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Sammanfattning

For att kunna bevara och tillgéngliggora det europeiska kulturarvet krévs det att institutioner
som dr tillgéngliga for allmdnheten runt om i Europa massdigitaliserar sina samlingar och arkiv.
For att kunna underlétta detta antogs Europaparlamentets och rédets direktiv 2012/28/EU av
den 25 oktober 2012 om viss tillaten anvéindning av anonyma verk ska underlétta i friga om
tillgdngliggorande av herrelosa verk. Direktivet skulle bidra till att underlitta i friga om nér
herrelosa verk ska digitaliseras och tillgdngliggdras for allménheten. Som en f6ljd av detta
direktiv antogs den den 29 oktober 2014 Inskrinkningen om herrelosa verk i
kulturarvsinsutioners i svenska upphovsrittslagen. Med utgangspunkt i EU-direktivet samt i
den svenska inskrdnkningen syftar denna uppsats till att klargéra om den svenska
inskridnkningen ar tillrdcklig for att 16sa de problem som uppkommer nér herrelosa verk ska
digitaliseras och goras offentliga for allménheten. Dock dr det inte sagt att uppsatsen kommer
resulterai ett slutgiltigt svar, Forhoppningen ar dock att kunna ge en sa klar bild av det réttsliga

laget som mojligt.



Terminologi

BK Bernkonventionen for skydd av konstnérliga och litterdra verk (1886)
EES Europeiska ekonomiska samarbetsomradet

EU Europeiska unionen

FN Forenta nationerna

SOU Statens offentliga utredningar

TRIPs-avtalet Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights

URL Lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk

WTO World Trade Organization
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Den stindigt 6kade anvidndningen av internet och den stindigt padgaende teknikutvecklingen
har 6ppnat upp for nya mojligheter i friga om att kunna ta del av kreativt material online. Det
forutspas att ar 2020 kommer allt digitalt innehall finns online.' En sadan teknikutveckling
Oppnar dven upp for en ny marknad for redan existerande verk, verk som det tidigare har funnits
begrinsad tillgang till skulle nu kunna goras tillgédngliga for vem som helst genom digitala
kanaler. Storskaliga digitaliseringar anses vara en del i att bevara det europeiska kulturarvet
och det ska ske genom att kulturarvsinstitutioner gemensamt ska bidra till att skapa ett digitalt

arkiv.

Kulturorganisationer s som bibliotek, arkiv och muséer har visat intresse av massdigitalisering
av de verk som ingdr i deras samlingar. Dels for att kunna skydda och bevara verken, som
annars under tid riskeras att skadas eller forstoras om de endast finns i fysisk form, men dven
for att kunna sprida sina samlingar online. Sddana institutioner innehéller ofta stora samlingar
som innehaller bade kulturella och vetenskapliga verk. Alla dessa stora samlingar beskrivs ofta
som vart gemensamma kulturarv. En annan viktig del av digitalisering dr att skapa ett
gemensamt digitalt arkiv, verken kategoriseras da och fors in i kataloger, vilket underléttar
efterforskningar av verken och det gor det dven enklare att soka i dom. Att verken blir ltta att

eftersoka, tillga och finna i 4r positivt bade for allminheten och for forskare.”

Nir verk ska digitaliseras krivs rittighetshavarens tillstdnd, ddrmed uppstar problem i de fall
dé denne &r okdnd. For att verk utan kdnda upphovsmén eller réttighetshavare inte ska stillas
at sidan har europaparlamentets och rddets direktiv 2012/28/EU av den 25 oktober 2012 om
viss tillaten anvéndning av anonyma verk tillkommit. Direktivet syftar till att underlatta nir ett

verk utan kdnd upphovsman eller réttighetshavare ska digitaliseras och goras tillgéngligt for

! Meddelande fran kommissionen till europaparlamentet, radet, europeiska ekonomiska och sociala kommittén och

regionkommittén, En digital agenda for Europa, bryssel, s.4.

? Europaparlamentets och ridets direktiv 2012/28/EU av den 25 oktober 2012 om viss tilliten anvindning av anonyma verk,

L 299/5, 27.10.1202, http://www.government.se/content/1/c6/22/64/57/737293b5.pdf., 2014-02-15.



allménheten. Direktivet har legat till grund inskrédnkningen i den svenska upphovsrittslagen,
URL, som tillkom den 29 oktober 2014. Inskrdnkningen om herrelosa verk i
kulturarvsinstitutioners samlingar innebar att 16a —d § infordes i URL samt att 45-46 §, 48-49a
§ och 58 § dndrades. Syftet med denna inskrénkning var att underlétta for kulturarvsinstitutioner
att digitalisera och formedla verk vars upphovsman eller réttighetshavare dr okénd eller inte

gér att finna.

1.2 Syfte

Lagen om upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk (1960:729) dandrades den 25 oktober
2012 efter Europaparlamentets och radets direktiv 2012/28/EU. Dérefter kom URL att innefatta
en inskridnkning om herreldsa verk och anvidndningen av dessa. Syftet med denna uppsats ar att
undersoka och analysera det befintliga rittsldget i den svenska regleringen samt att klarldgga i
vilken utstriackning den nya inskrankningen om herreldsa verk i upphovslagen ér tillracklig for

att 16sa de problem som uppkommer nir sddana verk ska goras tillgéingliga pa Internet.

Avsikten ir inte att undersoka vilka faktiska konsekvenser regleringen har haft, utan att klargéra
om undantaget omfattar alla de aktorer, verkstyper och anvéndningsomradden som é&r

nddvindiga for att gora sddana verk tillgangliga.

1.3 Metod och material

Vid skrivandet av denna uppsats har jag valt att tillimpa juridisk metod.’ vilket innebir att
innehallet i gillande rétt har faststdllts genom att analysera réttskéllor sasom direktiv,
forfattningar, forarbeten, réttspraxis samt doktrin. I denna uppsats har upphovsrittslagens
nyligen tillagda § 16a-d framst undersokts da de omfattar den tillkomna inskrdankningen om
herreldsa verk och mojligheten att digitalisera och offentliggdra dessa, samt har EU-direktivet
om viss tilldten anvindning av anonyma verk undersokts. Dels for att reda ut hur herrelosa
verk definieras i direktivet, vilka kraven &r vid anvéindning av dom samt vad som krévs for att
ett verk ska anses herreldst, men dven for att kunna underséka om inskrankningen i den svenska

upphovsrittslagen skiljer sig fran direktivet. Aven forarbetena till inskrinkningen har studerats,

3 .
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detta for att fa forstaelse om hur lagtexten ska tolkas samt for att kunna se hur direktivet tolkats

och hur det dterspeglas.

Mingden réttspraxis inom omradet om digitalisering och offentliggdrande av herreldsa verk ar

minimal och darfor har inte dessa kunnat undersokts vidare.

1.4 Disposition

Denna uppsats kommer inledningsvis att ge en dverskadlig syn av upphovsritten. Sedan ges i
kapitel 3 en presentation av nér ett verk och vilka verk som kan fé statusen herreldst samt vilka
som ska anses vara beréttigade anvdndare av verket. I efterfoljande kapitel 4 presenteras den
omsorgsfulla efterforskning som krivs for att ett verk ska kunna anses herreldst narmre, detta
gbrs genom att utreda av vem den ska goras, hur den ska ga till och dven var den ska ske.
Kapitlet innehaller dven kravet pd registrering som madste goras efter att en omsorgsfull
efterforskning gjorts. Direfter foljer ett kapitel om digitalisering av herrelosa och och den
problematik som uppstér nér det ska ske. Slutligen ges ett kapitel med en slutlig analys och en

sammanfattande slutsats av uppsatsen.

1.5 Benamningen upphovsman och herrelosa verk

I denna uppsats kommer jag genomgéende att anvéinda mig av benimningen upphovsman eller
upphovsmin dé jag syftar till den eller de som skapat ett verk, Varfor jag anser att det &r av
betydelse att lyfta vilken term jag i arbetet kommer att anvdnda mig av dr for att det i SOU
2011:32 om en ny upphovsrittslag togs upp att en ny lag méste vara genusneutral och att dven
vélbekanta ord och uttryck kan och bor forenklas, om de orden inte anses vara kdnsneutrala.
Icke konsneutrala ord ska darfor ersittas eller undvikas.” I detta ssmmanhang framfordes att
termen upphovsman med fordel skulle kunna erséttas av en annan bendmning. Uttrycket
”Upphovare” foreslogs som en mojlig betdckning, detta for att uttrycket “upphovsman” skulle
kunna anses tyngande da det antyds att det endast dr en man som dr den som skyddas av

upphovsritten, samt att det flesta som skapar verk dr min. Det ansdgs dock slutligen att ordet

4 SOU 2011:32 En ny upphovsriitslag s 130



upphovsman &r sé pass viletablerat och kint for den breda allménheten att en fordndring av det
ordet inte skulle medfora en lag som blir tydligare eller mer léttillgdnglig. Slutligen tillades att

ordet ér att anse numera som genusneutralt.’

Jag kommer dven i arbetet anvdnda mig av termen herrelosa verk. I direktivet anvénds
bendmningen “orphan works” och i1 den svenska Oversdttningen “anonyma verk”. I
promemorian till regeringen anvédnds termen “herreldsa verk.” Det forklaras av att ingen av
termerna “herrelosa verk.” “dgarlosa verk” eller “anonyma verk”. anses sjdlvklara.
Forklaringen &r att verket inte saknar dgare, utan att problemet dr denne &r okénd och darmed
anses att inte heller den direkta oversdttningen “fordldralosa verk” fungera. Anvindningen av
“herrelosa verk” forklaras vara den bésta di herrelos anvéinds for att beteckna egendom som
antingen stir utan #gare, eller di #garen ar okéind eller frinvarande.® I samband med att
inskrankningen inforlivades i upphovsrittslagen protesterade bland annat konstnidrsndmden
som menade att termen "herrelosa verk” kidndes otidsenlig och de foredrog begreppet anonyma

verk.” Aven svensk biblioteksforening anser att termen inte r konsneutral.®

Jag kommer i denna uppsats inte ldgga ndgon vérdering i vad jag anser &r ritt eller fel utan
kommer genomgéende att anvénda termen “upphovsman” samt “herreldst verk™” da det ar de

termerna som det beslutats om ska anvénds i lagstiftningen.

> SOU 2011:32 En ny upphovsrittslag s 130
¢ Proposition 2013/14:206. Herrelisa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar,Stockholm den 10 april 2014 s.14

7Konstnéirsnéimden, Konstnérsndmndens yttrande av departementspromemorian — Herrelsa verk i kulturarvsinstitutionernas
samlingar (Ds 2013:63), 2013, (Hidmtad 2016-04-29)

Tillgénglig:www konstnarsnamnden.se/Sve/Filer/utredningar/K NNyttrandeHerreldsaverkikulturarvsinstitutionernassamlinga
rD20132063.pdf

Biblioteksforeningen, Foreningen tycker till om herrelosa verk, 2013, (Hamtad 2016-04-27) Tillgénglig:
http://www .biblioteksforeningen.org/herrelosa-verk-i-kulturarvsinstitutionernas-samlingar/



2 Upphovsratten

I detta kapitel ges en dverblick dver den svenska upphovslagen, vilka den omfattar samt vilka
verk som skyddas av den, en kort beskrivning gors av Bernkonventionen och TRIPs-avtalet

som bada pdverkat den svenska upphovsritten.
2.1 Allmant

Den svenska upphovsritten regleras i lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnérliga verk. Upphovsritten omfattar varje verk som uppstar i en skapande verksambhet,
efter att verket uppnér en viss grad av originalitet. Den som skapat ett verk, litterért eller
konstnérligt har vissa réttigheter till verket genom enligt lag (1960:729) om upphovsritt till
litterdra och konstnérliga verk. Det upphovsrittsliga skyddet syftar till att ge ett rattsligt skydd
till upphovsmin och rittighetshavare. Det skapar ett ideellt skydd for upphovsménnen och ér

dven av ekonomisk betydelse for dom.’

De ideella réttigheterna bestdr av tvd delar, den ena innebdr att upphovsmannen har rétt att
anges d4 ett av hens verk framstills eller nér verket gors tillgidngligt for allménheten. Det andra
skyddet bestdr i att verket inte fr dndras och inte heller goras tillgéngligt for allménheten pa

ett sddant sitt att upphovsmannens konstnrliga eller litterira egenart eller anseende krénks. '’

De ekonomiska réttigheterna innebér att upphovsmannen har ritt att forfoga 6ver verket i tva
hénseenden. Upphovsmannen dr den som har rétt att framstdlla exemplar av verket och det ar
upphovsmannen som har ritt att gora verket tillgéngligt for allménheten.'' Att gora ett verk
tillgéngligt for allménheten kan ske genom forséljning, spridning eller genom att det lanas ut
till allmédnheten samt genom overforing eller att det framfors offentligt. Ensamrétten innebér
att endast verkets upphovsman har ritt att anvinda verket pa ett sidant sitt.'” Ensamritten
innebér alltsd att det endast &r upphovsmannen som har rétt till verket och vill nagon nyttja ett

skyddat verk maste denne forst ha upphovsmannens tillstdnd. I de fall ett verk har flera

% Lirobok i immaterialriitt, Levin, Marianne, u. 10, Nordstedts Juridik AB, Villingby, 2011, .70 ff
10 Herrelsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s.13

Wibids. 13

2aas.43
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upphovsmin krivs samtligas samtycke, och i de fall en upphovsman inte dr den som har det

upphovsrittsliga skyddet for verket krivs samtycke av den som &r verkets rittsinnehavare. '’

Det finns inskridnkningar i de ekonomiska rittigheterna, de motiveras med hénsyn av olika
allmédnna eller enskilda intressen. Under vissa forutsdttningar dr det tillatet att framstilla
exemplar av verk som &r offentliggjorda, dven utan tillstdnd. Det far goras i friga om personligt
bruk, genom citering eller for att sprida exemplar inom vissa bibliotek och arkiv, det dr dven

tillatet att framstélla exemplar till personer med funktionshinder.'

Den svenska upphovsritten &r begrinsad av nationalitetsprincipen samt av
territorialitetsprincipen, vilket far foljden att den begrénsas av den svenska rétten i Sverige samt
att verk skapade av medborgare i Sverige skyddas av den. Dock finns det regler som motverkar

nationalitetsprincipen och som medfor att alla verk, oavsett ursprungsland skyddas."

Upphovsrittslagen innehaller d&ven bestimmelser om avtalslicenser. En avtalslicens innebér att
en part kan sluta avtal om anvéndning av dess verk med en organisation som foretriader flera
upphovsman till i Sverige anvinda verk pa omradet, vilket gor att de dven fér rétt att anvdnda
verk av upphovsmin som inte foretrider organisationen.'® Ett sddant avtal stricks alltsa till att
omfatta sddana utanforstdende upphovsmin. Det innebér att avtalslicenser om anvéndning kan

finnas dven om det inte varit mdjlig att finna ett verks samtliga réttsinnehavare.

Den svenska upphovslagen bygger till stor del pa internationella 6verenskommelser och &r
darfor starkt internationellt préglad. Den svenska upphovsritten regleras av EU-direktiv som
har inforlivats i den svenska rdtten, bland annat av Europaparlamentets och rddets direktiv

2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och

13 Proposition 2013/14:206. Herrelésa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s.13

“aas.14
BLevins. 71

'® Herreldsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s.14 f
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nérstdende rittigheter 1 informations- samhallet, vilket innehaller grundldggande bestimmelser

om inskrédnkningar samt undantag i upphovsratten.

2.2 Bernkonventionen

Bernkonventionen'’ som uppkom redan 1886 har haft ett globalt inflytande pa upphovsritten
eftersom den, med alla som tilltrdtt konventionen, bildar en union som skyddar upphovsritt
samt industriell ritt. BK administreras den internationella organisationen World Intellectual
Property Organization (WIPO) som agerar under FN. Bernkonventionen innehéller regler som
syftar till att harmonisera upphovsritten linderna emellan, s& som att upphovsritt ska uppsta
formlost samt att skyddet intrédder direkt efter att verket uppstétt. Bernkonventionen innehéller
minimikrav som ska vara uppfyllda av alla lander, for att kunna ha en ldgsta skyddsniva. Ett
sadant dr kravet pa skyddstidens ldngd, den innefattar &ven “principen om nationell behandling”
som innebér att medborgare i andra konventionsldnder ska ha samma rittsskydd som landets

egna medborgare och ska ha ritt till samma diskrimineringsforbud. '®

2.3 TRIPs-avatalet

Inom WTO finns det sa kallade TRIPs-avtalet "avtalet om handelsrelaterade aspekter av
immaterialrétter”, vilket innehéller ett betydande regelverk. Det regelverket omfattar
minimistandarder pad utformningen av de tilltridda staternas utformning av immaterialréttsliga
skydd. TRIPs avtalet lagger dven till principen om “mest gynnad nation”, och giller i alla
konventionslinder i fall da ett av ldnderna erbjuder ett annat land ett skydd som anses

fordelaktigt.

'7 Bernkonventionen for skydd av litteréira och konstnirliga verk, 1886, senast reviderad genom Parisakten 24 juli 1971.

8 Levins. 41 ff

Yaas.49f
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2.4 Upphovsrattens uppkomst, dess skyddsubjekt och
skyddsobjekt

Ett verks upphovsritt uppstar i det att verket kommer till, och dess skydd uppkommer sa snart

verket uppfyller kraven pa originalitet, vilket 4r en av grundprinciperna i BK.*

Enligt 43 § URL giller ett upphovsrittsligt skydd i 70 ar efter upphovsmannens dod. I de fall
det finns flera upphovsmén till verket, giller 70 ar fran att den sista av dom dott. 11 § URL
star att den som skapat ett konstnérligt eller litterdrt verk ska anses vara verkets upphovsman,
vilket alltid &r en fysisk person. Upphovsmannen har dven uteslutande rétt, med de
inskrdnkningar som finns, att forfoga over verket och skapa fler exemplar genom att for

allménheten gora det tillgidngligt, 2 § URL.

Upphovsmannens namn, signatur eller pseudonym ska enligt 7 § URL tillskrivas verkets
upphovsrittsliga skydd. Om ett verk har tva eller flera upphovsmin och om deras verk inte
ensamt utgdr verk som ska anses sjélvstandiga, ska upphovsritten tillskrivas samtliga, enligt 6

§ URL.

Ett upphovsrittsligt skydd kan &verldtas av upphovsmannen béde till en fysisk eller till en
juridisk person, sker detta gors det fordelaktligen med ett vélutformat avtal for att undvika

eventuella framtida upphovsrittsliga tvister.”!

Av 1 § URL framgér det att upphovsmannen anses ha upphovsrittsligt skydd for foljande
verk: ”skonlitterdr eller beskrivande framstillning i skrift eller tal, datorprogram, musikaliskt
eller sceniskt verk, filmverk, fotografiskt verk eller nagot annat alster av bildkonst, alster av
byggnadskonst eller brukskonst, eller verk som har kommit till uttryck pé négot annat sétt.”
Som litterdra verk riknas dven “kartor, samt dven andra i teckning eller grafik eller i plastisk

form utforda verk av beskrivande art.” samt ” designmaterial for datorprogram.”

20 a.a, s. 80

Haasll9
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Det krévs dven att ett verk uppfyller orginalitetskravet och kravet pa subjektiv nyhet for att det
ska vara upphovsrittsskyddat. **

3 Anvandningen av herreldsa verk

I detta kapitel forklaras vilka verk som kan anses vara herrelosa samt vilka som anses vara

beréttigade anvéndare av verken och vilka verk som omfattas.

3.1 Definitionen herrelost verk

For att ett verk eller ett fonogram ska anses vara herrelost ska dess samtliga réttighetsinnehavare
inte ha kunnat identifierats efter att en omsorgsfull efterforskning gjorts. Eller om en eller flera
av dom har kunnat identifierats har den eller de inte kunnat lokaliserats efter att en omsorgsfull

efterforskning genomforts och registrerats i p ett sadant sétt som anges i artikel 3.

Finns det flera rittsinnehavare till verket eller fonogrammet, och om samtliga av dessa inte
identifierats eller om de har identifierats men inte lokaliserats efter en omsorgsfull
efterforskning samt registrering av den kan ett verk anses herrelost om de rittsinnehavare som
ar kinda har sin tillatelse, enligt artikel 1.1, att mingfaldiga och sedan gora de tillgdngliga for
allménheten. Enligt punkt 3 sd har de réttighetshavare som identifierats och lokaliserats kvar
sin rétt till verket om de inte véljer att ge sin tilldtelse till att mangfaldiga och sedan gora de

tillgéngliga for allménheten.

Vad som utgdr om ett ska anses vara herrelost i den svenska lagstiftningen aterfinns i 16b §
URL. Dir stér att ett verk anses herrelost om samtliga réttsinnehavare dr okdnda eller inte gar
att finna efter att en omsorgsfull efterforskningen gjorts som sedan dokumenterats. I de fall dér
ett verk tillfaller flera rittsinnehavare ska endast de delar som tillhor de réttsinnehavare som

inte gér att identifiera eller finna anses vara herreldsa.

2 aas. 80
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Den svenska lagtexten behandlar inte de fall d& flera réttighetshavare finns och dér en eller
flera, men inte alla, har kunnat identifierats och lokaliserats och som sedan givit sin tillatelse
att mangfaldiga och sedan gora de tillgéngliga for allménheten. Diaremot behandlas det fallet i
forarbetet dér det stdr att en forutsittning for anvindning av saddana verk &r att den eller de

rittighetshavare som ir kinda och lokaliserade har givit sitt samtycke.>

EU-direktivet och den svenska inskridnkningen definierar herrelosa verk likadant. Bade i den
svenska lagstiftningen och i EU-direktivet lyfts vikten av att en omsorgsfull efterforskning har

skett samt att denna har registrerats.

3.2 Kretsen av berattigade anvandare

Vilka som ska anses vara berittigade anviandare enligt EU-direktivet framgér av Artikel 1, dir
star att dessa ar bibliotek, utbildningsanstalter samt museer, samtliga ska vara tillgingliga for
allméinheten. Aven arkiv, institutioner for ljud och filmarvet, radio och televisionsforetag i
allmédnhetens tjénst rdknas som beréttigade anvindare enligt artikeln. Dessa maste vara
etablerade i medlemsstaterna och deras uppdrag ska vara i allménhetens intresse och de ska

drivas utan vinstsyfte, skl 20.

Dessa anvéindare far enligt artikel 6.2 genom anvdndning av verken eller fonogrammen
generera intdkter, men dessa far endast syfta till att ticka de kostnader som uppstéar i samband

med att verken digitaliseras och offentliggors.

I 2 kap. 16a § URL regleras vilka som enligt den svenska lagen anses vara berittigade till att
framstilla exemplar av bade litterdra verk i skrifter och av filmverk. De som genom
inskrdnkningen anses vara berdttigade anvindare &r bibliotek, utbildningsanstalter och museer,
vilka maste vara tillgédngliga for allménheten. I lagkommentar i Karnov skriver Anders Olin att
dven institutioner som tar ut intrdde samt institutioner som endast en del av allménheten har

tillgdng till, s som universitet, ska rdknas som en berdttigad anvéndare. Inskrankningen géller

2 Herreldsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 24
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dven for institutioner for arkiv for ljud- och filmarvet och for radio och TV-foretag i
allménhetens tjdnst. Dessa inrdttningar, maste enligt 16a § URL p. 5 drivas utan vinstintresse,
och i frigan om institutioner som forvaltar ljud- eller filmarvet méaste ha utsetts av det allménna

for att forvalta film.- och ljudarvet.

Enligt 2 kap. 16 a § URL p. 7 Ska den vinst en anvidndare gor till f6ljd av anvdndning av ett
verk syfta till att ticka kostnaderna som uppstar da ett verket gjorts tillgéngligt for allmdnheten
eller digitaliseras. Detta innebdr alltsd att en anvidndare har rétt att f4 in avgifter eller andra
intékter av de som nyttjar verken, men att dessa endast far uppga till den storleken att de ticker

kostnaderna for att ha digitaliserad och gjort verken tillgingliga for allminheten.*

Slutligen har en anvéndare enligt 2 kap. 16 a § URL p. 6 endast ritt att framstélla eller for
allménheten gora verk tillgdngliga om detta gors i allménhetens intresse. Vad som ska anses
vara i "allménhetens intresse” forklaras i forarbetet vara bevaring och restaurering av verk samt
att hélla verk tillgdngliga for allménheten om de kan anvéndas eller vara virdefulla i

utbildningsindamal. >

I 16a § URL p.2 framgar att de anvdndare som anses vara berdttigade att gora sddana
framstéllningar dr dock begrinsade till att endast kunna framstilla verk som ingér i deras egna
samlingar. I Forarbetet lyfts att det bor tolkas som att verken méste ingd i dess ordinarie
samlingar men de maste inte forvaras i deras egna lokaler, och dirmed fér det dven betydelsen
att ett verk inte anses inga i ens egen samling om det &r inlnat fran nigon annan institution. *°

Aven i direktivet finns krav pa att verken ska ingé i anviindarnas egna samlingar, artikel 1.

Den svenska inskridnkningen Overensstimmer vdl med EU-direktivet och de som av EU-
direktivet anses vara beréttigade anvindare dr desamma som anses vara det enligt sen svenska

lagstiftningen.

2 a.a,s. 36
* ibid. 36

% aas.57
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3.2.1 Anknytning till Europeiska samarbetsomradet

Enligt EU-direktivet artikel 1 ska en anvéndare vara etablerad i ndgon av medlemslidnderna.
Enligt artikel 2.2 méste verken ha givits ut i ndgon medlemsstat, och om verket inte givits ut

ska de ha sints ut 1 en medlemsstat

Enligt den svenska inskrankningen maste anviandarna vara etablerade i ett land i ett EES-land
Enligt 2 kap. 16 a § URL. ska inskrdnkningen endast gilla for verk som anses ha viss
anknytning till EES-omradet. For att ett verk ska anses ha en sddan anknytning krévs att det

gjorts tillgéngligt for allminheten inom EES-omréadet.”’

Kravet pd anknytning till en medlemsstat dterfinns pa samma sétt bade i direktivet och i den

svenska inskrankningen.

3.3 Material som omfattas

I artikel 1 framgér att direktivet ar tillimpligt pd de verk som givits ut i form av bocker,
magasin, tidningar eller andra skrifter, men de maéste ingd i den berdttigade anvéndarens
samling, vilken ska vara tillgdnglig for allmédnheten. De material som finns i samlingar i arkiv
for film- och ljudarvet ingdr ocksa éven filmverk och audiovisuella verk och fonogram som
ingdr 1 anvdndarens allmint tillgdngliga samling. De filmverk eller audiovisuella verk och
fonogram som producerats fram till och med 31 december 2002 av television- och radioforetag

i allménhetens tjdnst och som finns i deras arkiv omfattas av inskrankningen.

Enligt artikel 1.3 omfattas d4ven de verk och fonogram som ovan ndmnts men som aldrig
givits eller sdnts ut om de med réttighetshavarens tillstdnd gjorts tillgdngliga for allménheten
av en berittigad anvindare. Inskrinkningen i upphovsrittslagen ir 4ven tillimplig pa sadana

material som inte sénts ut eller getts ut, men som av en beréattigad anvdndare, med

Yaas. 17
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upphovsmannens eller réttighetshavarens godkidnnande, tillgdngliggjorts for allmidnheten

enligt 16a § p. 3 b.

Direktivet omfattar inte endast hela verk utan dr dven tillimpligt i de fall ett verk &r inbidddat,
inforlivat eller om det utgoér en integrerad del av sddana verk eller fonogram som ndamns ovan,

enligt artikel 1.4.

Kravet pd att verket ska ingé i anvéndarens egna samling dterfinns i 16a §URL. Det star inte
klart vad som avses med samlingar i paragrafen, men det framgér didremot i propositionen att
regeringens uppfattning bor vara den att material som dr inlanat fran annat bibliotek inte kan
anses inga i samlingen. *® Dirmed kan allts inte de material som aterfinns hos andra 4n de som
omfattas av inskrdnkningen omfattas och alltsd menas endast de material som generellt ingér i
anvindarens samling omfattade. For att materialet ska omfattas krdvs dven att det anses

herrelost enligt definitionen i 2 kap. 16 b § Upphovsréttslagen.

Direktivet och upphovsrittslagen delar vilket material som ska anses omfattas.

4 Omsorgsfull efterforskning och registrering av herrelosa

verk

Enligt skél 13 i EU-direktivet maste en omsorgsfull efterforskning ha genomforts for att ett
verk ska kunna anses vara herrelost, och i skél 16 till direktivet star att efterforskningen sedan
ska registreras. I detta kapitel utreds vad som anses vara en omsorgsfull efterforskning enligt
direktivet och den svenska lagstiftningen, samt av vem efterforskningen ska goras och vart den

ska goras. Kapitlet behandlar dven kravet pé registrering.

¥ Herrelosa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 19
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4.1 Kravet pa omsorgsfull efterforskning

Innan ett verk kan f& statusen herrelost krivs, enligt artikel 2 punkt 1 att en omsorgsfull
efterforskning gjorts. Den omsorgsfulla efterforskningen syftar till att forsoka identifiera och
lokalisera ett verk eller fonograms upphovsman eller réttighetshavare. Identifieras och
lokaliseras ett verks upphovsman eller rittighetshavare kan verket inte anses herreldst. Den
omsorgsfulla efterforskningen ska enligt artikel 1.4 &ven goras for sddana verk som é&r

inbiaddade eller inforlivade 1 annat verk.

For att kunna faststilla att ett verk dr att anse som herreldst ska en omsorgsfull efterforskning

goras, enligt 16¢ § URL.

I direktivets skdl 14 beskrivs vikten av att en harmoniserad metod for hur en omsorgsfull
efterforskning ska finnas. Detta for att kunna sékerstilla en hog skyddsniva for upphovsritten
och nirstdende rittigheter i unionen. En omsorgsfull efterforskning bor, enligt skél 14,
inbegripa kéllor som innehaller information om verken. Vilka dessa kéllor dr ska fastséllas av

den medlemsstat dar den omsorgsfulla efterforskningen utfors.

Da ett verk fatt statusen herreldst behdvs inga nya efterforskningar goras nér verket i framtiden

anvénds, enligt skél 13.

4.1.1 Av vem ska den omsorgsfulla efterforskningen goras?

Enligt artikel 3 punkt 1 i EU-direktivet framgar att de som 1 artikel 1.1 anses vara beréttigade

anvéndare ska se till att en omsorgsfull genomforts innan ett verk kan anses herrelost.

Direktivet ldmnar i skédl 13 utrymme for att medlemsstaterna ska kunna foreskriva att den
omsorgsfulla efterforskningen ska genomforas av de organisationer som avses som beréttigade
anvindare, samt att den kan utféras av annan organisation. Genomfors den av annan

organisation har den rétt att ta betalt for efterforskningen.
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16b § URL lyfter att en omsorgsfull efterforskning ska gdras av en anvédndare, vilken definieras
i 16a § URL. I forarbetet stir att den omsorgsfulla efterforskningen ska genomforas av en

berittigad anvéndare.

Direktivet stéller alltsd inga krav péd att den omsorgsfulla efterforskningen genomforas av
anvéindaren sjilv utan att den kan utforas av andra aktorer mot betalning I forarbetet lyfts att
regeringen anser att efterforskningen ska genomforas av en berittigad anviandare och att det
inte utesluter att den genomfors pa uppdrag av anvindaren.”” Bade direktivet och den svenska
upphovsrittslagen 1dmnar alltsa utrymme for att en omsorgsfull efterforskning kan goras av
annan dn anvandaren sjilv, men kravet dr at den som utfor efterforskningen méste falla under

bendmningen berittigad anvindare.

4.1.2 Var ska den omsorgsfulla efterforskningen goras?

Enligt artikel 3.3 ska den omsorgsfulla efterforskningen goras i det land dér verket forst gavs
ut, och om den inte givits ut i det land det sénts ut. Det géller dock inte film eller audiovisuella
verk, for da ska efterforskningen ske i det land dér producenten har sitt site eller sin vanliga

vistelseort, om det landet 4r en medlemsstat.

Den svenska regleringen om var efterforskningen ska goras aterfinns i 16c § URL, den
overensstimmer med direktivet om att efterforskningen ska ske i det land dér verket forst gavs
ut, eller diir de forst séindes ut om utgivning inte skett. Aven att efterforskning for film och ljud
ska ske i1 det land dér producenten har sitt séte eller sin vanliga vistelseort, om det &r inom EES

giller.

Finns det belidgg for att relevant information for efterforskningen finns att tillga 1 andra lander
ska de killor som finns tillgingliga i det landet anviindas, enligt artikel 3.4. Aven hir
overensstimmer den svenska lagstiftningen med direktivet. Syftet med att undersdkningen

endast ska ske 1 ett land dr for att undvika dubbelarbete, enligt artikel 15.

¥ Herreldsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 26
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4.1.3 Hur ska den omsorgsfulla efterforskningen ga till?

En omsorgsfull efterforskning ska ske i drligt uppsat, enligt artikel 3.1 Det utvecklas inte mer
1 direktivet vad som avses med i drligt uppsat” i det svenska forarbetet bedoms att den som
utfor den omsorgsfulla efterforskningen ska tillvarata en rittighetshavares intressen vilket bor
vara att den sker 1 drligt uppsat, vilket ar forklaringen till att i drligt uppsét” inte forekommer
i den svenska lagstiftningen, da det bor ricka med ett krav pad omsorgsfull efterforskning I
lagkommentar av Anders Olin i Karnov bor en omsorgsfull ske pa ett saddant sitt att
rittsinnehavarens intressen tillvaratas. Alltsd finns det t.ex. inte utrymme for att géra endast en
mekanisk efterforskning i tillgdngliga register, om det finns indikationer om réttsinnehavaren

kan lokaliseras pa annat sitt.”’

Direktivet lyfter i artikel 3.1 att en omsorgsfull efterforskning ska ske for varje verk, och den
ska goras genom att alla kéllor som anses lampliga for den berdrda kategorin undersoks.
Undersokningen ska ske innan verket anvéinds. Vad som ska anses vara ldmpliga kéllor
faststills 1 varje land i samrad mellan rittsinnehavare och anvéndare. Det innebér att vad som
anses vara ldmpliga kéllor kan skilja sig ldnderna emellan, men enligt direktivet ska de killor

som finns 1 bilaga till direktivet alltid undersdkas

I det svenska forarbetet dras slutsatsen att det inte kridvs ndgon uttdommande reglering kring
vilka kéllor som anses lampliga for varje verkskategori, utan i varje enskilt fall ska det

undersokas och beddomas vad som ér att anse som vilka kéllor som dr lampliga.

4.2 Forhallandet till efterforskningsforbudet i

tryckfrihetsforordningen och yttrandefrihetsgrundlagen

Att en upphovsman till ett verk inte gér att finna eller dr okdnd kan bero pd att denna sjdlv valt

att vara anonym, dven om det inte dr en vanlig orsak till att ett verks upphovsman inte gér att

3% Se Karnov internet, Lag (1960:729) om upphovsriitt till litterira och konstnérliga verk 2 kap 16 ¢ §
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finna eller 4r okind.”’ Upphovsmin far anonymt ge ut sina verk och sedan fortsitta vara
anonyma enligt yttrandefrihetsgrundlagen och tryckfrihetsforordningen.”> Om upphovsmén valt
att vara anonyma finns ett efterforskningsférbud, detta innebér att offentliga organ och
myndigheter, som huvudregel, inte har rétt att forsoka identifiera en person som omfattas av

anonymitetsskyddet.”

Det finns bestimmelser i URL som &ppnar upp for att {2 tillstdnd att anvdnda sddana verk som
ar utgivna av anonym upphovsman utan att dess anonymitet rgjs.** Utgivaren, om denne &r
kéind, eller forldggaren kan foretrdda den anonyme upphovsmannens verk, 7 § URL. Darmed

kan inte verket anses vara herreldst.

Direktivet och dess krav pd omsorgsfull efterforskning gar inte i strid med det
efterforskningsforbud som finns i svensk lagstiftning dé efterforskningen, enigt artikel 2.5, inte

ska paverka nationella bestimmelser om anonymitet eller verk utgivna under pseudonym.

4.3 Kravet pa registrering

Enligt artikel 3.5 ska den omsorgsfulla efterforskning som gjorts dokumenteras och registreras
hos den nationella myndighet som utsetts till att vara behorig. I direktivet ges riktlinjer om vad
som ska ingd i den dokumentation som ldmnas Gver till myndigheten. Resultatet av den
omsorgsfulla efterforskningen som utforts och som lett till att ett verk anses herreldst ska inga,
organisationens anviandning av verket, om ett verks status som herreldst avslutas samt
kontaktuppgifter till anvéndaren. Dessa uppgifter behovs for att kunna styrka att en omsorgsfull
efterforskning av ett verks rittighetshavare. Dérefter ska uppgifterna ldmnas till Europeiska
unionens immaterialrattsmyndighet (EUIPO), dir de offentliggors for att kunna underlétta for

framtida efterforskning av verket. I direktivet samt i den svenska lagstiftningen star att

3! Herreldsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 30
323 kap. 1 § tryckfrihetsforordningen och 2 kap. 1 § yttrandefrihetsgrundlagen
333 kap. 4 § tryckfrihetsforordningen och 2 kap. 4 § yttrande- frihetsgrundlagen.

3* Herreldsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 30
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uppgifterna ska registreras hos Byran for harmonisering inom den inre marknaden (OHIM),
men det dndras den 1 juni 2016, vilket dven far den f6ljden att 16d § URL byts och den nya
paragrafen innehéller EUTPO.

4.4 Omsesidigt erkdnnande

Nir ett verk eller ett fonogram anses herreldst i ett medlemsland ska det anses herreldst 1 Gvriga
medlemslédnder, enligt artikel 4. Verket fdr da anvidndas och goras offentligt 1 alla

medlemsléander.

I den svenska lagstiftningen finns inte kravet pd dmsesidigt erkdnnande med, forklaringen till
detta ges i det svenska forarbetet ddr det stér att ett omsesidigt erkédnnande inte har nagon verkan
dé regelverket bygger pa att om ett verk eller fonogram anses herreldst sé géller det inte endast

pa nationell niva utan i alla medlemslédnder.

4.5 Om rattsinnehavaren ger sig till kanna

Framtrédder en réttsinnehavare till ett verk som anses herreldst ska denne, enligt artikel 5, ha rétt

att avsluta verkets herrelosa status. Detta aterfinns i den svenska upphovslageni 16 b §.

4.6 Kompensation till rattsinnehavaren

Enligt artikel 6.5 har den rittsinnehavare som trdder fram och gor ansprék pa ett herreldst verk
rétt till en rimlig kompensation for det nyttjande av verket som skett. I direktivet framgér att
det dr upp till var medlemsstat att sjdlva bestimma hur betalningen av kompensationen ska ske
och varken av vem eller hur betalningen ska ske framgar.”> 1 skill8 framgar dock att
kompensationen ska grundas i det enskilda fallet, Hinsyn ska tas till om anvéndningen av verket

medfort skada for rittsinnehavaren.>®

35 . . e .
Herrel6sa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 39
*Herrelosa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s..40
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Direktivets uppfattning om att en rimlig kompensation ska betalas om en réttigheshavare triader

fram’” aterfinns i den svenska lagstiftningen i 16b § URL.

Alltsé &r det inte helt klart vad som anses som en rimlig kompensation men direktivet ldmnar
viss ledning 1 ingressen. I skl 18 stir att hdnsyn bor tas till bl.a. medlemsstaternas
kulturbefrimjande malsittningar, till att de berérda anvindarnas nyttjande skett for att uppna
syften som ror deras uppdrag i allmédnhetens intresse och till eventuell skada for
rittsinnehavarna. Alltsa ldmnas hér ett utrymme for att 1 det enskilda fallet kunna ta hinsyn till

flertalet omstindigheter.

5 Herreldosa verk och digitala bibliotek

Den standigt 6kande anvindningen av ny teknologi och internet har dppnat upp for helt nya
mojligheter for att kunna dela med sig av men 4ven ha tillgang till kreativt material online.®

Det forutspas att 2020 kommer i princip allt digitalt material finnas online. *°

Bibliotek, museer och utbildningsanstalter samt arkiv, institutioner for ljud och filmarvet och
dven televisions och radioforetag i allmidnhetens tjdnst som dr etablerade i ett europeiskt
medlemsland strivar efter att skapa ett europeiskt digitalt bibliotek. Det gors genom en
storskalig digitalisering av dess samlingar. Att kunna skapa ett sddant digitalt bibliotek ar det
forsta skilet till att direktivet om viss tilldten anvdndning av anonyma verk antogs. Ett sddant
digitalt bibliotek bidrar till att det europeiska kulturarvet kan bevaras och spridas. Stora
elektroniska bibliotek som dr tillgdngliga genom internet skapar nya mojligheter att soka efter
och upptécka verk, det leder till att forskare och akademiker far mojlighet att ta del av nya kéllor
de annars kanske inte skulle ha haft tillgéng till.

37 Herreldsa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s. 39

38 Creative content in a European Digital Single Market: Challenges for the Future. A Reflection document of DG INFO and
DGMARKT, 2009 ,s.2.Tillgénglig:
http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2009/content_online/reflection_paper%20web_en.pdf

39 Meddelande fréan kommissionen till europaparlamentet, radet, europeiska ekonomiska och sociala kommittén och
regionkommittén, En digital agenda for Europa, bryssel, 19.5.2010 . s 4
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En berittigad anvidndare, som 1 sin samling har ett verk som fatt statusen herreldst, har rétt att
gora verket tillgingligt for allmidnheten, samt att aterskapa det i syfte att digitalisera,
tillgingliggora, katalogisera, indexera, bevara eller restaurera det, artikel 2. Finns en kénd

upphovsman till verket ska denna anges, artikel 2.3.

I den svenska upphovsritten om anvindning av herrelosa verk i 16a § star att finna att
institutioner sa som Bibliotek, utbildningsanstalter och museer vilka é&r tillgédngliga for
allménheten samt arkiv och institutioner for film- eller ljudarvet har rétt att framstélla exemplar
av verk om de anses herreldsa enligt 16 a § p.1 och om de ingér i dess egna samlingar enligt 16
a § p.2 samt att de foljer de rekvisit som rdknas upp och som dven har behandlats tidigare i
uppsatsen. Dessa verk fér efter framstillning sedan dverforas till allmédnheten pa sa sitt att en

anvéndare sjilv kan fa tillgang till verket nér den sjilv vill om det sker.

5.1 Europeana

Ar 2005 foreslogs i ett brev till europeiska kommissionen, frin sex statschefer att ett europeiskt
virtuellt bibliotek skulle inréttas. Europeiska kommissionen och EU-parlamentet gav stdd till
forslaget och ar 2007 borjade arbetet med att bygga upp en prototyp av en sidan portal. ** Ar
2008 lanserades portalen under namnet Europeana Europeana finansieras av EU-kommissionen
och har sitt huvudsite i National Library of the Netherlands. Portalens syfte dr att publicera och
gora Europas kulturella arv tillgéngligt online genom att tillgéngliggora de verk som finns
digitaliserade pa kultuarvsinstuitioner runt om i Europa.*' Europenana ir alltsi inte ett
digitaliseringsprojekt i sig utan fungerar mer som en aggregator som sammanstéller och berikar
den metadata som finns digitaliserat hos respektive kulturarvsinstution, dar den ocksa stannar.
Portalen ser till att de verk som finns hos institutionerna dr léttillgangligt. Europeana har som
ambition att kunna tillgéngliggora alla de verk som finns hos de medverkande institutionerna,

vilket &r 2013 var ca 1500 stycken instutioiner fran 29 linder.** Forsta kvartalet &r 2011 fanns

40 Axhamn, Johan & Guibault, Lucie: Cross-border extended collective licensing: a solution to online dissemination of
Europe’s cultural heritage?, Final report prepared for EuropeanaConnect, Amsterdam, 2011, s.7

41 . . . . . . . . .

Ksamsok, om Europeana; Cross-border extended collective licensing: a solution to online dissemination of Europe’s cultural
heritage s. 7
42 Ksamsok, om Europeana,
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over 15 miljoner verk tillgingliga pa Europenanas hemsida®, och i dagsldget finns Gver 53
miljoner verk.** Malet #r att & 2025 genom Europena kunna ge allménheten tillgang till hela
Europas digitaliserade kulturarv.*Bland de som bidrar till Europeana finns British Library i
London och dven Louvren i Paris, men det finns &ven manga mycket mindre och mer okénda

institutioner. *¢ ¥/

5.2 Transaktionskostnader vid digitalisering och

Ett digitalt bibliotek likt Europeana forutsdtter att materialen finns digitalt samt att dessa far
goras tillgangligt online. De flesta verken existerar i analogt format, vilket kraver att det forst
méste digitaliseras. Att digitalisera ett verk innebér att en kopia av verket skapas och da krivs
upphovsmannens godkénnande om verket dr upphovsréttskyddat. For att kunna digitalisera och
gora verk som dr upphovsrittsskyddade tillgédngliga online méste licensavgifter betalas samt att

kostnader uppstar nir verken ska digitaliseras, dér uppstar frimst kostnader 1 tid.

I frdga om herreldsa verk uppstir dven da kostnader. Verk didr upphovsmannen &dr okénd kan
fortfarande vara upphovsskyddade och di krdvs, som ovan ndmnt, att en omsorgsfull
efterforskning av upphovsmannen gors. Darmed uppstar kostnader av att verket ska identifieras,
och dess upphovsrittsliga status ska utredas, efterforskningar av verkets upphovsmén eller
rittighetshavare ska goras, forhandlingar betriffande anvindarvillkor ska undersdkas och
slutligen ska en dokumentation av detta goras. De kostnaderna kan dd bli s hoga att de
overstiger det forvintade virdet av att verket gors offentligt. ** Dessa kostnader beror dven pa

hur gammalt verket &r, ett dldre verk far i regel hogre transaktionskostnader da sddana

43 Axhamn, Johan & Guibault, Lucie: Cross-border extended collective licensing: a solution to online dissemination of
Europe’s cultural heritage?, Final report prepared for EuropeanaConnect, Amsterdam, 2011, s.7

! Europeana, 2016 (Himtad 2016-05-06) Tillgéinglig:www.europeana.se

> Karin Heijink, Europeana Content Strategy , augusti 2009, Tillgéinlig: http://www.libver.gr/wp-
content/uploads/downloads/2013/01/Europeana-Content-Strategy.pdf

46 Axhamn, Johan & Guibault, Lucie: Cross-border extended collective licensing: a solution to online dissemination of
Europe’s cultural heritage?, Final report prepared for EuropeanaConnect, Amsterdam, 2011, s.7
'K samstk, om Europeana, (Hamtad 2016-04-17)tillgénglig: http://www ksamsok.se/om-k-samsok/om-europeana/

8 Axhamn, Johan & Guibault, Lucie: Cross-border extended collective licensing: a solution to online dissemination of
Europe’s cultural heritage?, Final report prepared for EuropeanaConnect, Amsterdam, 2011, s. 8
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efterforskningar kan vara forenade med svérigheter pa grund av att det finns lite kunskap om

verket och att det kan vara svért att utreda verket upphovsrittsliga status.

Europeana bestar till stor del, cirka tva tredjedelar, av verk skapat fore 1900, detta eftersom de
redan &r offentlig egendom och de efterforskningar som gors for dessa blir séllan komplicerade,
och didrmed &r transaktionskostnaderna for att gora dessa verk tillgédngliga online 14ga. Verk
skapade efter 1950 utgor endast cirka en tiondel av Europeana. Studier visar pa att méngden

herreldsa verk hos institutioner ér vildigt stor, men det 4r svért att kunna veta hur stor.*’

6 Analys och slutsatser

Genom en ny inskrdankning i upphovsritten skulle kulturarvsinstitutioner som bibliotek, arkiv
och museer samt radio och TV-foretag i allminhetens tjdnst ges en mojlighet att genom
digitalisering framstélla nya exemplar av verk som sedan skulle goras tillgédngliga for
allménheten, da dess rittsinnehavare dr okdnd eller inte gétt att finna efter en omsorgsfull
efterforskning. *° Tillgingliggérandet fr allminheten skulle kunna goras pa ett sidant sitt att
anvéindaren sjéilv ska kunna ta del av verket nir denne vill det, detta exempelvis genom att

verket gjorts tillgingligt p4 internet. >'

Den nya inskrdnkningen i upphovsrittslagen géllande herreldsa verk bor till viss del kunna
anses ha bidragit till en 0kad forstaelse for vad som krdvs vid en efterforskning av en
rittighetshavare. Den klargor vem som kan anses som beréttigad anvéndare av ett verk samt att
inskrdnkningen ger exempel pd manga verk som kan fd statusen herrelost. Ddremot framstér
vad som anses vara en omsorgsfull efterforskning inte som helt sjilvklart. Det ska goras genom
att tillvarata rittighetshavarens intressen och genom att undersoka de kallor som anses lampliga
och som finns att tillga. Har kan finnas en problematik for en anvindare som forsoker finna en

rittighetshavare, anvindaren kan ha svart att veta vilka kéllor som ska undersokas och @ven nér

49 Denise Troll Covey, Acquring copyright permission to digitize and provideo pen access to books s. 16 ff, 2005, tillgdnglig:
http://www.clir.org/pubs/reports/pub134

%% Herrelosa verk i kulturarvsinstitutionernas samlingar, s.21 f

St a.a, s.22
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den anses ha anvint kéllor som ar 1dmpliga. Det finns inga domstolsavgdranden dér omsorgsfull
efterforskning definieras, och det kan alltsd vara svart att veta nér en efterforskning faktiskt

lever upp till kravet att vara omsorgsfullt gjord.

Aven om inskriinkningen och direktivet dppnar upp for digitalisering och spridning till
allminheten av herreldsa verk s& haller transaktionskostnader tillbaka den utvecklingen.
Transaktionskostnaderna bestdr dels av kostnaderna for att kunna identifiera ett verk for att
kunna tillgodose sig dess upphovsrittsliga status och sedan dess upphovsman eller
rittighetsinnehavare. Ett verks anvidndarvillkor och eventuella forhandlingar kring dessa maste
dven utredas. Slutligen maste dven den efterforskning om gjorts dokumenteras vél. Dessa
kostnader kan alltsd komma att bli véldigt hoga, och i ménga fall s pass hoga att det inte anses
att kostanden Overstiger det forvantade vérdet av att ett verk digitaliseras, och ddrmed uteblir
en licensiering av verket. °* Detta skulle kunna 16sas genom att transaktionskostnaderna ticks
av avgifter som betalas av den som konsumerar verket, men lagstiftningen begrinsar
anvindarna av verket till att endast kunna ta ut sddana avgifter som ticker kostnaderna. Hade
anvindarna sjdlva kunnat bestimma storleken pa avgifterna hade inkomsterna frdn populéra

verk kunna ticka framtida eftersokningskostnader av andra verk.

Om ett verk har undersokts med en omsorgsfull efterforskning som sedan registrerats och
tillskrivits statusen herrelost ér det alltsd fritt for den institution, vars samling verket ingér i, att
framstilla exemplar av det genom digitalisering. Detta verk far alltsd senare goras tillgéngligt
for allmédnheten Skulle det dock vara sa att verkets upphovsman eller rittighetshavare ger sig
till kdnna s upphor verkets status som herreldst och upphovsmannen har dérefter rétt till
ersittning for de inkomstbortfall denna fatt pad grund av att verket har digitaliserats och
publicerats for allménheten. Alltsé dr det mgjligt att ersédttningskostnader kan tillkomma en

anvéindare.

52 Axhamn, Johan & Guibault, Lucie: Cross-border extended collective licensing: a solution to online
dissemination of Europe’s cultural heritage?, Final report prepared for EuropeanaConnect, Amsterdam,
2011, s8.
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Som ovan ndmnt anges inte i EU-direktivet vad som é&r att anse som en rimlig kompensation
om en rittighetshavare skulle framtrdda efter att ett verk fatt statusen herreldst. Det ar upp till
vart land att avgora detta. [ forarbetet framgar att sannolikheten att en eventuell réttighetshavare
skulle framtrdda &r liten, men att om det sker dr det den som anses vara anviandare av verket
som ska betala denna réttighetshavare en rimlig kompensation. Vad som é&r att anse som en
rimlig kompensation framgér inte tydligt, den riktlinje som ges &dr hénsyn ska tas till flera
omstandigheter samt att en sddan kompensation borde vara mindre dn den ersittning som utgér
vid upphovsintrang. Aven om det finns en, om #n ganska diffus, begrinsning i storlek pa
eventuell kompensation kan det tinkas att bestimmelsen om rimlig erséttning tillsammans med
de kostnader som uppstar da en upphovsman eller réttighetshavare ska eftersokas anses kunna
bli for hdga. Aven om en anvindare har ritt att ta ut en kostnad som ticker de utgifter som
uppstatt for att kunna digitalisera och offentliggdra verket kan de totala kostnaderna for att
digitalisera stora delar av sina, eller hela, samlingar vara sa hoga att de som dr beréttigade
anvéindare véljer att inte gora det. Kostnaderna kan bli hoga eftersom varje verk enskilt maste
efterforskas och dokumenteras. Ddrmed kommer stora delar av det europeiska kulturarvet inte

gé att finna i exempelvis Europeana, och vissa kan forsvinna helt pa grund av slitage.

6.1 Slutsats

Inskrédnkningen om herreldsa verk i1 kulturarvsinstitutionernas samlingar tillkom for att
underldtta for kulturarvsinstitutioner 1 fraga om att digitalisera och framfora verk till
allménheten. Inskridnkningen innehdaller vem som ska anses vara en berittigad anvindare, vilka

verk som kan anses vara herrelosa samt stiller krav pa en omsorgsfull efterforskning.

Trots en ganska informationsrik inskrinkning kan det vara svart att tydligt veta vad som &r att
anse som en omsorgsfull efterforskning. Vilket dr problematiskt dd ett verk endast kan anses
herreldst om en omsorgsfull efterforskning gjorts. I den omsorgsfulla efterforskningen ingér att
lampliga killor ska undersokas, det forklaras inte ndrmre vilka kéllor som &r att anse som
lampliga och inte i direktivet star att det dr upp till vart medlemsland att besluta om det. Att
varje medlemsland sjdlva ska besluta om vilka kéllor som é&r att anse som ldmpliga far den

foljden att det inte gdr att grunda sina val av killor pa efterforskningar som gjorts av en
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anvéndare i ett annat medlemsland .Utan tydliga riktlinjer och utan réttspraxis i fragan ar det

svért for en anvindare att veta hur den ska ga tillvdga vid en omsorgsfull efterforskning.

Att det skiljer sig om vad som anses vara lampliga kdllor mellan medlemslédnderna bidrar dock
inte till osdkerhet kring om ett verk som fatt statusen herreldst i ett land ska kunna anses vara
det 1 ett annat. For om ett verk anses herrelost i ett land ska det erkdnnas den statusen i alla

andra medlemslédnder.

Syftet med direktivet som ldg till grund for den inskridnkning som tillkom i upphovsrittslagen
var att analoga verk skulle digitaliseras och goras tillgdngliga for allménheten. Att kunna bevara
och sdkerstilla att verken inte forloras eller skadas var en av anledningarna, men det syftar dven
till underlétta for bdde allménheten och forskare att ldttare kunna tillgodose sig och soka i
Europas gemensamma kulturarv. Denna utveckling bromsas dock av de hoga
transaktionskostnaderna som uppstir i samband med att efterforskningar av upphovsmaén.
Kostnaderna for att se till att intrdng i upphovsritten inte gors dr ofta sd pass hoga att de
berdknas Overstiga intékterna anvdndarna kan fa av att digitalisera och offentliggéra dom. Det

leder till att verk ldmnas i analog form i anvéndarnas samlingar.

I de fall ett verk har fatt statusen herreldst och dess upphovsman senare framtridder och gor
ansprak pa verket, sa anses verket inte langre herreldst och verkets anvindare ska ha rétt till en
rimlig kompensation for de inkomstbortfall denna drabbats av. Vad som é&r att anse som en
rimlig kompensation utreds inte ndrmre i varken direktivet eller i det svenska forarbetet, bilden
ges av att en sddan kompensation inte skulle uppga till ndgra stora summor, samt att det kommer
vara séllsynt att en rittighetshavare trider fram och gor ansprak pa ett herreldst verk. Trots detta
kan osidkerheten i vad som &r en rimlig kompensation bidra till en osékerhet i frdga om det dr

ekonomiskt hallbart att digitalisera och offentliggora verk.

Sammanfattningsvis kan alltsd den osdkerhet som finns i vad som anses som en omsorgsfull
efterforskning leda till att institutioner struntar i att gora efterforskningar. Det leder till att

verken aldrig nar allménheten och det digitala kulturarvet bestér av luckor.
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Abstract

In order to preserve and make the European cultural heritage accesable to the public, requires
that institutions, that are available to the public in Europé go trough a mass digitize of their
collections and archives. In order to facilitate this process the European Parliament and Council
Directive 2012/28 / EU of 25 October 2012 on certain permitted uses of orphan works where
adopted this was supposed to facilitate the issue of making orphan works available. The
directive would help to facilitate the issue of when orphan works be digitized and made
available to the public. As a result of the directive, the restriction of orphan works in cultrual
institutions in the Swedish copyright law was adopted on October 29, 2014. On the basis of the
EU-directive as well as in the Swedish restriction this paper aims to clarify if the Swedish
restriction is sufficient to solve the problems that arise when orphan works are supposed to be
digitized and made public. However, it is not said that the paper will result in a definitive
answer, it is hoped, however, to be able to give such a clear picture of the legal situation as

possible.
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