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Summary

In order for a user to exploit a copyright protected work, permission needs
to be obtained from the author. In certain fields, large amounts of copyright
protected work are exploited. To acquire individual permits is both time
consuming and expensive. The Nordic countries have solved this problem
by introducing a system of extended collective licenses (ECL). An ECL is
an agreement between an organization that represent a substantial number of
Swedish authors and a user about exploiting the works of the members. The
ECL is characterized by the fact that it also extends to cover non-members,
so called outsiders. The title of this paper is: “Extended collective licenses
in a cross border perspective” and its purpose is to analyze how the ECL-
system functions in a digitalized and borderless world.

The ECL has existed in Sweden since the 1960’s. Today there are six
specific ECL provisions in the Swedish Copyright Act. They are used in
areas such as broadcasting, education and government. ECLs have been
until today limited in their application to non-digitalized exploitations. An
official government report from 2010 proposes that certain ECL provisions
should be expanded to cover digitalized exploitation and that a general ECL
should be introduced. The general ECL would be used in areas which have
been decided by the parties. There is also an interest for ECLs in the EU. It
could be a potential solution to the right clearing problems which arise when
making the cultural heritage accessible to the public.

To implement the ECL it has to conform to the obligations of international
conventions and the EU-legislation. The ECL can possibly be regarded as a
limitation. It follows from the regulations that the limitation from
exclusivity needs to be compatible with the three step test; “Members shall
confine exceptions and limitations on exclusive rights to certain special
cases, which do not conflict with normal exploitation of the work, and do
not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right holder”. It
appears that ECL provisions meet the requirements in the test. It is more
uncertain regarding a future general ECL. ECLSs are not considered to be a
limitation in accordance to the EU Copyright Act. They are instead
considered to be a way to manage rights. Outsiders should also be treated
equally according to provisions in the EU and the conventions, which
entails that they should receive the same remuneration as members. There
are some faults, especially regarding the foreign outsiders. However, the
faults are mostly attributable to the organizations.

Problems arise when the ECL is applied to exploitation on the Internet. One
of the problems relates to where the user clear rights when exploitation takes
place across borders. Another problem is which law is applicable in
infringement cases on the Internet. One of the major obstacles is due to the
principle of territoriality. It entails that copyright is limited to the protected
country. As a result, a user needs to clear rights in every country where the



protected work is disseminated and in cases of infringement on Internet
several laws can become applicable. One solution is to introduce the country
of transmission-principle, which entails that a single law is applicable and
the user only needs to clear rights in one country. Another solution, which
can be used in infringement cases on the Internet, is "Ubiquitous
infringements”. It limits the laws to the one which has the closest
connection to the infringement.

The biggest challenge for a future ECL-system is its compatibility with the
rules on equal treatment. The solution might be found in a harmonization of
copyright management. As the case today, there will be difficulties to
introduce the ECL-system to other countries, due to the three step test and
rules on equal treatment. Despite the problems, | would claim that the ECL
has a future in our digitalized world, at least in the Nordic countries. The
advantages of the system overweigh the problems, which can eventually be
resolved.



Sammanfattning

For att en anvandare ska ha rétt att utnyttja ett upphovsréattskyddat verk
kravs tillstand fran upphovsmannen. Inom vissa verksamheter utnyttjas stora
mangder av upphovsréttskyddade verk som behover klareras. Det kan vara
tidskravande och dyrt att inforskaffa individuella tillstand for dessa. De
nordiska l&nderna har 16st detta problem genom att infora ett
avtalslicenssystem. Avtalslicensen ar ett avtal mellan en organisation som
foretrader ett flertal svenska upphovsman och en anvéndare om att utnyttja
medlemmarnas verk. Den karakteriseras av att verk skapade av icke-
medlemmar, sa kallade utanférstaende, ocksa omfattas av
avtalslicensverkan. Titeln pa denna uppsats ar ” Upphovsréttsliga
avtalslicenser i ett gransoverskridande perspektiv” och syftet &r att analysera
hur avtalslicensen fungerar i en digital och grénslos varld.

Avtalslicensen har funnits i Sverige sedan 1960-talet och det finns numera
sex stycken specifika avtalslicensbestdammelser i URL. | Sverige anvénds
avtalslicenser inom verksamheter som exempelvis TV och radio, skola och
myndigheter. Avtalslicenser har fram tills nu frimst varit begransade till att
anvandas pa icke-digitala nyttjanden. En utredning fran 2010 foreslar att
vissa av de befintliga avtalslicensbestammelserna ska utvidgas till att &ven
omfatta digitala utnyttjanden samt att en generell avtalslicens ska inforas.
Den generella avtalslicensen skulle anvandas pa omraden som parterna
sjalva bestammer. Det &r inte bara i Norden som avtalslicensen ar aktuell,
utan aven i Europa. Den ar tankbar l6sning pa problematiken gallande
Klarering av réttigheter vid tillgangliggorandet av kulturarvet.

For att avtalslicensen ska kunna inféras maste den vara forenlig med de
internationella konventionerna och EU-rétten. Avtalslicensen kan ses som
en inskrankning av ensamratten. Den maste i sadana fall vara férenlig med
trestegstestet: “upphovsmannens ensamratt far begransas i vissa sérskilda
fall, forutsatt att sadant mangfaldigande icke gor intrang i det normala
utnyttjandet av verket och ej heller oskaligt inkraktar pa upphovsmannens
legitima intressen”. Det far anses att de befintliga avtalslicenserna uppfyller
trestegstestet. Huruvida nya utvidgade avtalslicenser &ar férenliga med
trestegstest &r mer oklart. Daremot framkommer det i Infosoc-direktivet att
avtalslicensen inte &r en inskrankning, utan ett satt att forvalta rattigheter.
Utanforstaende ska darutéver likabehandlas enligt EU-rétten och
konventionerna, vilket bland annat innebér att de ska fa samma erséttning
som medlemmar. Det finns vissa brister, sarskilt i forhallandet till utlandska
utanforstaende, men dessa brister ar framfor allt hanforliga till
organisationerna.

Nér avtalslicensen omfattar digitala utnyttjanden uppkommer problem. Ett
av problemen hanfor sig till var man klarerar réttigheter nar utnyttjanden
sker dver granserna. Ett annat problem ar vilket lag som ar tillamplig vid
intrang pa Internet. Ett av de stora hindren &r territorialitetsprincipen. Den



innebdr att upphovsrattsskyddet géller enbart i skyddslandet. Féljden blir att
anvandaren maste klarera rattigheter i alla lander dar verket tillgangliggors
och vid intrang pa Internet kan flera lagar bli tillampliga. En 16sning &r att
infora sdndarlandsprincipen, som innebdr att enbart en lag blir tillamplig och
att anvandaren bara behdver klarera rattigheter i ett land. Ett annat forslag
som mojligtvis kan tillampas vid intrang pa Internet &r ”Ubiquitous
infringements”. Den begrénsar antalet lagar till den som har narmast
anknytning till intranget.

Den storsta utmaningen for ett framtida avtalslicenssystem &r dess
forenlighet med likabehandlingsreglerna. Mojligtvis finns l6sningen i en
harmoniserad forvaltning av upphovsratten. Réttslaget idag medfor
svarigheter for avtalslicenssystemet att fungera i andra lander pa grund av
trestegstestet och reglerna om likabehandling. Trots problemen sa vill jag
hévda att avtalslicensen har en framtid i var digitala varld, atminstone i de
nordiska landerna. Férdelarna med avtalslicensen 6vervéger problemen som
med tiden troligtvis kan losas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Upphovsmannen har en ensamrétt till sitt verk, vilket i stora drag innebér att
ingen far utnyttja verket utan upphovsmannens tillstdnd. Denna ensamratt
innefattar réatten att framstalla exemplar av verket och att gora verket
tillgangligt for allmanheten. Tillgdngliggdrandet for allménheten omfattar
fyra forfoganden; dverforing till allméanheten, offentligt framférande,
offentlig visning och spridning av exemplar.! For att en anvandare ska
kunna utnyttja en upphovsmans verk kravs tillstand. Inom vissa
verksamhetsomraden, sasom arbetsplatser, TV/radio och skola, utnyttjas
upphovsrattsskyddade verk i stor skala, sa kallade massutnyttjanden. Pa
dessa omraden &r det svart for anvandarna att avtala med alla upphovsman
individuellt och darfor har det utvecklats ett system med avtalslicenser. En
avtalslicens traffas mellan en réttighetsforvaltande organisation och en
anvandare. Avtalslicensen omfattar verk som ar skapade av organisationens
medlemmar, men omfattar &ven verk som &r skapade av icke-medlemmar,
sa kallade utanforstaende rattighetshavare. Dessa avtalslicenser mojliggor
for anvandarna att fa de tillstand som behdvs for att bedriva deras
verksamheter samtidigt som upphovsmannen far ersattning. Avtalslicensen
har sitt ursprung i Norden och kan ségas vara en mellanform av
tvangslicenser och frivilliga avtal. Den allmanna meningen ér att
avtalslicensen anses fungera andamalsenligt nar det galler
rattighetsklarering av upphovsrattsliga massutnyttjanden.?

Europa och dven lander utanfér kontinenten har fatt upp 6gonen for
avtalslicenssystemet, eftersom detta kan vara l6sningen pa
rattighetsklareringsproblematiken vid digitalisering och spridning av
upphovsrattsskyddade verk pa Internet. Aven om det nordiska
avtalslicenssystemet anses vara ett valfungerande instrument for
rattighetsklarering, sa finns det problem forknippade med systemet. |
synnerhet bor fler svarigheter uppkomma om/nar avtalslicensen far en
internationell karriar praglad av gransoverskridande utnyttjanden av
upphovsrétt.

1.2 Syftet

Syftet med denna uppsats &r att analysera det svenska avtalslicenssystemet
och hur denna nordiska foreteelse fungerar i en digital miljé som praglas av
grénsoverskridande utnyttjanden av upphovsratt. Jag vill klarlagga
problemen som uppstar nar avtalslicensen kommer i kontakt med omvarlden
och hur man l6ser dessa problem, inte minst betraffande de utanforstaende

128 URL
2 Levin, s. 35.



rattighetshavarna. Jag tanker fokusera pa att utreda huruvida upphovsrattens
territoriella begréansning sétter kappar i hjulet for ett valfungerande
avtalslicenssystem. Finns det en framtid for avtalslicensen i var digitala
varld?

1.3 Fragestallningar

e Hur ar det svenska avtalslicenssystemet utformat? Ar systemet
anpassat till dagens digitala férutsattningar?

e Hur regleras avtalslicenser internationellt och vilka internationella
hinder finns det for att avtalslicensen ska fungera andamalsenligt i
ett gransOverskridande perspektiv?

e Var ska rattigheterna klareras nar utnyttjanden sker pa Internet och
hur avgors lagvalsfragan i en intrangssituation?

1.4 Metod och material

Utgangspunkten for uppsatsen har varit en rattsdogmatisk metod, dér jag har
undersokt lagstiftning, forarbeten, doktrin och praxis. Det finns emellertid
sparsamt med praxis pa detta omrade. De rattsfall som &r relevanta for
avtalslicensen handlar framfor allt om missbruk av dominerande stéillning,3
vilket ar utanfor syftet for denna uppsats. Framstallningar om
avtalslicenssystemet i doktrin ar ocksa knapphandiga. Forra aret kom ett
delbetankande med namnet Avtalad upphovsratt®. Det &r en utforlig
utredning angaende det nuvarande svenska avtalslicenssystemet. I denna
foreslar utredarna lagandringar for att anpassa avtalslicenssystemet till det
digitala samhéllet. Det har annu inte blivit nadgon lagandring, utan forslagen
ligger ute pa remiss. Jag har aven undersokt andra forarbeten som behandlar
avtalslicenssystemet, sarskilt prop. 2004/05:110 som medforde andringar av
maénga avtalslicensbestammelser genom inférandet av Infosoc-direktivet®.
Jag har darutdver anvant mig av artiklar fran olika rattsvetenskapliga
tidskrifter, bade svenska och internationella. De mest relevanta artiklarna for
detta amne kommer fran danska och norska bidrag, vilket beror pa att dessa
lander har kommit langst med att modernisera avtalslicenserna samt att det
foreligger en nordisk rattslikhet. Jag har ocksa anvant mig av material fran

% Exempelvis M&l C-52/07 Kanal 5 och TV 4 mot STIM, MD 1999:13.

* SOU 2010:24

® Direktivet 2001/29/EEG av Europaparlamentet och av rdden den 21 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i
informationssamhéllet.



de tva framsta rattighetsforvaltande organisationerna pa omradet; Bonus
Presskopia och Copyswede. Detta material har hamtats fran deras hemsidor.

Eftersom min uppsats har en internationell prégel har jag undersokt
relevanta internationella regelverk, exempelvis Infosoc-direktivet och
Sat/cab-direktivet®. Jag har dven anvéant mig av dokument frn EU, bland
annat gronbocker fran EU-kommissionen. Jag har dessutom anvént mig av
en rapport fran EBU som diskuterar avtalslicensen i forhallande till
audiovisuella medier. I augusti 2011 kom ocksa en rapport, skriven av
Axhamn och Guibault, som behandlar avtalslicensen inom ramen for
projektet Europeana.

Nar det géller lagvalsdelen av arbetet, har jag framfor allt anvant mig av
doktrin. Det finns relativt sparsamt med svensk doktrin pa omradet. Det
mest relevanta ar skrivet av Stromholm, men materialet & mindre aktuellt
eftersom dagens relevanta regelverk inte diskuteras. Daremot tar Bogdan
upp dessa regelverk, men dock inte utifran ett immaterialrattsperspektiv.
Istallet har Fawcett och Torremans fatt sta som framsta kallan med senaste
upplagan av Intellectual property law and private international law fran
2011. Aven forskningsbidrag fran Max-Planck institutet har anvants, de
erbjuder I6sningar pa de IP-réttsliga problem som uppkommer inom den
gransoverskridande upphovsratten. Utsprunget fran Max-Planck institutet ar
CLIP-projektet’, som syftar till att foresla regler om jurisdiktion och lagval
vid gransoverskridande immaterialrattskonflikter.

Syftet med uppsatsen ar att analysera avtalslicenssystemet. Jag kommer
darfor undersoka problemen samt fordelarna med systemet, utan att lagga
nagon sarskild tyngdpunkt vare sig pa rattighetshavarens eller anvandarens
perspektiv. Jag ska alltsa utreda rattslaget pa ett objektivt sétt. Jag vill dock
poangtera att kdrnan i avtalslicenssystemet ar att avtalslicensen aven
omfattar utanforstadende, och att det darmed &r av vikt att utreda hur deras
rattssikerhet tillgodoses. Aven detta ska jag forsoka utreda pa ett objektivt
satt. | kapitel sex, som handlar om internationella aspekter av avtalslicensen
med fokus pa lagvalet, kommer jag delvis utga fran ett hypotetiskt
resonemang. Anledningen r att dagens avtalslicens i regel inte tillampas
over granserna och darfor ar rattslaget oklart hur lagvalsfragan ska bedémas
i framtiden nar avtalslicensen eventuellt &r anpassad till digitala nyttjanden
och darmed far en granséverskridande karaktar.

1.5 Avgransningar

Aven om avtalslicenssystemet &r en nordisk innovation och finns i alla
nordiska lander, kommer jag enbart att fokusera pa det svenska systemet. De
olika avtalslicenssystemen har mycket gemensamt, men skiljer sig aven pa

® Satellit- och kabeldirektivet (93/83/EEG)
" En grupp forskare inom IP-ratt och immaterialrétt.
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vissa plan. Jag kommer att gora en viss jamférelse med Danmark, eftersom
det danska avtalslicenssystemet ar mer anpassat till det digitala samhallet &n
det svenska. | uppsatsen tar jag inte upp andra licenstyper, som exempelvis
tvangslicensen, samt foljeratten.

| avsnittet om réttighetsforvaltande organisationer kommer jag att fokusera
pa de tva framsta avtalslicensorganisationerna; Bonus Presskopia och
Copyswede. Som ndmnts ovan kommer uppsatsen inte att behandla
organisationerna i forhallande till konkurrensratten.

Nar det géller den internationella delen av uppsatsen, sa kommer jag framst
att avgransa mig till Europa. Jag inleder med att utreda om och hur
avtalslicenssystemet regleras internationellt och vilka eventuella hinder det
finns for avtalslicensens framtid. Jag avgransar mig till att undersdka
Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnéarliga verk
(Bernkonventionen), trots att det finns andra konventioner. Anledningen
hartill &r att de efterfoljande konventionerna bygger pa Bernkonventionen.
Jag diskuterar enbart relevanta EU-direktiv. Denna uppsats har inte for
avsikt att undersoka om avtalslicenssystemet ska inforas i andra lander,
eftersom jag da maste jamfora med andra losningar som finns pa
marknaden, vilket inte finns utrymme for i denna uppsats. Det &r enbart
avtalslicenssystemet som ar foremalet for denna framstallning. Nar det
géller de internationella aspekterna av avtalslicensen kommer jag att utreda
var anvandaren klarerar rattigheter vid utnyttjanden pé Internet samt
lagvalsfragan vid intrdng nar det finns en underliggande avtalslicens. Jag har
valt att inte utreda domsrattsfragan pa grund av brist pa utrymme.
Lagvalsfragan ar, enligt min mening, mer intressant i ett
avtalslicenssammanhang, beroende pa att lagvalsfragan har en koppling till
fragan om var man klarerar rattigheter och pa vilket sétt intrangstvister
avgors.

1.6 Disposition

Jag inleder i andra kapitlet med att redogdra for det svenska
avtalslicenssystemet, dar jag beskriver systemets uppbyggnad samt de olika
avtalslicensbestammelserna. Jag redogor ocksa i stora drag for
delbetankandet, i vilket nya lagar gallande avtalslicenssystemet foreslas. |
foljande kapitel redogdrs for rattighetsforvaltande organisationer och dess
uppbyggnad samt uppgifter. Jag fokuserar sérskilt pa de svenska
avtalslicensorganisationerna och framfor allt pa de tva framsta; Copyswede
och Bonus Presskopia. | detta kapitel diskuterar jag ocksa deras forhallande
till systerorganisationer i andra lander och hur de utlandska utanforstaende
rattighetshavare behandlas. | fjarde kapitlet redogor jag for det
internationella regelverket med fokus pa Bernkonventionen och EU-ratten.
Jag vill undersdka om och hur avtalslicenssystemet regleras internationellt
samt utreda om det finns nagra hinder for avtalslicensen. | nastfoljande
kapitel undersoker jag avtalslicensen i den digitala miljon. Har tar jag upp

11



det nya aterfunna intresset for avtalslicenser som en méjlig I6sning till
rattighetsklareringsproblematiken vid upphovsriattsliga utnyttjanden pa
Internet. | kapitel sex behandlar jag olika internationella aspekter av
avtalslicensen. Jag utreder var rattigheter ska klareras i en digital vérld och
aven hur lagvalsfragan ska avgoras vid intrang pa Internet. I sista kapitlet
besvarar jag mina fragestallningar och analyserar vad jag har kommit fram
till. Jag avslutar med mina reflektioner.

12



2 Avtalslicenssystemet

2.1 En historisk tillbakablick

Den forsta avtalslicensen infordes i 1960 &rs upphovsrattslag® och infordes
for att forenkla rattighetsklareringen vid utsandning av litteréra och
musikaliska verk i TV och radio.” Upphovsmannen till uttrycket
"avtalslicens” var Svante Bergstrom'® som &ven var delaktig till
konstruktionen av licensen.'* Avtalslicensen var ursprungligen ett férslag
fran Sveriges Radio som innan inférandet av avtalslicensbestammelser hade
tillampat kollektiva avtal med réattighetsforvaltande organisationer, som
exempelvis STIM, for att fa generella tillstand att anvanda medlemmarnas
verk. Sveriges Radio tillampade en praxis som innebar att dessa generella
tillstand aven omfattade de utanforstaende upphovsmannen. Det var till stor
del administrativa sk&l vilka motiverade inférandet av avtalslicenser, det
skulle annars vara tidskravande att efterforska och fa kontakt med de
utanforstdende.’® Kommittén och remissinstanserna var negativa till
Sveriges Radios forslag, daremot var departementschefen positiv och
framforde att forslaget inte skulle leda till nagra storre olagenheter for
upphovsmannen, men att det skulle férenkla radions arbete.™® Den forsta
avtalslicensbestammelsen inférdes i davarande 22 § 2 st. URL.™ Sedan dess
har det tillkommit flera avtalslicenser. Den senaste infordes 2011 och
behandlar &teranvandning av material i radio- och TV-arkiv."® I 2005 &rs
Iagéncljﬁring samlades alla avtalslicensbestammelser i ett kapitel, 3 a kap
URL.

2.2 Den allmanna bestammelsen

Den allméanna bestammelsen gallande avtalslicenser finns i 42 a 8 URL, dar
det i forsta stycket stadgas féljande.

’En avtalslicens som avses i 42 b—42 g 88§ galler for utnyttjande av verk pa
visst satt, nar ett avtal har ingatts om utnyttjande av verk pa sadant satt med
en organisation som foretrader ett flertal svenska upphovsmén pa omradet.
Avtalslicensen ger anvandaren ratt att utnyttja verk av det slag som avses
med avtalet trots att verkens upphovsman inte foretrads av organisationen.”

$SOU 2010:24, s. 272.

% ibid, s. 265.

19 professor i immaterialratt och arbetsrétt.

! Rognstad, NIR 2004 s. 151, s. 151 jfr Karnell, NIR 1981 s. 255, s. 255.
2 prop. 1960:17, s. 147 f.

2 ibid, s. 149 ff.

'SOU 2010:24, s. 272.

1> Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 a §

8 50U 2010:24, 5. 273.
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En avtalslicens traffas mellan en anvandare och en organisation som
foretrader ett flertal svenska upphovsméan om utnyttjande av
upphovsréttsskyddade verk i enlighet med avtalet. Avtalslicensen galler
aven verk som har gjorts av upphovsman som inte & medlemmar av
organisationen. Detta kollektiva avtal som traffas mellan dessa parter maste
ha lagstod for att det dven ska galla for utanférstiende rattighetshavare.*’
Att avtalet har en utstrackt verkan, det vill sdga att avtalet tacker aven
utanforstdende, brukar bendmnas “avtalslicensverkan”.*® For de
utanforstdende far systemet effekten av en tvangslicens.*® De far emellertid
sin ratt skyddad av bestammelser i URL.?

Avtalslicenser anses vara ett effektivt rattighetsklareringssystem vid
massutnyttjanden av upphovsréttsskyddade verk, eftersom det annars ar
svart att administrera individuella tillstdnd. Avtalslicenserna skapar
forhandlingsmojligheter for villkoren betraffande ersattning och
utnyttjande.?* Avtalslicenssystemet skapar forutsattningar for att erbjuda
kultur till en stérre skara manniskor. Det &r ett bra verktyg for att se till att
rattighetshavarna far ersattning for utnyttjanden, sarskilt med beaktande av
teknikens snabba utveckling och méjligheten till obegransad spridning av
upphovsrattsskyddade verk.?? Avtalslicenssystemet ar dven fordelaktigt for
anvandaren, eftersom denna inte gor sig skyldig till intrang for att ha
utnyttjat utanforstdendes upphovsrattskyddade verk.?

2.2.1 Organisationskriteriet

| 42 a 8 URL stadgas att organisationen ska foretrada ett flertal svenska
upphovsman pa omradet. Lagrummet har gett upphov till fragan om en eller
flera organisationer ar behdriga att traffa avtalslicenser. Det har antagits att
det handlar om att avtalet ska ingas med en huvudorganisation, det vill saga
"den organisation som foretrader flest svenska upphovsman pa omradet”.
Det har diskuterats om det racker med att organisationen foretrader ett
"flertal” upphovsman.?* | férarbetena till 42 ¢ § framgar det att
organisationerna ska representera de svenska upphovsmannen pa omradet.
Om det finns en huvudorganisation pa omradet, det vill séga den
organisation som foretrader flest upphovsman, sa ska man avtala med
denna.”® 1 ett fall frdn Marknadsdomstolen, MD 1999:13, som handlade om
huruvida en organisation hade dominerade stallning, papekades i domskalen
att syftet med att enbart ha en huvudorganisation pa avtalslicensomradet &r

7 Levin, s. 35.

¥ SOU 2011:32, s. 181.

¥ evin, s. 35. En tvangslicens innebdr att en rattighetshavare inte kan férbjuda
utnyttjandet, men har ratt till ersattning.

0 SOU 2010:24, s. 187.

2L evin, s. 35.

22 hitp://www.copyswede.se/fileadmin/user upload/pdf/Att tillgangliggora_kultur 1la.pdf
28 Axhamn, Guibault, s. 33.

" Rosén, s. 92.

50U 2010:24, s. 189 f.
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att det ger anvandarna mojligheten till en enkel rattighetsklarering. Fragan
diskuterades aven i Hogsta domstolen i NJA 2000 s. 445%, dar ansag
ledamoterna att fler an en organisation kan vara behoriga att samla in
ersattning. De enda kriterierna som ska uppfyllas &r att organisationerna har
en viss ekonomisk och administrativ stabilitet.

Det framgar i lagen att organisationen ska foretrada svenska upphovsman.
Detta nationalitetskriterium har ocksa diskuterats och kommer troligtvis tas
bort i n&sta lagéndring (se nya delbetdnkandet, avsnitt 2.4). Anledningen &r
att det mojligtvis strider mot reglerna om likabehandling som finns i det
internationella regelverket.”’ Det &r klarlagt att avtal med avtalslicensverkan
inte kan traffas mellan en svensk anvandare och en utlandsk organisation.
Detta beror pa att lagstiftaren vill undvika problemen kring lagval.”® En
fraga som jag anser ar oklar ar om en utlandsk anvéandare far traffa en
avtalslicens med en svensk organisation. Det framgar inte av lagen, men i
senaste utredningen gallande fragan om att utvidga avtalslicensen i 42 e §,
sa papekas att en sadan avtalslicens ska kunna traffas med ett utlandskt TV-
Iradio-féretag.”® Detta maste innebdra att utldndska anvandare kan traffa
avtalslicenser dven pa andra omraden. Till stod for denna uppfattning kan
anforas att det i lagen inte utryckts nagot forbud mot utlandska anvéandare.

2.2.2 Utanforstaende

Auvtalslicensens kérna &r att den &ven omfattar upphovsman som inte ar
medlemmar av organisationen, vilket framgar i 42 a § URL. Dessa
utanforstaende kan antingen vara svenska eller utlandska upphovsman. De
utlandska maste emellertid omfattas av Bernkonventionen eller
Virldskonventionen for att de ska inkluderas av avtalslicensverkan.* Till
grupgtlen av utanforstdende hor ocksa arvtagare till upphovsrattsskyddade
verk.

Det maste finnas lagstod for att avtalslicensens utstrackta verkan ska vara
bindande for de utanforstaende.® Det finns skyddsregler for att tillvarata
utanforstaende sa att deras rattigheter blir tillgodosedda.®* 1 42 a § 4 st. URL
framkommer att utanforstaende ska likabehandlas, vilket innebar att de har
ratt till samma erséttning samt formaner som medlemmarna. Det finns dock
ett undantag for ursprunglig radio- och TV-utséandning, dar ersattning inte
behdver fordelas lika.** En av skyddsreglerna ger utanforstdende méjlighet

%8 Droit de suite-ersattning var foremal i fallet.

2T Axhamn, Guibault, s. 30 f.

%8 Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 a §
2 SOU 2010:24, s. 268 f.

% Rosén, s. 94.

31 Axhamn, Guibault, s. 32.

%2 Rosén, s. 91.

¥ S0U 2010; 24, s. 206.

% Rosén, s. 94.

15



att meddela ett forbud® mot anvandning.*® Detta galler alla avtalslicenser,
forutom vidaresandning av radio- och TV-sandningar.®’” En annan
skyddsregel innebér att den utanforstaende kan begéara individuell ersattning
inom tre ar efter att verket blivit utnyttjat. For att dessa skyddsregler ska
kunna anvandas kravs att utanforstaende kanner till att deras verk omfattats
av en avtalslicens. Det torde vara en omdjlighet for organisationerna att
informera samtliga réttighetshavare om att de berors av det specifika
avtalet.®® Aven om de utanforstdende skyddas av lagen for att garantera dem
ersattning, kan det anda uppsta svarigheter for dem i praktiken att erhalla sin
individuella ersattning.>

2.3 De specifika
avtalslicensbestammelserna

| 42 a § URL framgar det att det finns sex typer av avtalslicenser. Dessa
regleras i 42 b-g 88 URL. Vissa avtalslicenser ar aven tillampliga pa de
narstaende rattigheterna.*’

| 42 b 8 URL regleras avtalslicenser gallande nyttjande av verk i vissa
informationssammanhang av politiska organ, myndigheter, féretag och
organisationer. Denna bestammelse infordes 2005 i samband med inférandet
av Infosoc-direktivet. Det fanns ett behov av att infora denna reglering och
avtalslicens.** 1 12 § URL stadgas att kopiering av upphovsrattsskyddade
verk for privat bruk ar tillatet och omfattade tidigare kopiering pa
arbetsplatser och myndigheter.*? P4 grund av andringar av 12 § begransades
arbetsplatskopiering samtidigt som behovet av att fotokopiera material hade
okat. Avtalslicensen omfattar reprografisk kopiering pa de i lagen namnda
stallena, och innefattar alltsa inte kopiering for privat bruk eller spridning
till allmanhet. Verk som é&r offentliggjorda pa Internet omfattas inte heller av
bestammelsen.®

| 42 ¢ 8 URL regleras avtalslicenser for viss exemplarframstélining for
undervisningsandamal. Denna avtalslicenshestammelse infordes
ursprungligen 1980. Den éndrades emellertid 2005 och utstracktes fran att
enbart vara tillamplig pa reprografisk framstallning av verk till att omfatta
aven framstallning av digitala exemplar.** Anledningen till denna

%> Begreppet "meddela férbud ” anvands i kap 3 a URL, férarbeten samt svensk doktrin.
Begreppet “opt out” anvands i doktrin pa engelska.

% SOU 2010; 24, s. 206.

% Rosén, s. 94.

% SOU 2010: 24, s. 206.

% ibid, s. 211.

0 Prop. 2004/05:110, s. 244,

1 Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap . 42 b §
*2 Prop. 2004/05:110, s. 250.

3 Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap . 42 b §
# SOU 2010:24, 5. 273.
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utvidgning var den tekniska utvecklingens framfart som innefattade en 6kad
anvandning av Internet med majligheten for 6verféring av material pa
digital vdg.* Internet anvéndes allt mer i undervisningen och behovet av en
kopieringsratt ansags viktig.*® Bestammelsen omfattar alla former av
exemplarframstallning, men det maste ske for undervisningsandamal.
Materialet maste aven vara offentliggjort.*” Avtalslicensen omfattar daremot
inte 6verforing till allménheten som bland annat organisationen Copyswede
vill att den ska gora.®®

I 42 d 8 finner man avtalslicensbestdimmelsen gallande bibliotek och arkivs
mojligheter att traffa avtal angaende éverforing av verk i vissa sérskilda
fall.*® Bestammelsen hanvisar till 16 § URL som tillater arkiv och bibliotek
att gora exemplarframstélining av vissa verk. Avtalslicensen &r begransad i
den mening att den enbart tar sikte pa 6verforing till lanes6kanden och
enbart 6verforing av “enskilda artiklar, korta avsnitt och material som av
sakerhetsskal inte bor lamnas ut i original”.>® Den omfattar inte
datorprogram. Bestammelsen tillater dven spridning av material, bade i
fysisk och digital form.>* Denna avtalslicens inférdes 2005 och ska
underlatta dverforing av material till allménheten.>®

Den forsta avtalslicensbestdmmelsen, som tidigare var stadgad i 22 8 URL,
finner man idag i 42 e § URL. Bestammelsen har andrats atskilliga ganger.
Den reglerar primér utsandning av upphovsrattsskyddade verk i radio och
TV. ** Den omfattar enbart litterara, musikaliska samt offentliggjorda verk,
vilket framgar av bestammelsen. Denna avtalslicens galler inte
tillhandah&llandet av program 6ver Internet.” Till skillnad fran de andra
avtalslicensbestdmmelserna finns det ett krav att regeringen beslutar vilka
radio- och TV-foretag som far syssla med utsandning.>®

| 42 f 8 URL handlar det om vidaresédndning (samtidig och oférandrad) av
radio- och TV-sandningar genom kabel eller tradl6st. Denna bestammelse
infordes ursprungligen 1986°" och omfattar all vidaresandning av sadana
verk eller prestationer som omfattas av de narstaende rattigheterna. Denna
avtalslicens uppkom pa grund av kabeloperatorernas behov; det hade varit
en omajlig uppgift att behova inforskaffa individuella tillstand fran alla
rattighetshavare.”® | lagen framgér det att var och en far vidaresanda, vilket

*Qlsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap . 42 ¢ §
“® Prop. 2004/05:110, s. 254.

*"Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap . 42 ¢ §
“8 Prop. 2004/05:110, s. 256.

950U 2010:24 s. 243.

*ibid,.s. 253 ff.

51 Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 d §
°2S0U 2010: 24, s. 252.

>3 ibid, s. 243.

> Qlsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 e §
% Prop. 2010/11:33, s. 15.

*®'SOU 2010:24 s. 261 och 268.

*" ibid, s. 273.

*® Rosén, s. 96 ff.
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innebdr att denna ratt tillkommer dven privatpersoner forutsatt att det finns
ett avtal.>®

Den 1 april 2011 inférdes den senaste avtalslicensbestimmelsen, 42 g §
URL. Bestammelsen reglerar avtalslicenser for ateranvandning av
egenproducerat material i radio och TV.% Bakgrunden till inférandet av
denna bestammelse var den efterfragan som fanns hos lyssnarna och tittarna
att fa del av det enorma utbudet av material som finns i arkiven hos TV och
radio. Eftersom materialet & gammalt och ny teknik har tillkommit sa var
avtalen som redan fanns obsoleta och det ansags vara lampligt att infora en
avtalslicens.”" Denna avtalslicensbestammelse ar anpassad till digitala
utnyttjanden och tar sikte pa bade 6verforing till allménheten och
framstallning av exemplar.®? Den &r alltsd teknikneutral. | propositionen
framkommer det att bestdammelsen enbart har verkan i Sverige, vilket &r en
foljd av territorialitetsprincipen.®® Samtliga avtalslicensbestammelser &r
begrénsade till territoriet, det vill sdga avtalslicensverkan géller enbart i
Sverige.* Jag ska utreda utforligare for denna princip i kapitel fyra.

2.4 Det svenska delbetankandet

2.4.1 Nya lagforslag

Ar 2010 utarbetades ett delbetankande®® som behandlar avtalslicenser. Ett av
forslagen dr att gora andringar i den allménna bestdmmelsen, innefattande
att kriteriet gallande att organisationen ska foretrada svenska upphovsman
ska tas bort.®® Det foreslas att det ska ersattas med “den organisation som pa
omradet ar mest representativ och béast foretrader upphovsmannen till verk
som ska anvandas i Sverige™.®” Anledningen till detta lagforslag r att EU-
kommissionen tidigare hade riktat kritik mot Danmark pa grund av deras
liknande nationalitetskriterium, eftersom den ansags strida mot den fria
rorligheten innefattande att utlandska organisationer inte skulle kunna
bedriva verksamhet dar. Detta ledde till lagdndring i Danmark. Numera har
Danmark och de andra nordiska landerna utformat sina bestammelser pa
liknande satt som det svenska delbeténkandet foreslar.®® | delbetéankandet
diskuteras aven om fler &n en organisation ar behériga att traffa
avtalslicenser. Utredaren anser att enbart en organisation ska vara behorig

%9 Olsson, Upphovsrittslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 f §
050U 2011:32, s. 182.

%! Prop. 2010/11:33, s. 18 f.

62 Olsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 g §
% Prop 2010/11:33, s. 23 f.

%4 2010/11:FPM138, s. 7.

% S0U 2010:24.

% S0U 2010:24, s. 197.

*" ibid, s. 205.

% ibid, s. 197 f.
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och att denna behdrighet grundas pa den organisation som ar mest
representativ pd omradet vid avtalstillfallet.*® | utredningen foreslas aven att
det bor inforas ett krav pa att parterna ska offentliggora att ett avtal med
avtalslicensverkan har ingatts.”

Fordelning av ersattning gors av organisationerna. Utredaren papekade att
nagon reglering eller statlig inblandning forekommer i liten utstrackning,
utan ansvaret for att fordelningssystemet och avtalslicenssystemet i ovrigt
ska fungera ordentligt ligger hos organisationerna.”* I delbeténkandet
framgar att systemet inte bor dndras, eftersom det anses vara
vélfungerande.”

I delbeténkandet finns aven forslag till andring och utdkning av de olika
avtalslicenserna. Utredningen foreslar bland annat att
avtalslicensbestdmmelsen 42 d § URL, som reglerar avtalslicenser gallande
bibliotekens och arkivens 6verforingar till lanesokande, ska utokas sa att
den aven omfattar digitaliserat material.”® Den nuvarande bestammelsen
som &r kopplad till bestammelsen i 16 8 URL &r begrénsad i vissa
avseenden som har redovisats ovan.” I utredningen foreslas att
avtalslicensen ska utvidgas till att omfatta 6verforing till allménheten samt
att 6verforingen ska galla alla former av material.”

Awven avtalslicensen som finns reglerad i 42 e § URL foreslas andras. Aven
denna avtalslicens ar begransad till vissa sérskilda situationer, déaribland att
den enbart omfattar utsandning och inte tillhandahallanden pa begaran (on-
demand). Den galler heller inte sceniska verk, filmverk eller narstaende
rattigheter enligt 45 och 46 §§ URL."® Utredningens forslag innebar att 42 e
8§ URL ska utvidgas sa att avtalslicensen omfattar all verforing till
allmanheten av offentliggjorda litterara och musikaliska verk samt
offentliggjorda konstverk.”” Skalet till forslaget ar att TV och radio har ett
behov av att tillgangliggora sitt material pa begaran. Det har sin grund i
teknikutvecklingen som har medfort att lyssnare och tittare sjalva vill
bestamma tid och plats for att lyssna/se pa programmen, vilket ar
komplicerat i forhallande till rattighetsklareringen. Dessa on-demand
rattigheter skulle klareras pa ett mycket effektivt satt genom en avtalslicens
som omfattar sédana situationer.”

% ibid, s. 204 f.
" ibid, s. 206.
™ ibid, s. 226.
2 ibid, s. 225.
" ibid, s. 258 f.
™ ibid, s. 253.
™ ibid, s. 254.
"® ibid, s. 261 f.
" ibid, s. 263.
8 ibid, s. 264f.
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2.4.2 En generell avtalslicens

| delbetankandet foreslar utredaren aven att en generell avtalslicens’ ska
inforas i den svenska lagen. En sadan avtalslicens finns redan i Danmark
sedan nagra ar tillbaka. Anledningen till inférandet av en generell
avtalslicens i vart grannland var att det ansags finnas ett behov av att kunna
traffa avtalslicenser pa omraden som inte tacktes av de befintliga samt snava
bestammelserna. De generella avtalslicenserna traffas pa nya
anvandningsomraden, dar det &r problematiskt att fa individuella tillstand.
For att en generell avtalslicens ska ingas maste det finnas en gemensam
partsvilja.%

Utredningen bakom det svenska lagforslaget visar att det finns ett behov av
fler och utvidgade avtalslicenser. Istallet for att inféra nya specifika
avtalslicensbestammelser varje gang det uppstar ett nytt behov, skulle en
generell avtalslicensbestammelse 16sa problemet, eftersom den erbjuder
parterna mojlighet att bestdmma pa vilka omraden en sadan avtalslicens kan
traffas. Emellertid uppkommer dven problem i férhallande till en generell
avtalslicens, bland annat fragan om hur man ska tillgodose utanforstaendes
rattigheter och vilka organisationer som ar behdriga att inga avtal. Trots
detta &r manga remissinstanser positiva till forslaget om en generell
avtalslicens.®* Dagens avtalslicenssystem med specifika avtalslicenser ar
begransande i forhallande till teknikens framsteg, dar det kontinuerligt
uppkommer nya omraden for massutnyttjanden och behovet av
rattighetsklarering &r viktigt. En generell avtalslicensbestammelse torde I6sa
detta problem pé ett battre sétt an att infora fler specifika avtalslicenser.®
Eftersom en generell avtalslicens bestams utifran parterna maste dven dessa
parter ta hansyn till utanforstaendes intressen. Fran en rattssékerhetsaspekt
anses en generell avtalslicens godtagbar om det finns mojlighet for
utanforstaende att meddela forbud.®® For att garantera rattssakerheten méste
aven avtalet och nyttjandeomradet vara avgransat och valdefinierat. Den
generella avtalslicensen ska enbart vara tillamplig nar det inte & mojligt att
traffa individuella avtal samt att da den gemensamma partsavsikten &r att
avtalet ska ha avtalslicensverkan.®*

2.5 Kommentar

Avtalslicenser kom till for att forenkla rattighetsklareringen av
upphovsréttsskyddade verk vid utsandning av TV och radio. Det blev ett
valfungerande satt att rattighetsklarera massutnyttjanden och under arens
lopp har fler avtalslicensbestammelser tillkommit. Avtalslicenssystemet

7 Utredaren foreslér att avtalslicensen ska benamnas “sérskild avtalslicens”. I utredningen
anvands emellertid begreppet "generell avtalslicens” som dven anvands i Danmark.
%S0OU 2010:24 5, 274 1.

*ibid, s. 276 ff.

% ibid, s. 280 f.

% ibid, s. 281.

% ibid, s. 283 ff.
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innebdr att en organisation som foretréder ett flertal upphovsman tréffar
avtalslicens med en anvandare. Anvandaren far enligt avtalet ratt att utnyttja
de upphovsrattsskyddade verken av organisationens medlemmar samt &ven
de utanforstdende. Detta &r sjalva karnan i avtalslicenssystemet.

Aven om avtalslicensen anses vara valfungerande for att rattighetsklarera
massutnyttjanden, kan det diskuteras om systemet &r anpassat till den
moderna digitala miljon och de framtida utmaningar som ar att vanta. Som
jag har redogjort for tdcker de flesta avtalslicenser inte digitala utnyttjanden.
Det har emellertid kommit en avtalslicensbestammelse ar 2011 som &r
teknikneutral och tar sikte pa digitala utnyttjanden. Den omfattar alltsa bade
exemplarframstéllning och éverféring till allménheten. Det finns &ven
forslag om nya utvidgade avtalslicenser som ska omfatta sadana
utnyttjanden. Det 6ppnar emellertid upp for fragor om hur
rattighetsklareringen av dessa digitala utnyttjanden ska fungera i praktiken. 1
synnerhet med hansyn till att organisationerna &r nationella och att
avtalslicensen enbart har verkan i landet.

| foljande avsnitt ska jag forst redogdra for organisationerna som
tillhandahaller avtalslicenserna och deras forhallande till utlandet. Darefter
ska jag redogora for avtalslicenserna i férhallande till det internationella
regelverket.
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3 Rattighetsforvaltande
organisationer

3.1 Allmant

"For upphovsmannen har rattigheten [namligen] intet vérde, sa lange han
saknar praktiska mojligheter att utéva den och framfor allt resurser att
inkrava de sma belopp det i varje enskilt fall kan vara fraga om.” Detta
skrev Svante Bergstrom i artikeln Program fér upphovsratten och menade
att rattighetsforvaltande organisationer®® ar den enda konstruktiva I&sningen
for att rattighetshavarna ska fa sin ersattning for utnyttjanden.®

| den allt mer globala varlden, dar utnyttjanden av upphovsratt sker 6verallt,
har upphovsmannen svart att sjalv tillvarata sina rattigheter. En sadan
uppgift kraver bade tid och kunskap. Detta ar anledningen till uppkomsten
av organisationer som har till uppgift att tillvarata upphovsménnens
rattigheter. Dessa typer av organisationer finns 6ver hela varlden.?’

Organisationernas uppgifter innefattar bland annat licensiering av réttigheter
samt insamling av ersattning pa grund av utnyttjanden och upplatelser.
Pengarna fordelas darefter till rattighetshavarna bade i det egna landet och
utomlands.® Organisationerna r nationella, vilket innebar att anvandarna
maste erhalla tillstand i varje land dér verket ska utnyttjas. Dessa
organisationer som finns pd manga platser i varlden har ett internationellt
samarbete som ar kopplade genom dmsesidighetsavtal. Detta mojliggor att
en nationell organisation kan bevaka en global repertoar av
upphovsrattsskyddade verk.®® Férr fanns det avtal som var multiterritoriella
med en multirepertoar, exempelvis IFPI Simulcasting agreement.
Problematiken med dessa avtal var att de mojligtvis stred mot
konkurrensrétten, vilket jag inte narmare kommer att behandla i uppsatsen.
De europeiska réattighetsforvaltande organisationerna har sedan 2005
atergatt till att anvanda licenser som &r begransade till att enbart omfatta
utnyttjanden i tillstandslandet. Det ar teoretiskt mojligt for organisationerna
att erbjuda multiterritoriella licenser, men de omfattar enbart en repertoar av
verk skapade av deras egna medlemmar. En sadan situation &r dock svar att
bevaka for organisationerna.*

Det finns ett stort intresse av att harmonisera forvaltningen av upphovsratt
inom EU, sarskilt nar det galler utnyttjanden som sker pa Internet, men har

8 Aven upphovsrattsorganisationer, collective societies.
% Bergstrom, NIR 2011 s. 143, s. 153 f.

87 Stannow, Akerberg, Hillerstrém, s. 179 f.

% bid, s. 190.

% Levin, s. 129, Gilliéron, 11C vol 37, s. 942.

% Gilliéron, 11C vol 37 s. 943 f. och 956 f.
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annu bara utmynnat i en rekommendation géllande forséljning av
musikaliska verk pa natet. En rekommendation som ar ganska oklar.**
Kommissionen planerar att 1agga fram ett lagforslag 2012 géllande
forvaltningen av upphovsrétt. Syftet ar att forbattra forvaltningen, daribland
f4 6kad insyn och battre styrning av de europeiska organisationerna.*

3.2 Svenska avtalslicensorganisationer

| Sverige &r det framfor allt tva organisationer som tillhandahaller
avtalslicenser och dessa ar Copyswede och Bonus Presskopia.*® Det finns
aven andra organisationer som traffar avtalslicenser. En forutséttning for att
en organisation skall vara behorig ar att den &r representativ, vilket framgar i
lagen genom att organisationen ska foretrada ett flertal svenska upphovsmén
pa omradet. For narvarande finns det huvudsakligen fyra stycken sadana
organisationer; Copyswede, Bonus Presskopia, STIM och ALIS.*

Organisationerna arbetar utifran vissa utgangspunkter for att tillgodose
rattsdkerheten. Dessa ar effektivitet, 6ppenhet och transparens samt
likabehandling i enlighet med 42 a § URL.% Organisationerna ska vara
effektiva i den meningen att fordelningsmetoderna géllande ersattning ska
vara noggranna och rattvisa. Effektiviteten grundas aven pa huruvida
rattighetshavarna far ersattning och vilka framgangar som organisationerna
har géllande att hitta de utanforstdende. Oppenhet och transparens tar
sarskilt sikte pa mojligheterna for rattighetshavare att kunna ansluta sig till
organisationerna och att kunna erhalla erséttning.*® Som redogjorts
tillhandahaller organisationer framfor allt avtal som &r monoterritoriella med
en multirepertoar. Detta galler dven for avtalslicensorganisationerna.”’
Forutom att tillhandahalla licenser och administrera ersattning, kan dessa
organisationer aven bli part i intrdngsmal.”

De tva framsta avtalslicensorganisationerna ar Copyswede och Bonus
Presskopia, vilket &r anledningen till att jag valt att framfor allt redogora for
dessa.

%! Europaparlamentets resolution av den 13 mars 2007 om kommissionens rekommendation
av den 18 oktober 2005 om kollektiv granséverskridande forvaltning av upphovsréatt och
narstaende rattigheter i samband med lagliga musiktjanster pa nétet (2005/737/EG)
(2006/2008(INI))

% KOM (2011) 427 slutlig, s. 12.

% Prop. 2004/05:11, s. 244.

% Qlsson, Upphovsrattslagen (Zeteo), kommentaren till 3a kap. 42 a §.

% SOU 2010:24, s. 226.

% ibid, s. 227 .

" Axhamn, Guibault, s. 34.

% Karnell, Columbia Journal of Law & the Arts, s.81.
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3.2.1 Copyswede

Copyswede &r en organisation som bildades pa grund av det behdvdes en
samordnad réttighetsservice for vidaresandning av radio- och TV-
sandningar via kabel till privata hushall. | slutet av 70-talet hade svenska
TV-program vidaresénts i Norge och de svenska rattighetshavarna hade inte
fatt erséttning av utnyttjandet. Detta blev en tvist i domstol, vilket ledde till
att de svenska rattighetshavarna var tvungna att samordna sig. Copyswede
bildades och representerade rattighetshavarna i tvisten. Féljderna blev dven
uppkomsten av avtalslicensbestimmelsen som numera finns i 42 a § URL.%
Copyswede har 14 &gare’®, vilka ar organisationer som foretrader
upphovsman och utévande konstnarer. Copyswede har fatt i uppgift att
bland annat licensiera vidaresédndning av TV och radio samt utgivning av
DVD. Organisationen administrerar utbetalning och ersattning till
rattighetshavarna samt privatkopieringsersattning.*®* Copyswedes
verksamhetsomrade ar ofta komplext, eftersom det innefattar produktioner
som innehaller bade ljud och rérliga bilder. Det & manga olika
upphovsréttsliga aktérer som ligger bakom exempelvis en TV-produktion.
Fordelen med Copyswede &r att organisationen kan erbjuda en heltdckande
licens fér anvandare som vill vidaresanda exempelvis en TV-produktion.'%

3.2.2 Bonus Presskopia

Bonus Presskopia &r ocksa en paraplyorganisation sdsom Copyswede.
Organisationens agare'®, som bestar av bransch- och intresseorganisationer,
foretrader upphovsman, forelaggare och utgivare inom omraden sasom
skdn- och litteraturvetenskap, laromedel, noter och sangtexter, bild och
press.'%* Organisationen traffar avtalslicenser utifrdn lagbestimmelserna 42
b 8§ och 42 ¢ 8 URL, vilka innefattar framstéallning av exemplar inom
myndigheter, foretag och organisationer respektive framstallning av
exemplar inom undervisningsomradet.'®> Bonus Presskopia uppgifter
innefattar bland annat att forhandla kopieringsavtal, administrera forvaltning

% Stannow, Akerberg, Hillerstrém, s. 197.

100 Ex. Bildkonst Upphovsratt i Sverige, Féreningen Svenska Tecknare, Féreningen
Sveriges konsthantverkare och industriformgivare, Nordisk Copyright Bureau, Svenska
Artisters och Musikers Intresseorganisation, Svenska Fotografers Férbund, Svenska
Journalistforbundet, Svenska Musikerférbundet, Stim, Sveriges Dramatikerférbund,
Sveriges Forfattarforbund, Sveriges Laromedelsforfattares Férbund, Sveriges
Yrkesmusikerférbund, Teaterférbundet.

10%h ttp:/vww.copyswede.se/om-copyswede/

192 http://www.copyswede.se/fileadmin/user_upload/pdf/Att_tillgangliggora_kultur_11a.pdf
103 Svenska Forlaggareforeningen, Sveriges Forfattarforbund, Foreningen Svenska
Laromedel, Laromedelsférfattarna i Sverige AB, Journalisterna i Sverige AB, Sveriges
Tidskrifter, TU Service AB, Bildleverantérernas Forening, Féreningen Svenska Tecknare,
Sveriges, Foreningen Svenska Kompositorer av Popularmusik, Foreningen Svenska
Tonsattare, Svenska Musikforlaggareféreningen.

104 http://www.bonuspresskopia.se/texter/read.php?mid=315

1%S0U 2010:24, s. 212.
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och fordelning av erséttning till rattighetshavare samt utreda och ingripa
mot intrang.'®

3.3 Svenska avtalslicensorganisationer i
forhallande till utlandet

3.3.1 Omsesidighetsavtal

Det finns rattighetsforvaltande organisationer pd manga hall i varlden. For
att kunna erbjuda upphovsrattsskyddade verk fran hela varlden, sa har det
utvecklats ett samarbete mellan landernas organisationer. Deras samarbete
bygger pa dmsesidighetsavtal mellan systerorganisationerna. Det &r oklart
hur véalfungerade dessa samarbeten &r, men dnnu har det inte riktats nagon
kritik mot de svenska organisationerna i saken.'®’

De olika svenska organisationerna fordelar pengarna pa olika vis. Bonus
Presskopia avskiljer ersattningen som ska ga till utlandska rattighetshavare.
Fordelningen sker utifran avtal med systerorganisationer. | de situationer dar
det inte finns ett avtal, sa avskiljs anda en summa av ersattningen i fall ett
avtal skulle traffas i framtiden. Ersattningsanspraken preskriberas tre ar efter
inkasserandet och gar darefter istallet till svenska rattighetshavare.'%
Copyswedes fordelningssatt skiljer sig en del fran Bonus Presskopia och
bygger pa ett antal faktorer. Fordelningen beraknas utifran svenska och
utlandska kanaler i proportion till antalet abonnenter. En annan faktor som
ska tas med i berakningen ar rattighetsinnehallet. Ersattningen som ar
hanforlig till utlandska kanaler och program skickas till respektive
systerorganisation i enlighet med 6msesidighetsavtalet. Dessa utlandska
organisationer fordelar sedan ersattningen till rattighetshavarna.'®
Copyswede forsoker traffa flera 6msesidighetsavtal med andra
systerorganisationer och vid dessa avtal kraver de att motparten behandlar
sina medlemmar och utanférstdende lika.™*

3.3.2 Utlandska rattighetshavare

Som redogjorts for ovan ska avtalslicenssystemets rattighetshavare vara
tillforsakrad rattssakerhet, vilket bygger pa organisationernas effektivitet,
oppenhet och transparens samt pa likabehandling. Som framgar ovan har
Copyswede dven ett krav vid ingaende av 6msesidighetsavtal att
systerorganisationen ska behandla utanforstaende sasom medlemmar.
Foremal for diskussion har varit huruvida avtalslicenssystemet ar
valfungerande for utlandska rattighetshavare. Bade Karnell och Rognstad

106 http://www.bonuspresskopia.se/
07 50U 2010: 24, s. 228.

108 ipid, s. 213.

109 ihid, s. 215.

110 ihid, s. 216.
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anser att det finns brister och anfor att franvaron av ett bra
registreringssystem medfor att utanforstaende rattighetshavare far svart att
erhdlla sin individuella ersattning. De maste kunna visa att deras verk har
utnyttjats.*** Riis och Schovsbo tar ocksa upp problemen som uppstar i
forhallande mellan avtalslicensen och utanférstaende. Det problematiska ar
svarigheterna att hitta de utanforstaende och att de utanforstdende manga
ganger ar ovetande om att deras verk utnyttjas under en avtalslicens. Ett
annat problem ar att de utlandska utanforstaende inte far ersattning om
landet inte har ett 6msesidighetsavtal. Aven sma ersattningar fordelas inte
till rattighetshavarna, utan stannar hos organisationen.'*?

3.4 Kommentar

Jag har nu redogjort for organisationssystemet som ar en av hérnstenarna i
avtalslicenssystemet. | Sverige finns det framfor allt tva stycken
organisationer som tillhandahaller avtalslicenser; Bonus Presskopia och
Copyswede. Organisationerna ar nationella och erbjuder avtalslicenser som
enbart omfattar utnyttjanden i landet. Detta innebér att en svensk anvéndare
inte kan erhalla tillstand av en svensk organisation for utnyttjanden
utomlands. Manga svenska organisationer har traffat sa kallade
omsesidighetsavtal med systerorganisationer utomlands, sa att
organisationerna kan erbjuda en global repertoar av verk. Detta forenklar till
viss del rattighetsklareringen for anvéndarnas verksamhet.

Det finns kritik som har riktas mot att utanforstaende, i synnerhet utlandska,
inte behandlas lika i jamférelse med medlemmar, bland annat att de oftast
inte vet att deras verk utnyttjas under en avtalslicens och darmed inte far den
ersattning de har ratt till. Detta ar allvarligt menar jag. Det ar viktigt att
uppratthalla rattssakerheten nar avtalslicensen inskranker utanforstaendes
ensamrétt. Det &r darmed viktigt att det traffas fler 6msesidighetsavtal, vilka
ar den metod som finns for att I6sa problemen. Det forutsatter att det finns
valfungerade organisationer i Sverige och utomlands. Mojligtvis kan
multiterritoriella med en multirepertoar ater vara en I6sning i framtiden.

Jag har i de forsta kapitlen redogjort for det svenska avtalslicenssystemet
med tillhérande organisationer och deras forhallande till andra lander. | det
foljande ska jag rora mig pa den internationella arenan. | nasta avsnitt ska
jag redogora for det internationella regelverket i syfte att utreda om det
svenska avtalslicenssystemet ar forenligt med bestdmmelserna dari och
huruvida det finns hinder eller problem med tillampningen och inférandet
av avtalslicenser.

111 Karnell, Columbia Journal of Law & the Arts, vol 10:73 1985, s. 77, Rognstad, NIR
2004 s. 151, s. 158 f.
112 Riis, Schovsbo, Columbia Journal of Law, vol 33, s. 19 f.
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4 Avtalslicenser i forhallande
till det internationella
regelverket

| detta kapitel ska jag redogora for om och i sa fall hur avtalslicenser
regleras internationellt och huruvida det finns hinder for att anvanda eller
infora avtalslicenser. Detta har en betydelse fér om Sverige och andra lander
ska kunna infora avtalslicenser som kan tillampas pa digitala utnyttjanden.

Innan jag redogor for de internationella konventionerna och EU-rétten ska
jag forst redogora for den universella territorialitetsprincipen.

4.1 Territorialitetsprincipen

Upphovsriétten, sasom all immaterialratt, styrs av den icke lagfasta
territorialitetsprincipen.'*® Den kommer emellertid till uttryck indirekt i art.
5 Bernkonventionen, dér det framgar att det upphovsrattsliga skyddet ar
begransat till det aktuella territoriet. Skyddets innehall och omfattning
bestams utifrén landets lagar.*** Detta innebér att en rattighetshavare inte
kan fa ett allomfattande internationellt upphovsrattsskydd, utan istallet far
denne flera nationella skydd. Skyddet har alltsa ingen extraterritoriell
verkan. Territorialitetsprincipen har sitt ursprung och grund i landernas
suveranitet, som historiskt stracker sig langt tillbaka i tiden. ™™ For
avtalslicensens del innebér principen att avtalslicensen enbart har verkan i
Sverige.''®

Territorialitetsprincipen blir sarskilt aktuell att granska i forhallande till IP-
ratten och ska darfor ytterligare utredas i kapitel sex.

4.2 Internationella konventioner

Det finns egentligen ingen internationell upphovsrétt, utan upphovsratten ar
nationell. Daremot finns det internationella konventioner, vars minimiregler
satter upp gemensamma ramar. Dessa maste alla medlemslander anpassa
till.**" Detta medfor att det finns ett grundlaggande rattskydd i alla lander
som 4r anslutna till konventionerna.™®

13 \/on Lewinski, s. 6.

114 Axhamn, Guibault, s.19.

15 \/on Lewinski, s. 6.

16 prop. 2010/11:33, s. 24.

117 Ginsburg, Columbia Law Review, vol 95, s. 1495,
118 Rosén, s. 29.
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De mest relevanta internationella regelverken for Sveriges del ar
Bernkonvention och TRIPS-avtalet. Jag ska i forsta hand fokusera pa
Bernkonventionens regler. Férutom de minimiregler som ser till att
upphovsrétten ser likartad ut i alla medlemslander, finns &ven bestammelser
om nationell behandling och ett férbud mot formaliteter. Principen om
nationell behandling innebér att ett medlemsland ska ge samma skydd at en
utlandsk konventionsmedborgare som &t landets egna medborgare.**® Det
far med andra ord inte forekomma nagon diskriminering pa grund av
nationalitet. Det finns &ven en likabehandlingsregel i art. 12 EU-fordraget,
vilket kommer att behandlas tillsammans med nationell behandling. Kravet
pa att upphovsratten inte ska vara beroende av formaliteter innebér att
exempelvis registrering av upphovsrétt inte far fsrekomma.*?

4.2.1 Trestegstestet

I de internationella konventionerna stadgas inget uttryckligt om
avtalslicenser och kollektiv rattighetsforvaltning.?* Daremot stadgas i
Bernkonventionens art. 11 bis ett medgivande for avtalslicenser (och
tvangslicenser) forutsatt att rattighetshavaren far ett rimligt vederlag.'® Med
stdd av art. 11 bis 2 kan avtalslicenser anvandas fér sandning av TV och
radio.'?® Utgangspunkten i konventionerna &r att upphovsmannen har en
ensamratt till sitt verk. Det ar emellertid tillatet for medlemslanderna att
gora inskrankningar eller undantag fran ensamratten. Detta har betydelse for
avtalslicenssystemet, eftersom det kan diskuteras om licenserna ar férenliga
med konventionerna, i synnerhet ur en utanforstdendes perspektiv.'?*

Enligt Bernkonventionen ska inskrankningarna vara forenliga med
trestegstestet. Det finns vissa sarskilda inskrankningar foreskrivna i
konventionen som anses tillatna, exempelvis ovannamnda art. 11 bis.**®
Vissa forskare anser att avtalslicensen inte ska ses som en inskrankning pa
grundval av att den utanforstaende kan meddela forbud. Detta ar daremot
omtvistat och flertalet forskare menar att avtalslicensen &r en inskrankning
for utanforstaende och maste vara forenlig med trestegstestet for att de ska
vara godtagbara.'?® Trestegstestet finns i samtliga namnda internationella
konventioner och i EU-ratten, men ursprunget finner man i art. 9.2
Bernkonventionen, dér det stadgas att "upphovsmannens ensamratt far
begransas i vissa sérskilda fall, forutsatt att sddant mangfaldigande icke gor
intrang i det normala utnyttjandet av verket och ej heller oskaligt inkraktar

19 Bernitz, Karnell, Pehrsson, Sandgren, s. 12.

120 evin, s. 42 ff.

121 Axhamn, Guibault, s. 47.

122 Rognstad, NIR 2004 s. 151, 5.156.

123 Riis, Schovsbo, Columbia Journal of Law, vol 33, s5.14.
124 Axhamn, Guibault s. 47.

125 \/on Lewinski, s. 159.

126 Axhamn, Guibault, s. 47 ff.
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pa upphovsmannens legitima intressen™?’ Bernkonventionens trestegstest
tar enbart sikte pa mangfaldiganden, medan TRIPS-avtalets trestegstest i art.
13 omfattar dven andra rattigheter.’® Alla kriterier i detta test maste
uppfyllas for att inskrankningen ska bli giltig."?® Trestegstestet har varit
omdebatterat och det finns olika sikter om hur testet ska tillampas.*** Det
forsta som ska uppfyllas &r att det handlar om ett sérskilt fall. Det torde
innebéra att inskrankningen ska ha en begransad réckvidd och ha ett
specifikt syfte. Den nationella lagstiftaren ska precisera och klargdra
inskrankningen. Det andra steget innebér att mangfaldigandet inte ska gora
intrang i det normala utnyttjandet. Det finns olika asikter om hur detta steg
ska tolkas. Alla former av utnyttjanden som har eller kan fa betydande
ekonomisk eller praktisk betydelse ska vara forbehallen rattighetshavaren.
Dessa former av utnyttjanden &r inte forenlig med trestegstestet. Det sista
steget innebar att inskrankningen inte far oskaligt inkrakta pa
upphovsmannens legitima intressen. Detta steg innefattar att man ska vaga
de olika intressena, dels allménhetens och dels upphovsmannens, for att
utreda om det &r en legitim inskrdnkning. Det ska gdras en
proportionalitetsbedomning, dar hansyn ska tas till forhallandena i varje
enskilt land. Von Lewinski lamnar exempel pa en sadan situation som
eventuellt inte skulle vara forenlig med tredje steget; namligen det fallet att
ersattning inte utges for privatkopiering. Detta skulle saledes kunna oskaligt
inkrakta p& upphovsmannens legitima intressen.**

Von Lewinski anfor exempel pa inskrankningar som anses vara godtagbara
enligt trestegstestet, bland annat kopiering inom jobbet, for forskning och
arkivering. Von Lewinski framhaller emellertid att varje fall ska bedémas
var for sig.** Det har diskuterats om de nordiska avtalslicenserna uppfyller
trestegstestet. De danska rattsvetenskapsmannen Riis och Schovsbo anséag
att de danska avtalslicenserna uppfyllde testet. Pa grund av att de enskilda
avtalslicensbestammelserna &r specifika anses de uppfylla forsta kravet.*®
Emellertid menar manga forskare att steget tar sikte pa sjalva
avtalsinnehallet och inte lagregeln. Eftersom avtalsinnehallet ser olika ut
maste det goras en individuell prévning i varje enskilt fall.*** Aven det
andra och tredje steget torde avtalslicenserna uppfylla, da de har funnits sa
pass lange i den réttsliga traditionen samt att de inblandande parterna
gynnas av systemet.’® D4 rattighetshavare erhaller ersattning samt innehar
en forhandlingsposition talar det for att avtalslicensen &r en legitim
inskrankning gallande tredje steget.*® Sammantaget torde detta innebéra att
aven de svenska avtalslicenserna ar forenliga med trestegstestet, men det
som maste poangteras ar att varje avtal ska bedémas var for sig. Fragan ar

127 |_evin, s. 188.

128 Rognstad, NIR 2004 s. 151, s. 156.

129 \/on Lewinski, s. 160.
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huruvida en framtida generell avtalslicens &r forenlig med trestegstestet. Riis
och Schovsbo anfor att den generella avtalslicensen ar problematisk
eftersom den har ett stort omfang och inte ar specifik, men eftersom
mojligheten att meddela forbud finns borde den vara en acceptabel
inskrankning.**” Eftersom det i motiven till lagférslaget poangteras att
innehallet i en generell avtalslicens maste vara avgransat och definierat,
talar detta for inférandet av en sadan avtalslicens inte skulle forhindras av
trestegstestet. Aven mojligheten att kunna meddela férbud tyder pa att en
sadan avtalslicens ar godtagbar. Emellertid kan det diskuteras om inférandet
av avtalslicenser i andra lander klarar trestegstestet, bland annat beroende pa
att de saknar institutet i sin rattsliga tradition.

4.2.2 Nationell behandling och forbud mot
formaliteter

Som jag redan har namnt sa finns det ett krav pa att upphovsréatten inte ska
vara beroende av nagra formaliteter, vilket framgar av art. 5.2
Bernkonventionen. Det kan diskuteras om utanférstaendes ratt att meddela
forbud mot anvandning ar en sadan formalitet som strider mot
konventionen. Det som talar mot en sadan installning ar att
upphovsmannens ratt att meddela forbud inte utgor en forutsattning for hans
utdvande av sin upphovsratt.**®

Né&r man utreder om avtalslicenser &r forenliga med Bernkonventionen
menar Riis och Schovsho att man maste gora en atskillnad mellan de
avtalslicenser dar man kan meddela férbud och dem dar man inte kan. De
avtalslicenser dar utanforstaende inte kan meddela forbud ar restriktiva och
kan eventuellt strida mot konventionerna, eftersom de kan komma i konflikt
med ensamratten. Manga ganger vet inte en utanforstaende att dennes verk
utnyttjas under en avtalslicens och kan darmed inte meddela forbud, vilket
far konsekvensen att avtalslicenser far karaktaren av en tvangslicens.
Avtalslicenssystemet brister i den aspekten att det inte finns ett valutvecklat
system att meddela samtliga utanforstaende och storst risk att inte bli
meddelad foreligger for utlandska rattighetshavare.**

Jag har i det foregaende diskuterat problemen forknippade med
avtalslicenser och utanforstaende. For att ett avtalslicenssystem ska anses
uppfylla kraven pa likabehandling sa ska de utlandska utanforstaende
erhalla ersattning och bli behandlade pa samma sétt som medlemmar.
Utanforstaende har rétt till ersattning, men pa grund av att de séllan vet om
att deras verk utnyttjas, far de svarigheter att erhalla individuell ersattning.
Utlandska rattighetshavare far inte heller ersattning om det inte finns ett
Omsesidighetsavtal mellan organisationerna. Som en konsekvens stannar en

137 Riis, Schovsbo, Columbia Journal of Law, vol 33, s. 17 f.
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stor del av pengarna i ursprungslandet, inkluderat en andel som
organisationen behaller for administration. Detta skulle kunna strida mot
EU:s icke-diskrimineringsstadga art. 12 i férdraget som ska tolkas strikt.**
Det ar emellertid inte avtalslicensen i sig som ar diskriminerande, utan
istallet ar det organisationerna som brister.**!

4.3 EU

Det finns egentligen inga avtalslicensregler i EU-ratten. Daremot ar EU
positiv till avtalslicenser samt rattighetsforvaltande organisationer.'*?

4.3.1 Sat/cab-direktivet

Sat/cab-direktivet inforlivades i svensk lag i juni 1995 och syftet med
direktivet var att "harmonisera upphovsratten vid gransoverskridande
television genom satellit och eller kabeldverforingar”.** | direktivet finns
det dels regler om satellitsandningar och dels om kabelsandningar. |
direktivet framkommer det att enbart avtal kan ligga till grund for tillstand
géllande sandning genom satellit till allmé&nheten av upphovsrattsskyddade
verk. | art. 3.2 framkommer det att ett kollektivt avtal far traffas mellan en
organisation och ett radio/TV-foretag som aven har verkan i forhallande till
de réttighetshavare som inte & medlemmar av organisationen. Vissa
forutsattningar maste vara uppfyllda, bland annat att satellitsandningen
maste ske samtidigt som marksandningen.™** I propositionen framgér det att
de svenska avtalslicensbestammelserna motsvarade direktivet i stort.
Daremot ansag lagstiftaren att avtalslicenserna maste andras sa att de var
tillampliga pa satellitsandningar.*® Enligt direktivet kan alltsa rattigheterna
till ett TV-program via satellit forvarvas bland annat genom kollektiva avtal
och dessa avtal kan ha en avtalslicensverkan.'*® Nar det galler
kabelséandningar &r art. 9 i direktivet i synnerhet intressant, dar det framgar
att dessa rattigheter endast kan utévas genom kollektiv organisation. Det
framkommer att en utanforstaende har samma réattigheter och skyldigheter
som en medlem av en kollektiv forvaltningsorganisation.**” Anledningen till
infOrandet av dessa regler var att lagstiftaren vill undvika fordrojningar vid
utsandning av TV.
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4.3.2 Infosoc-direktivet

I Infosoc-direktivet finns en lista av inskrankningar som medlemsstaterna
kan implementera om de vill. Dessa inskrankningar maste emellertid vara
forenliga med trestegstestet.'* | skal 18 framkommer att direktivet inte
paverkar de nationella bestammelserna om avtalslicenser. Detta innebar att
dessa avtal inte ska anses som en inskrankning. Istéllet anses de vara ett sétt
att forvalta rattigheter. Direktivet utgér inget hinder fér medlemsstaterna
att utforma nya avtalslicenser. | skélen framkommer det dven att dessa avtal
ska uppmuntras.™" De anses vara fordelaktiga for alla inblandade parter,
bade rattighetshavarna och anvandarna.*®

4.4 Kommentar

For att avtalslicenser ska vara godtagbara maste de vara forenliga med
internationella konventioner och EU-rétten. Det &r omdebatterat huruvida
avtalslicensen ska betraktas som en inskrankning. Enligt EU-ratten anses
den inte vara en inskrankning, utan ett satt att forvalta rattigheter. FOr att
avtalslicensen ska anses vara en godtagbar inskrdnkning i enlighet med de
internationella konventionerna sa maste den klara trestegstestet. Detta
trestegstest maste goras i varje enskilt avtal och darfor ar det problematiskt
att veta om avtalslicenserna ar godtagbara. Av doktrinen framgar att mesta
pekar pa att de specifika avtalslicensbestammelserna ar forenliga med
konventionerna. Daremot kan det diskuteras om framtida och utvidgade
avtalslicenser kommer att vara forenliga med trestegstestet. Det far visas nar
man utvarderar sadana lagforandringar.

Sammantaget finns det moéjlighet, under forutsattning att det uppfyller
trestegstestet och nationell behandling, for lander att infora
avtalslicenssystem. Fragan &r hur ett avtalslicenssystem kommer att fungera
i en varld vars granser allt mer suddas ut pa grund av den digitala
utvecklingen.
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5 Avtalslicenser i den digitala
varlden

”Copyright law has maintained the balance between encouraging authorship
and enlightening the public” **3

5.1 Nya anvandningsomraden i Norden

Internet har 6ppnat dorren for en helt ny varld. Den har méjliggjort for nya
satt att sprida, skapa och ta del av kultur p ett globalt plan.™>* | Europa
finns det ett stort intresse for att tillgangliggora kulturarvet pa Internet.
Detta &r emellertid problematiskt i ett rattighetsklareringsperspektiv,
eftersom klarering av dessa réattigheter kan resultera i enorma
transaktionskostnader. **° Ett av de stora problemen ar digitalisering av de
mangder av orphan works™® som finns i kulturarven, vilket beror pa att
rattighetshavarna till dessa verk ar svara eller omdjliga att lokalisera. Det ar
kostsamt och tidkravande att leta reda pa dem.™’ Nar
transaktionskostnaderna ar sa hoga &r det inte alltid lonsamt att
tillgangliggora materialet pa Internet.”® Avtalslicensen har darfor fatt en ny
aktualitet, eftersom den kan vara losningen pa klareringsproblematiken. |
synnerhet galler detta orphan works, eftersom réttighetshavarna till dessa
verk skulle omfattas av avtalslicensverkan.™

Som jag redan berort i kapitel tva foreslas nya avtalslicensbestammelser
som omfattar digitala utnyttjanden. En utvidgad 42 d § URL skulle
mojliggora for arkiv och bibliotek att tillgangliggtra upphovsrattsskyddade
verk pa Internet. Detta valkomnas av bland att Kungliga biblioteket och
Riksarkivet, eftersom en digitalisering skulle 6ka tillgangligheten till deras
samlingar.*® Fér ménga arkiv och bibliotek ingér detta i deras uppdrag.®
Aven TV och radio vill tillgangliggéra sitt material pa Internet, vilket
numera ar majligt, atminstone gallande ateranvandning av egenproducerat
material. Att tillgangliggora sandningar pa begéran kraver emellertid att
avtalslicensbestdmmelsen i 42 e § utvidgas, vilket ar ett annat lagforslag i
delbetéankandet.
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I Norge och Danmark har lagstiftaren kommit langre vad géller att
modernisera avtalslicenssystemet. | Norge pagar ett projekt "Bokhylla”, dar
nationalbiblioteket har tillangliggjort 50 000 upphovsrattsskyddade bocker
pa Internet. Detta har mojliggjorts genom att en avtalslicens har traffats med
den norska organisationen Kopinor. Denna avtalslicens grundas pa
bestammelsen som ger bibliotek och arkiv ratt att framstalla exemplar av
utgivna verk i samlingarna och gora dem tillgangliga for allmanheten.'®?
Projektet mojliggor att man kan soka och leta i samt lasa materialet, men det
finns dock begransningar, bland annat kan man inte ladda ner béckerna.*®

I juli 2008 infordes en generell avtalslicensbestdmmelse i Danmark som
finns i 50 § 2 st. danska upphovsrattslagen.'®* Syftet ar att den ska anvandas
pa omraden som inte tacks av de specifika avtalslicenserna. Den skulle
omfatta bade digitala och icke-digitala utnyttjanden. Den skulle bland annat
kunna anvéndas vid rattighetsklarering av orphan works.'®® Det forsta
avtalet i enlighet med 50 § 2 st. traffades aret efter inforandet av
bestammelsen. Avtalslicensen traffades mellan kabeloperatorer och ett antal
organisationer och omfattar tjansten som mojliggér for hushall som har
kabel-TV att starta och stoppa ett pAgaende TV-program on-demand.*®
Detta avtalade omrade &r forenligt med motiven till lagstiftningen i vilket
ministeriet exemplifierade att en generell avtalslicens kan anvandas pa on-
demand tjanster.'®” Som jag redan har redogjort for kan den generella
avtalslicensen vara problematisk, bland annat for att den kanske inte ar
forenlig med de internationella konventionerna. Ett annat problem &r att den
generella avtalslicensen kan leda till "copyright havens” vid exempelvis
digitalisering av bibliotek utan ndgon territoriell begransning. Detta géller
inte enbart den generella avtalslicensen, utan &ven andra avtalslicenser som
ska anvandas pa digitala utnyttjanden. Om en anvandare som vill
tillgangliggora verk pa Internet traffar en avtalslicens med en organisation
om detta, sa galler tillstdndet i utlandet enbart medlemmar. Daremot galler
tillstandet inte for de utanforstaende, eftersom dess utstrackta verkan &r
enbart tillamplig i landet dar avtalslicensen géller, vilket ar en foljd av
territorialitetsprincipen. Organisationerna som tillhandahaller sadana
avtalslicenser maste skriva in ett forbud mot anvandning i andra lander.
Anvindarna kan komma att forsoka kringga detta genom att anvanda sig av
bland annat friskrivningsklausuler, vilket skulle leda till missbruk av
upphovsratten.*®®
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5.2 Avtalslicensen —en framtid | Europa?

5.2.1 Behovet av ett effektivt
rattighetsklareringssystem

Det &r inte enbart i Norden som avtalslicensen ar aktuell, den finns dven pa
EU:s agenda.'® I en rekommendation'”® som det Nordiska radet har
utarbetat uppmanas de nordiska regeringarna att uppmuntra Europa att bérja
anvanda ett avtalslicenssystem och att den &ven bor anvandas
internationellt.*"

Det har kommit olika EU-dokument som tar upp avtalslicenser. Gronboken,
Upphovsratten i kunskapsekonomin, syftar till att stimulera till debatt om
hur kunskap for forskning, vetenskap och utbildning kan spridas pa Internet
pa basta maojliga satt. Kommissionens mal med detta ar att lansera den femte
friheten; ”free movement of knowledge and innovation”. Kommissionen
framhaller att kunskap ska vara en frihet, men att det samtidigt ska finnas ett
visst upphovsrattsligt skydd, eftersom upphovsméannen maste fa ersattning
for deras arbete.”? | grénboken diskuteras om de inskrankningar och
undantag som blir relevanta vid kunskapsspridning bor ses 6ver. |
gronboken tas bland annat upp undantagen for bibliotek och arkiv samt for
undervisning och forskning. Nér det galler undantagen for bibliotek och
arkiv upptas sarskilt problemet med orphan works. Manga institutioner, som
exempelvis museum, bibliotek och arkiv, ar innehavare av orphan works
och det finns en vilja att tillgangliggora dessa verk pa Internet. Det ar
framfor allt ett rattighetsklareringsproblem hénforligt till att det dels ar dyrt
att forsoka hitta upphovsmannen, dels att man inte vill att det ska bli
intrdngsproblem om upphovsmannen dyker upp.*” I det efterféljande
meddelandet foreslas att avtalslicensen kan vara l6sningen pa manga av
problemen, exempelvis skulle den kunna anvandas nar arkiv och bibliotek
vill tillgangligora sina samlingar pa Internet. Nagra konkreta férslag har
dock inte har utformats.'™

Det har framlagts en annan utredning fran Europeiska kommissionen som
diskuterar avtalslicensen, Creative content in a European Digital Single
Market: Challenges for the future. A reflection Document of DG INFSO and
DG Markt. Utredningen syftade till att diskutera de utmaningar som Europa
star infor, nar det géller forhallandet mellan upphovsratten och den digitala
utvecklingen. Utmaningar som innefattar att EU vill sprida
upphovsréttsskyddade verk och kreativitet samtidigt som det finns hinder
for denna spridning och dven andra problem som exempelvis olaglig
nedladdning. Utredningen har som utgangspunkt att skapa ”a modern, pro-
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competitive, and consumer-friendly legal framework for a genuine Single
Market for Creative Content Online”.*”> Balansen mellan att sprida
kulturalster och det motstaende intresset att dessa inte ska utnyttjas olagligt
kokas ned till att hitta lagliga metoder som tar hansyn till samtliga parter;
konsumenten, den kommersiella anvandaren och rattighetshavaren.
Konsumenten vill ha tillgang till ett stort utbud av upphovsrattsskyddat
material pa den plats och tidpunkt som konsumenten sjalv bestammer. Den
kommersiella anvandaren vill ha ett rattighetsklareringssystem som ar
valfungerande, medan rattighetshavaren vill erhalla ersattning for de
upphovsrattsskyddade verk som utnyttjas.'” Ett av problemen som
utredningen tar upp géllande réattighetsklarering hanfor sig till
territorialitetsprincipen. Den far till foljd att anvandaren maste klarera
rattigheter i 27 lander for att sprida verket inom EU for att darigenom inte
riskera att det leder till intrang. Ett sétt att 16sa problemet hade varit att
anvanda sig av sat/cab-direktivets metod, dar anvandaren som vill sénda
program till andra lander enbart behéver klarera rattigheter pa ett stélle;
sandarlandet. Det &r emellertid oklart om den har metoden ar tillamplig pa
digitala utnyttjanden.*”’

Ett omrade som behdver ett effektivt rattighetsklareringssystem ar det
audiovisuella omradet. Konsumenter forvantar sig att TV-sandning dven ska
kunna utnyttjas on-demand pa olika nya plattformer, annars kan illegala
nedladdningar riskera att 6ka.'”® EBU menar att EU behéver ett
moderniserat och forenklat rattighetsklareringssystem for den digitala
varlden. EBU foreslar bland annat i en rapport att EU borde infora ett
avtalslicenssystem i medlemsstaterna. Det gors dock ingen utredning hur ett
sadant system skulle fungera i praktiken. EBU menar ocksa att
rattighetsklareringssystemet ska bygga pa sat/cab-direktivets 16sning med
enbart ett stalle att klarera alla réttigheter.*”

| augusti 2011 kom en rapport om avtalslicenser med titeln Cross-border
extended collective licensing: a solution to online dissemination of Europe’s
cultural heritage. Rapporten, som &r skriven av Axhamn och Guibault,
syftar till att utreda avtalslicenssystemet som lésningen pa
rattighetsklareringsproblematiken géllande att tillgangliggora
upphovsrittsskyddade verk pa Internet, detta i ljuset av projektet
Europeana.’® Projektet syftar till att skapa ett virtuellt bibliotek, dar
Europas kulturarv tillgangliggors pa Internet. Louvren och The British
Library dr nagra av de institutioner som tillhandahaller material till
projektet.’® For att kunna tillgangliggora verk pé Internet s maste
rattigheter klareras, vilka kan leda till enorma transaktionskostnader, inte
minst gallande orphan works. Aven Axhamn och Guibault menar att
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avtalslicenssystemet kan vara en bra I6sning pa
rattighetsklareringsproblematiken, vilket de anser ar fordelaktig for samtliga
inblandande parter. Samtidigt uppméarksammar Axhamn och Guibault att det
finns en problematik med territorialitetsprincipen.

5.2.2 Samhallskontexten

"ECLs"® have been successful because of the context in which they

function” 18

Avtalslicenssystemet har fungerat véldigt andamalsenligt i Norden. Detta
beror till stor del p& den nordiska samhallsstrukturen.'®® Karnell menar att
det enbart ar l&nder som har vélfungerade organisationer som kan inféra ett
avtalslicenssystem.'®® Det 4r inte mojligt att rakt av importera systemet med
avtalslicenser i andra l&nder. Ett inforande av avtalslicenser i andra l&nder
fordrar att det gors utredningar som tar hansyn till internationell och
nationell ratt samt landets kulturella och sociala miljo.*®’

5.3 Kommentar

Det finns ett mal i Europa om att skapa den femte friheten, det vill saga en
fri rorlighet for kunskap och innovation. Det inkluderar bland annat att man
vill digitalisera Europas kulturarv. Det finns en hel del sddana
digitaliseringsprojekt i Europa, bland annat Europeana. Att mojliggora
sadana projekt ar emellertid inte helt problemfritt. Ett av de storsta
problemen hanfor sig till bristen av ett bra rattighetsklareringssystem,
sarskilt ett som loser svarigheterna kring orphan works. Eftersom
kulturarvet bestar av mangder med orphan works &r det av storsta vikt att
hitta en fungerande 16sning. Mojligtvis erbjuder avtalslicensen det.

Aven om avtalslicensen anses valfungerande i Norden ar det mojligt att
systemet inte ar lampligt att infora i andra lander. Som Karnell och manga
andra forskare uttryckt menar sa fungerar avtalslicensen bra i Norden pa
grund av samhallet som den dr situerad i. | andra samhallen skulle den
kanske fungera samre.

Med tillgangligg6randet av upphovsrattsskyddade verk pa Internet uppstar
problem med territorialitetsprincipen, vilket far konsekvenser for
avtalslicensen. Foljden blir att en anvandare maste klarera rattigheter i alla
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lander dar tillgangliggorandet sker, vilket inte &r speciellt praktiskt for en
anvandare. Detta ar inte bara hanforligt till avtalslicensen utan torde aven
gélla andra former av réattighetsklareringssystem.

Ett annat problem som &r relaterat till avtalslicensen och
territorialitetsprincipen ar risken for copyright havens. En sadan situation
uppstar nar anvandaren tillgangliggor verk pa Internet. Eftersom
avtalslicensen inte har verkan utanfor territoriet foreligger oftast ett forbud
att nyttja utanforstaendes verk i utlandet. Anvandaren kan dock kringga
forbudet pa olika satt, vilket kan leda till missbruk av upphovsrétten.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att problem uppstar nar
avtalslicenser ska tillampas pa gransoverskridande utnyttjanden. Detta leder
mig vidare till fragan; var klarerar man rattigheter i en digital miljo dar
upphovsréattsskyddade verk utnyttjas éver granserna? Och hur 16ser man
lagvalsproblemen som kan uppkomma?
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6 Internationella aspekter pa
avtalslicensen

6.1 Allmant

Internationell privatréatt; regler om domsrétt och lagval, blir relevant vid
gransoverskridande rattsliga forhallanden. Som jag har redogjort for ovan
har dagens avtalslicens egentligen ingen gréansoverskridande karaktér,
forutom vidaresandning av TV och radio. Avtalslicensen har enbart verkan i
landet dar tillstandet har getts. Den utstrackta verkan for utanforstaende
rattighetshavare galler saledes inte utanfor territoriet. En avtalslicens kan
annu inte ingas mellan en svensk anvandare och en utlandsk organisation.
Anledningen till detta &r for att undvika lagvalsproblem. Detta kommer
antagligen att dndras, eftersom bestdammelsen mojligtvis strider mot EU-
regler. Trots att det inte star uttryckligen nagonstans, far det daremot antas
att utlandska anvéandare kan tréffa en avtalslicens med en svensk
organisation.

Som tidigare ndmnt ar upphovsrétten territoriell, vilket innebar att
upphovsréattsskyddet &r begransat till landet, vars nationella lagar bestammer
skyddets innehall och omfattning. Detta innebér att upphovsrattsskyddet inte
har en extraterritoriell verkan. Dagens samhalle som préglas av utnyttjanden
pa Internet ar emellertid av global och gransoverskridande karaktar. Det ar
mycket som pekar pa att det svenska avtalslicenssystemet kommer att
anpassa sig till att omfatta sadana utnyttjanden, det vill saga dven tillampas
pa overforing till allmanheten, samt att sannolikt fler lander kommer att
infora ett liknande avtalslicenssystem. Det &r framfor allt bibliotek och arkiv
samt TV/radio i Europa som vill tillgangligora sina samlingar pa Internet
och inféra avtalslicenser for att 16sa problemtiken kring réattighetsklarering.

Aven om avtalslicensen inte har verkan utanfor landet, s& kommer
tillgangliggorandet av upphovsrattsskyddat material pa Internet att leda till
att avtalslicensen paverkas darav. De fragor som ar relevanta att stélla ar var
man klarerar rattigheter och vilken lag som blir tillamplig vid intrang pa
Internet. Dessa fragor ska jag utreda i det foljande. Jag ska aven utreda
vilken betydelse territorialitetsprincipen har i detta sammanhang. Jag
kommer som tidigare namnts inte att diskutera jurisdiktionsfragan, utan
kommer att utga fran att forutsattningen att fragan om behdrig domstol
redan ar avgjord.
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6.2 Lagvalet i forhallande till
territorialitetsprincipen

Stromholm framhaller att det inte finns mycket skrivet om forhallandet
mellan upphovsratten och IP-ratten. Kanske beror det pa att IP-ratten inte ar
utvecklad i nagon storre utstrackning pa upphovsrattens omrade. Detta
menar i alla fall Batiffol och Legarde.*® Schack menar att ménga
immaterialrattsjurister under manga ar ansag att territorialitetsprincipen och
de upphovsrattsliga konventionerna léste alla IP-rattsliga problem.*®

Det finns framfor allt tva stycken rattsvetenskapsman i Europa som bidragit
till att utreda forhallandet mellan IP-ratt och upphovsratt; Ulmer och
Raynard. Ulmer analyserade det internationella upphovsrattsskyddet utifran
Bernkonventionen och han kom fram till att den centrala utgangspunkten ar
att skyddslandsprincipen galler. Denna princip sammanfaller med
territorialitetsprincipen och innebér att "upphovsrétten i den konventionsstat
for vilken skydd begéres tillampas”. | forlangningen innebar detta att nar
intrang har skett i ett visst land maste upphovsmannen véacka talan i
intrangslandet, vars domstol sedan tillampar sina nationella lagar. Eftersom
medlemsstaternas lagar &r anpassade till konventionens minimiregler samt
reglerna om nationell behandling, sa far den utlandska rattighetshavaren sin
ratt tillgodosedd.*®® Daremot ans&g Ulmer att denna princip inte var
tillamplig pa upphovsrattsliga avtal, utan istallet menade han att den IP-
rattsliga principen om “’the proper law of the contract” blir aktuell och som
aven finns stadgat i 1980 &rs Romkonvention.*** Ulmer fick kritik for sina
idéer och kritikerna menade att de IP-rattsliga reglerna inte kunde hittas i de
upphovsréttsliga konventionerna, istéllet skulle man stka svaret i de IP-
rattsliga regelverken.'® Fransmannen Raynard hade en annan utgangspunkt,
namligen att upphovsrétten tillhérde sakratten. Han anforde att de vanliga
IP-reglerna om sakratt skulle tillampas, det vill séga principen lex rei sitae
som innebar att den tillampliga lagen blir i den ort dar rattssubjektet, det vill
séga verket, befinner sig. Det problematiska har ar att lokalisera det
immateriella verket som oftast ar allestadesnarvarande.'*®

I modernare doktrin diskuteras om jurisdiktions- och lagvalsregler kan
hamtas ur konventionerna. Fawcett och Torremans menar att det inte gar att
harleda nagra jurisdiktionsregler ur Bernkonventionen.'** Daremot bor det
ga att harleda lagvalsregler fran bestammelserna om nationell behandling,
men dessa utgor inga utttmmande lagvalsregler. Reglerna som uttrycker att
utlandska medborgare ska behandlas sasom inhemska antyder att de

188 Stromholm, NIR 2003 s 199, s. 199 f.

18 Schack (ed Leible, Ohly), s. 79.

1% strémholm, NIR 2003 s 199, s. 200 f.

19 ibid, s. 200. Romkonventionen &r numera ersatt av Rom I-férordningen.
192 ibid, s. 201 f.

1% ibid, s. 202 f.

194 Fawcett, Torremans, s. 13 f.
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nationella lagarna ska tillampas.*®Art. 5.2 Bernkonventionen pekar pa att
skyddslandsprincipen blir tillamplig i manga fall. Fawcett och Torremans
menar att medlemslanderna far bestdamma sina egna lagvalsregler, men att
dessa regler ska vara forenliga med art. 5 Bernkonventionen och
territorialitetsprincipen.®® Fawcett och Torremans menar att
séndarlandsprincipen och lex fori-principen (forumlandets lag) endast kan
bli tillampliga pa undantagsfall, dar de tillats uttryckligen av TRIPS-avtalet.
| andra fall skulle en tillampning av dessa principer strida mot art. 3 TRIPS-
avtalet som framhaller att utlandska medborgare och inhemska ska ha
samma rattigheter, vilket forutsatter att skyddslandsprincipen tillampas.™”’

Ricketson och Ginsburg menar att art. 5.2 Bernkonventionen ar en valdigt
problematisk bestdmmelse, eftersom den &r oklar och intetsdgande. Vid
bestammandet av tillampligt forum menar Ricketson och Ginsburg att det
blir medlemsstaternas egna nationella lagar som ska tillampas.’® Det &r
svart att utréna om art. 5.2 Bernkonvention &r en lagvalsbestammelse eller
bara en icke-diskrimineringsregel. Ricketson och Ginsburg havdar att
bestammelsen antagligen inte syftar pa lex fori principen. De havdar istallet
att art. 5.1 och 5.2, i sina allra mest utstréckta tolkningar, innebdr att: "the
law of the territories on which alleged infringements occur will determine
most questions regarding the existence of protection, its scope, and the
available remedies”.* Art. 5.2 Bernkonventionen torde alltsa utpeka
skyddslandsprincipen, vilket dven Fawcett och Torremans menar. Ricketson
och Ginsburg anfor dock att detta kan vara problematiskt nér intranget har
skett i flera lander.® Ett alternativ till skyddslandsprincipen ar den
amerikanska principen “root copy approach”, som gar ut pa att tillampa
lagen i det land dar den otillatna ursprungskopian har gjorts. Detta alternativ
paminner om sat/cab-direktivets l6sning i Europa, det vill séga
sandarlandsprincipen.”®*

Sammanfattningsvis far jag konstatera att rattslaget inte ar helt klart nar det
galler forhallandet mellan upphovsratten och IP-rétten. Det ar mycket som
talar for att det &r mojligt att harleda lagvalsregler fran de upphovsréttsliga
konventionerna. Det &r har framst skyddslandsprincipen som ar relevant och
som allt mer vinner gehor. Denna anses forenlig med territorialitetsprincipen
samt reglerna om nationell behandling. Som Fawcett och Torremans
framhaller sa spelar dessa principer en stor roll i lagvalssammanhang.

19 ibid, s. 671.

1% ibid, s. 676 ff.

7 ibid, s. 690 f.

1% Ricketson, Ginsburg, s. 1293 f.
199 ibid, s. 1297 ff.

20 ihid, s. 1301 f.

2% ibid, s. 1306 f.
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6.3 Klarering av rattigheter pa Internet

En anvandare som vill digitalisera och sprida upphovsréttsskyddade verk pa
Internet, maste erhalla tillstand hos varje relevant organisation i de lander
dar verket blir tillgangligt. Annars finns det en risk att anvéndaren gor sig
skyldig till intrang. Axhamn och Guibault anfor att det finns tva regler som
bestammer lagvalet géllande spridning av upphovsréttsskyddade verk pa
Internet, dels ar det skyddslandsprincipen, dels "the principle of country of
reception” (mottagarlandsprincipen). Skyddslandsprincipen 6verensstammer
med territorialitetsprincipen och den har aven blivit inférd i Rom I1-
forordningen®®. Principen talar om att tillamplig lag &r lagen i det land dér
skydd begéres. Det innebdr att ett intrang ska bedomas enligt lagen i det
land déar intranget har skett. De utpekar dock inte vad som en utgor en
intrangshandling, utan den fragan ska bedémas enligt lagen i det land dar
rattigheten aberopas. Den harskande uppfattningen ar att handlingen att
tillgangliggora verk pa Internet omfattar bade handlingen att initiera
overforingen sasom handlingen att gora det mojligt att kunna ta del av
materialet. En anvéndare som gor ett upphovsrattsskyddat verk tillgangligt
pa Internet utan tillatelse, kan bli intrangsskyldig i varje land dar verket kan
mottas och detta ger uttryck fér mottagarlandsprincipen. Tillsammans
innebar principerna att en anvandare maste klarera de upphovsréttsliga
rattigheterna i alla lander dar det upphovsrattsskyddade materialet blir
tillgangligt.”>® Som jag har berért i kapitel tre finns det inte ett gemensamt
stélle dar anvandaren kan klarera alla rattigheter, forutom undantaget for
satellitsandningar.

Sat/cab-direktivets art. 1.2 introducerar sandarlandsprincipen®®*. Den
innebdr att anvandaren har mojlighet att, vid satellitsandningar, klarera alla
rattigheter i enbart ett land, ndmligen séndarlandet, det vill s&ga det land
"dar sandarforetaget under sin kontroll och pa sitt ansvar for in de
programbérande signalerna i en oavbruten kommunikationskedja till
satelliten och sedan ner till jorden”.?®® Principen, som finns inford i 61 a §
URL, innebar att det blir sandarlandets upphovsrtt och lag som galler.?%®
Det ar omdebatterat i vilken utstrackning sdndarlandsprincipen kan
tillampas i andra fall &n satellitsdndning, vilket jag kommer att diskutera
langre fram.

Som jag har redovisat innebér detta att en anvandare som vill digitalisera
och sprida upphovsrattsskyddade verk pa Internet maste klarera rattigheter i
varje land dar verket blir tillgangligt, férutom i det fall som omfattas av
sat/cab-direktivet. Ett tillstand som en svensk anvandare erhaller av en
svensk organisation galler enbart utnyttjanden i Sverige. Som jag har berort

202Eyropaparlamentets och radets férordning nr 864/2007 om tillamplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser.

203 Axhamn, Guibault, s. 19 ff.

204 Benamns &ven ursprungsprincipen, country of origin-principen, country of transmission-
principen.

2% Prop. 1994/95:58, s. 46.
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42



i kapitel tre sd kan en organisation i och for sig licensiera sin repertoar till
anvandning utanfor landet, men repertoaren maste da besta av verk skapade
av dess egna medlemmar. Denna metod har uppenbara nackdelar pa grund
av svarigheterna att bevaka utnyttjanden i andra lander. | ett
avtalslicenssammanhang, dar det finns mangder av utanforstaende, behdver
rattigheter klareras i varje land dar verket blir tillgangligt.

Om en anvandare inte erhéller de tillstand som kravs, blir det fraga om ett
intrang i upphovsmannens ensamratt.

6.4 Lagval vid intrang

6.4.1 Scenarior

Avtalslicenser traffas framfor allt mellan nationella organisationer och
nationella anvandare. Enligt avtalslicensbestdmmelserna ar det inte mojligt
for en nationell anvandare att tréffa en avtalslicens med en utlandsk
organisation, men detta kommer att vara mojligt i framtiden. Fragan
huruvida om en utlandsk anvandare kan traffa en avtalslicens i Sverige ar
daremot oklart. Emellertid talar mycket for att det &r mojligt. Som ovan
namnts, sd maste en anvandare klarera rattigheter i alla lander dar verket
tillgangliggors.

Om ett verk tillgangliggors utan tillstand blir det intrang i rattighetshavarens
ensamratt. Eftersom avtalslicensen inte har verkan for utanforstaende i
utlandet, blir det intrdng om deras verk utnyttjas utanfor territoriet. Det kan
vara fraga om en otillaten 6verforing till allmanheten och/eller ett otillatet
mangfaldigande. Organisationen bor darfor forbjuda att utanforstdende verk
utnyttjas i utlandet. Exempelvis far SVT, med stdd i en avtalslicens,
tillgangliggora program pa SVT play som tittarna kan ta del av, men det star
ett uttryckligt forbud mot anvandning i utlandet. Sadana férbud kan
kringgas pa olika satt och darmed resultera i intrang. Vilken lag blir
tillamplig i en sadan situation? Vilken lag skall galla nar en utlandsk
anvandare har brutit mot avtalslicensen med organisationen? Eller i
situationen dar det handlar om en utlandsk organisation och inhemsk
anvéandare? Den sistnamnda fragan kommer véckas i en situation nar
utlandska organisationer tillats att traffa avtalslicenser.

6.4.2 Utomobligatoriska fall
De utomobligatoriska fallen ar sadana som inte harstammar fran ett

avtalsforhallande och da blir det relevanta regelverket Rom l1-férordningen.
Forordningen ar tillamplig sedan 2009 och enbart pa skadevallande
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handelser som intraffat efter 20 augusti 2007.2°” Nar det handlar om en
utomobligatorisk forpliktelse som har sin grund i en skadestandsgrundande
handelse &r det lagen i det land dar skadan uppkommit som ska tillampas.
Detta ar huvudregeln som finns i férordningens art. 4 p. 1. | tredje punkten
framkommer det att om den skadestandsgrundande handelsen har en
narmare anknytning till ett annat land ska lagen i det landet tillampas. Det
maste framga av omstandigheterna att det finns en narmare anknytning till
ett annat land. Ett exempel som ges i bestdammelsen ar om det redan finns ett
befintligt rattsforhallande mellan parterna, sasom ett avtal. Art. 4 géller om
ingen annan bestammelse i férordningen blir tillamplig. Enligt art. 14 Rom
I1-férordningen har parterna en valméjlighet att sjalva bestdmma lagvalet.
Detta galler emellertid inte vid immaterialrattsintrang.?®® Det finns namligen
en sarskild kollisionsregel i forordningens art. 8 som tar sikte pa sadana
intrang. Dér stadgas att tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser
som har sin grund i immaterialrattsintrang skall vara lagen i det land déar
skydd gors gallande (skyddslandsprincipen).?® Art. 8 &r aven tillamplig pa
Internetfall, eller "Ubiquitous infringements” som Fawcett och Torremans
kallar dem. | dessa fall kan intrang intraffa praktiskt taget i varje land, vilket
leder till att flera lagar kan bli tillampliga. Detta kan bli problematiskt av
olika skél, bland annat blir processféringen tidskravande och kostsamt,
vilket ar inte fordelaktigt for rattighetshavaren.**

6.4.3 Inomobligatoriska fall

Om intranget harstammar fran att avtal eller om det handlar om en annan
avtalstvist blir Rom I-férordningen®* tillamplig. Att avgora vilket lands lag
som ska tillampas pa en gransoverskridande avtalstvist kan vara
problematiskt.“*? | art. 3 stadgas att parterna sjalva far bestamma vilken lag
som ska tillampas pa avtalet. Detta val maste emellertid framga uttryckligt i
avtalet. Lagvalet behdver inte omfatta hela avtalet, utan enbart delar av
avtalet racker.”*® Art. 4 Rom I-forordningen blir tillamplig nar parterna inte
har bestamt lagvalet. | punkterna a-h framgar olika avtalstyper, bland annat
tjansteavtal och distributionsavtal. Det finns &ven en bestdimmelse, art. 4.2,
som omfattar avtal som inte faller in under a-h, och avtal som innehaller
inslag av flera avtalstyper, sa kallade blandavtal. Det framgar av art. 4.2 att
den tillampliga lagen ska vara lagen i landet dar parten som utfor den
karakteristiska prestationen av avtalet har sin vanliga vistelseort.
Forordningen ger ingen ledning angaende definitionen av den
karakteristiska prestationen. Bakgrunden till bestdimmelsen &r att den som
ska utfora den karakteristiska prestationen har den mer komplicerade

27 Bogdan, s. 282 ff.

2% |bid, s. 285.

209 Art 8 Rom II-férordningen, skél 26 ingressen.

219 Fawcett, Torremans, s. 818 och 918.
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uppgiften och denne har lattare att utfora prestationen om den far folja sin
egen lag. Angéaende blandavtalen sa ska den karakteristiska prestationen och
lagen bestammas utifran vad som utgor avtalets tyngdpunkt. | art. 4.3
stadgas att om ett avtal uppenbart har en ndrmare anknytning till ett annat
land &n vad som foljer av punkterna ett och tva, sa ska den lagen ha
foretrade. De faktorer som avgor anknytningsfragan ar bland annat avtalets
koppling till andra avtal, parternas nationalitet och sprak. I punkt fyra
framgar det att om ett avtal inte kan placeras under punkt ett och tva pa
grund av att avtalet har tva karakteristiska prestationer sa ska tillamplig lag
bestammas utifran avtalets narmaste anknytning.?**

I Rom I-férordningen stadgas inget om immaterialréattsavtal. Det fanns
emellertid en sadan specifik lagvalsbestammelse i ursprungsforslaget, men
den togs bort. | den bestdammelsen stadgades det att licensgivarens lag blir
tillamplig. En av anledningarna till att bestdmmelsen inte infordes i den
nuvarande Rom I-férordningen var den stora mangden av avtal som finns pa
immaterialrattens omrade. Det skulle darmed behdvas fler regler &an den
foreslagna for att bestamma tillamplig lag. %°

For att bestamma lagvalet ska man borja med att undersoka den
karakteristiska prestationen. FOr att bestdmma den karakteristiska
prestationen ska utgangspunkten tas i det enskilda avtalet. Enligt det forra
regelverket, Romkonventionen, skulle den karakteristiska prestationen
identifieras utifran flera avtalstyper, vilket ar problematiskt inom
upphovsratten, eftersom det finns s manga olika avtal.*** UImer menade att
upphovsmannens eller rattighetshavarens forpliktelse ansags utgora den
karakteristiska prestationen, exempelvis anses den karakteristiska
prestationen vara nar en organisation ger tillstand for utnyttjande av ett
upphovsréattsskyddat verk. Forpliktelsen att betala anses daremot inte vara
den karakteristiska prestationen. Annorlunda blir det om den som har fatt
tillstandet forbinder sig i kontraktet att utnyttja verket eller anvanda det i en
del av dennes arbete. | sadant fall ar det denne som utfor den karakteristiska
prestationen. Exempelvis &r situationen sadan nar en organisation bevakar
upphovsmannens rattigheter. Fawcett och Torremans instammer till viss del
med Ulmer, men menar att den karakteristiska prestationen i denna situation
inte harror fran sjalva utnyttjandet av verket. Till stod for denna uppfattning
anfor de att utnyttjanden inte kan férekomma om verket i fraga inte hade
skapats av upphovsmannen och denna sedan gett sitt tillstand for
utnyttjanden. Fawcett och Torremans poangterar aven svarigheterna att hitta
en karakteristisk prestation. | de fall det &r svart att hitta en karakteristisk
prestation blir det istallet en fraga om att hitta den narmaste anknytningen.
Nar det galler tillstand som géller flera lander, blir det ofta komplicerat att
bestamma landet som har narmast anknytning till avtalet. | manga komplexa
upphovsréttsliga avtal anses den viktigaste faktorn for att avgdra den
narmaste anknytningen vara sjalva utnyttjandet av verket.?!’

2% ibid, s. 258 ff.
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I mitt ovanndmnda SVT-scenario har ett verk som skapats av en
utanférstaende utnyttjats genom att en anvéandare har tillgangliggjort verket
och det har spridits till andra lander, dar avtalslicensverkan inte géller.
Anvandare som har tillgangliggjort verket har gjort intrang i
rattighetshavarens ensamrétt. Det kan vara frdga om en otillaten 6verforing
till allménheten. 1 den man nadgon mangfaldigar ett verk gor dven denna
person intrang, vilket kan ske nar anvandaren lagger upp verket pa Internet
eller nér slutanvéndarna laddar ned materialet. Organisationen har inte gjort
intrang, eftersom den med stdd av avtalslicensbestammelserna kan ge
tillstand at anvandaren att utnyttja utanforstaendes verk. Detta galler
emellertid enbart om organisationen uppfyller kraven i 42 a 8 URL.

Det kan uppsta olika problem i mitt scenario. Majligtvis vill den
utanforstaende vacka talan mot anvéandaren pa grund av intrang. Fragan om
tillamplig domstol &r redan avgjord, daremot blir den besvarliga fragan
vilken eller vilka lands lagar som domstolen ska tillampa. I en sadan
situation blir det relevanta regelverket Rom Il-férordningen, dar
skyddslandsprincipen blir tillamplig. Det innebér att den tillampliga lagen
kommer att vara lagen i landet dar skyddet gors géllande, det vill saga dar
intranget har skett. | den situationen dar anvéandaren tillgangliggor
utanforstaendes verk pa Internet kan saledes manga lagar bli aktuella att
tillampa. Jag ska langre fram redogora for olika losningar pa detta problem.
Anviéndaren kan i sin tur exempelvis havda att det inte har skett ett intrang
pa grund av att det inte finns ett forbud mot anvandning i avtalet.

Organisationen har inte gjort intrang, daremot kan organisationen vacka
talan mot anvandaren for att denne har brutit mot avtalet. Om intranget
harror fran ett avtalsbrott blir avtalsstatutet tillampligt. Den situationen kan
ske om anvandaren bryter mot avtalslicensen som har traffats med
organisationen. Om en sadan situation uppstar sa blir Rom I-forordningen
tillamplig. Om parterna inte har bestamt lagvalet, ska man istallet faststélla
den karakteristiska prestationen, vilket maste bedémas i varje enskilt avtal.
Det framgar inte i forordningen eller doktrin hur en avtalslicens ska tolkas.
Déremot menar Ulmer att den karakteristiska prestationen kan utgoras av att
organisationen lamnar tillstand till anvandaren att utnyttja verket. For det
fall att det ar svart att identifiera den karakteristiska prestationen, blir man
istallet tvungen att se vilket land som har narmast anknytning till avtalet.
Sasom har beskrivits ovan torde det vara landet dar utnyttjandet har skett.
Det &r emellertid svart att veta var ett utnyttjande har skett pa Internet. | mitt
fall, menar jag, att det skulle kunna vara landet dér organisationen &r
lokaliserad, eftersom organisationen enbart tillater utnyttjanden av
utanforstaendes verk i landet dar tillstand har getts.

Det kan forekomma intrangssituationer dar karanden menar att
skyddslandsprincipen ska galla, men dér svaranden menar att avtalsstatutet
blir tillamplig pa grund av det finns ett underliggande kontrakt. | féljande
avsnitt hanteras den situationen.
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6.4.4 En utomobligatorisk talan och ett
inomobligatoriskt svaromal

Det &r ratt vanligt inom upphovsratten att en intrangstalan ar av
utomobligatorisk art, men att svaromalet grundar sig pa ett avtal. Detta
hander nar licensgivaren anser att licenstagaren har gatt utéver licensavtalet
och darmed gjort sig skyldig till intrang. Ett exempel &r att det i ett
licensavtal framgar att ett foretag far gora 500 kopior av en programvara
under en period. Réttighetshavaren hdvdar att foretaget har gjort fler kopior
och darmed gjort intrdng. Samtidigt menar foretaget att avtalet innefattar ett
tillstand. Det ar knepigt hur en sadan situation ska losas i en tvist med
gransoverskridande karaktér. Vilken lag blir tillamplig? Fawcett och
Torremans anser att det forst ska utredas om det foreligger ett avtalsbrott. |
sadana fall finns det ett kontraktsgrundat forsvar och lagvalsreglerna om
kontrakt blir tillampliga. Det maste harvid bestimmas om det &r en utom-
eller inomobligatorisk talan och oftast borjar domstolen undersdka
stamningsansokan, dar karanden menar att svaranden har gjort ett intrang
och att darmed skall Rom I1-férordningen vara tillamplig.”*® D& svaromalet
grundas pa att det finns ett kontrakt eller en klausul i kontraktet kan svaret
pa tillamplig lag finnas i art. 15 Rom II-férordningen om den tillampliga
lagens rackvidd. Enligt artikelns punkt b sa ska férordningens lagvalsregler
bestamma tillamplig lag for betraffande fragorna om grunderna for
ansvarsfrihet, begransning av ansvar och férdelning av ansvar. Detta innebéar
att fragorna om huruvida kontraktet kan anvandas som ett forsvar och om
det utgor en giltig ansvarfrihetsgrund ska beddmas enligt tillamplig lag for
den utomobligatoriska forpliktelsen. Nar dessa fragor ar avgjorda och vi har
funnit att det foreligger en giltig ansvarsfrihetsgrund, sa har Rom II-
forordningen spelat ut sin roll. Fragan om tillamplig lag géllande huruvida
den ifragasatta intrangshandlingen omfattas av kontraktsforsvaret skall da
avgoras genom tolkning av kontraktet, vilket leder till att avtalsstatutet blir
tillamplig. Art. 15 b leder ofta till art. 4, dar det i art. 4.3 framgar att om
svaromalet har en narmare anknytning till kontraktslandet sa ska den lagen
tillampas.**

6.5 Losningsmajligheter:
mottagarlandsprincipen,
sandarlandsprincipen och CLIP-
forslaget

Vid intrang pa Internet kan oftast fler lagar bli tillampliga. Det har
diskuterats om man kan begransa detta. Fawcett och Torremans menar att en
I6sning hade varit att enbart en lag ar tillamplig; den lagen som har ndrmast

218 Fawcett, Torremans, s. 820.
2 ibid s. 820 f.
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anknytning till intrdnget.??® Det har diskuterats i doktrin om man ska infora

séndarlandsprincipen. Den torde forenkla licensiering och éven
intrdngsproblematiken vid granséverskridande utnyttjanden.??! Det &r
emellertid oklart om denna princip kan tillampas pa annan teknologi &n
satellitsandningar. Det finns problem forknippade med
séndarlandsprincipen, bland annat méjliggor den for lagvalsshopping.
Ginsburg och Ricketson menar att sat/cab-16sningen fungerar enbart om alla

lander har samma skyddsniva.**

Schonning skrev 1996 artikeln Applicable law in transfrontier on-line
transmission som handlar om lagsvalsproblematiken vid gransoverskridande
upphovsrattsutnyttjanden. Fragan som ar aktuell i denna artikel ar om det ar
séndarlandsprincipen eller mottagarlandsprincipen som géller vid on-
demand 6verforingar. Han anfor att lagvalet bestams utifran
Bernkonventionens art. 5.2 som innebér att den tillampliga lagen ar lagen i
det land dar utnyttjandet har skett.>>® Nar det géller 6verforingar ar det
problematiskt eftersom man inte vet var utnyttjandet har skett. Schonning
tar upp att i Europa har man anvant sig av sandarlandsprincipen vid
satellitsandningar och mojligtvis kan man gdra en analogi till digitala
overforingar. Emellertid ar Schonning kritisk till den tanken, varvid han
anfor att satellitoverforingar och online-Gverforingar inte ar jamforbara. Vid
satellitoverforingar handlar det om enbart ett program som overfors till
anvandarna och att detta sker samtidigt, vilket inte sker vid online-
overforingar. | dessa situationer vill anvandarna sjalv bestamma tid och
plats. Det & med andra ord flera olika utnyttjanden som alla kréver
tillstdnd.?** Schénning menar att det &r oklart om man ska tillampa
sandarlandsprincipen eller mottagarlandsprincipen pa online-6verforingar,
vilket han menar &r de enda alternativen. Férdelen med
séndarlandsprincipen &r att en upphovsman eller dess organisation kan
licensera dverforingen, men han framhaller att detta inte handlar om
tillamplig lag;”The applicable law could very well be that of the countries of
reception even though the rights are cleared by the authors’ society in the
country of origin, according to agreements with the societies in the countries
of reception.” Schénning ar kritisk mot sandarlandsprincipen och anfér som
skal att onlineéverforingar inte har nagra granser och att landerna har olika
skyddsnivaer, vilka torde skapa problem. Det Gppnar upp for
lagvalsshopping, det vill séga intrangsgdraren lokaliserar sig till lander dar
det finns ett knapphandigt upphovsrattsskydd.*?

Ar 2007 kom EU-direktivet om audiovisuella medietjanster utan granser®*®,
och ersatte direktiv 89/552 som handlade om att skapa en forenad marknad
for sandning. Det nya direktivet infordes pa grund av den teknologiska
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utvecklingen samt efterfragan fran lyssnarna och tittarna att kunna
konsumera upphovsrattsskyddade verk online. Direktivet ar teknikneutralt,
och géller béade linjara (vanlig sandning) och online-sandningar.?’
Direktivet bygger ocksa pa sandarlandsprincipen som innebar att de
audiovisuella medietjansterna star under lagarna i medlemsstaten dar
tjansten finns etablerad.?”® Detta direktiv tar inte sikte p& upphovsrattsliga
fragor. Emellertid menar EBU att sandarlandsprincipen ska kunna tillampas
pa det audiovisuella omréadet och darmed ocksé omfatta upphovsratt. *%°
Axhamn och Guibault menar att séndarlandsprincipen kan vara l6sning nér
det galler klarera rattigheter vid tillgdngliggorandet av kulturarvet inom
ramarna for Europeana. De anfor dock att en sadan tillampning kan leda till
att rattighetshavaren i mottagarlandet inte far mojlighet att utge tillstand
eller férbjuda anvandning.”®

Det har kommit ett forslag,”Ubiquitous infringements”, fran CLIP som
innebar att;” infringement that arguably take place in every country, should
be adjudicated under the law or the laws of the country or the countries
having the closest connection with the infringement?*!. Det blir normalt
satt lagen i det landet som har narmast anknytning till intranget som blir
tillamplig. Istallet for att ett stort antal olika lagar blir tillampliga, blir bara
en tillamplig. Faktorer for att avgora fragan om narmast anknytning hanfor
sig dels till intrangsgdraren, exempelvis hans hemvist/driftstalle, dels till
landet dar intrangshandlingen har skett och stéllet dar skadan har uppstatt.
Forslaget har fatt blandad kritik, men att tillampa en princip som grundas pa
narmast anknytning kan vara losningen pa lagvalsproblematiken vid intrang
pa Internet. En tillampning av forslaget torde leda till minskad risk for
lagvalsshopping. Det finns dock kritiker som menar att den strider mot
territorialitetsprincipen och landernas suveranitet.”** Denna regel kan vara
fordelaktig for karanden, eftersom dennes lag oftast blir tillamplig.
Anledningen till detta & domstolen ofta finner att forumfragan i sig bygger
pa en stark anknytning i sakfragan samt att domstolar har en tendens att
valja landets egna lag framfor andra landers. Om en part kan visa att andra
lagar kan bli tillampliga som skiljer sig fran forumets, helt eller delvis, sa
ska dessa tillampas om det inte leder till oférenliga domar. | sadana fall ska
domstolen ta hansyn till skillnaderna vid bestimmandet av domslutet.?** En
annan regel som har ett visst samband med ovannamnda férslag ar ”de
minimis-regeln”. Den finns ocksa med i CLIP-forslaget och innebdr att
domstolen enbart ska ta upp en intrangstalan om den finner att ’the actions
specified in the claim have a direct and substatial impact in the country or
the countries for which protection is sought”.?®® Detta innebar att domstolen
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endast ska ta upp en intrangstalan om intranget har haft en viss effekt i
skyddslandet.

Det forenklar for anvéndaren i dennes verksamhet om han enbart har ett
stélle d&r han klarerar alla rattigheter. Det innebdr att anvandaren inte
behover fa tillstand fran organisationer i varje land som utnyttjandet sker i
och att administrationskostnaderna halls nere. Sandarlandsprincipen skulle
mojliggora en sadan ordning. Den skulle ocksa resultera i att avtalslicensen
far en gransoverskridande verkan. Principen skulle ocksa kunna tillampas pa
fragestallningen gallande lagval vid intrang. Regeln innebar emellertid
risker fOr att lagvalsshopping kan dga rum, vilket vore en nackdel for
rattighetshavaren. Dessutom strider regeln mot den universella
territorialitetsprincipen. Som jag har beskrivit finns det aven andra mojliga
I6sningar, varav en vore att tillampa lagen i det landet som har narmast
anknytning till intranget. Det forefaller mig vara en fornuftig 16sning, da
risken for lagvalsshopping minskar samt att kostnaderna halls nere utan att
territorialitetsprincipen ignoreras helt och hallet.

6.6 Kommentar

| detta avsnitt har jag undersokt de internationella aspekterna pa
avtalslicensen for att darigenom utreda hur den kan tillampas i en grénslos
varld. Aven om de svenska avtalslicenserna annu inte ar helt anpassade till
den digitala varlden, ar det anda intressant att veta hur avtalslicenserna
skulle kunna fungera. Speciellt eftersom avtalslicenssystemet évervégs att
inforas i Europa for att rada bot pa rattighetsklareringsproblematiken vid
digitalisering och spridning av upphovsréattsskyddade verk. | Danmark har
redan inforts en avtalslicens som tar sikte pa digitala miljéer, namligen den
generella avtalslicensen.

Min redogorelse visar att rattslaget ar tdmligen oklart vad betraffar IP-
rattens forhallande till och paverkan pa upphovsréttsliga fragor samt
avtalslicenssystemet. Manga anser att 16sningen finns i
territorialitetsprincipen, som &r en universell norm och som indirekt uttrycks
i Bernkonventionen. Denna princip verkar genomsyra allt i upphovsrétten,
men blir problematiskt nér utnyttjanden sker 6ver granserna. Det finns
numera flera regelverk pa lagvalsomradet som behandlar upphovsrétten,
daremot inget som uttryckligen stadgar nagot om avtalslicenser. Detta &r
naturligtvis inte konstigt eftersom de flesta avtalslicenser inte anvénds i ett
grénsoverskridande sammanhang, utan ar starkt forankrad inom
territorialitetsprincipens ramar med enbart avtalslicensverkan inom
territoriet.

Avtalslicensen som ror sandning av TV och radio &r till viss del anpassad
till sat/cab-direktivet som introducerar sandarlandsprincipen. Denna princip
introducerades for att forenkla klarering av rattigheter vid satellitsdéndningar,
och innebdr att anvandaren enbart behover Kklarera alla réttigheter i ett land;
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séndarlandet. Det &r oklart vilken betydelse principen har for avtalslicensen
i Ovrigt. Skulle den kunna tillampas pa avtalslicenser som omfattar
digitalisering och spridning av verk?

Den forsta relevanta fragan att stalla ar var rattigheter klareras nar
utnyttjanden sker pa Internet? Manga menar att man borde tillampa
principen som finns i sat/cab-direktivet, det vill saga att alla rattigheter
klareras i sandarlandet. Detta skulle innebéara att d&ven utanforstaendes verk
skulle lagligt tillgdngliggtras utanfor det egna landet. Nackdelen med denna
regel &r att det 6ppnar upp for bland annat lagvalsshopping. Det ar oklart om
principen skulle fungera pa online-dverforingar, dven om vissa menar att
detta skulle kunna vara en lésning. Som redogjorts ar Schonning kritisk till
sandarlandsprincipen, men artikeln &r nagra ar gammal och mycket har hant
sedan dess. Idag ar skyddsnivaerna likartande, atminstone gallande lander
som &r anslutna till EU. Dock ér situationen for narvaranden den att
huvudregeln anses vara mottagarlandsprincipen, varvid anvandarna maste
Klarera rattigheter i varje land dar verket blir tillgangligt.

Nar intrdngssituationer pa Internet uppkommer ar det intressant att
undersoka vilken lag som ska tillampas, aven i situationer dar det finns
avtalslicenser. Som min redogorelse visar ar rattslaget komplicerat. Jag har
anvant mig av ett scenario for att exemplifierar detta. Nar det galler lagvalet
ska man gora en atskillnad mellan utomobligatoriska och inomobligatoriska
fall. Rom I-férordningen tar sikte pa avtalsrelaterade fragor, medan Rom II-
forordningen tar sikte pa icke-avtalsrelaterade. Rom Il-férordning blir
tillamplig pa intrang pa Internet och foreskriver att skyddslandsprincipen
ska galla. I mitt scenario blir denna sannolikt tillamplig néar utanforstaende
havdar att anvandaren har gjort intrang. Ett intrang pa Internet kan leda till
tillampning av manga landers lagar, vilket inte ar fordelaktigt for
rattighetshavaren. CLIP erbjuder I6sningar som begrénsar antalet lagar.
Séandarlandsprincipen dr ocksa en majlighet, men har nackdelar, exempelvis
ldmnar den faltet fritt for lagvalsshopping.
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7 Analys

7.1 Fragestallningarna

Syftet med denna uppsats &r att analysera det svenska avtalslicenssystemet
och hur denna nordiska foreteelse fungerar i en digital miljé som praglas av
gransoverskridande utnyttjanden av upphovsrétt. Jag har velat utreda
problemen som uppstar nar avtalslicensen kommer i kontakt med omvarlden
och hur man léser dessa problem, inte minst betraffande de utanforstaende
rattighetshavarna. Jag har fokuserat pa fragan huruvida upphovsrattens
territoriella begrénsning sétter kappar i hjulet for ett valfungerande
avtalslicenssystem i det digitala samhéllet. Finns det en framtid for
avtalslicensen i var digitala varld?

Mina fragestallningar har varit:

e Hur ar det svenska avtalslicenssystemet utformat? Ar systemet
anpassat till dagens digitala férutsattningar?

e Hur regleras avtalslicenser internationellt och vilka internationella
hinder finns det for att avtalslicensen ska fungera andamalsenligt i
ett gransoverskridande perspektiv?

e Var ska rattigheterna klareras nar utnyttjanden sker pa Internet och
hur avgors lagvalsfragan i en intrangssituation?

Jag borjar med att besvara fragorna.

7.1.1 Forsta punkten

Hur &r det svenska avtalslicenssystemet utformat? Ar systemet anpassat till
dagens digitala forutsattningar?

Avtalslicensen &r en nordisk foreteelse och har funnits lagstiftat sedan 60-
talet. Avtalslicenssystemet har anvants for att forenkla rattighetsklarering av
upphovsrattsskyddade verk vid massutnyttjanden. Fran borjan anvandes
avtalslicenser enbart vid rattighetsklarering av upphovsrattsskyddat material
vid utsandning av TV och radio, men med aren har det tillkommit fler
avtalslicenser som anvands pa andra verksamhetsomraden, exempelvis
bibliotek, skola och myndigheter. | Danmark har utvecklingen gatt sa langt
att det har inforts en generell avtalslicens; en avtalslicens som kan anvandas
pa omraden som parterna bestammer sjalva.

Syftet med avtalslicenssystemet ar att forenkla rattighetsklareringen. Istéllet
for att erhalla individuella tillstand fran varje upphovsman, vilket ar
tidskravande och dyrt, sa kan anvéandaren fa ett heltackande tillstand hos en
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organisation som omfattar alla réttigheter. Det finurliga med avtalslicensen
ar att den omfattar rattighetshavare som inte a&r medlemmar av
organisationerna, sa kallade utanforstaende. Detta system forenklar arbetet
for verksamheter samtidigt som upphovsmannen far sin ersattning. |
synnerhet nar det galler verksamheter, dar massutnyttjanden forekommer, sa
ar avtalslicenssystemet mycket tillfredstallande. Det hade annars varit svart
att uppsoka alla rattighetshavare och erhalla separata tillstand. De
utanforstaende skyddas av regler som bland annat innefattar ratten till
individuell ersattning samt mojligheten att meddela forbud mot anvandning.

Det finns sex stycken avtalslicensbestammelser i Sverige. De anvéands pa
verksamhetsomraden som exempelvis skola, bibliotek, myndigheter och
TV/radio. Dessa &r verksamheter som k&nnetecknas av massutnyttjanden av
upphovsréttsskyddat material. De nuvarande avtalslicensbestammelserna ar
framfor allt begrénsade till analoga utnyttjanden, &ven om vissa numera
omfattar digitala utnyttjanden. Ar 2011 har det inforts en ny
avtalslicensbestammelse som mojliggor for TV och radio att ateranvéanda
egenproducerat material. Den ar anpassad till digitala nyttjanden och
omfattar saledes bade exemplarframstallning och éverforing till
allménheten.

Sammantaget vill jag hdvda att avtalslicenssystemet &nnu inte &r anpassat
till den digitala varlden som vi lever i, vilket jag anser &r en brist. Internet
har blivit en del av vardagen, dar kultur och information tillgangliggors,
sprids och hamtas dagligen. Det &r ett forum déar det framfor allt sker
massutnyttjanden av upphovsréttsskyddat material. Darfor bor det aven
finnas ett rattighetsklareringssystem som &r anpassat till denna miljo.

Lagstiftarna ar medvetna om problemet. Det kom en utredning 2010, d&r
utredaren foreslar att vissa av de befintliga avtalslicensbestimmelserna ska
utvidgas till att aven omfatta digitala utnyttjanden. Aven en generell
avtalslicens, som den som finns i Danmark, foreslas. En sadan avtalslicens
skulle tacka omraden som parterna tillsammans bestammer om.

Jag anser att en generell avtalslicens bor védlkomnas, eftersom den skulle
formas utifran de behov som kontinuerligt uppkommer pa grund av
teknikens snabba utveckling och dér lagstiftningen alltid ligger en bit
bakom. Den skulle tacka sddana omraden som lagstiftningen inte hunnit
med att reglera. Samtidigt skulle ramarna, som den generella
avtalslicensbestammelsen satter, tillgodose att den inte kommer att utnyttjas
for olampliga andamal. Delbetankandets lagforslag ar fortfarande pa remiss,
sa det ar annu oklart hur utgangen blir.

I mitt tycke &r det uppenbart att behovet av nya avtalslicenser som &r
teknikneutrala ar enormt pa grund av teknikutvecklingen, dar allt fler
massutnyttjanden sker pa digital vag. Det &r viktigt att systemet med
avtalslicenser anpassas och utvecklas efter dessa nya behov.
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7.1.2 Andra punkten

Hur regleras avtalslicenser internationellt och vilka internationella hinder
finns det for att avtalslicensen ska fungera d&ndamalsenligt i ett
grénsoverskridande perspektiv?

En av hornstenarna i upphovsratten utgors av territorialitetsprincipen som
innebar att det upphovsrattsliga skyddets omfattning och innehall bestams
av det aktuella landets lagar. Upphovsréttens skydd begrénsas till territoriet.
En rattighetshavare kan aldrig fa ett allomfattande internationellt skydd,
utan istéllet far denne flera nationella skydd av varierande omfattning i
respektive land. Det finns emellertid internationella konventioner som
manga lander ar anslutna till. En av de forsta och fortfarande mest centrala
ar Bernkonventionen. I de internationella konventionerna stadgas
minimiregler och likabehandlingsregler som alla medlemslanderna maste
folja. Detta resulterar i att alla medlemslénder har ungefar samma
skyddsniva samt att de maste behandla alla medlemslandernas medborgare
likadant. Det far inte forekomma ndgon form av diskriminering. Aven EU-
ratten blir relevant for Sveriges del. | dessa regelverk finns det inga
materiella regler om avtalslicenser, vilket kanske inte ar sa konstigt,
eftersom avtalslicenssystemet &r en nordisk foreteelse. Det framkommer
daremot i skalen till Infosoc-direktivet att det inte foreligger nagra hinder att
infora avtalslicenser. Anledningen till detta ar att avtalslicenssystemet anses
vara ett satt att forvalta rattigheter.

Eftersom utanforstaende omfattas av avtalet anser manga forskare att
avtalslicensen utgor en inskrankning i utanforstaendes ensamrétt, vilket
mojligtvis inte skulle vara forenligt med de internationella konventionerna.
Inskrankningar anses emellertid godtagbara om de klarar trestegstestet;
“upphovsmannens ensamratt far begransas i vissa sarskilda fall, forutsatt att
sadant mangfaldigande icke gor intrang i det normala utnyttjandet av verket
och ej heller oskaligt inkraktar pa upphovsmannens legitima intressen.”

De befintliga avtalslicenserna i Sverige anses klara trestegstestet.
Anledningen till detta &r att bestimmelserna ar specifika och de har funnits
lange i rattssystemet. Majligheten for utanforstaende att meddela forbud
samt fa ersattning talar for att avtalslicenserna utgdr en godtagbar
inskrankning.

Enligt min mening kommer inte heller trestegstestet att satta kdppar i hjulet
for en utvidgning av de befintliga avtalslicensbestammelserna sa att dessa i
framtiden kan omfatta digitala utnyttjanden. Né&r det galler den generella
avtalslicensen dr rattslaget fortfarande oklart, eftersom den &nnu inte finns i
det svenska rattssystemet. Det som komplicerar rattsléget ar att en generell
avtalslicensbestammelse kommer vara bred i omfattning och saledes inte
sarskilt specifik, vilket kanske skulle strida mot forsta steget i testet.
Bedomningen ska dock goras utifran varje enskilt avtal. Tiden far utvisa om
en framtida generell avtalslicens Klarar trestegstestet.
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Déremot kan det bli svart for andra lander att infora avtalslicenssystem,
mycket beroende pa att det i dessa lander inte tidigare har funnits ett sadant
system och att det darmed inte finns i deras rattssystem. Detta skulle
innebéra att avtalslicensens inférande i andra l&nder skulle kunna hindras av
kraven som trestegstestet stéller.

Gallande fragan om avtalslicenssystemet r forenligt med
likabehandlingsreglerna i konventionerna och EU-ratten &r ocksa rattslaget
oklart. Det far inte forekomma nagon form av diskriminering av
utanforstaende, varken de utlandska eller de inhemska medborgare. Manga
forskare menar att det sker en viss diskriminering pa grund av svarigheterna
att meddela utanforstaende att deras verk utnyttjas under en avtalslicens.
Dessa blir ovetande och forlorar sin ersattning. Detta ar sarskilt vanligt i
forhallande till utlandska utanférstaende. De erhaller inte heller sin
ersdttning om det inte finns ett 6msesidighetsavtal mellan landerna.

Detta anser jag vara en brist. Denna brist &r emellertid relaterad till
organisationerna som tillhandahaller avtalslicenserna och inte till
avtalslicensbestdmmelserna i sig. Som det senaste delbetdnkandet
framhaller, maste ansvaret ligga hos organisationerna for att tillskapa ett
fungerande ersattnings- och fordelningssystem. Enligt utredningen anses
systemet vara valfungerade eftersom ingen kritik har riktats. Jag anser att
man ska vara skeptisk till denna slutsats. Manga utanforstaende kanner inte
till att deras verk utnyttjas under en avtalslicens. Det &r d&ven manga som
inte har kdnnedom om avtalslicenssystemet, inte minst utlandska
utanforstaende som inte har ett sadant system i sina egna hemlander. Med
tanke pa att de flesta utanforstaende ar utlandska sa ar en sadan installning
inte passande. Om avtalslicenserna utvidgas till att omfatta digitala
utnyttjanden kommer detta troligtvis leda till att flera utanforstaende berérs
och att &ven dessa kan bli diskriminerade. For att kunna avhjélpa denna brist
kravs att alla 1ander har bra organisationer och att samarbetet mellan dessa
fungerar bra.

Hur ett avtalslicenssystem skulle fungera i utlandet ar oklart, eftersom
manga lander inte har samma organisationstradition som i Norden, vilket jag
tror blir ett av de storsta hindren nar det galler att infora ett
avtalslicenssystem i andra lander. Mojligtvis blir det battre om och nar EU
harmoniserar forvaltningen av upphovsratt, vilket planeras i framtiden.

En sak ar klar och det &r att det internationella regelverket inte hindrar
medlemslanderna fran att infora avtalslicenser under forutséttning av att
dessa ar forenliga med trestegstestet och likabehandlingsreglerna. Jag ér
dock skeptisk till om ett avtalslicenssystem kan fungera i lander som inte
har valfungerade organisationer, eftersom det ar av storsta vikt att
utanforstaendes rattssakerhet blir tillgodosedd.
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7.1.3 Tredje punkten

Var ska rattigheterna klareras nar utnyttjanden sker pa Internet och hur
avgors lagvalsfragan i en intrangssituation?

Runt omkring i vérlden, i synnerhet i Europa, vill 1ander tillgangliggora
kulturarven pa Internet. Manga lander funderar pa att infora avtalslicenser,
eftersom de skulle forenkla klareringen av rattigheter inom ramen for sadana
projekt, dar det aven finns manga sa kallade orphan works. Syftet med
avtalslicenssystemet ar att forenkla rattighetsklareringen vid
massutnyttjanden av upphovsréttsskyddade verk. N&r dessa
massutnyttjanden sker pa Internet och darmed far en gransoverskridande
karaktar, kan en tillampning av avtalslicenser bli problematiskt ur olika
internationella aspekter. Ett av problemen hénfor sig till var anvandaren ska
klarera alla rattigheter vid utnyttjanden pa Internet.

Pa grund av territorialitetsprincipens begransning gallande
upphovsrittsskyddet maste verk som tillgangliggors pa Internet klareras i
alla lander dar verket blir tillgangligt, allt i enlighet med
skyddslandsprincipen och mottagarlandsprincipen. Vart och ett av
tillstanden galler enbart utnyttjanden i respektive tillstandsland. Om daremot
anvandaren klarerar réttigheter hos en organisation som erbjuder
multiterritoriella avtal sa omfattas alla verk gjorda av medlemmarna i detta
rattighetspaket. Emellertid omfattas inte de utanforstaendes verk, eftersom
avtalslicensen géller enbart i det aktuella landet, vilket &r en f6ljd av
territorialitetsprincipen. Detta innebér att anvandaren maste klarera
rattigheter i alla lander dar denne vill sprida verken, vilket naturligtvis inte
ar effektivt, sarskilt inte om man vill tillgangligora verket i alla EU-lander. |
sadana fall maste anvandaren erhalla tillstand fran organisationer i 27 olika
lander. Detta resulterar i att manga kommersiella anvandare utfardar
restriktioner innefattande att utanforstaendes verk inte far utnyttjas i
utlandet. Eftersom flertalet organisationer endast erbjuder monoterritoriella
avtalslicenser innebar detta att anvandaren dnda maste klarera i alla lander
dar utnyttjanden sker. Da avtalslicensen annu inte anvéands for utnyttjanden
Over grénserna har detta inte varit ett problem. Det kan konstateras att detta
inte &r ett effektivt satt for en anvéndare att klarera utnyttjanden, i synnerhet
inte gallande massutnyttjanden pa Internet, vilket motverkar hela syftet med
avtalslicenssystemet.

En del forskare foreslar en tillampning av sandarlandsprincipen. Denna
innebér att anvandaren enbart behdver klarera i ett land; sandarlandet.
Denna princip har sitt ursprung i EU:s sat/cab-direktiv, dar det framgar att
anvandaren enbart behdver klarera i landet dar sandningen &r initierad. Hur
relevant den regeln ar for tillampningsfragan gallande klareringen av
rattigheter for tillgangliggorande av upphovsrattsskyddade verk pa Internet
ar oklart. Det finns foresprakare bade for och emot. Manga menar att
séndarlandsprincipen skulle forenkla rattighetsklareringen, eftersom
anvandaren enbart behdver klarera pa ett stélle. Det skulle ocksa innebéra att
avtalslicensen far verkan i andra lander. Andra menar att detta skulle 6ka
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uppkomsten av lagvalsshopping vid intrang, och darmed férsvaga
rattighetshavarens upphovsréattsskydd. Réattighetshavaren i mottagarlandet
forlorar ocksa sin ratt att licensera och férbjuda anvandning av sina verk.

Om anvandaren inte klarerar réttigheter blir utnyttjandet av verket ett
upphovsréttsligt intrang. Detta kan bli sarskilt forekommande i ett
avtalslicenssammanhang som mitt f6ljande scenario visar. Med st6d i en
avtalslicens tillgangliggor SVT program pa SVT play som tittarna kan ta del
av, men det star ett forbud mot anvandning i utlandet. Anledningen till detta
ar att avtalslicensen inte har verkan i utlandet. Dédrmed &r det av vikt att
utanforstaendes verk inte omfattas av sddana utnyttjanden. Dessa forbud
riskerar att kringgas pa olika sétt, vilket kan medféra intrang i
utanforstaendes ensamratt. Vilken lag blir da tillamplig? Vilken lag blir
tillamplig i situationen da en utlandsk anvéandare har brutit mot
avtalslicensen med organisationen? Eller i situationen dar det handlar om en
utlandsk organisation och inhemsk anvandare?

Nu skulle sannolikt inte SVT gora ett intrdng, men man kan tanka sig att i
framtiden, da en generell avtalslicens kan ha inforts och fler anvandare har
mojlighet att traffa avtalslicenser gallande digitala utnyttjanden, problem
med missbruk av avtalslicensen kan uppkomma. Det kan uppsta sa kallade
copyright havens.

Det ar fortfarande oklart hur IP-ratten forhaller sig till upphovsratten och
avtalslicensen. Det ar atminstone klarlagt att territorialitetsprincipen har en
stor betydelse for upphovsratten pa satt som jag har redovisat. Den har inte
minst en stor paverkan pa IP-rétten, dar manga grundar sina
lagvalslésningar pa skyddslandsprincipen som 6verensstammer med
territorialitetsprincipen, atminstone nar det galler intrangsfragan. Néar det
galler lagvalet maste man skilja pa utom- och inomaobligatoriska fall. Rom I-
forordningen blir tillamplig pa fall som é&r relaterade till avtalet, daremot
behandlar den inte upphovsratten specifikt. Rom I-férordningen foreskriver
att tillamplig lag grundas pa parternas lagval. Franvaron av reglering av
fragan i avtalet, leder till att lagvalet bestams utifran den karakteristiska
prestationen i forsta hand och den ndrmaste anknytningen i andra hand.
Rom II-férordningen blir tillamplig pa immaterialrattsintrang som inte &r
relaterade till ett avtal, och denna férordning foreskriver
skyddslandsprincipen. | mitt exempel handlar det om ett intrang som
anvandaren har gjort nar denne har tillgangliggjort materialet utomlands,
vilket saledes leder till att Rom Il-férordningen blir tillamplig. Daremot
bryter anvdndaren mot avtalslicensen om det i denna stadgas ett forbud om
att inte utnyttja utanforstdendes verk i utlandet. | en sadan situation kan
organisationen vécka talan mot anvandaren pa grund av avtalsbrott. | sadana
fall blir Rom I-férordningen tillamplig vid bestammandet av lagvalet.
Troligtvis har parterna redan bestdmt lagvalet i avtalslicensen, bland annat
beroende pa att dessa avtal oftast ar standardiserade. | annat fall far man
utreda den karakteristiska prestationen, eftersom det inte finns nagot stadgat
om avtalslicenser. Slutsatsen kan da bli att det ar organisationen som utfor
den karakteristiska prestationen och i sa fall blir det dettas vistelseort. Om
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det inte gar att bestimma en karakteristisk prestation far man ga vidare och
undersoka avtalets narmaste anknytning. Eftersom avtalslicensen enbart har
verkan i landet dar tillstandet har getts torde avtalet har narmast anknytning
till detta land. | vissa fall kan det uppsta oklarhet vad betraffar vilken av
forordningarna som ska tillampas och i vilka delar, ibland kommer bada till
anvandning.

Da verket har tillgangliggjorts i andra lander och kranker den
utanforstaendes ensamratt, blir det fraga om ett immaterialrattsintrang i
varje land dar verket tillgangliggors. Detta innebdr att flera lagar kan bli
tillampliga, vilket kan medfdra problem for rattighetshavaren, eftersom det
blir bade dyrt och tidskravande att driva processer. Andra forskare menar att
sat/cab-direktivets sandarlandsprincip skulle kunna tillampas istéllet. Det
finns aven ett forslag fran CLIP, som innebér att lagen i landet som har
narmast anknytning till intranget ska tillampas. CLIP-forslaget kan
mojligtvis uppfattas vara sandarlandsprincipen. Aven om det finns likheter,
sa begransar forslaget inte antalet lagar i samma utstrackning som
séndarlandsprincipen, eftersom det finns mojlighet att olika alternativa lagar
kan bli tillampliga.

Problemet med att tillampa sdndarlandsprincipen &r att det uppkommer en
risk for lagvalsshopping. Jag fragar mig emellertid hur stor risken ar for att
detta kan ske nar de flesta lander & medlemmar av konventionerna, vilka
satter ett minimiskydd for alla anslutna medlemmar. Det far mig att fundera
Over om vi behover territorialitetsprincipen. Om alla l&nder &r medlemmar i
dessa konventioner som satter minimiregler och regler om nationell
behandling, kan det aldrig uppkomma nagra copyright havens och da borde
territorialitetsprincipen aven fa en mindre betydelse. Kanske kan man ta bort
territorialitetsprincipen helt och héllet. Jag &r dock tveksam till detta. Aven
om konventionerna har minimiregler, sa handlar dessa inte om nagon
harmoniserad upphovsrétt. Det innebér att upphovsratten kan se véldigt
olika ut i medlemsstaterna. Daremot ar upphovsratten mer harmoniserad
inom EU dven om den inte &r fullstandig. Territorialitetsprincipen har
funnits lange och anses vara grundlaggande for all immaterialrétt. Den har
sin grund i landernas suveranitet och kommer antagligen inte att forsvinna
pa ett tag. Daremot gillar jag tanken att begransa territorialitetsprincipen, i
synnerhet vid intrang pa Internet, och jag anser att CLIP-forslaget ar en bra
I6sning. Den begransar lagvalet satillvida att lagen i det land som har
narmast anknytning till intranget skall tillampas i forsta hand. Detta anser
jag vara en rimlig 16sning, eftersom den minskar risken for lagvalsshopping
samtidigt som den inte bryter helt och hallet mot territorialitetsprincipen.

De situationer som jag har beskrivit & nagra av de problem som kan
uppkomma vid en tillampning av avtalslicenser i en gransdverskridande
varld. Det finns sakert manga fler. Jag kan konstatera att rattslaget ar oerhort
komplicerat nar avtalslicensen ska appliceras pa Internet. Det beror i grund
och botten pa att upphovsrattsskyddet och avtalslicensen ar forankrad inom
territorialitetens ramar samtidigt som utnyttjanden av upphovsrattsskyddade
verk pa Internet ar granslos. Det blir en kollision som &r svar att l6sa.
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7.2 Avslutande reflektioner

Denna uppsats handlar om hur den nordiska avtalslicensen fungerar i den
digitala varlden. For tillfallet finns det sex specifika avtalslicenser i Sverige
och fa av dem tar sikte pa digitala utnyttjanden. Men i en vérld déar allt mer
blir digitaliserat och allt fler massutnyttjanden sker pa Internet maste
avtalslicenssystemet anpassa sig till denna miljo. Detta har definitivt varit pa
lagstiftarens agenda, dér delbetdnkandet om avtalslicenser kom 2010. | detta
finns forslag pa att utvidga avtalslicenser sa att de aven omfattar digitala
utnyttjanden samt ett forslag pa en generell avtalslicens. Den sistnamnda
skulle rétta sig efter teknikutvecklingen, eftersom parterna har mojlighet att
bestamma nar en sadan avtalslicens ska traffas.

Att lagstiftaren har haft dessa fragor uppe till behandling &r inte en
tillfallighet. Det finns ett behov att ha ett bra réttighetsklareringssystem for
massutnyttjanden, som annars riskerar strypa méjligheterna pa grund av
anvandarens transaktionskostnader. | synnerhet i dagens digitala varld, dar
onskan och viljan finns i véstvarlden att digitalisera och sprida kulturarv och
information. Bade i Norden och i Europa inser lagstiftaren att avtalslicensen
kan vara en tankbar 16sning. Jag anser att det ar mycket som pekar pa att
avtalslicensen &r har for att stanna, atminstone i Norden. Fordelarna &r
manga; anvandaren far de rattigheter han/hon behover for att bedriva sin
verksamhet och rattighetshavarna far ersattning. De utanforstaende hamnar
inte i ett sdmre lage an vad de hade varit utan avtalslicenser. De skyddas av
regler om likabehandling och har mojlighet att meddela forbud och erhalla
individuell ersattning. Jag anser att avtalslicensen &r en vinnande I6sning for
samtliga inblandande parter. Om avtalslicenssystemet inte hade funnits,
hade manga rattighetshavare inte fatt den ersattning som de har rétt till.
Samtidigt skulle manga seridsa anvandare, sasom bibliotek och TV, som vill
tillgangliggora verk, avsta fran att gora det. Detta hade sannolikt inte hindrat
material att pa andra vagar na fram till Internet och spridas vidare illegalt.
Avtalslicenssystemet ar i synnerhet en bra l6sning for lander som vill
tillgangliggora kulturarvet, vilket ar ett av EU:s mal. Ett av de stora hindren
for sadana tillgangliggoranden hanfor sig till mangden av orphan works. Det
ar verk, vars rattighetshavare inte gar att finna, vilket resulterar i svarigheter
att klarera dessa rattigheter.

| uppsatsen har jag aven uppmarksammat problemen med avtalslicensen,
sarskilt nar den ska tillampas pa digitala utnyttjanden. Ett av problemen nar
lagstiftaren vill infora avtalslicenser &r att de maste vara forenliga med
kraven som stalls i trestegstestet. Aven om de nuvarande svenska
avtalslicenserna ar forenliga med trestegstestet, sa ar det osakert om en
framtida generell avtalslicens skulle klara testet. Jag anser att trestegstestet
kommer att vara ett av stora hindren ndr andra lander vill inféra
avtalslicenser i sina rattssystem. Anledningen dr att de saknar institutet i sin
rattsliga tradition, vilket medfor svarigheter for att ett sadant inférande
skulle vara forenlig med andra och tredje stegen i testet.
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Likabehandlingsreglerna blir viktiga nar avtalslicensen ska tillampas i en
digital varld, eftersom allt fler utnyttjanden sker i detta forum och darmed
berdrs fler utlandska utanforstaende. Det storsta problemet med
avtalslicensen é&r risken att utanforstaende inte behandlas i enlighet med
dessa likabehandlingsregler, exempelvis att de utlandska utanforstaende inte
far ersattning for utnyttjanden. Problemet beror i och for sig inte pa
avtalslicenserna, utan det ligger hos organisationerna. Det brister i
organisationernas samarbeten landerna emellan. Eftersom vissa forskare
menar att detta problem redan finns i Norden dar organisationerna anses
valfungerande, har jag svart att tro att det kommer fungera i lander som inte
har en lika utvecklad organisationstradition. Jag anser att det ar oerhort
viktigt att utanforstdende behandlas lika. Det ar sjalva grunden for att
avtalslicensen ska anses vara mojlig och skalig. Ett tillfredstallande
harmoniserat organisationssystem &r a och o for ett véalfungerande
avtalslicenssystem. Utan ett sadant blir det svart att tillgodose
utanforstaendes rattssékerhet. Ett par av de storre hindrena &r att
organisationerna ar nationella samtidigt som nagon harmoniserad
upphovsrétt inom EU annu inte har skapats, &ven om det ar pa agendan.

Det som framfor allt problematiserar avtalslicensens framtid som ett
fordelaktigt rattighetsklareringssystem géllande digitala utnyttjande blir
saledes territorialitetsprincipen. Den har gatt som en rod trad genom hela
uppsatsen och visst satter principen kdppar i hjulet for en valfungerande
avtalslicens. Som en féljd har avtalslicensen ingen granséverskridande
karaktar, utan har enbart verkan i landet dar tillstandet har getts.

Principen kréaver att anvéndaren Kklarerar rattigheter i alla lander dar
tillgdngliggorandet sker. Detta ar naturligtvis inte effektivt. Som en f6ljd av
territorialitetsprincipen ska intrang bedomas enligt varje lands lag dar
intranget gors gallande. Detta kan ha forodande effekter nar det géller
mojligheten att tillgangligora upphovsrattsskyddat material pa Internet. Likt
mitt scenario kommer en sadan situation antagligen bli valdigt vanligt
forekommande. Anvéandare kommer att tillgangliggora
upphovsriéttsskyddade verk pa Internet med ett forbud att utanforstaendes
verk inte far utnyttjas i utlandet. Sannolikt kommer det att ske anda, vilket
kommer att resultera i intrang i utanforstaendes ensamratt.

Nér det galler problemen med rattighetsklareringen, lagvalet och
territorialitetsprincipen, sa tror jag att det fullt mojligt att finna en bra
I6sning i framtiden. Ett forslag &r att infora séndarlandsprincipen gallande
klarering av rattigheter. Aven om det finns kritiska asikter mot att tillampa
en sadan regel, anser jag att det kan vara en lamplig lésning, eftersom
behovet &r sa stort av att kunna klarera alla rattigheter pa ett stélle. Jag
menar att detta behov dvervéger nackdelarna. Syftet med avtalslicensen &r
att forenkla klareringen av rattigheter. Situationen idag innebar att
utanforstaendes verk inte omfattas av avtalslicensverkan i utlandet, vilket
resulterar i att anvandare inte kan digitalisera och sprida verk pa Internet pa
ett effektivt satt.
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Nar det galler lagvalet vid intrang pa Internet, erbjuder CLIP-forslaget ett
for mig vinnande koncept. For min del tror jag pa en I6sning som begréansar
territorialitetsprincipen, &ven om det begrénsar landernas suverdnitet. Jag
tror att man maste rucka lite pa principen och jag tror det & majligt,
atminstone inom EU, dar skyddsnivaerna &r likartade. EU har redan
harmoniserat manga omraden som tidigare tillfoll medlemslandernas
suveranitet. Det borde vara fullt mgjligt att kunna begransa
territorialitetsprincipen gallande lagvalet. Territorialitetsprincipen ar for mig
en mindre viktig princip i en véarld som blir allt mer harmoniserad och som
bygger pa gransoverskridande utnyttjanden av upphovsratt. Dock ar en
sadan harmonisering inte annu fullstandig.

Aven om avtalslicensen dnnu inte &r anpassad till digitala utnyttjanden sa
tror jag att framtiden ser ljus ut for avtalslicensen i Sverige och Norden. Det
finns ett stort behov att kunna tillampa avtalslicensen pa digitala
utnyttjanden, eftersom allt fler sddana utnyttjanden sker i var digitaliserade
varld. Som uppméarksammats kan det uppsta problem, men att dessa kan
Overvinnas med tiden. Avtalslicensens framtid utanfoér Norden ser dock lite
morkare ut. Jag tror avtalslicenssystemet kommer att ha svart att sla igenom
i andra lander, sarskilt pa grund av det kanske finns andra IGsningar som ar
lattare att anpassa till 6vriga landers rattssystem. Som Riis poangterar
fungerar avtalslicenssystemet bra i Norden pa grund av kontexten den
fungerar i.
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