifter vid denna tid-
punkt endast fanns 1 fysisk form innebir att inskrinkningen vid den aktuella tid-
punkten endast fick betydelse for spridningsritten. Nigon formell avgrinsning
till denna form av tillgingliggdrande for allminheten gjordes emellertid inte.

Aven av 25 § i 1960 irs upphovsrittslag (som inneholl den regleringen som
idag finns 1 24 §) framgdr att inskrinkningen ocksd avser (vissa former) av till-
gingliggdrande fOr allminheten. Den del av bestimmelsen som ger ritt att av-
bilda konstverk som ingir 1 en samling eller som stills ut eller bjuds ut till f6r-
siljning anger t.ex. att konstverket fir avbildas ”i meddelande om utstill-
ningen”’, dvs. nir den marknadsfors.® Av motiven till bestimmelsen om fii av-

2 Prop. 2004/05:110 s. 225.

3 Den tolkning av bestimmelsen som gjordes i samband genomfdrandet av direktivet redovisas i
avsnitt 3. EU-rdttens betydelse for tolkningen av den aktuella bestimmelsen diskuteras 1 avsnitt 5
nedan.

4 NJA 11 1961 s. 202.

> NJA 111961 s. 135 ff.

5 NJA II 1961 s. 199.
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bildning av konstverk pi eller vid allmin plats framgir att denna bestimmelse
ger ritt att avbilda konstverk som huvudmotiv pi vykort.”

3. Senare lagstiftningsdrenden samt doktrin

Bestimmelsen 1 24 § har varit foremdl f6r behandling i senare lagstiftningsi-
rende, dock utan att bestimmelsen indrats i den del den ror avbildning av
konstverk pa eller vid allmin plats eller av byggnader. Dessa uttalanden har alltsd
inte stillning som en auktoritativ rittskilla vid tolkningen av bestimmelsen.®
Diremot kan forarbetsuttalanden av detta slag — liksom uttalanden 1 doktrinen —
naturligtvis innehilla sakliga argument som paverkar hur bestimmelsen bor tol-
kas.

Forslag pa att begrinsa bestimmelsens tillimpningsomride har framforts, men
inte genomforts. Dessa forslag har dock inte handlat om att undanta ritten att
gora verket tillgingligt for allmidnheten frin bestimmelsens tillimpningsomrade,
utan tagit sikte pa bestimmelsens utformning i1 andra hinseenden. Upphovs-
rattsutredningen (SOU 1990:30) foreslog att avbildningar dir konstverket ut-
gjorde huvudmotivet skulle undantas. Departementschefen framholl emellertid
att det inte fanns tillrickliga skil for en sidan begrinsning, bl.a. mot bakgrund
av att bestimmelsen dé skulle bli svirtillimpad.” Ett liknande forslag har emel-
lertid trots detta stillningstagande dterkommit 1 en senare departementsprome-
moria. !

Nordell kategoriserar i sin avhandling den aktuella bestimmelsen som en in-
skrinkning som “bade innefattar exemplarframstillning och tillgingliggdrande
for allminheten”.!! Han framhaller att ”[i]nskrinkningarna [...] pa sitt och vis
[har] lingre rickvidd dn 12 § URL [kopiering for privat bruk], eftersom nigon
inskrinkning med hinsyn till vidareutnyttjanden inte finns stadgad 1 24 §. Didr-
med borde avbildningen fa visas eller eljest spridas till allminheten”.'?

[ propositionen som behandlade det svenska genomforandet av Infosoc-
direktivet konstaterades — mest 1 forbigdende — att den svenska bestimmelsen
om fri avbildning av byggnader inte gir sa lingt som direktivet “som ju tilliter
att inskrinkning gOrs dven 1 ritten till Sverforing till allminheten”. !> Som
nimndes 1 inledningen knyter Olssons kommentar an till denna tolkning och
anger att begreppet “avbildning” inte “ticker [...] det fallet att en bild liggs ut
pd en hemsida. I dessa fall dr det istillet friga om ett tillgingliggbrande for all-
minheten”. !

Upphovsrittsutredningen (SOU 2011:32), som bl.a. hade till uppgift att gora
en spraklig och redaktionell 6versyn av upphovsrittslagen, konstaterade 1 sitt

7 NJA TI 1961 s. 202.

8 Jfr tex. RA 1987 ref. 45 samt lagridets yttrande i prop. 1999/2000:35 s. 63.

9 Prop. 1992/93:214 s. 100.

10" D5 1996:61 5. 83 f.

11 Nordell, Per Jonas, Ratten till det visuella, 1997, s. 257 ft.

12 Aa.s. 263 f.

13 Prop. 2004/05:110 s. 230.

% Olsson, Henry, Upphovsrittslagstifiningen, Norstedts Juridik, Zeteo, kommentaren till 24 § (be-
sokt 2013-12-14).
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slutbetinkande att begreppet avbilda “varit foremal for olika diskussioner och
tolkningar”.15 Utredaren ansig att ”ordet avbilda inte [kunde] anses rymma an-
nat in exemplarframstillning”, men konstaterade samtidigt att “bestimmelsen
moijligen indirekt fir anses ge ritt till viss begrinsad spridning av exemplaren”.16
I betinkandet foreslogs att begreppet “avbilda” skulle ersittas med uttrycket
”genom avbildning framstilla exemplar”. Utredningens forslag bereds for nirva-

rande inom regeringskansliet.

4. Nagot om motsvarande bestaimmelser i nordisk ritt

Regler om fri avbildning av konstverk och byggnader finns dven 1 dvriga nor-
diska upphovsrittslagar. I flera linder har emellertid undantagsbestimmelsen be-
triffande konstverk pa eller vid allmin plats begrinsats si att det fria dtergivandet
inte giller 1 fall dir konstverket utgér huvudmotivet och bilden anvinds 1 for-
virvssyfte.

Enligt den finska upphovsrittslagen fir konstverk avbildas om verket r stadig-
varande placerat pa eller vid en allmin plats. Om ett konstverk dr huvudmotivet
for en bild fir bilden inte anvindas i forvirvssyfte. En bild i anknytning till text
far dock publiceras i en tidning eller tidskrift. Byggnader far fritt avbildas (25 a §
mom. 3 och 4). I samband med genomforandet av Infosoc-direktivet uttalade
regeringen att bestimmelsen “enligt sin lydelse omfattar [...] dven anvindning 1
digital form, inklusive &verforing till allminheten”.!

Regleringen 1 den norska dndverksloven ir liknande, men numera utan ritten
att publicera en bild dir konstverket ir huvudmotivet i en tidning eller tidskrift
(§ 24). Av en ildre lydelse av denna bestimmelse framgir uttryckligen att be-
greppet avbildning anses innefatta “kringkasting”, dvs. utsindning av konst-
verk.

§ 24 1 den danska ophavsretsloven har samma innehall som den norska. I den le-
dande danska lagkommentaren anges — dock utan nirmare motivering eller kall-
angivelse — att bestimmelsen endast giller exemplarframstillning och sprid-

ning. 19

5. EU-rittens betydelse

Artikel 5.3 h) i Infosoc-direktivet tilliter att medlemsstaterna gor inskrink-
ningar 1 savil exemplarframstillningsritten som ritten att 6verfora verket till all-
minheten betriffande ”[a]nvindning av verk, till exempel arkitektoniska verk
eller skulpturer, avsedda att vara stadigvarande placerade pi allmin plats”.20 Det
kan noteras att bestimmelsen, 1 motsats till vissa andra inskrinkningar i artikel

1> 'SOU 2011:325. 171.

16'SOU 2011:21 5. 172.

7 RP 28/2004 rd 5. 37.

18 Ot prp. nr. 46 (2004-2005) s. 100.

Schenning, Peter, Ophavsretsloven med kommentarer, 5:¢ uppl., 2011, s. 350.

Om medlemsstaterna far foreskriva inskrinkningar i ritten till mangfaldigande fir de enligt ar-
tikel 5.4 dven foreskriva inskrinkningar i spridningsritten i den utstrickning som dr motiverad
med hinsyn till syftet med det tillitna mangfaldigandet”.
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5.2 eller 5.3, inte uttryckligen ir begrinsad till icke-kommersiella utnyttjande
eller uppstiller krav pa att upphovsmannen ska ges rimlig kompensation for an-
vandningen.

Inskriankningarna 1 artikel 5.2 och 5.3 dr inte obligatoriska, utan uppstiller
den yttre grinsen for vilka inskrinkningar som medlemsstaterna fir infora 1 den
harmoniserade ensamritten. Om en medlemsstat viljer att, inom denna grins,
inféra en inskrinkning itnjuter den enligt EU-domstolen “ett stort utrymme
for skonsmissig beddmning”.?! Enligt domstolen ir varje medlemsstat bist
skickad att utifrin nationella behov bestimma kraven for den aktuella inskrink-
ningens tillimplighet. Dirtill kommer att det enligt EU-ritten ir medlems-
staternas ansvar att faststilla relevanta kriterier for att sikerstilla att ett direktiv
foljs.

Likvil ska de skonsmissiga bedomningar som medlemsstaterna gér rymmas
inom unionsritten. EU-domstolen har angivit ett antal faktorer som kan be-
gransa medlemsstaternas skonsmassiga beddmning. Domstolen har framhillit att
medlemsstaterna lojalt maste tillimpa unionsrittsliga principer, t.ex. proportio-
nalitetsprincipen. Det innebir bl.a. att de inskrinkningar som infors méste vara
agnade att sikerstills att det efterstrivade malet uppnas, och de fir inte vara mer
lingtgiende in vad som krivs for att detta mal ska uppnis.?? Inskrinkningar fir
inte utformas och tillimpas pd ett sitt om dventyrar det Gvergripande malet med
Infosoc-direktivet, dvs. att skapa en hog skyddsniva for upphovsm'ain.23 Kravet
pa rittssikerhet innebir vidare att forutsittningarna for att tillimpa den natio-
nella inskrinkningen inte fir vara helt skénsméissiga.24 [ den utstrickning som
en inskrinkning 1 Infosoc-direktivet maste tolkas ska tolkningen vara restrik-
tiv. 2 Slutligen begrinsas medlemsstaternas skonsmissiga bedomning av den s.k.
trestegsregeln 1 artikel 5.5, som anger att inskrinkningarna i direktivet endast fir
tillimpas 71 vissa sirskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av
verket eller annat alster och inte oskiligt inkriktar pa rittsinnehavarnas legitima
intressen”. 2

Den tolkning som ska goras kan paverkas av om den aktuella inskrinkningen
helt eller delvis avser att sikerstilla en annan grundliggande rittighet, t.ex. ytt-
randefriheten. I dessa fall blir det pd en Svergripande nivd nédvindigt att gora
en avvigning mellan de bida rittigheterna, dels i samband med utformningen
av nationella regler, dels vid tillimpningen av de nationella reglerna.

6. Analys

Rent logiskt finns det tva olika tolkningar av 24 § upphovsrittslagen som maoj-
liggdr spridning pd ett sidant sitt som forutsitts 1 1960 drs upphovsrittslag och
dess forarbeten. Det fOrsta alternativet ir att sjalva begreppet “avbilda” dven

21 EU-domstolens dom i mil C-145/10 (Painer), punkt 101-103.
22 Painer, punkt 104-106.

23 Painer, punkt 107.

24 Ppainer, punkt 108.

% Jtr t.ex. EU-domstolens dom 1 mil C-5/08 (Infopaq I), punkt 56.
26 Painer, punkt 110.
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innefattar (vissa former) av tillgingliggérande for allminheten. Det andra alter-
nativet ir att begreppet “avbilda” bara avser sjilva reproduktionen, men att
(vissa former av) tillg'aingli%;éranden av de lagligt framstillda exemplaren inda
underforstatt anses tillitna.

Att begreppet “avbilda” 1 1960 ars upphovsrittslag anvinds for att beskriva
forfoganden 1 tidningar, tidskrifter och marknadsforingsmaterial, vilka dr direkt
avsedda att goras tillgingliga for allmidnheten talar enligt min mening starkt for
att begreppet som sidant dven madste anses innefatta dtminstone vissa former av
tillgingliggdranden for allminheten. Senare gjorda forarbetsuttalanden om be-
greppets innebdrd har inte stillning som auktoritativa rittskillor och har dirfor
enligt min mening inte 4ndrat begreppets innebdrd. Jag gor alltsd pd denna
punkt en delvis annan bedémning 4n den som t.ex. Upphovsrittsutredningen
gjorde.

Frigan ir dirmed om ritten att gora bilder tillgdngliga t6r allminheten enligt
24 § upphovsrittslagen ir begrinsad till just spridning av fysiska exemplar. Na-
gon uttrycklig begransning med detta innehdll finns som framgidtt inte 1 sjilva
lagtexten eller i de ursprungliga forarbetena. Det skulle emellertid kunna argu-
menteras for att en sidan begrinsning dr underforstadd. Den form av tillginglig-
gorande av bilder som var aktuell vid lagens tillkomst var spridning av fysiska
exemplar.

Mot en restriktiv tolkning talar dndamdlen med den aktuella bestimmelsen.
Till grund for bestimmelsen ligger en tanke om att det offentliga rummet ut-
gora “allmin egendom”. Auktorrittskommittén framholl att det “sjilvfallet
[bor| vara fritt for envar att dtergiva [stads- och landskapsbilden] och alla dess
enskildheter”.?® En upphovsman som viljer att trida in 1 det offentliga rummet
kan inte lingre gora ansprdk pd samma starka upphovsrittsliga skydd. Manga
linder 1 virlden har dirfor valt att infra inskrinkningar som motsvarar den
svenska. I vissa linder talas uttryckligen om en ”panoramafrihet”. Bestimmelsen
kan silunda uppfattas som en av flera upphovsrittsliga balanspunkter 1 forhal-
lande till yttrandefriheten. Dessa dandamalsskil gor sig knappast gillande med min-
dre styrka i en digital milj6. Som péapekats 1 inledningen blir det allt vanligare att
vi fotograferar vir omgivning (ibland automatiskt) och gor dessa bilder tillging-
liga pd nitet. En teknikneutral utgingspunkt talar silunda emot att en underfor-
stadd begrinsning till vissa former av tillgingliggorande intolkas 1 den aktuella
bestimmelsen. Framstillningen i foregiende avsnitt visar att motsvarande be-
démning har gjorts dtminstone 1 Finland och Norge.

For egen del menar jag att Overvigande skil talar for att avbildningar av
konstverk som stadigvarande placerats pa eller vid allmin plats och av byggnader
enligt internt svenska regler fir Sverforas till allminheten med stod av 24 § upp-
hovsrittslagen. De tolkningar som gors 1 kommentaren till upphovsrittslagen
och lagstiftningsirenden frin senare dr motiveras inte nirmare och tycks vara
svara att forena med begreppsanvindningen 1 1960 rs upphovsrittslag och in-

27 Jfr Upphovsrittsutredningens ovan redovisade resonemang (SOU 2011:32 5. 171).
28 NJA I 1961 s. 202.
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damilen med den aktuella inskrinkningsbestimmelsen. Vidare framstir det som
motsigelsefullt att bestimmelsen skulle anses tillita forsaljning av fysiska avbild-
ningar, t.ex. vykort, men inte icke-kommersiella 6verforingar av samma bild pd
natet.

EU-ritten tilliter uttryckligen att begrinsningar 1 &verforingsritten gors be-
triffande anvindning av verk, till exempel arkitektoniska verk eller skulpturer,
avsedda att vara stadigvarande placerade pa allmin plats (artikel 5.3 h). Det kan
salunda redan pd denna grund konstateras att en direktivkonform tolkning inte
kraver att 6verforing till allmidnheten generellt anses falla utantor inskrainkningen
1 24 § upphovsrittslagen. Diremot kan det inte uteslutas att EU-ritten kriver
att bestimmelsen ges en mer restriktiv tillimpning 1 ndgot annat hinseende. Det
skulle t.ex. kunna handla om att intolka en begrinsning gillande vissa typer av
direkt kommersiella utnyttjanden av konstverk.?” EU-domstolens rattspraxis
rorande inskrankningsbestimmelser ger emellertid ingen tydlig vigledning om
detta verkligen krivs. Den svenska bestimmelsen uppvisar stora likheter med
artikel 5.3 h). Det har dirfor endast 1 begrinsad omfattning varit nddvindigt for
Sverige att utnyttja det utrymme for skonsmissig beddmning som en medlems-
stat har vid genomférandet av ett direktiv. Forutsittningarna for att alls tillimpa
de unionsrittsliga tolkningsprinciper som EU-domstolen har utvecklat dr dir-
med begrinsat. Till saken hor att artikel 5.3 f), 1 motsats till andra inskrank-
ningsbestimmelser, inte uttryckligt har begrinsats till icke-kommersiella férfo-
ganden eller villkorats av att upphovsmannen ges ersittning. Dirtill kan liggas
att 24 § tar sikte pa en specifik situation, i vilken det finns starka dndamalsskil
for en inskrinkning 1 ensamritten. Trestegsregeln kan emellertid tala f6r en res-
triktiv tolkning nir det giller kommersiella utnyttjanden som direkt tar sikte pa
ett avbildat konstverk.

Min slutsats 4r sammanfattningsvis att bilder pd konstverk och byggnader pa
allmin plats fir Svertoras till allminheten med stod av 24 §, dtminstone nir det
inte handlar om kommersiella férfoganden som specifikt tar sikte pd avbildade
konstverk.

2% En skillnad ir att direktivbestimmelsen saknar “eller vid” (allman plats). En annan skillnad ar
att inskrinkningen betriffande byggnader i direktivet tycks vara begrinsad till byggnader pa all-
min plats. Eftersom direktivets begrepp ir EU-autonoma och silunda inte givet har samma inne-
bord som motsvarande svenska begrepp ir det svart att bedéma om dessa skillnader fir nigra di-
rekta sakliga konsekvenser.
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