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Abstract

The main focus of this thesis is to examine the principle of appropriate and pro-
portionate remuneration as set out in article 18 of the DSM Directive. For a
better understanding of the intentions of the EU lawmakers, this paper looks at
the development of the principle throughout each stage of the legislative process.
It is found that the concept of appropriate and proportionate remuneration is not to be
regarded as a substantial step away from the longstanding concept of fair remuner-
ation, but rather as a continuation of this notion. A central aim of the DSM Di-
rective is to strengthen the creator’s bargaining position when entering license
agreements and the principle of appropriate and proportionate remuneration should set
the tone of and guide such contractual negotiations.

The thesis goes on to look at how this new remuneration principle in EU law
relates to applicable Swedish law. It is found that Swedish legislation already con-
tains a number of mechanisms designed to protect authors and performers as the
weaker party when negotiating licensing and assignment agreements. These pro-
tective mechanisms are made up of (i) the general clause in section 36 of the
Swedish Contracts Act, (i) a number of indispostive but normative provisions in
the Swedish Copyright Act, as well as (iii) established contract interpretation prin-
ciples. Despite these protections, the thesis concludes that a provision directly
comparable to article 18 cannot be said to exist in Swedish law and an amend-
ment is therefore required in order to effectively implement the DSM Directive.
To round off the discussion of applicable law in Sweden, an overview of the 2010
Rosén Inquiry is presented, it being the last significant attempt to modernize and
amend this aspect of the Swedish Copyright Act.

The principle of contractual freedom is protected in article 18.2 of the DSM
Directive. The contracting parties are regarded as best placed to define what fair
remuneration shall be, by taking into account all circumstances in a given case.
With that in mind, the thesis lastly looks at common remuneration models in
practice today in order to analyse how the market players have managed this bal-
ancing of interests. The likely impact of the DSM Directive on these remunera-
tion models is also posited, taking into account the views put forward by interest
organisations in Sweden as part of the ongoing implementation process. The the-
sis concludes that such a central principle of the directive would potentially lose
any real protective effect if it were implemented as a dispositive legal provision.






Forkortningar

AvtL
Bernkonventionen
COREPER

Dir.

DSM

Ds

EU
EU-domstolen
HD
Infosocdirektivet

NIR

NJA

Prop.

SOU
Skyddsdirektivet

Sv]T
TRIPS

URL

Uthyrningsdirektivet

Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar
pé férmogenhetsrittens omrade
Bernkonventionen f6r skydd av litterdra och
konstnirliga verk (1886)

Comité des Représentants Permanents (de stindiga
representanternas kommitté)

Kommittédirektiv

Digital Singel Market/Den digitala inte marknaden
Departementsserien

Europeiska unionen

Europeiska unionens domstol

Hégsta domstolen

Direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och
nirstiende rittigheter i informationssamhallet
Nordiskt Immateriellt Rittsskydd

Nytt Juridiskt Arkiv, Hogsta domstolens domar
Regeringens proposition

Statens offentliga utredningar

Direktiv 93/98/EG av den 29 oktober 1993 om
harmonisering av skyddstiden f6r upphovsritt och
vissa nirstiende rittigheter

Svensk Juristtidning

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights including Trade in Counterfeit
Goods/Avtalet om handelsrelaterade aspekter av
immaterialrittigheter

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

Rédets direktiv 92/100/EEG av den 19 november
1992 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter
avseende upphovsrittsligt skyddade verk och om
upphovsritten nirstiende rittigheter






Innehall

AADSTLACT coveeiicee et 3
FOTROLEIGAL ...ttt 5
1 TOIEANING e 9
1.1 BaK@IUNd ..ottt eaes 9
1.2 Syfte och fragestAllNINGAr .....c.ccoviueeiieeniieeeieeciceceeeieeereeere e 10
1.3 AVEIANSOINGAL .ottt ssese et sesensesenaes 11
1.4 Metod 0ch MAterial .....cccueviuevmiieeeiecieeeeeieeteeieeee e 12
1.5 DISPOSIHON ..ot 13

2 Principen om limplig och proportionell ersittning i EU.......ccocccuvveuncennes 15
2.1 Kommissionens strategi for en digital inre marknad........cccoeceuvecunee. 15
2.2 Historisk UtVECKING w....ovucveecireecieencieeieecieeieeeieeieeeie e seeenne 16
2.3 Principens resa under lagstiftningsprocessen....ueeunieeureerneeerneerreenn. 19
23,1 Reda-rapporten ...ccceieenierrieiiciriesseesseessesessesessesesesesesesenns 19

232  Kommissionens forslag till ditektiv .....c.ooeuveeerreecrrercrrencreeneennerennes 19

2.3.3  Buropaparlamentets Andfingar ......cveveecureerrencrnenerennereeneennenens 20

234  Radets stindpunkt och Trilog-férhandlingarna.......ceceeeueecuenee 22

235  SIutlig VErSIOn c.c.cuciieeieiiieciciriiciciice et 22

24 LAGLEXLCIL. ottt 23
241 BASAEING. .ottt 23

242 LAMPLG ..ot 23

243 Proportionell.......ciiiiiiiiiiii 24

2.5 Andra aspekter av artikel 18 ..o 26
2.51 Intresseavvigning enligh 18.2 ..o, 26

252 RetrOaKHVILEL wouviiieiiieiiiecicteiceccteicc et 27

253 DISPOSIHVILEL...cviuiieiiiiieiiiiiisis s 27

3 Skillig ersattning 1 SVENSK rAtt.....cccvieiiiciiieiiieiiiiiiiiiieicescseecnan 29
3.1  UpphOVSIattens OVELZANG ......cccvumiurvmiriimiiriniisiiieisieiisessiesssesssesssesssnns 29
3.2 Utvecklingen i sVensk fAt ... 30
3.21 Inférandet av en generalklausul 1 URL......ccovcucivcininivicincnncnnn. 30

322 36 §AVEAlSIAgEN ..o 32

323 B4 GURL ot 33



3.3  Andra skyddsmekaniSmer .......occcevrereeeerernerecernmnicerernicenerseseererennenenes 35

3.3.1  Presumtionsreglerna i URL ... 35

332  AvtalstolkNiNgSPrinCIPer.......ccuicuicuriciriciriciricieieisecreeeeeeenenae 37

3.4 Modernisering av URL ...c.coccoiiiiiiiiiccicccccecceeeeeceneeeneeenne 39
341  ROSEN-ULEdNINGEN oecvrieerrieiieiieiicireeteeeetseese et aesenaes 39

3.42  Utredningens fOrs1ag ... 40

4 Upphovstattsliga avtal.........cccecueeniieiiienienienceecieeeeeseecenseseeneaenenne 45
4.1 BaKk@rund ..o 45
4.2 Avtalstyper — royalty, engingsersittning, bestseller.......cocovcvnereuncucnncs 46
4.3 Vad vill marknadsaktOrernar ..., 50

5 Avslutande KOMMENLALEr ... s 54
51 Sammanfattiing......ccoereeereerriernicirieiriereesreessee e eseseesesenaes 54
52 Avslutande analys ... seeaens 54
5.3 REflEKUONET ..ot es 57

KAIEOITECKNING .ottt eaes 58



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ett av det nya upphovsrittsdirektivets! (dven kallas f6r DSM-direktivet) frimsta
mdl dr att skydda upphovsmin och utévande konstnirer nir de Svetldter och
licensierar sina rittigheter. Syftet med denna malsittning dr att uppnd en
vilfungerande digital inre marknad och att férbittra villkoren f6r kulturskapare.2
Ofta anses kreatérer befinna sig 1 en svagare férhandlingsposition jaimfért med
motparten, som exempelvis kan utgéras av ett skivbolag, forlag eller annan typ
av rittighetsférvirvande organisation inom den kreativa niringen. For att uppna
direktivets mal faststills i artikel 18 principen om limplig och proportionell
ersattning. Genom att stilla ett transparenskrav pd organisationer som utnyttjar
skyddade verk  (artikel 19), samt genom att introducera en
avtalsjusteringsmekanism (artikel 20), forser direktivets tredje kapitel kreatSrer
med vissa verktyg. Genom anvindning av dessa verktyg kan kreatorer tillse och
forsikra sig om att de erhaller skilig ersdttning nir de har 6ver- eller upplitit sina
alster.> P4 detta sitt har lagstiftarna avsett att balansera marknadsaktérernas
positioner och skapa en rittvisare férdelning parterna emellan.

DSM-direktivet gar si lingt i sitt syfte att sikerstilla skilig ersdttning for
upphovsmin och utévare att det har skapat oro bland de rittighetsférvirvande
aktorerna pd marknaden.* De anser att en konsekvens av direktivets tillimpning
blir att principen om avtalsfrihet dventyras och att rittssdkerheten kan vara hotad.
Det upphovsrittsliga ekosystemet utgdrs av ett samspel mellan 4 ena sidan
kreatérerna och 4 andra sidan rittighetsforvirvarna. Kreatdrerna onskar 4 skilig
ersittning, exponering och stdd vid kommersialisering av sina alster.

1 Europapatlamentets och ridets direktiv 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt och
nirstiende rittigheter pa den digitala inre marknaden och om dndring av direktiven 96/9/EG och
2001/29/EG (DSM-direktivet).

2 DSM-direktivet, skal 78. Faktapromemotia 2016/17:FPM11.

3 Om inget annat anges anvinds nedan “6verlata” fOr att beskriva bide 6verlatelser, upplatelser
och liknande licenser. ”Kreat6tr” anvinds for att beskriva bade upphovsmin och utévande
konstnirer. “Verk/alster” anvinds for att besktiva bide presentationer och alster.

4 Musikforliggarna, Svar och synpunkter dver promemoria om genomforandet av artiklarna 18-23 i EU:s nya
upphovsrittsdirektiv, Stockholm den 21 januari 2020: ”Det faktum att en hel bransch, och en hel
avtalsstruktur, anpassat sig till och agerat utifrdn vissa férhallanden som plétsligen miste rivas upp
ir ett potentiellt hot mot hela musikbranschen”.



Rittighetsforvirvarna anser att de kan erbjuda sddant stéd, genom bland annat
faktiska investeringar, s linge som det finns adekvat ekonomiskt incitament och
rittslig forutsdgbarhet.

En vanligt férekommande avtalsmodell pa den kreativa marknaden 4r sa
kallade buy-outs. Genom dessa avtal erldgger rittighetsfOrvirvarna ett
engangsbelopp till kreatéren och sikrar for egen del upp de exklusiva
rittigheterna att exploatera det skapade materialet. I stéllet fOr att erhalla royalty,
det vill sdga 16pande ersittning baserad péd faktisk konsumtion av materialet,
accepterar kreatdren att silja de ekonomiska rittigheterna till materialet mot en
klumpsumma som betalas vid avtalsingdendet. Genom inférandet av principen
om ldmplig och proportionell ersittning i artikel 18, samt mekanismerna i
artiklarna 19 och 20, tycks handfasta juridiska verktyg f6r avtalsférhandling ha
skapats till férman fér kreatSrerna. Dessa rittigheter ger skapare av
upphovsrittsligt skyddade verk méjligheten att 16pande sikerstilla och tillse att
den initialt 6verenskomna ersittningen 4r limplig och proportionell under den
pagiende exploateringsperioden, sett till efterfljande intdkter som hirrér frin
nyttjandet av alstret i frdgas Ovintade fOrsiljningsframgingar och nya
méjligheter att utnyttja verket, till exempel genom framtida format och metoder
to6r nyttjande kan ocksa vara relevanta i bedémningen huruvida den ursprungliga
ersittningen dr forenlig med artikel 18 i DSM-direktivet. Information om hur
verket har exploaterats, vilka intdkter som har genererats och vilken ersittning
upphovsmannen har ritt till maste dven administreras och regelbundet
rapporteras till kreatérerna.o

Direktivets hantering av dessa konkurrerande intressen ger upphov till ett
antal viktiga fragor.

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats dr att undersdka principen om limplig och
proportionell ersittning i DSM-direktivet, potentiella konsekvenser av principens
inférande samt hur den kan tinkas samspela med redan existerande
avtalsmodeller pa de kreativa marknaderna. For att uppné syftet med analysen
krivs en djupare forstielse fér motiveringen bakom principens inférande 1 EU-
ritten. Artikel 18 bygger pid en intresseavvigning men det limnas at
medlemsstaterna att behandla denna avvigning nirmare pd nationell niva genom
inférande av limpliga mekanismer som passar just deras rittssystem.” Denna

5 DSM- direktivet, skal 78.
6 DSM-direktivet, artikel 19.
7 DSM-direktivet, artikel 18.2.
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framstillning syftar dirfor till att underséka inférlivandet av artikel 18 i svensk
ritt och att redogbra fér grundkonflikten mellan kreatdrerna och
rittighetsférvirvarna vid tillimpningen av denna princip.

For att uppfylla syftet ska féljande fragor besvaras:

o Vad menas med Aimplig och proportionell ersittning och vilka faktorer ska
Overvigas 1 bedémningen av detta i det enskilda fallet?

e Hur oskilig behéver ersittningen anses vara fér att motivera
asidosittande av det som parterna kom 6verens om i avtalet? Kommer
detta paverka ersittningsnivder nedit med anledning av det minskade
incitamentet for niringslivets aktorer?

o Ar engingsersittningar och buy-outs till sin natur oférenliga med
direktivet och artikel 18 eftersom de inte tar hinsyn till efterféljande
intikter?

e Finns det tillrdckligt skydd 1 36 § AvtL fOr att sikerstilla skilig
ersittning eller borde det infbras en ny lagbestimmelse for att uppna
milet med artikel 18 i DSM-direktivet?

1.3 Avgransningar

Malet om skilig ersittning och principen som aterfinns i artikel 18 ligger till grund
tor alla fyra rittigheter som beskrivs i artiklarna 19-22.8 Trots att artikel 18
genomsyrar artiklarna 19-22 och ska anvindas som utgingspunkten i tolkningen
av hur de hir rittigheterna ska tillimpas kommer denna uppsats inte utreda
innehallet i artiklarna 19—22 i detalj. Fokus f6r uppsatsen 4r att utreda principen
om limplig och proportionell ersittning (artikel 18).

Vissa avtalsmodeller och klausuler kommer att belysas men uppsatsen ir inte
tinkt att innehalla en omfattande analys av alla avtalsmodeller som kan finnas pd
marknaden. Istillet kommer vissa vanligt férekommande avtalstyper viljas ut for
att illustrera grundfrigestillningen i den hir konflikten och for att kunna féra
utredningen vidare.

Det faller sig naturligt att fokus till viss del kommer att ligga pd EU-ritt
eftersom uppsatsens grundfraga bottnar i direktivets lydelser och motiv samt det
efterféljande inférlivandet i svensk ritt. Uppsatsen avser dock att nidrmare
fokusera pa svensk ritt och analysera den svenska lagstiftarens samt de olika
marknadsaktdrernas mojliga vigval med avseende pd de frigestillningar som
aktualiseras av artikel 18. En ndrmare diskussion kring férhillandet mellan EU-

8 Xalabarder, Racquel, ”The Principle of Appropriate and Proportionate Remuneration of ART.18 Digital
Single  Market  Directive: Some Thoughts — for ~ Its  National — Implementation”.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract id=3684375 (Hamtad: 2021.01.04)
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ritt och svensk ritt och hur lingt EU-rittens foretrade stricker sig kommer inte
att inkluderas i uppsatsen.

1.4 Metod och material

I denna uppsats har en traditionell rittsdogmatisk metod anvints, vilket innebér
en rittsvetenskaplig analys och framstillande av dmnet utifrin vad som kan anses
vara gillande ritt. For att faststilla gillande ritt ska jag frimst vinda mig till
svenska forfattningar pd omrddet samt primdr- och sekundirritten pd EU-réttens
nivd. DSM-direktivet antogs den 17 april 2019 och blev dirmed en del av EU-
ritten trots att direktivet fortfarande inte genomférts av medlemsstaterna.
Genomfdrandet ska ha skett i samtliga medlemsstater senast den 7 juni 2021.
Som en del av rittsanalysen ska jag tolka lagens mening och syfte utifrin de mal
och principer som férfattningen bygger pa, samt det férberedande materialet som
har publicerats pa EU-rittens och nationell niva, till exempel EU-kommissionens
konsekvensanalys? och europapatlamentets dndringar till EU-kommissionens
forslag till direktiv.0 Aven férarbetena och direktivets ingress ger vigledning for
att klargira lagtextens bakomliggande motiv och dr dessutom av synnerlig vikt
nir, som i detta fall, lagmotiven dr mycket omfattande och sjilva direktivet dr
kortfattat. !

Rittsprinciper och juridiska begrepp kan ofta vara vagt formulerade och
tvetydiga. For att tolka dessa ska jag utreda hur de har behandlats i rittspraxis
samt diskuterats 1 doktrinen. Vigledning kommer dirfor inhdmtas frin Hogsta
domstolen (HD), hovritterna, underritterna och EU-domstolen. Det ska dock
understrykas att doktrinen har “endast f6rmaga att Gvertyga genom kraften i de
argument som framfors”.12

I och med att DSM-direktivet nu gir igenom den svenska
lagstiftningsprocessen ir den dnnu inte en del av svensk ritt. Med hinvisning till
EU-domstolens dom i Van Gend en Loos'’> kan man dock faststilla att artikel 18
skulle kunna anses ha direkt effekt i den médn den ér tillrdckligt klar, precis och
ovillkorlig.

9 BEU-kommissionen, Impact assessment on the modernisation of EU copyright rules, Part 1-3, SWD (2016)
301.

10 Europaparlamentets dndringar antagna den 12 september 2018 av fOrslaget il
Europaparlamentets och riadets direktiv. om upphovsritt pa den digitala inre marknaden,
P8_TA(2018)0337.

1 Kleineman, Jan, Raittsdogmatisk metod, Nadv & Zamboni, Mauro, (red.), Juridisk metodlira, 2 u.,
Studentlitteratur AB, Lund, 2018, s. 22.

12 Kleineman, s. 28.

13 Dom av den 5 februari 1963, Van Gend en Loos mot Nederlandse Adpministratie der Belastingen, C-
26/62.
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Den rittsdogmatiska metoden utesluter inte att man ’s6ker utlindskt
erfarenhetsmaterial nir sidant saknas i den egna rittsordningen”.14 Principen om
limplig och proportionell ersittning dr ett harmoniserat rittsbegrepp och ska fa
en enhetlig tolkning i medlemsstaterna. Av artikel 18.2 f6ljer dock att vid
inférlivandet ska det std medlemsstaterna fritt att anvinda olika mekanismer och
beakta principen om avtalsfrihet och en skilig avvigning av rittigheter och
intressen. Vid en forsta anblick ter det sig som om avtalsfriheten tolkas pa olika
sitt 1 olika linder och att intresseavvigningen kan variera. Analysen i denna
uppsats ska ske utifrdn det svenska perspektivet pd avtalsfriheten som princip
och avstamp kommer att tas i rittspraxis och doktrin.

Rittsdogmatiken har ocksa beskrivits som ett sitt att analysera hur en
rittsregel ska uppfattas i ett visst konkret sammanhang.!s Sammanhanget i detta
fall blir kommersiella 6ver- och upplitelseavtal som har upphovsrittsskyddade
alster som sitt subjekt. Vanligt férekommande avtalsklausuler och modeller
kommer dérfér belysas for att konkretisera problematiken och illustrera

intresseavvigningen.

1.5 Disposition

Inledningsvis i kapitel 2 besktivs bakgrunden och motiven till inférandet av
principen om limplig och proportionell ersittning i DSM-direktivet. Lagtextens
utveckling under lagstiftningsprocessen lyfts fram och diskuteras for att fa en
djupare forstaelse for principen. Huvuddelen av analysen kommer att fokusera
pé vilka rittsintressen som madste tas hinsyn till.

1 kapitel 3 foljer en redogérelse f6r gillande svensk ritt samt en granskning av
redan existerande upphovsrittsliga skyddsmekanismer och hur dessa tillimpas
pé den kreativa marknaden i syfte att forsikra skiliga avtalsvillkor f6r kreatérerna.
Pa detta sitt liggs grunden for en vidare diskussion och analys av dmnet.

Fragestillningen konkretiseras ytterligare i kapitel 4 1 en nirmare analys av
vissa pa upphovsrittens omrdde vanligt férekommande avtalstyper. I vilken man
dessa avtalstyper dr forenliga med den nya ersittningsprincipen analyseras
dessutom. Denna del av uppsatsen kommer dven att behandla direktivets
pigdende genomférande i svensk ritt.

Avslutningsvis presenteras en analys av och funderingar kring fragestallningar
som angetts ovan. Uppsatsen avslutas med sammanfattande kommentarer och
slutsatser.

14 Kleineman, s. 41.
15 Kleineman, s. 26.
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2 Principen om limplig och proportionell
ersattning 1 EU

2.1 Kommissionens strategi for en digital inre marknad

Den europeiska upphovsritten har fér inte linge sedan genomgitt den mest
omfattande harmoniseringsprocessen som nigonsin har genomférts inom EU.
Detta resulterade i det tér upphovsritten grundligeande Infosocdirektivet frin
2001.16 Det dr ett tydligt tecken pd den snabba tekniska utvecklingen och den
viktiga roll som upphovsrittsliga alster spelar f6r denna tillvixt att den europeiska
upphovsrittslagstiftningen ansetts behdva moderniseras och uppdateras
aterigen. Enbart ett drygt decennium senare. Ar 2012 meddelade kommissionen
att Infosocdirektivet skulle bli féremal f6r granskning. Intressegrupper bjéds in
till samtal och diskussion. Kommissionen lit frin och med december 2013 tll
och med mars 2014 samla in kommentarer frin marknadsaktdrer. Dessa
synpunkter sammanstilldes 1 en fOrsta rapport avseende tillstindet for
upphovsritten i EU per juli 2014.17

I denna rapport uppmirksammades en rad svérigheter som upphovsmin och
utévande konstnirer moter nir de férhandlar avtal som avser utnyttjanden av
deras verk i det digitala landskapet. Totaloverlatelser, dven kallade buy-outs, fick
omfattande kritik och anklagades for att vara ofbrenliga med upphovsrittens
syften. Enligt upphovsmannasidan stir rittighetsférvirv sillan 1 proportion till
det avsedda utnyttjandet utan bestir av mycket stérre Gverlitelser av ensamritter
dn vad som behévs i praktiken. Langtgdende konkurrens- och sekretessklausuler
brukar inkluderas i 6verlatelseavtal vilket leder till en Svergripande avsaknad av
transparens och information. I och med utvecklingen av nya digitala metoder och
plattformar f6r exploatering av upphovsrittskyddade verk har berdkningen av ett
vertks eller framférandes virde blivit alltmer svaréverblicklig. Exklusiva

16 Europapatlamentets och ridets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av
vissa aspekter av upphovsritt och nirstiende rittigheter 1 informationssamhillet
(Infosocdirektivet).

17 EU-kommissionen, generaldirektoratet for inre marknaden, industri, entreprendrskap samt sma
och medelstora foretag, Report on the responses to the Public Consultation on the Review of the EU Copyright
Ratles, juli 2014.
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6verlatelser i denna kontext anses enligt kreatorerna vara oskiliga.1s Méjligheten
till grinséverskridande exploatering av verk har blivit mindre komplicerad.
Kollektiva och sektoriella standardavtal har lyfts fram av upphovsminnen och
ut6varna som en bittre vig framat.

Producenter och forldggare deltog ocksi 1 rapporten och ansdg att
kombinationen av avtalsfrihet, konkurrens bland foérvirvarna och kollektiv
torvaltning nir det passar dr den bésta vigen for att sidkra skilig ersittning for
kreatérerna.t De rittighetsférvirvande aktOrerna stir f6r 1 princip hela den
ekonomiska risken. Det finns redan bra forutsittningar och mekanismer som ser
till att upphovsmin och utévande konstndrer far del av det virde som deras verk
genererar. Om férdelningen nu ska viktas till kreatSrernas férdel, skulle det 1 s
fall leda till mindre kvar att investera i verksamheten och den kreativa niringen i
stort? Pa grund av olikheter i nationella avtalsrittsliga regler och dven sektoriella
skillnader, dr det motiverat att EU ska inf6ra tvingande regler som paverkar avtal
6ver hela EU-omradet?

Resultatet av denna rapport, och med Jean Claude Juncker i spetsen som
kommissionsordférande, ledde till att de fOrsta lagstiftande stegen togs for
inférandet av en digital inre marknad inom EU. Den konkreta strategin for att
nd denna malsittning lanserades den 25 mars 2015.20 Nedan, under punkt 2.3,
foljer en nidrmare redogorelse £6r de intresseavvigningar och kompromisser som
péaverkat den slutliga direktivstexten.

2.2 Historisk utveckling

Lanseringen av EU-kommissionens strategi for en digital inre marknad och det
6kande intresset kring begreppet skilig ersittning £6r upphovsmin och utévande
konstndrer var inte helt ovintade. Diskussionerna inom EU om behovet av en
vilfungerande upphovsrittsmarknad hade bérjat fa fart redan ndgra ar tidigare,
inte minst pd grund av marknadens vixande ekonomiska virde2! Uppmuntran
till kreativitet och kulturskapande ansdgs vara en av grundpelarna i denna
diskussion, som skulle uppnis genom att en hdég skyddsniva skapas for
kreatérer.22 Denna idé bygger forstis vidare pd syften bakom ett antal interna-

18 Tbid, s. 77.

19 Tbid s. 78.

20 EU-kommissionen, Strategin for den digitala inre marknaden: kommissionen enas om datgirdsomriden, 25
Mars 2015, Bryssel, Pressmeddelande.

21 Kontoret fér harmonisering i den inre marknaden, Inmmateriella rittigheter och foretagsresultat i Enropa:
En ekonomisk analys, Juni 2015.

22 Infosocdirektivet, skil 4.
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tionella férdrag saisom TRIPS-avtalet dir malsittningen angavs vara att ”the pro-
tection and enforcement of intellectual property rights should contribute to the
promotion of technological innovation... to the mutual advantage of producers
and users... and to a balance of rights and obligations.”?s Skyddsbehovet aterges
dven 1 ingressen till Bernkonventionen dir det stadgas att medlemsldnderna till
konventionen dr “equally animated by the desire to protect, in as effective and
uniform a manner as possible, the rights of authors in their literary and artistic
works.” Ndgra EU-rittsliga exempel pa denna utveckling ges nedan.

Ar 1992 kom Uthymingsdirektivet vilket innebar bland annat en oeftergivlig ritt
tll skdlig ersdttning vid 6ver- och upplitelse av uthyrningsritten till en
fonogramframstillare eller filmproducent.2* Som motivering till den oeftergivliga
ersdttningsritten angavs att kreatdrer behéver tillricklig inkomst som underlag
tor fortsatt skapande”.s Vidare motiverades denna ersittningsritt med att ”’det
ir noédvindigt att tillférsdkra upphovsmin och utévare en skilig ersittning som
de inte kan avstd fran”.26

Ar 2003 i C245/00 SENA behandlade EU-domstolen definitionen av
begreppet skdlig ersittning och huruvida det dr ett gemenskapsrittsligt begrepp
som ska tolkas och tillimpas enhetligt i alla medlemsstaterna.2” Till £6ljd av bland
annat likhetsprincipen slog domstolen fast att skdlig ersittning dr ett
gemenskapsrittsligt begrepp som ska tillimpas enhetligt.2s Domstolen avsag inte
att infora enhetliga och uniforma kriterier f6r bedémningen av vad som ska
utgéra en skilig ersittning. Detta limnade domstolen 4t avtalsparterna att
bestamma i forsta hand, och i andra hand 4t medlemsstaterna att “faststalla de
mest relevanta kriterierna for att sdkerstilla en korrekt tillimpning av detta
gemenskapsrittsliga begrepp”.2

Infosocdiretiver utgjorde den stdrsta harmoniseringen som ndgonsin har
genomférts pa upphovsrittens omrade och dven i samband med inférandet av
detta diskuterades den skiliga ersdttningens roll som ett av upphovsrittens
centrala syften. Det star i klarsprik i ingressen till direktivet att kreatSrer méste
fa en skilig ersittning for att uppmuntra till fortsatt konstnirligt skapande i
Europa.» I Infosocdirektivets inledande skil bygger lagstiftarna vidare pd detta

23 TRIPS, artikel 7.

24 Radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och utliningsrittigheter
avseende upphovsrittsligt  skyddade verk och om upphovsritten nirstaende rittigheter
(Uthyrningsdirektivet), artikel 5.

25 Uthyrningsdirektivet, skl 7.

26 Uthyrningsdirektivet, skl 15.

27 Dom av den 6 februari 2003, Stichting ter Exploitate van Naburige Rechten (SENA) mot Nederlandse
Omrop Stichting (NOS), C-245/00.

28 SENA, p. 23-24.

29 SENA, p. 34.

30 Infosocdirektivet, p. 10.
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argument och uttrycker en strivan efter ett effektivt och strikt skyddssystem.3!
Ett sddant system skulle méjliggéra f6r kreatOrer att generera intikter fran sina
ensamritter att forsorja sig pa. I slutindan skulle detta sdkra kreatdrernas
sjalvstindighet och virdighet. Producenternas behov av att i avkastning pd sina
investeringar tas upp som en lika viktig aspekt 1 detta sammanhang.

1 Infopag-avgorandet fran 2009 upprepades att ”det huvudsakliga syftet med
[Infosoc]direktivet dr att inritta en hég skyddsniva f6r bland andra upphovsmin,
som gor det mojligt £6r dem att fa en skilig ersittning for utnyttjandet av sina
verk”32  Domstolen tydliggjorde i forhallande till skyddsnivin for
upphovsrittsliga verk att den inte enbart ska vara hdg utan ocksd ges stor
rickvidd och en vid definition.3s

I ett fall som handlade om 6verlatelse av utnyttjande- och ersittningsritterna
till ett filmverk, C-277/10 Luksan, var skilighetsfrigan aterigen aktuell. 3 Nirmare
bestimt var rittsfrigan i detta fall om det ér tillitet med nationella bestimmelser
som “gbr det mojligt f6r huvudregisséren av filmverket att avsta frin sin ritt till
rimlig kompensation”.3s Domstolen faststillde att en presumtionsregel om
Overlitelse av en ersittningsritt som var aktuell i detta fall inte dr férenlig med
unionsritten och direktivens syfte.3s Trots att detta domslut avser
privatkopieringsersittning har deti doktrinen forts fram att betydelsen av Luksan
innebir ett bredare och kategoriskt avslag for alla ersittningssystem som syftar
till att Gverfora ensamritter utan att sikerstilla att upphovsmannen fir en del av
det ekonomiska virdet.s”

EU-domstolen har under hosten 2020 i Atresmedia v. AGEDI & AIE slagit
fast att artikel 8.2 Uhymingsdirektivet kriver inte att ytterligare skilig
engingsersittning betalas till en fonogramframstillare nir en audiovisuell
inspelning (exempelvis en film eller TV-serie) Sverfors till allminheten och dir
rittsinnehavarens fonogram har synkroniserats i den audovisuella inspelningen.3
EU-domstolen slog fast att direktivets mal i detta avseende uppnds i stillet
“genom att lampliga avtal ingas”.3

31 Infosocdirektivet, skal 11.

32 Dom av den 16 juli 2009, Infopag International A/ S mot Danske Dagblades Forening, C-5/08, p. 40.
3 Infopaq, p. 43.

34 Dom av den 9 februari 2012, Martin Luksan mot Petrus van der Let, C-277/10.

35 Luksan, p. 98.

36 Luksan, p. 109.

37 Priora, Giulia, ““I'he principle of appropriate and proportionate remuneration in the CDSM Directive: A reason
Jor hope?”, EIPR (2019), 42(1), 1-3.

38 Dom av den 18 november 2020, Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion SA mot AGEDI
& AIE, C-147/19.

3 Ibid, p. 55.
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2.3 Principens resa under lagstiftningsprocessen

2.3.1 Reda-rapporten

Infér det planerade reformarbetet av upphovsritten 1 EU fick
europaparlamentarikern Julia Reda uppgiften att férbereda ett sa kallat own-
initiative betinkande som skulle anvindas bade som basis fér granskning av
genomférandet av Infosocdirektivet samt for att identifiera potentiella
lagindringar. Valet av Julia Reda som rapportdr var intressant eftersom hon
tillh6r  Piratenpartei Deutschland. Hon anses av miénga ha starka och
okonventionella dsikter om upphovsritten och allmint om brister i det raidande
systemet.

Redas forslag till betinkande publicerades den 15 januari 2015.4 Rapportens
slutsats var att Infosocdirektivet ”inte lett till den EU-omfattande harmonisering
av upphovsritten som manga hade efterlyst”. Avseende ersittningsfrigan
papekades det i rapporten att trots den tekniska utvecklingen och ©kande
méjligheter till utnyttjande av verk har kulturskaparnas inkomst blivit ”alltmer
avhingig av deras férhandlingsposition”. Utan att ligga onddigt mycket vikt vid
rapportens disposition ir det 4nda intressant att notera att det férsta stycket i den
slutgiltiga versionen lyder: “Europapatlamentet papekar att upphovsritten ir ett
konkret sitt att sikerstilla att upphovsmainnen far ersittning och att den kreativa
processen finansieras”. Vidare vid punkt 24: ”Europaparlamentet anser att det ar
nédvindigt att stirka upphovsminnens stillning och férbittra deras ersdttning
for den digitala distributionen och anvindningen av deras verk”.

2.3.2 Kommissionens forslag till direktiv

Nir kommissionen publicerade sitt forslag till direktiv den 14 september 2016
gavs kreatbrernas ritt till rimlic kompensation omfattande utrymme.4
Tillsammans med behovet av foérbittrade mojligheter f6r och tillging till
grinséverskridande innehillstjinster och harmonisering av undantag och
inskrinkningar inom EU, utgjorde upphovsminnens stillning i
avtalsférhallanden ett av de centrala teman i det féreslagna direktivet. Direktivets
inledande kommentarer tar fram Internets roll som en marknadsplats for
upphovsrittsliga verk. Det kommer stindigt nya affirsmodeller som méjliggdr
distribution och tillgdng till innehdll runt om i virlden och som utvidgar

40 Europaparlamentet, utskottet for rittsliga fragor, Forslag #ill Betinkande om genomforandet av
Europaparlamentets och ridets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter
av upphovsriit och nérstéende réttigheter i informationssambillet (2014 /2256(INI)).

4 EU-kommissionen, Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om upphovsrétt pa den digitala inre
marknaden, 14 september 2016, COM(2016) 593 final.

19



nyttjandemdjligheterna. Trots detta har det blivit svarare for kreatrer att fa skilig
ersittning ndr de Gverlater sina ensamritter. ”Der mdste dirfor garanteras att
upphovsmin och rittighetshavare fir en skilig andel av det virde som
anvindningen av deras verk och andra alster ger upphov till” (min kursivering).+2

I den ll direktivet medfdljande konsekvensbedémningen konstaterades att
en avtalsjusteringsmekanism tillsammans med en tvistlosningsmekanism ansags
vara nddvindiga. Utan dessa mekanismer skulle kreatorerna inte ha “mdojlighet
att genomdriva transparenskravet” 1 direktivet. Nagot som ocksa miste noteras
ir att en allmin princip om skilig ersdttning uttrycks inte i en egen bestimmelse
i kommissionens forslag. Enligt utredningen som ldg till grund £6r direktivet var
avsaknaden av transparens och behovet av bittre insyn de viktigaste fridgorna att
16sa £Or att stirka upphovsminnens stillning gentemot producenterna.# Tanken
om skilig ersittning har satt sin prigel pa férslaget trots det. Kapitel 3 i frslaget
heter Skdilig ersittning i upphovsmains och utivande onstndrers avtal och kan sigas
péaverka inneborden av de efterféljande artiklarna om transparens, avtalsjustering
och det frivilliga tvistlésningstérfarandet.

2.3.3 Europaparlamentets dndringar

Europaparlamentets utskott for rittsliga frigor (JURI) publicerade den 10 mars
2017 sitt forslag till betinkande i respons till kommissionens foreslagna direktiv.+
Samtidigt som direktivet behandlas i de olika utskotten dr branschorganisationer
och diverse lobbygrupper upptagna med att géra sina synpunkter horda. De
dndringar som sedermera gjorts till kommissionens ursprungstext visar pa de
anpassningar som gjorts for att blidka marknadens olika intressenter.+s Nigra
mindre dndringar illustrerar detta sdsom i skil 42 ddr ”relevanta intikter” ersatts
med “relevanta ofdrutsedda nettointikter” (min kursivering).

Den allminna principen om ritten till skilig ersittning trider fram for forsta
gangen i artikel 15, som en inledning till avtalsjusteringsmekanismen. I den
medféljande motiveringen framgar det att inférandet av en sidan princip skulle

42 1bid, s. 3.

4 BEU Commission Staff Working Document, Impact Assessment on the modernization of EU copyright
rules, 14 september 2016, SWID(2016) 301 final. “[T]ransparency measures would rebalance con-
tractual relationships between creators and their contractual counterparties by providing the crea-
tors with the information necessary to assess whether their remuneration is appropriate in relation
to the economic value of their works and if the remuneration is deemed inappropriate, a legal
mechanism in order to seek out a renegotiation of their contracts.”, s. 190.

4 Europaparlamentet, utskottet for rittsliga fragor, Firslag #ll Betinkande om  forsiaget 1ill
Europaparlamentets och radets direktiv om upphovsratt pa den digitala inre marknaden, 10 mars 2017,
2016/0280(COD).

45 Ananay, Ananay, We want Artists to be Fully and Fairly Paid for their Work’: Disconrses on Fairness in
the Neoliberal Enropean Copyright Reform, 9 (2018) JIPITEC 160, para 1.
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behévas for att motverka de svarigheter som upphovsmin och utévande
konstndrer méter nir de férhandlar om sina rittigheter. Intresseavvigningen ges
ocksa plats 1 texten. Detta gérs genom papekandet att artikelns tillimpning inte
ska ”ge upphov till oskiliga begiranden om ersittning med avseende pa de
investeringar som gjorts av andra”. Yttranden frin tva av de radgivande
utskotten, ITRE (utskottet for industrifragor, forskning och energi) och CULT
(utskottet f6r kultur och utbildning), inkluderade en separat och oeftergivlig
ersattningsritt for tillgdnglicoe6rande av verk online. IMCO (utskott £6r den inre
marknaden och konsumentskydd) fokuserade istillet pa vad de ansdg var
begrinsningar 1 transparenskravet och féreslog att stilla ett hogre
transparenskrav for att utvidga bestimmelsens omfang.

Efter diskussionerna i europaparlamentets utskott publicerade det ansvariga
utskottet, JURI, sina reviderade dndringar i ett betinkande den 29 juni 2018 .4
Ritten till skilig ersittning bearbetades och gavs dnnu stérre utrymme 1 texten,
men den oeftergivliga ersittningsritten hade fallit bort. Kapitel 3 fick en ny
rubricering och gavs titeln Principen om skilig och proportionerlig ersittning. Principen
gavs en egen bestimmelse, artikel 14, men uttrycktes i ndgorlunda allminna
termer och skulle uppnids genom en kombination av avtal och mekanismer f6r
lagstadgad ersittning, samt med beaktande av sirdragen 1 varje sektor.
Kommissionens  klarsprak 1 direktivets  artikel 15  gillande
avtalsjusteringsmekanismen tonades ner ndgorlunda genom inférande av ett
undantag i fall ddr ett kollektivavtal styr. Denna ritt att begira yttetligare
ersdttning vid ovintade framgangar hade ocksé dndrats till en rdt# att gira ansprik
pd yttetligare, limplig och skilig ersdttning. Hiansyn skulle dven tas till bade
direkta och indirekta intikter.

JURL:s betinkande réstades ned den 5 juli 2018 och i stillet f6r att gd vidare
till férhandlingsstadiet aterupptogs debatten om direktivet i europaparlamentet
for att nd en gemensam position. De kontroversiella artiklarna om si kallade
uppladdningsfilter och linkskatt lag till grund f6r nedréstningen och principen
om skilig och proportionerlig ersittning orsakade inte lika starka motstridande
asikter. Med detta sagt var det inte mirkvirdigt att det féreslagna direktivets
tredje kapitel om skilig ersittning inte hade 4dndrats ndr europapatlamentet
publicerade sin uppdaterade och slutliga stindpunkt tvd manader senare, den 12
september 2018.47 Direktivet var klart f6r Trilog-férhandlingar som skulle dga
rum bakom stingda dorrar under hosten/vintern 2018 och véren 2019.

46 Buropaparlamentet, utskottet for rittsliga fragor, Betinkande om forslaget till Enropaparlamentets och
ridets direktiv om upphovsriitt pi den digitala inre marknaden, 29 juni 2018, A8-0245/2018.
47 Buropaparlamentets dndringar antagna den 12 september 2018 av forslaget till

Europaparlamentets och rddets direktiv. om upphovsritt pd den digitala inre marknaden,
P8_TA(2018)0337.
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2.3.4 Radets standpunkt och Trilog-férhandlingarna

Rédets stindiga representanters kommitté (COREPER) lade fram sin Agreed
Negotiating Mandate den 25 maj 2018.4¢ I detta mandat fOrstirktes kreatrernas
stillning ytterligare i det avseendet att reglerna om transparenskravet och
avtalsjusteringsmekanismen foreslogs vara tvingande och avtalsvillkor som avser
att undanta dessa regler skulle anses vara ogiltiga.+

EU-kommissionen, ridet och europaparlamentet méttes 1 en sd kallad trilog.
Trilog-térhandlingar  utgér en  informell del av  det ordinarie
lagstiftningsforfarandet inom EU. Syftet med dessa diskussioner 4r att enas om
en gemensam version som bidde europaparlamentet och ministerrddet kan
acceptera och som samtliga tre lagstiftande institutioner 4r ndjda med.
Kompromissférhandlingarna pagick fram tll den 13 februari 2019. Trots att
europaparlamentets antagna texter om principen om skilig ersittning inte var en
av de omstridda bestimmelserna som skulle diskuteras vid Trilog-
térhandlingarna uppstod det dndd ndgra mindre 4dndringar nir den slutliga
versionen publicerades.5

2.3.5 Slutlig version

Artikel 18
Principen om Iimplig och proportionell ersittning

1. Medlemsstaterna ska sikerstilla att ndr npphovsmén och untivande konstndrer licensierar
eller Gverlater sina réttigheter avseende utnyttjandet av deras verk eller andra alster, har de
rdtt till lamplig och proportionell ersittning.
2. Vid inforlivandet av den princip som faststills i punkt 1 i nationell ritt ska det sta
medlemsstaterna ffritt att anvinda olika mekanismer och beakta principen om avtalsfribet
och en skdlig avvigning av rattigheter och intressen.

Som framgitt ovan tillkom det ndgra dndringar i lagtextens slutliga version
jamfort med europaparlaments sista antagna texter. Bortsett frin de faktiska
skillnaderna i ordalag uppstod det inga grundliggande dndringar i principens syfte
och omfattning.5! Principen om limplig och proportionell ersittning dr tainkt att
ha inflytande och att vigleda avtalsparterna nir upphovsrittsliga avtal férhandlas.

48 Huropeiska radet, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
copyright in the Digital Single Market - Agreed negotiating mandate, 9134/18, 25 maj 2018.

49 Agreed Negotiating Mandate, artikel 16a.

50 Europapatlamentets och ridets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 aptil 2019 om upphovstitt
och nirstiende rittigheter p4 den digitala inre marknaden och om dndring av ditektiven 96/9/EG
och 2001/29/EG (DSM-direktivet).

51 Xalabatder, s. 10.
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Dirutéver ska principen dven tillimpas vid avtalets efterlevnad och tolkning.s2
Vissa anser att ju mer artikel 18 beaktas av de nationella lagstiftarna nir de
genomfér direktivet desto mindre kommer kreatérer att behdva dberopa
skyddsreglerna som aterfinns i de efterféljande artiklarna 19-22.53

2.4 Lagtexten

2.4.1 Ersittning

Det ir viktigt att forst notera att artikel 18 inte handlar om en kompensation i
den mening att rittighetshavaren kompenseras fér en inskrinkning i dennes
ensamritt eller pa grund av en ekonomisk skada som hen har lidit. Artikeln
innebir snarare en principiell ersdttningsritt som rittighetsforvirvaren dr skyldig
att betala till kreatSren i utbyte mot att f4 utnyttja ritticheterna kopplade till det
skyddade verket. Eftersom begreppet ersittning anvinds i bade incitament- och
intrangssammanhang ir det virt att urskilja artikel 18:s ritta mening. Skal 35 till
Infosocdirektivet illustrerar hur nira sammankopplade och ibland 6verlappande
dessa tva ersittningsbegrepp kan vara: ”Nir det giller vissa undantag eller
inskrinkningar bor rittsinnehavarna fa rimlig kompensation 61 att ge dem skdilig
ersattning £6r anvindningen av deras skyddade verk eller andra alster”.

I en preliminir promemoria om kapitel 3 i DSM-direktivet forklarade
Justitiedepartementet att utgingspunkten for tolkning ska vara att upphovsmin
har ritt till skilig ersittning. Dessutom ska begteppen /implig och proportionell i
forsta hand forstds som ett sidtt att ndrmare belysa utifrin vilka aspekter skilighet
ska beddmas i det enskilda fallet.5

2.42 Limplig

Som framgétt ovan hade europaparlamentet infér Trilog-férhandlingarna lagt
fram en ritt till ”skilig och proportionell” ersittning. Detta har dndrats i den
slutgiltiga texten till en ritt till “Zimplig och proportionell” ersittning (min
kursivering). Det framgdr inte varfor lagstiftarna valde att dndra texten péd detta
sitt 1 sista stunden men en anledning till indringen skulle kunna vara en vilja att

52 Tbid, s. 11.

53 IFPI:s svar pa Justitiedepartementets promemoria av den 16 december 2019, Underlag fir
inhdmitning av synpunkter rirande genomforande artiklarna 18-23 i EU:s nya upphovsrittsdirektiv: ™. .. artikel
18 faststiller en princip, vilken genomférs genom att man sikerstiller att den nationella
lagstiftningen dr férenlig med artiklarna 19-217.

54 Justitiedepartementets promemoria av den 16 december 2019, Underlag for inhéamtning av sympunkter
rirande genomforande artiklarna 18-23 i EU:s nya upphovsrittsdirektiv.

23



gbra en tydlig markering frin begreppet skdlig ersattningi skadestindssammanhang
genom att anvinda en annan beteckning, Amplig ersittning, som syftar till
direktivets malsittningar att stirka kreatérernas stillning. Det som i den svenska
sprakversionen heter “limplig ersittning” heter i den engelska versionen
“appropriate remuneration”, 1 den franska versionen ”rémunération appropriée”
och i den tyska versionen ’angemessene Vergiitung”.

Skil 73 klargor att limplig och proportionell ersittning ska forhalla sig till ”det
faktiska eller potentiella ekonomiska virdet pd de licensierade eller 6verlatna
rittigheterna, med beaktande av upphovsmannens eller den utévande
konstnirens bidrag till verket eller alstret i sin helhet och alla andra
omstindigheter i det enskilda fallet, till exempel praxis pd marknaden eller det
faktiska utnyttjandet av verket”. I F.APL har EU-domstolen resonerat kring det
motsvarande begreppet rimlig ersdttning och kom fram till att ett mer omfattande
utnyttjande av verket kan kriva ett mer omfattande medgivande fran
rittsinnehavaren. 1 detta sammanhang handlade det om visning av
fotbollsmatchsidndningar i pubar och hotellverksamheter. Domstolen férklarade
att “dven personer som driver pubar handlar med sikerhet i vinstsyfte nir de
visar fotbollsmatcher. Upphovsmin har i princip ett intresse av att fa bli delaktiga
i den vinst som dras av utnyttjandet av deras verk i kommersiellt syfte” och att
det dessutom kan bli aktuell med att krdva “en hégre ersittning av pubar for
nyttjandet...”.5s Man kan dirfor dra slutsatsen att limplig ersidttning dr kopplad
till det ekonomiska virdet och faktiska utnyttjandet av verket och att ersittningen
ska vara hogre vid ett mer omfattande utnyttjande.

Virdefull vigledning kan dven hittas i tysk gillande rdtt. En liknande
bestimmelse har funnits i tysk lag sedan 2002.5 1 tysk doktrin forklarar Lucas-
Schloetter att ... a remuneration is deemed appropriate if it conforms to what is
regarded as customary and fair in business relations, having regard to the nature
and scope of the rights granted, in particular the duration (Dauer), frequency
(Haiifigkeit), extent (Ausmal3) and moment (Zeitpunkt). If the rights granted are
unlimited in time and scope, a lump sum payment will usually not be sufficient” .57

2.4.3 Proportionell

Medan rekvisitet Zmplig torhiller sig till helhetsbilden och kriver en bedémning
av alla omstindigheter i det enskilda fallet avser rekvisitet proportionel/ mer konkret

55 Malen C-403/08 och C-429/08 av den 3 februati 2011, Football Association Premier Leagne Ltd m.fl.
mot QC Leisure m.fl. & Karen Murphy mot Media Protection Services Itd (FAPL), p. 108.

56 Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (Tysklands upphovsrittslag), 32 §.

57 Lucas-Schloetter, Agnes, Eurgpean Copyright Contract Law: A Plea for Harmonisation, 11C 48, 897—
899 (2017), 2 november 2017, https://link.springer.com/article/10.1007/s40319-017-0646-2
(Himtad: 2021.01.04).
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utnyttjandets ekonomiska virde.ss Det dr virt att notera att i skilen tll direktivet
framgar det att ett engangsbelopp kan anses vara proportionellt ”wen det bor inte
vara huvudregeln” (min kursivering). Detta antyder att en proportionell ersittning
ska utgbrs av en procentandel snarare dn ett engingsbelopp. Utrymme limnas
dock it medlemsstaterna att “att faststilla regler f6r ndr engangsbelopp far
anvindas, med beaktande av sirdragen i varje sektor” .

I den svenska sprakversionen kallas detta f6r ”proportionell ersittning” och
”proportionate remuneration” i den engelska versionen, i den franska versionen
”rémunération proportionnelle” och 1 den tyska versionen “verhiltnismiBige
Verglitung”. Det kan vara virt att stilla frigan om skillnaden mellan
”proportionerlig ersittning” - som det stod i EU-kommissionens f&rslag till
direktiv - och valet av ordet ”proportionell” i den slutliga versionen utgdr ndgon
juridisk dndring eller bara en spraklig sidan. Det anses i doktrinen att en
ersattning kan vara proportionerlig (proportionate” pid engelska) utan att
nédvindigtvis vara proportionell (’proportional”), alltsd stiende i proportion till
de intikter som har genererats.s0

I och med att proportionell och proportionerlig verkar vara utbytbara i
lagtexten®! och nagon storre juridisk skillnad inte d4r omedelbart uppenbar kan det
inte anses fOreligga tva olika betydelser i lagtexten. Det fordras dédremot
vigledning av EU-domstolen eller EU:s lagstiftande institutioner.s2

Pa ett méte i Bryssel den 28 januari 2020 som sammankallades av EU-
kommissionen for att diskutera genomférandarbetet runtom i EU (Brysselmétet)
framgick det att bestimmelserna inte ska ses som ett krav pd en rorlig ersittning
som stir i konstant forhallande dll ett visst belopp, eftersom dven
engingsersittningar kan vara acceptabla. Det handlar snarare om en ersittning
som dr limplig och proportionell i férhallande till alla omstindigheter 1 den
enskilda fallet.3

Nir man faststiller vad som idr en limplig och proportionell ersittning i det
enskilda fallet ska man beakta principen om avtalsfrihet och géra en skilig
avvigning av de olika rittigheterna och intressen som aktualiseras. Kreatdrerna
ir vanligtvis inte den part som stir fér de ekonomiska investeringar och

58 Buropean Copyright Society, Comment of the European Copyright Society Addressing Selected Aspects of
the Implementation of Articles 18 to 22 of the Directive (EU) 2019/ 790 on Copyright in the Digital Single
Market, 11 (2020) JIPITEC 133 para 1.

59 Upphovsrittsdirektivet, skal 73.

60 Xalabarder, s. 18.

61 Se 2.3 ovan for lagtextens utveckling under lagstiftningsprocessen.

62 Justitiedepartementets promemoria av den 16 april 2020: ”Det framférdes ocksad att vad som
utgdr “appropriate remuneration” har klargjorts genom infosocdirektivet och efterféljande praxis,
medan ”proportionate” fér sin férklaring genom nu aktuellt direktiv.”

3 Justitiedepartementets promemoria av den 16 april 2020, Uppfoljande underlag rirande genomforandet
av artiklarna 18-23 i EU:s nya upphovsrittsdirektiv.
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produktionsmaissiga risker som maste tas. Dessutom ér det ofta kreatorerna sjilva
som foredrar att fa ett engingsbelopp och sdledes slippa de finansiella riskerna
som en procentandel eller royaltyersittning kan erbjuda. Mer om detta nedan.

2.5 Andra aspekter av artikel 18

2.5.1 Intresseavvigning enligt 18.2

Kommersialisering, intidktsgenerering och exploatering av upphovsrittsskyddade
verk uppstar sjilvfallet inte i ett vakuum. Det krivs expertis, investeringar och en
del risktagande frin foérvirvande organisationer och producenter av olika slag.
Hela diskussionen kring ersittningsfrigan faller bort totalt utan detta
fundamentala bidrag frin producentorganisationer. Direktivet lyfter fram detta
perspektiv i artikel 18:s andra stycke dér det stadgas att med faststidllandet av
kreatérens ritt till limplig och proportionell ersittning ska dven beaktas
”principen om avtalsfrihet och en skilig avvigning av rittigheter och intressen”.
Det vill sdga en intresseavvigning ska utféras dir foretagens insatser, risker och
investeringar tas i beaktande. Dessutom vill férvirvarna ofta papeka att i
merparten av fallen lyckas man inte generera vinster utan det dr ett fital succéer
som mojliggdr fOr investeringar i andra mindre framgingsrika eller rentav
misslyckade verk.

Som framgitt ovan utvecklas i skdl 73 denna intresseavvigning och det
tydliggbrs att i bedémningen av vad som utgér det faktiska eller potentiella
ekonomiska virdet pa de 6verlatna ritticheterna ska dven hinsyn tas till (i) praxis
pad marknaden, (ii) kreatOrens bidrag till verket i sin helhet, (iii) det faktiska
utnyttjande av verket, och (iv) alla andra omstindigheterna i det enskilda fallet.

Beaktande  av = rddande  marknadspraxis  har  kritiserats = av
upphovsmannaorganisationer eftersom direktivet medger i grunden att problem
finns och att kreatdrer behéver ett utSkat skydd fran utnyttjarens starkare
position.s+ En évertro pa ridande branschpraxis och accepterade standardnivaer
kommer inte att resultera i den férindring som avsetts, medan en total férindring
av existerande sedvinja kommer att leda till osdkerhet, férsiktighet och minskade
investeringar pa producentsidan. Ritt balans mdste hittas for att pa bista sitt
genomfora detta i gillande ritt och tillimpa principen i praktiken.

4 KLYS om genomférande av DSM-direktivets kapitel 3, artikel 18-23 (den s k
transparenstriangeln), Stockholm den 5 december 2019: ”Praxis pa marknaden bor dérfér endast
vara vigledande for vilken ersittning som ska bedémas som limplig och proportionerlig i den mén
den inte utgér en osund och orittvis praxis. Idag utgdr praxis inom minga kulturbranscher
ersittningsnivaer som inte kan anses leva upp till artikel 18.1.”
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2.5.2 Retroaktivitet

Tillimpningsperioden och huruvida ritten tll limplig och proportionell
ersittning skulle ha retroaktiv verkan kan ocksi diskuteras. I och med att
upphovsrittsliga avtal ofta ingis fér hela skyddsperioden anser vissa att syftet
med artikel 18 urholkas om inte redan ingdngna avtal skulle fingas av den. Det
har ocksa papekats att didr det inte uttryckligen anges att en artikel zuze ska
tillimpas pa redan ingingna avtal kan man dra slutsatsen att avtalet ska kunna
vara féremadl for artikelns tillimpning. 1 artikel 15.4 till exempel framgir det
uttryckligt att den inte ska gilla f6r presspublikationer som gavs ut férsta gingen
tére den 6 juni 2019.65 Ett sadant fortydligande stycke saknas i férhallande till
artikel 18.

I artikel 26.2 framgir det ddremot tydligt att direktivet ”’ska tillimpas utan att
det paverkar dtgirder som har vidtagits och rittigheter som har férvirvats fére
den 7 juni 2021”. Det uttrycks tydligt ddrfér att rittigheter som har forvirvats
fore direktivets ikrafttridande inte kan vara féremal for tillimpning av
ersittningsprincipen. Dessutom brukar det krivas enligt allmidnna rittsprinciper
ett uttryckligt lagstdd for att ett direktiv kan gripa in i vad parterna har kommit
6verens om i avtal. Trots att méjligheten att tillimpa artikel 18 retroaktivt skulle
betyda att direktivet far ett kraftigare genomslag talar rittslig forutsigbarhet och
avtalsfrihet emot ett sidant ingripande.

I Brysselmotet ansdg en del medlemsstater att direktivets bestimmelser ska
appliceras pa tidigare ingdngna avtal, men bara avseende framtida effekt. Detta
ligger dven ilinje med EU-domstolens rittspraxis gillande dndringslagstiftningar.
1 Flos v Semeraro fastslog EU-domstolen att “principen om skydd for berittigade
forvintningar inte far utstrdckas sd lingt att den allmidnt hindrar att en ny
reglering tillimpas péd de framtida verkningama av sitnationer som bar uppkommit nar
den tidigare regleringen gallde” (min kursivering).ss

2.5.3 Dispositivitet

I artikel 23 stadgas det att “Medlemsstaterna ska sikerstilla att
avtalsbestimmelser som hindrat efterlevnad av artiklarna 19, 20 och 21 ska vara
utan verkan med avseende pa upphovsmin och utévande konstnirer”. I likhet
med ovanstiende diskussion kring direktivets retroaktiva verkan har otydligheten
om artikel 18:s dispositiva karaktir gett upphov dll ett antal frigor och

65 Mullooly, Olivia and Maguire, Colm, Arthur Cox, DSM Directive and fair remuneration for aunthors and

66 Dom av den 27 januari 2011, Flos Sp.A mot Semeraro Casa ¢ Famigla SpA, C-168/09, p. 53.
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funderingar. Méjligheten fOr parterna att sitta ersittningsprincipen at sidan vid
avtalsférhandling kommer naturligtvis paverka artikelns genomslag i
medlemsstaterna.

Det har framférts att den indispositiva artikel 20 (avtalsjusteringsmekanismen)
uppfyller direktivets syfte att sdkerstélla en skilig ersdttning tér upphovsmin nir
de Over- och uppliter sina rittigheter och att artikel 18 utgér en allmin
komplettering till detta. Risken med denna tolkning 4r dock att artikel 18 blir
verkningslos. Enligt en forklaring ska man snarare tillimpa artikel 18 ex ante {61
att lindra behovet av att dberopa artikel 20 ex posto7 1 stillet for att dtgirda
problemet efter att det har uppstitt anses det vara en effektivare 16sning att ha
det rittsliga skyddet pa plats redan nir avtalet férhandlas fram och ingas.
Alternativet dr att artikel 18 riskeras tappa sin reella innebérd. En dispositiv
lagbestimmelse star ocksa i strid med bade artikel 18:s skyddssyfte och direktivets
centrala malsittning.

Baserat pa de tvd promemorior som hittills har publicerats verkar
Justitiedepartementet dela uppfattningen om att en tvingande lagregel krivs.
Medlemsstaterna pa Brysselmétet likasd eftersom Justitiedepartementet skriver
att det “inte [framkom]| ndgonting vid genomférandemétet som ger anledning till
en annan bedémning betriffande frigan om dispositivitet”.ss

Frigan aterstar varfor artikel 18 uteldimnas i artikel 23 och om mdijligheten att
infora tvingande lagregel saknar uttryckligt lagstdd. © Visst lagstdd skulle kunna
hittas i artikel 18.2 dér det anges att i faststillandet av principen om limplig och
proportionell ersittning stir det medlemsstaterna fritt att anvinda olika
mekanismer.

67 Xalabarder, s. 12.

68 Justitiedepartementets promemoria av den 16 april 2020, Uppfiljande underlag rirande genomforandet
av artiklarna 18-23 i EU:s nya upphovsrittsdirektiv.

9 Eftersom artikel 18 lades till i sista stund kan det spekuleras om dennes utelimnande fran artikel
23 var ett forbiseende eller om indispositivitet ansetts vara en sjilvklarhet.
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3 Skalig ersittning 1 svensk ratt

3.1 Upphovsrittens 6vergiang

Som framgar av 1 § URL, innehas upphovsritten i ett verk alltid i f6rsta hand av
den fysiska personen som har skapat verket, det vill sdga upphovsmannen. Det
ir namligen inte mojligt enligt svensk lag for en juridisk person att vara den
ursprunglica upphovsmannen till ett verk. Diremot kan upphovsmannen
Overlita helt eller delvis de eckonomiska rittigheterna som foljer av
upphovsritten.” Forvirvaren fir vara, och ir oftast, en juridisk person i form av
ett produktionsbolag eller férlag som har f6r avsikt att kommersialisera verket
genom att utnyttja de ekonomiska rittigheterna. En  fungerande
upphovsrittsmarknad tillhandahiller bade kreatéren sjilv och de férvirvande
investerarna med incitament, rimlig kompensation och avkastning for deras
respektive insatser.”!

Forutom syftet bakom upphovsrittslagstiftningen bidrar ocksa lagens sjilva
uppbyggnad och formuleringar till uppfattningen att Gvetldtelser ska vara
begrinsade i tid och omfattning. Den naturliga instillningen 4r att upphovsritten
ska ligga hos upphovsmannen.”? 28 § URL utgér ett exempel pi denna
uppfattning vilket innehdller en presumtion mot férvirvarens méjligheter att
dndra eller vidareverlita sitt forvirv.

Detta ligger dven i linje med upphovsrittens ursprung. Upphovsmin
tillerkdnns skydd mot att deras alster exploateras och kopieras av andra, ofta
finansiellt starkare, aktSrer pa marknaden. Den svenska upphovstittslagen
genomsyras av denna dynamik genom att placera kreatéren i centrum och
tillerkdnna hen den exklusiva ritten att besluta kring utgivning, nyttjanden,
licensiering och 6verlatelser av verket (den sa kallade creator doctrine).

Det finns inga férbud mot totala Gverlatelser eller si kallade frikép av
nyttjanderitter.”> Diremot har det uppstitt vissa mekanismer i praxis och i

70 Olsson, Henry, ”Copyright: Svensk och internationell upphovsritt”, 10:e upplagan (2018), s. 261.
" Rosén, Jan, Upphovsréttens avial: regler for upphovsmans, artisters, fonogram-, film- och databasproducenters,
radio- och TV -bolags samt fotografers avtal, 3 u., Stockholm, 20006, s 315. ”Det dr naturligtvis ensamritten
som sddan, dess konstruktion, omfattning och innehéll som férvintas ge underlag f6r vederlag till
upphovsmannen, nigot som ytterst dr upphovsrittens motiv.”

72 QOlsson, s. 261.

73 Ibid, s. 262.
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lagstiftning f6r att motverka de negativa konsekvenserna av siadana vida och
generella f6rvirv.7+

Férutom nagra fa undantag dr de flesta bestimmelser i URL:s tredje kapitel
dispositiva och gar siledes att avtala bort. Detta avtalsrittsliga samspel dterspeglar
intresseavvigningen pa upphovsrittens omride och behovet av en marknad dir
parterna fritt kan férhandla utan nirmare ingripande av lagstiftaren.

Utgangspunkten dr att upphovsmannen ska erhalla ersittning i utbyte mot att
dennes verk exploateras av tredjepart. Avvigningen som gors vad giller storleken
eller typen av ersittning baseras pd olika faktorer. Till exempel vigs marknadens
intresse for verk och/eller upphovsmannen in i bestimmandet av ersittningen,
branschpraxis samt huruvida férvirvet gors pa exklusiv eller icke-exklusiv basis,
omfattningen av framtida verk samt 6vriga relevanta omstindigheter. Frigan om
hur mycket ersittning som ska betalas 4r forst och frimst en fraga for parterna
att bestimma.”

En grundliggande princip ér att avtalsfrihet rider och att flera av de regler
som giller pa upphovsrittens omride dr dispositiva enligt gillande svensk ritt.
Lagstiftaren har inte 6nskat att 1 detalj reglera pa vilka sitt kreatbrer och
térvirvare av deras alster ska ingd avtal med varandra.7s Parterna anses sjilva bist
veta vad som idr rimligt 1 det enskilda fallet vad giller ersittning och avtalets
omfattning samt om och nir avtal ska ingas. Att avtalsfrihet rdder fir ocksd anses
vara en viktig hérnsten 1 en marknad som mdojliggdr £6r upphovsmin att férfoga
6ver sina verk.

Det kan dock uppstd situationer dir den fria upphovsrittsliga marknaden inte
fungerar som den ska, dir parternas stillning dr ojimlika och ersittningsnivian
inte ligger ddr den rimligen borde. I sidana ligen kan det vara 6nskvirt med
juridiska verktyg som skyddar den underldgsna parten och samtidigt sikerstiller
den fortsatta interaktionen parterna emellan.

3.2 Utvecklingen 1 svensk ratt

3.2.1 Inforandet av en generalklausul i URL

I och med att det stir kreatorer fritt att Overldta sina verk och att dirmed kunna
forsorja sig pa sina intellektuella skapelser kan man fraga sig hur det gir dll i
praktiken och i vilken grad lagstiftaren har reglerat sidana transaktioner. Det
finns stora ekonomiska virden i marknaden £6r upphovsrittsliga verk. Aret 2017

74 Se 3.2 nedan.
75 Levin, Marianne, Ldrobok 1 immaterialratt, 12:e upplagan (2019), s. 517.
76 Prop. 1960:17 s. 70.
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omsatte musikbranschen i Sverige 10,7 miljarder kronor.” De visentliga
ekonomiska virdena till trots, eller pa grund av just dessa virden, sa ir reglerna
fa och oftast dispositiva.” Tanken kring skilighet pa detta omrdde kom forst till
uttryck 1 svensk upphovsritt 1 1960 drs lag om upphovsritt till litterira och
konstndrliga verk. Auktorrittskommitténs utredning som ldg till grund f6r lagen
ansdg da att kreatOrerna befinner sig 1 en underligsen stillning gentemot
motparten ndr de férhandlar avtal om Overldtelse av sina ekonomiska
ensamritter.” Trots att utgangspunkten ar att avtalsfrihet rider pad manga rittsliga
omraden, noterade kommittén att vissa begrinsningar redan fanns béde i
domstolspraxis och i andra lagar. Utredningen papekade att det redan fanns
liknande skyddsbestimmelser pa nirliggande omrdden som skulle kunna stdja
en analog tillimpning.s" Dessa skulle tillimpas nir vissa avtalsvillkor visade sig
vara “stridande mot god sed pa det ifrdgavarande omradet” eller annars var av
den art att de inte kunde godtas av rittsordningen.st Av den anledningen ansig
kommittén att det borde inf6ras en liknande generalklausul 1 upphovsrittslagen.
Kommittén konstaterade att eftersom det dven i upphovsrittsliga avtal
térekommer villkor som inte borde tillitas av rittsordningen fanns det ingen
anledning att inte ha med en liknande bestimmelse 1 den nya upphovsrittslagen.
Anledningen till att det kan uppstd ensidiga avtalsvillkor som gynnar
forvirvaren sa pass mycket att de inte borde sanktioneras av rittsordningen
uppmirksammades ocksd i utredningen. For det forsta anses forfattare och
konstnirer ofta vara obekanta med affirsmissiga och ekonomiska Gverviganden.
Kreatdrer saknar dven erfarenheten som kridvs for att sjilva bedéma det
ekonomiska virdet av de ritticheter de Gverldter.s2 Konsekvenserna som avtalet
kan medfdra f6r framtiden dr ocksé svaréverblicklig f6r parterna och féljaktligen
drabbas mest den som har underlidgsen stillning i férhandlingarna. Ett konkret
exempel som tas upp i SOU:n idr just ovintade framgangar som féljer en
Overlitelse mot engangsersittning. Tilliten f6r hela rittssystemet kan
undermineras om “forvirvaren i sidana och liknande fall skulle dga att under
dberopande av avtalet ensam behalla hela det ekonomiska utbytet av verket”.s3
En jimkningsregel i samma anda som kunde hittas i andra férmdgenhetsrittsliga
lagstiftningar ansags dirfér behéva inféras dven i upphovsrittslagen.

71 STIM, Musikindustrin mdste fi en fungerande marknad, Pressmeddelande den 27 januari 2019.
78 Levin, s 517.

79 SOU 1956:25 s 292.

80 Se till exempel 34 § i lagen den 8 april 1927 om fSrsikringsavtal, och lagen den 27 mars
1936 om skuldebrev, 8 §.

81 SOU 1956:25, s. 292.

82 SOU 2010:24, s. 293.

83 Ibid, s. 310.
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Redan pi férsta sidan 1 propositionen framgiér det att URL ska vara till skydd
for forfattare, tonsittare, bildkonstnirer, konsthantverkare och andra
upphovsmin och att den nya lagstiftningen innebir i viss méan en forstirkning av
upphovsmannens stillnings¢ Kring diskussionen om ett behov av en
generalklausul i upphovsrittslagen dr lagmotiven klara: ”Under nuvarande
térhallanden torde upphovsmannen vanligen vara den svagare parten, som
behéver lagens skydd” och jimkningsregeln som skulle inféras 1 29 § URL borde
tillimpas i saidan omfattning att upphovsminnen erhéller nodigt skydd”.ss Till
skillnad fran kommitténs forslag att ett avtalsvillkor ska kunna jimkas om det
strider mot god sed eller annars leder till “uppenbar obillighet” f6r
upphovsmannen valde lagstiftaren att f6lja liknande generalklausuler som i stéllet
kriver att tillimpningen av villkoret skulle vara uppenbatrligen otillbérlig.

3.2.2 36 § Avtalslagen

Med inférandet av generalklausulen i 36 § avtalslagenss 1976 bestimde sig
lagstiftaren for att upphiva liknande klausuler pa férmégenhetsrittens omride
eftersom de ansags vara 6verflédiga. 29 § URL upphivdes didrfér 1 och med att
den nya avtalslagen tridde i kraft 1 januari 1976. Foérindringen féranledde viss
kritik frin marknadsaktérer som hidvdade att skyddet som upphovsmannen fick
frin 29 § URL som underligsen part skulle undanrdjas och nigra ville fa det
tydliggjort att ’den praxis som har utvecklats tll f6rman £6r upphovsminnen inte
far forsvagas” .87 Lagstiftaren ansig diremot att risken for att upphovsmannens
stillning skulle férsimras inte var motiverad utan att den motsatta utvecklingen
var mer trolig. Detta berodde pa att uppenbarhetsrekvisiten som fanns i 29 §
URL inte togs med i 36 § Avtl. Det skulle istillet ricka med att bevisa att ett
avtalsvillkor var oskaligt. Dessutom fanns det nu mojlighet att limna avtalet i sin
helhet utan avseende. 36 § 2 st foreskriver vidare att sdrskild hinsyn ska tas till
behovet av skydd till den som intar en underldgsen stillning i avtalsférhallandet.
”Pd det sittet tillgodoses ocksa onskemilen frin de remissinstanser som har
framhallit de sirskilda skyddsbehoven f6r upphovsmin och arbetstagare” .ss
Rosén hivdar att ”de enskilda upphovsminnen troligen kommit i ndgot bittre
lige genom inférandet av generalklausulen i avtalslagen”.s

36 § AvtL ger domstolarna en ganska vittomfattande mojlighet att jaimka
avtalsvillkor som dr oskiliga med hinsyn till "avtalets innehall, omstindigheterna

84 Prop. 1960:17, s. 1.

85 Ibid, s. 389.

86 Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa férmogenhetsrittens omrade.
87 Prop. 1975/76:81 s 77.

88 Ibid, s. 109.

89 Rosén, Jan, Upphovsrittens avtal, s 113.
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vid avtalets tillkomst, senare intriffade férhdllanden och omstindigheterna i
Ovrigt”. Detta limpar sig for justeringar av avtalsvillkor som bevisas vara alltfor
utforliga eller diffusa, sett till bade innehall och tidsomfattning. Foretridesvis kan
detta instrument tillimpas pa upphovsrittsliga avtal f6r att astadkomma
vederlagskorrigeringar.® Som tidigare nimnts idr det ofta svart fOr parterna att
konstatera — vid avtalets ingdende — vad rittighetsférvirven kan ha for
ekonomiskt virde och speciellt hur de kommer att prestera kommersiellt. Trots
att ett bokforlag kan ha en djup forstdelse f6r sin marknad och med omfattande
erfarenhet av rittighetséverlatelser, dr det dndd oméjligt att faststilla 1 f6rvig om
ett manus kommer att vara en garanterad succé eller inte. I fall av hégst ovintade
kommersiella framgangar kan ersittningen som parterna initialt kom Gverens om
plotsligt verka oskilig och en justering dirav motiveras. Utan en sddan
justeringsmekanism inskriven i avtalet, kan domstolarna ga in och géra sidana
vederlagskorrigeringar som anses vara skiliga. Ett annat typfall dir 36 § AvtL kan
tillimpas 4r vid engingsersittningar som betalas fOr rittighetséverlatelser som
stricker sig 6ver lingre tidsrymder.o!

Ett konkret exempel dir 36 § Avtl tllimpats till den enskilde
upphovsmannens férman var i Carlssons julkort, Svea HovR:s dom 1989-04-24,
DT 8.2 Under cirka 40 érs tid hade en konstnir skapat bilder som svaranden i
fallet — ett f6rlag — hade anvint kontinuerligt i sina jul- pask- och skdmtkort, trots
att nagot skriftligt avtal inte foreldg. 1985 bestimde sig parterna for att uppritta
ett skriftligt avtal ddr forlaget forvirvade ritten till samtliga verk som hade
skapats sedan 1944 samt alla verk under en 20 arsperiod framéver. Svea hovritt
faststillde tingsrittens dom om att avtalet skulle hdvas i sin helhet med
hinvisning till 36 § Avtl. Kombinationen av en mycket langtedende
rittighetsGvetlatelse, i bade tid och omfattning, tillsammans med en oskilig
konkurrensklausul ldg till grund for avgérandet. Aven upphovsmannens behov
av konstndtlig frihet och mdjligheten att samarbeta med andra noterades av
domstolen. Oskilighetsbedomningen inriktas pd om ett villkor typiskt sett dr
oskiligt i sidana férhallanden ddr det brukar anvindas.

3.23 54§ URL

Upphovsrittslagens bestimmelse om skadestind, 54 §, féreskriver att den som
obehérigen utnyttjar ett verk i strid med URL ska erldgga skilig ersittning for
utnyttjande till rittshavaren. Medan 54 § 2 st vinder sig till den som har begatt

9 Ibid, s. 115.

91 Rosén, Upphovsrittens avtal, s. 115. “Det dr vid justering av pris eller prisklausuler som 36 § AvtL
huvudsakligen tillimpats i praxis”.

92 NIR 1989 s. 394.
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upphovsrittsintring med uppsat eller av oaktsamhet innebdr 54 § 1 st strikt
ansvar oavsett om man har handlat i god tro eller inte. Detta medfér att det inte
ar mojligt att komma lindrigare undan 4n den som utnyttjar ett verk lovligt.®

Nir det giller berdkningen av skilig ersittning har 54 § beskrivits som en
”mekaniskt verkande vederlagsregel snarare 4n en regel om skadestind”.% Man
utgdr dirfér ifrdn vad som skulle anses vara en rimlig licensavgift f6r det
ifragavarande utnyttjandet vid en frivillig upplatelse. Vid bestimningen av det
fiktiva licensavtalets ersittning kan man Overviga (i) ett tinkt avtal mellan en
rittighetshavare och en licenstagare i den aktuella branschen (ii) f6rfoganden av
verket av det slag och péd det sitt det i mélet r6r sig om (iii) omfattningen av
nyttjandet (tidsperiod och antal férfoganden) samt (iv) férfogandets dndamal.

1 Dreamfilm-avgérandet har HD uttalat att skilig ersittning 1 detta avseende
handlar om en hypotetisk licensavgift”.»> Tariffer och licensavgifter som har
térhandlats fram kollektivt av branschorganisationer dr ofta vigledande och
normverkande.% Vad som ir skiligt skiljer sig ddrfor i varje enskilt fall beroende
pé vilken bransch som aktualiseras och domstolen avgér i slutindan huruvida
tariffen ska anses skilig i det enskilda fallet. Domstolarna har haft méjligheten
att tolka och fortydliga begreppet skilig ersdttning och dess olika aspekter.

Rosén anser att det dr oftast “rittsinnehavaren som har bevisbérdan for vad
som skall anses vara den skiliga licensavgiften”.9 I EMI ». Dringarna’s yrkade
rittighetshavaren 25 procent av intikterna fran ett intringsgérande musikaliskt
verk som skilig ersittning. Eftersom det inte férelig nagon branschpraxis eller
6verenskomna tariffer fann Hovritten att det framstod som skiligt att godta den
berdkning som rittighetshavaren hade gjort.

Som nidmnts ovan har kollektivt framférhandlade tariffer och licensavgifter
en normerande verkan. I Hotell du Nord® slog HD fast att det foreligger en
presumtion om att en mellan representativa branschorganisationer
framférhandlad tariff 4r skilig och det aligger den som pdstir motsatsen att
bevisa det.10 I _Affonbladet Nya Medjer férklarades det att ett branschavtal ska ges
foretride framfér en prislista som upprittas ensidigt av en intresseorganisation. 10!

93 Olsson, Copyright, s. 302.

94 Rosén, Upphovsrattens avtal, s. 319.

95 NJA 2019 s. 3, p. 13.

96 Radetzki & Eltell, Skadestandsbedimning vid intrang i upphovsrétt, NIR 3 2005, s. 225.

97 Rosén, Upphovsrattens avtal, s. 321.

98 NJA 2002 s. 178.

99 NJA 2003 s. 465.

100 Rosén, Jan, EU-domstolens och svensk rittspraxcis: Upphovsritt och narstaende rittigheter 2003-2012, Sv]T
2013, s. 545.

101 RH 2009:18.
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1 Com Hem-avgérandet hade en pubidgare visat en pay per view-sindning
offentligt utan tillstind.!2 Com Hem yrkade en skilig ersittning pa 35 000 kr
vilket motsvarade vad ett drs licensavgift hade kostat eftersom de inte séilde
licenser avseende kortare tid. Tingsritten fann det styrkt att Com Hem inte
beviljade licenser for kortare tid 4n ett ar och att skilig ersittning siledes var 35
000 kr.

Risken for éverkompensation nidr man tar rittshavarens berikning av skilig
ersattning som utgangspunkt belystes i The Pirate Bay.»s Hovritten ansig att
anvindare ibland laddar ner filmer som "smakprov" och dven av ”ren samlariver”
utan att egentligen ta del av de verk som de har i sina samlingar. Domstolen
noterade vidare att ”’[o]m alla nedladdningar skulle kompenseras med ett belopp
som fullt ut motsvarar en legal férsiljning av ett exemplar, torde enligt hovrittens
mening en icke obetydlig risk f6r verkompensation uppsta” och fastslog ddirmed
att  skilig ersittning inte skulle uppga till mer dn hilften av
exemplarframstillningar som registrerats i detta fall.

3.3 Andra skyddsmekanismer

3.3.1 Presumtionsreglerna i URL

Som framgatt ovan limnas det frimst it avtalsparterna att bestimma Sver vad
som dr ett limpligt och rimligt utbyte i det enskilda fallet. Lagen ér férhillandevis
flexibel nir det giller regleringen av upphovsrittens 6verging. De flesta
bestimmelserna i URL:s tredje kapitel 4r nimligen av dispositiv natur. Trots
avsaknaden av tvingande regler i URL kan det pdpekas att de dispositiva
bestimmelserna har en viss normerande effekt.!4 Bernitz anser att om ett
avtalsvillkor avviker visentligt frin dispositiv ritt utan vilgrundad motivering
kan det vara ett indicium pa att villkoret dr oskiligt.10s Dirtill kan liggas en méingd
standardavtal, ramavtal och kollektivavtal pa upphovsrittens omrdde som ocksé
anses komplettera de laggivna avtalsreglerna.ios Dirutéver uppmuntras parterna
att 6verviga och komma Sverens om de relevanta detaljerna nir avtalet upprittas.

102'T' 5171-03.

103 B 4041-09.

104 Rosén, Upphovsrattens avtaly s 111.

105 Bernitz, Ulf, Mdjligheterna att forbjuda oskdliga avtalsvillkor i avtal om bestillningsmusik. Kommentar till
MD 2006:30, NIR 5/2007 s. 509.

106 SOU 2010:24, s 84.
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Rosén menar dessutom att “sa gott som alla materiella lagregler f6r avtal i URL
framstar som stodregler f6r auktorer”.107

De dispositiva lagbestimmelserna kommer till uttryck som presumtionsregler
som kan asidosittas genom tydlig 6verenskommelse mellan parterna. Med en
snabb 6verblick av de relevanta lagbestimmelserna i upphovsrittslagens tredje
kapitel kan man identifiera féljande presumtionsregler som syftar till att skydda
den underldgsna parten. En presumtion mot férvirvarens ritt till dndring och
vidarebverldtelse av alstret;1s regeln om att Gverging av exemplar inte innebir
Overlitelse av upphovsritten till verket;10 rittsférvirvarens skyldighet att utnyttja
ritten till offentligt framférande inom 3 ar;!o férldggarens plikt att utnyttja verket
inom skilig tid;!!t krav pa transparens gillande antalet framstillda exemplar;!i2
upphovsmannens ritt att hiva avtal om filmning efter 5 4r om filmproducenten
inte fullfdljer sin inspelningsplikt;!13 och konstnirens personliga och oeftergivliga
ersattningsritt vid vidareférsiljning av originalkonstverk.!14

Praktiskt taget blir parterna tvingade till att ta hidnsyn till de hir olika
aspekterna nir avtalet om rittighetséverlatelse férhandlas. Tanken dr att detta
leder tll en rimligare och mer avvigd ersittning for kreatbrerna som dterspeglar
omfattningen av rittichetsévergangen.

EU-rittens inflytande betriffande skydd foér kreatSrer nir de Sverliter sina
verk kan ocksid synas bland annat i bestimmelser om skyddstid och
uthyrningsritten. 29 § URL stadgar att kreatSrer har ritt till skilig ersdttning vid
Overlitelse av uthyrningsritten. Avtalsvillkor som inskrinker denna ritt dr
ogiltiga. Syftet bakom bestimmelsen liknar det som ligger till grund £6r 36 § AvtL
och dven generalklausulen i sin forra lydelse 1 29 §, nidmligen att skydda
upphovsmannen ndr hen férhandlar avtal’s I och med fétlingningen av
skyddstiden f6r nirstiende rittigheter 2011116, syftade Skyddstidsdireftiver till att
sikerstilla att utévande konstnirer fir en del av de ytterligare intikterna som
skyddstidsfotlingningen dirmed skulle leda till. Direktivet inkluderade ocksa
nigra bestimmelser som syftade tll att stirka de utdvande konstnirernas

107 Rosén, Upphovsrattens avtal, s. 114.

108 28 § URL.

109 27 § URL.

110 30 § URL.

111 33 § URL.

112 35 § URL.

113 40 § URL.

114 26 § o 4st URL.

15 Rosén, Upphovsrattens avtal, s 327.

116 BEuropapatlamentets och ridets direktiv 2011/77/EU av den 27 september 2011 om dndring av
direktivet 2006/116/EG om skyddstiden for upphovsritt och vissa nirstiende rittigheter
(Skyddstidsdirektivet), artikel 1.2.
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stillning 1 avtalsférhdllanden.!'” 1 och med det svenska genomférandet av
direktivet har kreatéren ritt till 20 procent i tilliggsersittning for varje ar som
inbegrips i den forlingda skyddstiden, om denne Overlatit sin ritt till
ljudupptagningen mot en engangsersittning.!1s

3.3.2  Avtalstolkningsprinciper

Allminna avtalsrittsliga tolkningsprinciper

Utover de lagstadgade skyddsmekanismer och presumtionsregler som aterfinns i
URL, samt tillimpningen av 36 § AvtL pd 6verenskomna avtalsvillkor som anses
vara oskiliga, ter det sig dven limpligt att skydda kreatSrens ritt till skilig
ersattning  vid  tolkning av  Overlatelseavtalets innebérd. En  rad
avtalstolkningsprinciper har utvecklats 6ver tid i rittspraxis. Dessa dr av sirskilt
intresse f6r tolkningen av upphovsrittsliga avtal.

Lojalitetsprincipen innebir att parterna ska ta émsesidig hinsyn till varandras
intressen och har en plikt att inte ”f6rrycka grunden for avtalet i den fortsatta
verksamheten”.1® Den kan ocksa vara “asymmetrisk pa si sitt att kraven pa en
parts anstringningar kan vara hégre dn pd den andra partens.”’120 Detta kan dven
innebira, i enlighet med den nira sammankopplade ondtrosprincipen, att parterna
ska motverka potentiella missférstind som  kan uppstd under
avtalstorhandlingarna.2t Den erfarna rittsforvirvaren har en plikt att tala om f6r
den orutinerade upphovsmannen om den 4r pd vig att missuppfatta avtalets
innebé6rd.

Vid tolkningen av otydliga avtalsvillkor, ska — enligt o&larbetsregeln — innehillet
faststillas till nackdel f6r den part som har formulerat texten.2 Tanken ir att
parten som skrev det otydliga avtalsvillkoret var bist limpad att avvitja
otydligheten och dirfor inte ska vinna fordel pa grund ddrav. I upphovsrittsliga
sammanhang ir det ofta standardavtal som producenten har framstillt och det
vore dirmed orimligt att kunna utnyttja sin erfarenhet och kunskap om avtalet
till kreatrens nackdel.

Slutligen bor dven den sa kallade andamalsprincipen belysas. Denna princip
forhéller sig till den allminna uppfattningen att ett avtal ska tolkas utifrin
sammanhanget i det enskilda fallet. Dirutéver “med utgingspunkt i den aktuella
lydelsen, férsoker domstolen sdledes gora en typiskt sett rimlig och limplig

117 Tbid, skal 9.

118 45 2 och b §§ URL.

19 Levin, Ldrobok i immaterialritt, s 523.

120 Munukka, Jori, Lgjalitetsplikten som rattsprincip, Sv]T 2010 s. 837.

121 Ramberg, Jan och Ramberg, Christina, Almdn avtalsritt, 8 u., Stockholm, 2010, s. 174.
122 Ramberg, Allmin avtalsratt, s. 185.
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tolkning i beaktande av handelsbruk, sedvinja och dispositiv ritt” .12 Om avtalets
lydelse dr oklar gillande omfattningen av 6verlatelsen, ska man beakta syftet eller
dndamalet som parterna ville uppna.i2+ I likhet med lojalitetsprincipen 4r denna
princip avsedd att skapa balans mellan parterna.i2s

Upphovsrittsliga avtalstolkningsprinciper

Utéver de allmédnna avtalsrittsliga tolkningsprinciper som framstillts ovan finns
det tva upphovsrittsliga avtalstolkningsprinciper som fortjinar nirmare
betraktande. Nordell skriver att de féljande avtalstolkningsprinciperna fungerar
som ett preciserande komplement till de allmidnna avtalsrittsliga
tolkningsprinciperna”.126

For att undvika begreppstorvirring som har uppstatt kring diskussionen i
doktrinen har jag valt att citera Rosén-utredningen dir han beskriver de aktuella
principerna pa foljande vis: ”Specialitetsgrundsatsen innebir att inget annat av
upphovsmannens forfoganderitt ska anses ha 6vergitt till férvirvaren dn vad
som uttryckligen foljer av avtalet. Specifikationsprincipen. .. innebir att omfattande
och otydliga eller tysta avtal ska tolkas restriktivt eller inskrinkande till
upphovsmannens f6rman”.127

Specialitetsgrundsatsen tillimpades 1 ett avgérande av Svea hovritt som handlade
om Swvenska Dagbladets tillgingliggérande pd Internet av tidigare publicerade
artiklar i pappersutgavan.i2s Upphovsminnen yrkade — och domstolen faststillde
- att det genom kollektivavtal enbart hade avtalats om publicering gillande
tidningens pappersutgava. Ramavtalet hade upprittats nir digital publicering inte
var aktuell och inget annat 4n vad som uttryckligen foljer av avtalet kan ha
overgatt till tdningen. Kollektivavtalet hade inte forindrats sedan tidningen
bérjade utnyttja de férvirvade verken pé nya sitt via deras onlinepublikation. I
forarbetena har det diskuterats hur nya metoder for utnyttjande ska behandlas
och dir kommittén kom fram till att ddvarande 29 § URL skulle 16sa liknande
tvister genom tillimpningen av en skilighetsbed6mning. 129

Som ett exempel pa specifikationsprincipen kan nimnas rattstvisten mellan
Foérsvarsmakten och Beredskapsmuseet angiende Bertil Almqvists bild E# Svensk
Tiger. Almqvists teckning skapades dr 1941 och hade upplitits till den svenska
staten under andra virldskriget for anvindning i den si kallade

123 Nordell, Per Jonas, Tolkningsprinciper i upphovsréttsavtal, NIR 4 2008, s. 308.
124 Ramberg, Allmin avtalsrirt, s. 169, UNIDROIT 4.3 (d) & 4.8 (b).

125 Nordell, Tolkningsprinciper i upphovsrittsavtal, s. 311.

126 Tbid, s. 320.

127.SOU 2010:24, s. 94.

128 Svea hovritt dom den 10 december 2002 (Mediearkivet I).

129 SOU 1956:25 s. 284, Prop 1960 s. 177.
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Vaksambetskampanjen.’’0 Forsvarsmakten hade ar 1981 registrerat bilden som
varumirke och manga dr senare i 2007 stimde Beredskapsmuseet for
varumirkesintring. Beredskapsmuseet hade férvirvat upphovsritten till bilden
och framférde att varumirkesregistrering hade skett utan upphovsmannens
tillstind. Domstolen tillimpade specifikationsprincipen som utgangspunkt i
tolkningen av uppléitelsen som hade skett under Vaksambetskampanjen och
fastslog att oklara upphovsrittsdverlatelser skulle tolkas restriktivt och till
upphovsmannens férdel. 13!

Dessa avtalstolkningsprinciper betyder inte att totala eller vittomfattande
Overlitelser dr ogiltiga utan snarare férmar parterna att redovisa i detalj vad som
tinkas Overgd till rittighetstorvirvaren och i vilken omfattning.

3.4 Modernisering av URL

3.4.1 Rosén-utredningen

Bestimmelserna 1 upphovsrittslagens tredje kapitel har statt 1 princip
oférindrade, férutom nagra enstaka dndringar, sedan lagens tillkomst dr 1960.132
I en utredning om utvecklingen av lagliga alternativ for tillgang till musik och film
pé Internet tog Cecilia Renfors upp frigan “om bestimmelserna i tredje kapitlet
behéver dndras i ndgot hinseende for att bittre svara mot de behov som finns i
dag”.13 Utredningen betonade att en langsiktigt sdker och tryge rittslig miljé
behévs f6r att lagliga tjdnster £or tillgang till musik och film pé Internet ska kunna
frodas. Ett problemomride som belystes var obalansen mellan kreatérer och
producenter. Eftersom upphovsmin och utévande konstnirer ofta stir i en
beroendestillning gentemot motparten leder detta till att de inte hdvdar sina
rittigheter som upphovsrittslagen tillerkinner och ddrmed inte fir fram ett
rimligt utbyte nir de Sverliter sina alster.

Kort direfter tillkallades en sirskild utredning, ledd av Jan Rosén, vars uppgift
var att géra en allsidig 6versyn av bestimmelserna om upphovsrittens Gvergang
i 3 kap. upphovsrittslagen.’3# Det framgick sdrskilt av direktiven till
upphovsrittsutredningen att den hade till syfte att utforska frigan om
upphovsmannens stillning som avtalspart bor stirkas. Med detta sagt skulle
utgingspunkten vara att avtalsfrihet bor gilla sa att parterna sjilva kan avtala om

130 T 9659-05, Svea hovritt dom den 2 maj 2007 (En Svensk Tiger).
131 Nordell, Tolkningsprinciper i upphovsrittsavtal, s. 324.

132 SOU 2010:24, s. 15.

133 Ds 2007:29, s. 243.

134 Dir. 2008:37.
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och avgora vad som dr bist limpat sett till deras sirskilda behov.135 Att inféra en
rad nya tvingande regler skulle istillet motverka detta syfte och bér dirmed
undvikas. Nedan diskuteras fyra av de féreslagna lagindringarna som dr relevanta
med avseende pd frigan om skilig ersittning och andra skyddsmekanismer som
kreatorer erhaller nir de 6ver- eller upplater sina verk.

3.4.2 Utredningens forslag

Forslag om kodifiering av specialitetsgrundsatsen

Utredningen kom fram till att specialitetsgrundsatsen innebdr ett antal
grundligeande upphovsrittsliga begrepp sasom att upphovsritten innehas
primdrt av kreatdren och fOrvirvaren miste kunna tydligt bevisa att
forfoganderitt  har  Overgitt. Aven om tolkningsprincipen utgdr ett
grundligeande element av gillande upphovsritt ansags det foreligga ett behov av
att precisera, tydliggra och utveckla principen i lagstiftning.136 Nir skyddade verk
utnyttjas alltjimt pa nya sitt och dven globalt 6kar behovet av en kodifierad och
normgivande tolkningsprincip. Det noterades ocksa att det redan finns en sidan
kodifierad avtalstolkningsprincip i norsk och dansk upphovsrittslagstiftning och
att det finns ett intresse av att ha en nordisk enhetlighet i detta avseende.!3”

Malsittningen var att inférandet av en tolkningsbestimmelse skulle lagfista
gillande ritt pd upphovsrittens omrdde. Didrfér var det viktigt att bade
specialitetsgrundsatsen och specifikcationsprincipen speglas i texten. Texten som
upphovsrittsutredningen foreslog har foljande lydelse: ”Den som genom avtal har
ratt att forfoga dver ett verk ska inte anses ha en mer omfattande réitt dn den som framgar av
avtalet eller som far anses folja av avtalet eller dess syfte.” Utredningen férordade att det
ska klart framgd av forarbeten att redan existerande allmidnna avtalsrittsliga
tolkningsprinciper och andra normer inte tinkas dsidosittas. Den féreslagna
bestimmelsen dr dispositiv i enlichet med utredningens utgingspunkt att
avtalsfrihet ska galla.

Forslag om inférande i URL av en hidnvisning till 36 § AvtL

Det framgér av justitiedepartementets direktiv att utredaren gavs i uppgift att
foresla bestimmelser som innebdr rimliga méjligheter f6r upphovsminnen att
hivda sina rittigheter samt att utreda frigan huruvida kreatérens stillning som
avtalspart bor stirkas. Utredningen valde att inte rekommendera aterinférandet
av en an allmin upphovsrittslig jimkningsregel i samma anda som f6rra detta 29
§ URL. Detta trots att det genom remissférfarandet framférdes nagra utforliga

135 SOU 2010:24, s. 16.
136 SOU 2010:24, s. 103.
137 Ibid, s. 100.
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argument till stod f6r ett aterinférande av en generalklausul 1 URL.138 Rittspraxis
som giller tillimpningen av 36 § AvtL i upphovsrittsliga mal édr férhallandevis
begrinsad. Det ir inda intressant att notera att, innan den upphivdes, fanns det
i princip inga avgbranden dir den gamla 29 § URL tillimpades. Detta innebir att
det dr sviart att hdvda att upphidvandet av 29 § URL genomférdes till
upphovsmannens nackdel.’? Det finns med andra ord inte ndgon minskning vad
giller rittspraxis eftersom det fanns ingen desstérinnan.

Enligt utredningen borde en hinvisning till generalklausulen inféras 1 URL f6r
att lyfta fram och  tydliggbra  bestimmelsens tillimplighet pd
upphovsrittsomradet. Hinvisningen skulle piminna parterna om vikten av
vilbalanserade avtalsvillkor och dven ha en viss preventiv effekt mot att den
underldgsna parten férbigas i avtalsférhandlingar.14 Det skulle ocksd kunna leda
tll stérre mojligheter till domstolskontroll och dven bidra till goda och
vilbalanserade forlikningsuppgorelser.  Utredningen foreslog en relativt
kortfattad lagbestimmelse under nuvarande 29 § URL, dir texten lyder: . Avtal
om dverlatelse eller upplatelse av ritten att forfoga dver ett verk kan jamtkas eller limmnas utan
avseende med tillampning av 36 § [AvtL]”.

I och med att 36 § Avtl. endast 4r formellt tillimplig pd avtal inom
térmogenhetsrittens omrdde ansags det vara limpligt att utreda i vilken grad
avtalsvillkor som giller eftergift av ideell ritt kan anses omfattas av
generalklausulen. Utredaren kom fram till att ”det inte kan sigas fOreligga
utbredda missférhillanden pd marknaden” i denna aspekt. Diremot, med
anledning av vikten att virna ideella rittigheter inom upphovsrittens omrade,
finns det goda skil att tydligeéra i1 lagtexten att 36 § dr tillimplig dven i detta

avseende.!41

Forslag om inférande av ritt till skilig ersittning

I utredningsdirektiven konstateras det att ett av syften med upphovstitten ir att
frimja nyskapande och att uppmuntra till investeringar. Dessutom ska lagen
skydda upphovsminnen for att de ska kunna hivda sina rittigheter och
tillgodogdra sig resultatet av sitt skapande. Trots framsteg i tekniken och 6kade
moijligheter f6r att utnyttja upphovsrittsliga verk, noterade utredningen att det
har blivit svirare for kreatdrer att fa ersittning for alla férfoganden som sker.142
Inom férmoégenhetsrittens ram anses den ckonomiska ersdttningen vara en
fundamental del av helheten.

138 Av bland annat KLLYS och Sveriges Férfattarbférbund.
139 SOU 2010:24, s. 113.

140 Thid, s. 115.

141 Tbid, s. 117.

142 Tbid, s. 137.
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For att stirka upphovsmannens stillning, och fér att lyfta fram
ersattningsfragan i avtalsférhandlingar, féreslog utredningen att en principiell ritt
till ersdttning skulle féras in i URL. For att uppnd dessa syften skulle
ersittningsbestimmelsen bara vara tillimplig i fall av kommersiella utnyttjanden
och bara nir upphovsmannen ér en av avtalsparterna (inte fOrvirvare i senare
led).

Nir det giller fraigan om vad som utgér skilig ersittning dr det parterna sjilva
som ska bestimma utifran aktuella omstindigheter. Omstindigheter som skulle
kunna vara av betydelse dr branschpraxis, handelsbruk, villkor i standardavtal och
tidigare avtalsférhillanden. Men i 6vrigt kan sigas att ersittningen ska utgéra “ett
fér utnyttjandet rimligt belopp”, vilket innebdr att dven 6verldtelsens art och
omfattning ska beaktas. Hinsyn skulle dven tas till avtalsfriheten och den
féreslagna bestimmelsen borde dirav vara “allmint hallen och av principiell
karaktir”.143 Den foreslagna lagtexten lyder: ”Ndr upphovsmannen dverlater eller
upplater sin ritt att forfoga dver eft verk till ndgon som avser att winyttja ritten i
forvirvsverksambet bar upphovsmannen ritt till skalig ersttning”’.

Bestimmelsen ska vara dispositiv och ritten till skilig ersdttning utgdr saledes
en presumtion som kan motbevisas eller avtalas bort.

Forslag om inférande av en redovisningsritt vid s.k. royaltyavtal

1 ytterligare ett f6rsok att stirka kreatSrernas stillning nir de férhandlar om sina
upphovsritter - samt till viss del parallellt med rétten till skilig ersittning - lyfter
utredningen fram olika sitt att férbittra redovisningsmdjligheter till kreatGrens
tordel. Utredningen jimfor i detta hinseende redovisningsritten som framgir av
35 § URL i forhéllande till férlagsavtal. I utredningen drogs slutsatsen att det
foreligeger goda skdl att komplettera ersittningsbestimmelsen med en
redovisningsritt. En sadan ritt finns i Danmarks och Norges upphovsrittslagar.
Av uppenbara skil skulle denna ritt gilla vid royalty-baserade och andra 16pande
ersittningsmodeller men ddremot inte vid engingsersittning  eller
totaloverlatelser. Trots att vissa farhdgor lyftes fram gillande den administrativa
bérdan  som  skulle  placeras  pa  rittighetsférvirvarna,  ansdg
upphovsrittsutredningen att det inte skulle utgéra en onddigt stor boérda.
Dessutom skulle upphovsmannen ges en ritt till kontroll av avrikningsunderlag
i fall dér hen anser att det féreligger ett behov f6r det.144

Den férslagna texten lydet: “Om berikningen av npphovsmannens ersatining beror av
forvdrvarens omsdtining av verket, antalet silda kopior eller om ersattningen star i proportion
tll utnyttjandet pa ndgot annat sitt, ska en avrikning goras en gang om dret om
upphovsmannen begar det. Pa upphovsmannens begdran ska forvdrvaren dven bifoga ett

143 SOU 2010:24, s 138.
144 Tbid, s. 143.

42



underlag for avrakningen”. Till skillnad fran de andra foéreslagna bestimmelserna,
ansag utredaren att det inte finns ndgon rimlig grund for att parterna skulle vilja
undanta denna ritt och bestimmelsen bor dirfor vara indispositiv.

Efterspelet

Nigra marknadsaktdrer har uttryckt sitt stéd fOr utredningen och dess forslag.
Den har beskrivits som innebdrande “en foérbdttrad balans mellan
upphovsminnens och nyttjarnas intressen” fran vissa hall.14s Dessutom har
ambitionen med férslagen ansetts varit mycket bra.4

Det ska emellertid ocksa understrykas att utredningens férslag inte har varit
utan kritik. Kodifieringen av specialitetsgrundsatsen fick kritik huvudsakligen pa
grund av den osdkerheten som skulle skapas kring andra okodifierade
tolkningsregler och hur de skulle std i forhallande till grundsatsen samt om en
normbhierarki skulle uppsta.'#” Det har dven papekats att en tolkningsregel inte
kan vara dispositiv.14s

Den féreslagna hinvisningen till 36 § AvtL fick ocksa en del kritik av den
anledning att generalklausulen redan idag ir tillimplig inom upphovsrittens
omride och en hinvisning skulle i grund och botten vara onddig. Att denna
bestimmelse  skulle vara  dispositiv  ifrigasattes  ocksd  eftersom
skilighetsbedémningen av ett avtalsvillkor inte borde kunna avtalas bort.

Upphovsmannaorganisationer stillde sig mestadels bakom inférande av en
ritt dll skilig ersdttning men ansdg att ytterligare tydliggdrande krdvdes nir det
giller pa vilka grunder ritten ska kunna dsidosittas genom avtal.# Risken skulle
annars vara att ritten undermineras av den starkare avtalsparten och ddrmed
f6rblir utan verkan. Slutligen tyckte vissa att bestimmelsen vicker fragor “kring
nér och av vem skilighetsbedémningen ska goras?”.150

Redovisningsritten togs ocksda vil emot av de flesta marknadsaktérer pa
upphovsmannasidan. Svensk scenkonst varnade ddremot for att det skulle leda
till signifikanta administrativa kostnader, utan att gi in pd ndgra mer konkreta
detaljer. Exemplet som togs upp i deras yttrande var om ett kollektiv av diverse
upphovsmin och utévande konstnirer i samma produktion far en royaltybaserad
ersittning dir alla hade ritt till redovisning av utnyttjande av verken.

Utredaren beaktade kritiken i sitt delbetinkande och bemétte invindningarna
till viss del. Utredningen ledde fram till prop. 2012/13:141 Forbittrade mdjligheter

145 Riksarkivets remissyttrande om SOU 2010:24 Awvtalad upphovsréitt, 30 augusti 2010.

146 Sveriges Forfattarférbunds remissyttrande om SOU 2010:24 Awvtalad upphovsritt, 13 september
2010.

147 Svensk scenkonsts remissyttrande om SOU 2010:24 Avtalad upphovsritt, 30 august 2010.

148 SFIR:s remissyttrande om SOU 2010:24 Avtalad upphovsritt, 27 angusti 2010.

149 SFF:s remissyytrande.

150 TU:s remissyttrande om SOU 2010:24 Avtalad upphovsritt, 31 angusti 2010.
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till licensiering av upphovsratt. De ovan nimnda forslagen till dndringar i URL:s
tredje kapitel behandlades dock inte i propositionen och har inte heller kommit
till uttryck i lagen dn. Detta illustrerar det breda utbudet av intressen och starka
asikter som finns inom detta rittsomrade.
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4 Upphovsrattsliga avtal

4.1 Bakgrund

1 kapitel 2 ovan diskuteras inférandet av principen om limplig och proportionell
ersattning 1 DSM-direktivet, hur  principen  utvecklades  under
lagstiftningsprocessen och vad rekvisiten 1 lagtexten innebir. Kapitel 3 innehaller
en redogérelse f6r gillande svensk ritt i detta avseende, som bestdr bland annat
av 54 § URL och gillande rittspraxis, generalklausulen 1 Avtl,
presumtionsreglerna i URL:s tredje kapitel samt avtalstolkningsprinciper.
Kapitlet avrundas med en 6verblick 6ver de forslag till lagindringar som Rosén-
utredningen har tagit fram till skydd f6r upphovsmin och utévande konstnirer.
Med utgingspunkt i de ovan angivna principerna och juridiska lagreglerna,
kvarstar frigan om hur marknadsaktdrerna har tolkat och tillimpat dessa regler
och principer. Vad har avtalsparterna kommit fram till ska utgéra skilig
ersittning 1 praktiken? Vad finns det f6r olika ersdttnings- och avtalsmodeller nir
en kreator ska 6verlita sina alster? Ar engingsersittningar och totaléverlitelser
alltid till kreatérens nackdel?

Som framgar av andra stycket i artikel 18 ska utgingspunkten alltid vara att
parterna sjilva dr bist limpade att bestimma vad som utgdr skilig ersittning for
utnyttjande av verket i friga. Det vill sdga principen om avtalsfrihet ska
uppritthdllas dven pa upphovsrittens omrade dir styrkeférhillandena vid
avtalstorhandling inte alltid kan anses vara jimlika. De dispositiva reglerna i
URL:s tredje kapitel samt specialitetsgrundsatsen forstirker denna synpunkt
genom att uppmuntra parterna att komma 6verens om Gverlitelsens villkor och
att skriva tydliga avtal ddrom.

Principen om avtalsfrihet innebir ocksa att det stir parterna fritt att bestimma
hur avtalet sluts, det vill siga skrivet, oskrivet eller dven genom konkludent
handlande.'st Avsaknaden av sirskilda formkrav gillande upphovsrittsliga avtal
skiljer Sverige frin stora majoriteten av de andra medlemsstaterna i EU.12

151 Rosén, Upphovsrattens avtal, s. 83.

152 Guibault & Hugenholtz, Study on the conditions applicable to contracts relating to intellectual property in
the Enrgpean Union, May 2002, s 31. Bara Finland, Danmark och Osterrike har likadana rittssytem i
detta avseende. https://dare.uva.nl/search?identifier=7fe6d8fb-a7f2-45d9-ad8a-c357491928cd
(Hémtad: 2021.01.04)
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Friheten att bestimma Gver omfattningen av en G6verlitelse — bdade 1 tid och
omfing — manifesterar sig i de odndliga varianter av avtal som sluts varje dag.
Exklusiva och icke-exklusiva, med och utan territoriella begrinsningar, gillande
enstaka eller en kombination av de ekonomiska rittigheterna, tidsbegrinsad eller
kontinuerlig — mdojligheterna f&r parterna nir de ingir upphovsrittsliga
Overlitelseavtal dr méinga.

4.2 Avtalstyper — royalty, engiangsersattning, bestseller

Trots ett brett spektrum bestiende av upphovsrittsliga verk och ett komplext
samspel mellan upphovsmin och producentorganisationer kan de flesta
ersittningstyper placeras i en utav tvd huvudkategorier. Det forsta utgérs av en
I6pande ersittning kopplad till verkets virde och prestation pd marknaden
(royalty), och det andra utgdrs av engdangsersittningar som etliges i utbyte mot
kreatérens bidrag och Overlitelse av den aktuella ensamritten. Nir den
sistnimnda ersittningstypen innebir en total6verlitelse av ensamritten for hela
skyddstiden kallas den dven {6 buy-outs. En tredje hybrid-kategori kan konstateras
ha vuxit fram de senaste dren som innebdr en kombination av bade ett initialt
engangsbelopp vilket senare kompletteras med en procentuell andel av intdkterna
nir vissa fOrsiljningsmal nds. S kallade bestseller-klausuler tillhér denna
sistnimnda indelningsgrupp.!5

Vilken avtalstyp som giller i det enskilda fallet beror frimst pa branschpraxis
men parternas preferenser utesluts inte helt. Om patterna dr Gverens om att ett
engéingsbelopp dr rimligast eller 6nskvirt i ett visst fall trots att royalty vanligtvis
skulle utgd stir det fritt f6r dem att genomféra en sidan Gverenskommelse 1
utbyte mot engangsersittning. I merparten av fall 4r det anda handelsbruk som
ir avgorande for vilket alternativ parterna viljer. En praktisk tumregel pa
musikomradet belyses av IFPI:

”Artister som tar en del av den finansiella risken med inspelningen och vilkas
personliga bidrag paverkar dess kommersiella framgang erhéller vanligen en andel
av intikterna av det kommersiella utnyttjandet av inspelningen i fraga. Utévande
konstndrer vilkas bidrag hade kunnat bytas ut mot en annan utévande konstnirs
bidrag utan att framférandets kommersiella framging hade péverkats erhiller

155 Kategoriseringen dr inte definitiv och vissa avvikelser férekommer i praktiken. Svenska
journalistférbundets svar pa justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna
18-23 DSM-direktivet, den 22 januari 2020: ” Relationen mellan "royalty” resp engingsbelopp bir klargoras.
Det finns betalningar, t ex ersaittningen till en fotograf for ett medieforetags anvindning av fotografens bilder, som ev
skatterittsligt dr att anse som royalty men som kanske i en upphovsrittslig kontext varken kallas for royalty eller
engdngsersattning utan snarare arkivbildsersittning. Samme fotograf kan som vi beskrivit ang 38 § URL (se
nedan) fa ett engangsbelopp som dr bide limpligt och proportionellt men som skatterittsligt dr royalty.”
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vanligen ett engangsbelopp vid den tidpunkt dé inspelningen gérs. Dessa utdvande
konstnirer ombeds inte att svara for en del av den finansiella risken med
inspelningen. De fir sin betalning direkt och behaller pengarna oavsett om
inspelningen blir en framging eller inte (och merparten blir det inte)”.154

Det ir inte en sjilvklarhet att en av de hir ersittningsformerna skulle vara
térmanligare eller att féredra f6r kreatérer. Visserligen kan det uppfattas som
skiligt att férvinta sig en proportion av intdkterna som genereras, men inte alla
upphovsskyddade verk kan anses vara kommersiellt attraktiva, ekonomiskt
virdefulla eller anses passa en storre marknad f6r massutnyttjande. Forfattare till
vetenskapliga verk och musiker i orkester dr bara ett par exempel dir
proportionell ersittning inte alltid skulle leda till att kreatéren fir en skilig
inkomst att f6rsotja sig pd.1ss

Royalty
Stannow definierar vad som utgdr royalty pd foljande vis: “Royalty ir
bendmningen pa en oftast fortlépande utbetalning av ersdttningar som utgir som
procent pd till exempel foérliggarens, skivbolagets eller distributérens intdkter
fran forsiljning, biljettintdkter eller andra inkomster frin exploatering av
skyddade produkter. Pi sa sitt relateras inkomsten till det aktuella virde
produkten kan anses ha pa marknaden”.15

Om man tar musikbranschen som exempel dr en latskrivares royalty en
procentuell andel av netto-PPD (Published Price to Dealers, det vill sdga priset
till dterforsiljare efter rabatter). Innan royalty betalas ut till kreatéren finns det
ett antal investeringar som till exempel skivbolaget eller férlaget har gjort som
miste avriknas mot intdkter. Det handlar om inspelningskostnader (studio,
resekostnader, studiomusiker), videoproduktionskostnader, marknadsféring och
andra diverse utrustning. Enligt handelsbruk inom musiksektorn i Sverige ska
artisten inte std for alla kostnader, sisom tillverkning av CD eller LP-skivor,
reklam, marknadsforing, frakt och s vidare. Royaltyersittning betalas bara f6r de
artiklar som salts, inte de som givits bort till skivaffirer, radiostationer eller
liknande i marknadsféringssyfte.

Kreatéren far ofta ett forskott pd royaltyersittningen, det vill sdga ett
engangsbelopp som forvirvaren tar igen genom avrikning mot kreatérens
royaltyersittning som genereras efter att verket slippts pa marknaden. Artisten

154 IFPIL:s svar pd justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna 18-23 DSM-
direktivet.

155 Guibault & Hugenholtz, Study on contract conditions, s. 33.

156 Stannow, Henrik, Musikjuridik: rattigheter och avtal pa musikomridet, Stockholm 2014, s. 92.
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far inte ytterligare och l6pande royaltyersittning innan forvirvaren har tjinat
tillbaka det ursprungliga engdngsbeloppet som erlades.!57

Vad som anses vara en skilig eller limplig royaltyersittning varierar avsevirt
beroende pa en rad olika faktorer och vad férutsittningarna dr i det enskilda
fallet. En ny och oetablerad artist i musikbranschen kan vanligtvis férvinta sig
en royalty pa 13—16 procent PPD. En framgangsrik artist med forsiljningssuccéer
bakom sig far emellertid 20+ procent och 6vriga artister med blandad framgang
landar oftast ndgonstans pa 15-17 procent.!ss Finns det till exempel flera
skivbolag som vill virva artisten har man bittre mojligheter att férhandla fram
en hégre royalty. Skillnader uppstir ocksa mellan stora skivbolag contra mindre
indie labels’.

Fordelen med royalty dr som sagt att man fir en del av de intdkter som
genereras under avtalets livslingd. Dessutom, om férvirvaren inte tjanar tillbaka
hela férskottet mot royalty, kridvs typiskt sett inte dterbetalning fran artisten utan
bolaget star f6r hela risken. Didremot har skivbolagen ofta ritt att tjina tillbaka
pengarna fran framtida verk om det ifrdgavarande verket inte genererar tillrickligt
for att aterbetala forskottet (cross collateralisation).'® S kallade 360-avtal dir
skivbolaget fir en del av alla kreatdrens inkomstkillor (till exempel live-
spelningar, merchandise, sponsoravtal och sd vidare) har ocksd vuxit fram och
blivit allt vanligare de senaste aren. Eftersom detta 4r en ny utveckling inom
musikavtal dr argumentet att det utg6ér branschpraxis nigot svagare. Skivbolagen
ir, naturligtvis, av asikten att detta 4r skiligt och att de investerar i och skapar
varumirken samt utvecklar artistkarridrer varfér det ocksd dr rimligt att de dr med
och delar pa dven dessa intiktsstrémmar.

Mojligheten att justera royaltyersittningen férbehalls mestadels de fall ddr nya
sitt eller nya teknologiska méjligheter att utnyttja verket uppstir. Diremot kan
parterna komma 6verens om forbestimda forsiljnings- eller strtémningsmal som
trigear iging en hégre royaltyprocent. Detta kallas £6r royaltystege (escalations) och
ett exempel skulle kunna vara att parterna kommer 6verens om en royaltyékning
med 1 procent efter 500,000 silda exemplar och med ytterligare 1 procent efter
1 miljon.160

Engangsersittningar/Buy-outs

Som namnet antyder utgérs engdngsersittningar av enstaka betalningar i utbyte
mot de ekonomiska rittigheterna till ett verk eller prestation. Till skillnad fran ett
engingsbelopp som forskott pd royalty har kreatSren ingen ritt i dessa fall dll

157 Passman, Donald, A% You Need To Know About The Music Business, 8 u. 2014, s. 91.
158 Tbid, s. 92.
159 Thid, s. 95.
160 Thid, s. 97.
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fortsatt 16pande utbetalningar ndr engdngsersittningen har tjdnats igen av
torvirvaren. Engingsersittningen ér full och slutgiltig.

Denna ersittningsform anvinds oftast nir prestationens eller verkets
omfattning kan faststillas i forvdg. Engdngsbelopp férekommer dven i fall dir
kreatdrens bidrag dr av mindre vikt till verket som helhet eller dr av mindre
ekonomiskt virde. Ndgra exempel dir det dr vanligt férekommande dr vid
Oversittning av litterdrt verk, design av bokomslag, till studiomusiker och ibland
dven musikproducenter.

Ersittningens storlek och upplige faststills i manga fall genom kollektivt
térhandlade avtal.tet Som framgatt ovan talar detta fOr att ersittningen skulle
anses vara skilig enligt rittspraxis. Storleken pa ersittningen och férekommandet
av kollektivavtal bér tas med 1 bedémningen av om ersittningen ska anses vara
limplig och proportionell eller inte.

Som framgar av skil 73 i DSM-direktivet star det medlemsstaterna fritt att
faststilla regler f6r nir engingsbelopp far anvindas, med beaktande av sirdragen
i varje sektor. I ndgra medlemsstater anses engangsersittningar oftast vara
undantaget till huvudregeln att en proportionell ersdttning ska utgd.
Engingsbelopp brukar i sidana marknader betalas endast i de fall dir det ér
omdjligt att berdkna vad som dr proportionellt eller dir det inte dr optimalt med
tanke pd omfattningen av kreatérens bidrag.!e2

Det forekommer édven fall dir upphovsmannen hellre vill fi en
engangsersittning, dir hen inte anser att det 4r virt att vinta in att royalty
ackumuleras eller dir pengarna behévs omgdende till andra projekt. Ett exempel
skulle kunna vara en remixproducent, det vill siga en producent som bearbetat
en redan existerande och utgiven musikalisk inspelning. Det dr vanligt att
remixproducenter erbjuds en fast engingsersittning, exempelvis i
storleksordningen 20 000 kr, alternativt en royalty om ca 2 procent av PPD. En
enskild strdmning anses generera ca 0,04 kr till skivbolaget. Om parterna viljer
att ingd ett avtal om royalty till remixproducenten enligt ovanstiende exempel
skulle det krivas 25 miljoner strémningar av remixversionen av inspelningen for
att motsvara ett engangsbelopp om 20 000 kr. Visserligen 4r detta ett férenklat
exempel men illustrerar 4nda varfor engingsersittningar inte per automatik ar
oskiliga. Det ir trots allt inte vanligt att en remixversion av en lat genererar 25
miljoner strémningar.

En kritik som riktas mot buy-outs som ersittningsform ér att de tillater de storre
rittsforvirvande organisationernas rittighetskatalog att vixa nir kreatdrerna

161 Till exempel, se Bildleverantorernas Féreningens prislista:
https://bildupphovsratt.se/dokument/bildupphovsrattsprislista2016-05-18.pdf (Himtad:

162 Guibault & Hugenholtz, Study on contract conditions, s. 34.
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sjalva blir utelasta fran ytterligare ersittningar for vidarenyttjanden. Genom att
kopa loss alla rittigheter underlittar det f6r forvirvaren att exploatera verket utan
att beh6éva ha koll pa tidsgrinser och andra specifikationer. Sidana
total6verldtelser férekommer dven av okunskap eller bekvimlighet. Ett frikop dr
onddigt till exempel om uppdragsgivaren bara behéver en fri férfoganderitt till
ett visst nyttjande under en begrinsad tid. I sidana hir fall kan det bli aktuellt
med att dberopa en av de andra nya skyddsmekanismerna i DSM-direktivet,
nimligen édterkallanderitten och avtalsjusteringsmekanismen.

1 vissa bestillningsuppdrag eller fall dir ett verk inte siljs mot konsument blir
ett engangsbelopp oftast 6nskvirt och limpligt, till exempel till férfattare av en
bok som ska delas ut gratis i samband med ett féretags jubileum. Eller 1 public
service sammanhanget dir SVT och SR inte har ndgra inkomster frin enskilda

mediakonsumenter.

Bestseller

Slutligen ska ndmnas ett slags hybrid bland ovan  beskrivna
ersattningsmaijligheter. I ett begrinsat antal medlemslinder finns det méjlighet
tor lagstadgad vederlagskorrigering didr engangsbeloppet som betalats visar sig
vara oproportionerligt ldg till f6ljd av en ovintad framging som inte kunde
forutspis vid avtalets ingdende.

Denna utveckling inom lagstiftningsomradet har dven reflekterats i
marknadens standardavtal. Vissa marknadsaktorer har valt att erbjuda i viss man
uppfinningsrika ersittningsstrukturer for att pad det viset ta hojd fér denna
utveckling. Ett exempel pia detta idr erliggandet av ett engingsbelopp i
kombination med bonusersittningat.163

4.3 Vad vill marknadsaktorerna?

Hur vill marknadsaktrerna att artikel 18 ska tillimpas pd ekosystemet som
utmélas ovan? Med tanke pd hur stor roll de faktiska omstindigheterna samt
branschpraxis spelar nir man ska tolka direktivtexten dr det viktigt att fi en
uppfattning om hur DSM-direktivet tas emot av marknadsaktorerna. Det ér
ddrfor lagligt att ta del av de synpunkter som har lagts fram av marknadsaktdrerna
angdende principen om limplig och proportionell ersittning. Som utgingslige
fér det fortsatta genomférandet av direktivet var en rad olika foretag,
intresseorganisationer och myndigheter inbjudna av Justitiedepartement att

163 Epidemic Sounds svar pi justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna
18-23 DSM-direktivet, den 24 januari 2020.
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limna kommentarer om departementets forslag till hur artiklarna 18-23 skulle
kunna forstas.164

Producentsidan

I linje med vad som kan férvintas av rittighetstérvirvande foretag vill de flesta
att lagstiftarens ingripande i deras avtal begrinsas i storsta méjliga man. Eftersom
direktivet innebdr — och sirskilt tredje kapitlet — en si kallad
minimiharmonisering ska det alidggas avtalsparterna att fylla igen potentiella
luckor eller tolkningsutrymme som limnats genom G&verenskommelser med
motparten, hivdar de.

Med detta som utgangspunkt vill ndstintill alla pa producentsidan att Sveriges
genomforande ska besta av dispositiva lagbestimmelser. Med hinvisning till 18.2
och uppmaningen till beaktande av avtalsfrihet, vill man kunna bortse fran
limplig och proportionell ersittning om det 4r motiverat med hinsyn till
omstindigheterna i det enskilda fallet. Det framfors ocksd att de indispositiva
artiklarna 20-22 ticker de redan konkreta svarigheter som upphovsmin anses ha
och att det dirfdr inte behévs tvingande regler gillande artikel 18 f6r att uppnd
direktivets syfte att stirka kreatSrens position i avtalsférhandlingar.16s

Producentsidan péipekar dessutom att det redan finns méjlighet i gillande
svensk ritt att fi en oskilig ersdttning provad och jimkad enligt 36 § AvtL (dess
tillimpning — eller snarare brist pa rittspraxis — diskuteras ovan i 3.2.3 och 3.4.2).
Syften med artikel 18 (och artikel 20) uppnis genom avtalslagens generalklausul
och det skulle leda till ett osdkert rittslige om yttetligare en lagregel infors fr att
tjdna samma syfte.166

Ytterligare ett exempel dér producentsidan vill bevara rittslig forutsdgbarhet
genom att tillimpa existerande lagregler giller termen /implig och proportionel
ersattning. Manga anser att begreppet skdlig ersattning borde behdllas nir lagstiftaren
genomfor artikel 18. Som diskuterats ovani 3.2.1 har begreppet skilig ersdttning
varit féremdl for tolkning i ett antal svenska avgdranden och tillimpas dven pd
andra rittsomraden inom férmégenhetsritten. Tredje kapitlets rubrik i direktivet

164 Justitiedepartementets promemoria av den 16 december 2020, Uwnderlag for inbimtning av
synpunkter rorande genomforande artiklarna 18-23 i EU.s nya upphovsrittsdirektiv.

165 Musikforliggarnas svar pa justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna
18-23 DSM-direktivet, den 21 januari 2020: ... mekanismerna i artiklarna 19, 20 och 21 kan sigas
vara till for sikerstilla att bestimmelserna om limplig och proportionell ersittning i 18 efterlevs”.
166 TV4:s svar pa justitiedepartementets inhimtning av synpunkter rorande artiklarna 18-23 DSM-
direktivet, den 22 januari 2020: ”[36 § Avtl] omfattar dirmed med god marginal den skyddsniva
mot avtal med orimlig balans som avses i art 18”.
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talar ocksa for detta tillvigagangssitt tycker vissa.ts” Enligt vad som har papekats
av bland annat Svenskt néringsliv och SFIR ska det dock understrykas att EU-
domstolens eventuella tolkning av begreppet lmplig och proportionel] ersittning talar
emot att ordalydelsen i det svenska genomfdrandet bor avvika fran originaltexten
i direktivet.168

Angiende engangsersittningar vill manga att det klargérs att de kan anses vara
skiliga.1® Handlingsutrymmet som limnas at avtalsparterna genom direktivets
hinvisning till ”beaktande av sirdragen i varje sektor” talar nog for att radande
praxis inte undantdjs.

Kulturskaparsidan
Upphovsmannaorganisationerna menar att direktivet utgdr en skyddslagstiftning
och att syftet med detta enbart kan uppnds genom inférandet av tvingande
lagbestimmelser. Alternativet ddr en starkare avtalspart skulle ha kvar
méjligheten att dsidositta ersittningsprincipen skulle std i direkt strid med
direktivets malsittningar.70

Till skillnad frin vad motparten har framfort anser upphovsminnen att det
ridande rittsliget med 36 § AvtL inte ricker for att sdkerstdlla limplig och
proportionell ersittning. Dessutom kan kreatSrssidan inte fotlita sig enbart pad
artikel 20 och justeringsmekanismen eftersom den anses aktualiseras nir
ersdttningsnivan dr uppenbart oproportionellt lag. Lagstiftaren borde undvika att
det uppstar ett glapp mellan artikel 18 och artikel 20 pa det sittet att en ersittning
som dr olimplig och oproportionell tillits fér att den inte dr uppenbart
oproportionellt lig for att tickas av avtalsjusteringsmekanismen.

Nagra intresseorganisationer limnade synpunkter om att engangsersittning
kan var acceptabel och dven 6nskvird 1 manga fall.i” Det ska emellertid ocksa

167 Svenska forldggareféreningens svar pd justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande
artiklarna 18-23 DSM-direktivet, den 27 januari 2020: Vi anser att begreppet skilig ersittning bor
anvindas da detta begrepp redan férekommer i upphovsrittslagen och det finns en praxis kopplad
till tolkningen av detta begrepp”.

168 Se bland annat SFIR:s och Svenskt Niringslivs svar pa justitiedepartementets inhimtning av
synpunkter rérande artiklarna 18-23 DSM-direktivet.

169 TU — Medier i Sverige svar pa justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande
artiklarna 18-23 DSM-direktivet, den 23 januari 2020. Angiende bestillningsjobb: “Manga ganger
tillkommer upphovsrittsliga verk efter en uttrycklig bestdllning mot en avtalad engangssumma.
Utan bestillningen hade verket aldrig skapats och det 4r da ocksa sjilvklart att den ersittningen ér
bade proportionetlig och skilig”.

170 KLYS svar pa justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna 18-23 DSM-
direktivet, den 5 december 2019.

171 Svenska fotografers férbund & Foreningen Svenska Tecknares gemensamma svar pa
justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna 18-23 DSM-direktivet, den 21
januari 2020: ”SFF och ST har inget att invinda mot ett engangsbelopp for ett bestillningsjobb dir
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podngteras att vissa aktOrer inom musikbranschen anser att det aldrig ir
acceptabelt med engingsersittningar. Anledningen till detta dr att ”sparbarheten
(mojligheten att faststilla vad som nyttjats) i digitala sammanhang ér i det
nirmaste total, varfér anvindningen av engingsbelopp sillan eller aldrig ar
motiverat”,172

Vissa rittighetshavare har foresprikat att det borde inféras en sa kallad
oavvislig ersdttningsritt for viss anvindning (tillgingliggbrande pa begiran) som
inte kan avtalas bort. Ersittningen skulle samlas in frain de onlineleverantérer
som tillgingligadr verket eller prestationen (strémningstjinsterna) och hanteras
av kollektivférvaltningsorganisationerna. En sidan omfattande férdndring av
radande rittsldge skulle férmodligen kriva en egen utredning.!73

nyttjandet dr tydligt avgrinsat. Det viktiga dr att engdngsbeloppet dr proportionellt i férhallande till
nyttjandet”.

172 SAMI:s svar pd justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna 18-23 DSM-
direktivet, den 31 januari 2020.

173 SFIR:s svar pa justitiedepartementets inhdmtning av synpunkter rérande artiklarna 18-23 DSM-
direktivet.
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5 Avslutande kommentarer

5.1 Sammanfattning

Huvudsyftet med denna uppsats har varit att utreda principen om limplig och
proportionell ersittning som féljer av artikel 18 i DSM-direktivet. Vid
genomforandet av denna analys har EU-lagstiftarens motiveringar varit foremal
tér ndrmare utredning. En central mélsdttning f6r DSM-direktivet dr att stirka
kreatSrernas férhandlingsposition nir de Gverldter sina rittigheter. I uppsatsen
har konstaterats att principen om limplig och propotionell ersittning ska ges en
tongivande och vigledande roll i samband med avtalstérhandling.

Denna uppsats har vidare utrett hur denna nya harmoniserade
ersttningsprincip forhaller sig till svensk gillande ritt. De skyddsmekanismer
och avtalstolkningsprinciper som redan etablerats till upphovsmannens férmén
har redogjorts £6r 1 detalj. I tilldgg till detta har Rosén-utredningens férslag till att
modernisera URL:s tredje kapitel och yttetligare stirka kreatSrernas stillning pa
marknaden granskats.

I den avslutande delen togs i uppsatsen upp diverse vanligt férekommande
ersattningsmodeller och hur dessa kan tinkas samspela med artikel 18. Den
allmidnna rittsprincipen om avtalsfrihet sdkras i artikel 18.2 dir det faststills att
avtalspatrterna dr bist limpade att avgora vad som ér ldimplig och proportionell
ersittning i det enskilda fallet.

Ett antal av Justitiedepartmentet inhdmtade synpunkter i saken har lyfts fram
for att konkretisera intresseavvigningen och fér att ge en Overblick av
marknadsaktdrernas positioner gillande genomférandet av artikel 18.

5.2 Avslutande analys

Vad menas med “limplig och proportionell ersdttning”, och vilka faktorer ska dvervigas i
bedimningen av detta i det enskilda fallet?

I enlighet med de slutsatser som kan dras efter en analys av de férberedande EU-
dokumenten relaterade till DSM-direktivet samt EU-kommissionens strategi och
mal tar begreppen /limplig och proportionel] ersittning avstamp i den viletablerade
principen om upphovsmannens ritt till skilig ersittning. De olika nyanserna av
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dessa begrepp och deras innebdrd forstds yttetligare av kontexten av EU-
domstolens praxis inom omradet.

For att komma fram till vilken ersittningsnivad, samt ersdttningstyp, som i det
enskilda fallet kan anses vara limplig och proportionell krivs att i beaktande tas
bide de ridande omstindigheterna i fallet i friga samt att aktuell branschpraxis
ges en Overgripande syn. Direktivet ldgger fram ett antal faktorer som ska beaktas
vid bestimmandet om ersittningen i det enskilda fallet dr férenlig med direktivets
mal.

Ersittning ska vara skilig i forhallande till det faktiska eller potentiella
ckonomiska virdet pa de Overlitna rittigheterna med beaktande av (i)
upphovsmannens bidrag i sin helhet och (ii) alla andra omstindigheter i det
enskilda fallet, till exempel praxis pd marknaden eller det faktiska utnyttjandet av
verket.

Hur oskdlig bebover erséittningen anses vara for att motivera dsidosdttande av det som partermna

kom dverens om i avtalet?

Om det visar sig att upphovsmannen inte erhillit en ldmplig och proportionell

ersattning med hinsyn till de ovannimnda faktorer som ska beaktas kan man

begira skilig ersdttning. Ytterst 4r det domstolen som avgdr om ersittningen i

det enskilda fallet ska anses vara skilig. Ingressen till DSM-direktivet verkar kriva
o

att ersittningen maste vara “uppenbart oproportionellt 14g” fOr att en lagstadgad
avtalsjustering ska bli aktuell.

Kommer detta paverka erséttningsnivier nedat med anledning av det minskade incitamentet for
ndringslivets aktorer?

En detaljerad granskning av de sikter som forts fram av berérda organisationer
och fOretag inom de kreativa industrierna ger vid handen att detta dr ett
orosmoment for flertalet av dem. En aterkommande punkt som lyftes fram dr att
investeringar som idag lidges pd upphovsrittsligt innehdll skulle behéva
omfordelas till administration och avtalsférhandling.

DSM-direktivets andra syften bér kunna bidra med en motvikt till denna oro.
Genom att sluta det sa kallade virdegapet, value gap”, hégre upp i niringskedjan
och dirigenom bidra till o6kade intdkter frin onlineleverantérer av
delningstjinster kommer dven det potentiella virdegapet mellan producenter och
kreatorer att kunna slutas och situationer dir kreatdrer inte erhiller en limplig
och proportionell ersittning boér kunna undvikas.

Ar engangsersiittningar och si kallade buy-outs #ll sin natur ofrenliga med direktivet och
artikel 18 eftersom de inte tar hinsyn till efterfoljande intikter? Kan engangsersittningar vara
lamplig och proportionell?
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Det medges uttryckligen i de inledande skilen tll DSM-direktivet att
engangsersittningar kan vara proportionella. Det har dessutom visat sig att buy-
outs ofta toredras av kreatSrer och ibland dven kan visa sig vara férménligare. Det
boér dock sirskilt noteras att det allt vanligare bruket att gora fullstindiga
rittighetsutkop, dven nir det inte dr motiverat, nédvindigt eller ens erforderligt
behéver hanteras.

Enligt vad som har visats ovan kan ett engingsbelopp utgbra proportionell
ersittning, men det bor inte vara huvudregeln. Medlemsstaterna har ritt att
faststilla regler f6r nir engingsbelopp far anvindas med beaktande av sirdragen
i varje sektor. Ett varningens finger kan dock lyftas med beaktande av situationen
i Frankrike. Detaljreglering inom detta omrdde har medfort att parterna ser sig
tvingade till att avtala om engangsersittningar till £6ljd av alltfér hdrt reglerade
bestimmelser om proportionell ersittning.!7+

Hur ska artikeln genomforas i svensk riitt?
En indispositiv principiell ritt till skilig ersittning tycks vara den sjilvklara
16sningen. Indikationer frin den svenska lagstiftaren ger vid handen att detta
dven ser ut att vara det av medlemsstaterna foredragna tillvigagangssittet for
genomforande. Artikeln ger uttryck £6r en av DSM-direktivets centrala principer
och den skulle sannolikt tappa i reell effekt om dsidosittande av denna tillits.

Det dr dven virt att notera att artikel 18 4dr en generell regel om skilig
ersattning och ordalydelsen innebidr inte en betungande skyldighet f6r endera
parten. Ett avtal som avser att asidositta denna princip lir bjuda in tll en
noggrann granskning och ifrigasittande av aktuell avtalslydelse. Vissa
marknadsaktorer har till och med angett att principen redan obsetrveras eftersom
alternativet inte skulle accepteras pd marknaden.

Enligt diskussionen ovan innebir dock artikel 23 en viss osikerhet kring detta
tillvigagangssitt eftersom uttryckligt lagstéd for inférande av en tvingande
lagregel saknas.

Finns det tillrackligt skydd i 36 § Avtl. for att sikerstalla skélig ersittning eller borde det
inforas en ny lagbestammelse for att uppnd malet med artikel 18 i upphovsrattsdirektivet?
Det dr virt att notera att avsikten med 36 § AvtL inte dr att proaktivt sikra skilig
ersittning. Generalklausulen kommer in i bilden forst efter avtalsingdendet for
att korrigera om villkoret dr oskiligt med hidnsyn till avtalets innehill,
omstindigheterna vid avtalets tillkomst, senare intriffade férhallanden och
omstindigheterna i 6vrigt. Avtalslagens syfte dr med andra ord inte i linje med
DSM-direktivets malsittning med artikel 18.

174 Guibault & Hugenholtz, Study on contract conditions, s. 69.
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Generalklausulen tillimpas inte heller pa avtal inom upphovsrittens omrade
pé ett mérkbart sitt. Det kan finnas en logisk férklaring till detta men det beh6vs
en Gversyn av anledningarna till bristen pa tillimpning pa omradet.

Det ir troligt att EU-domstolen kommer tolka inneb6rden och vidden av
dessa begrepp i rittspraxis och det vore dirfor klokt av den svenska lagstiftaren
att si ordagrant som mojligt genomfora artikel 18 i svensk lag. Generalklausulen
har dven sina rétter i svensk réttspraxis och saknar dirfér direkt koppling till den
EU-rittsliga artikel 18 och dess ursprung.

5.3 Reflektioner

Det tredje kapitlet i DSM-direktivet har beskrivits som ett yttre ramverk som
medlemsstaterna har 1 uppdrag att fylla med innebérd vid genomférandet pa
nationell nivd. Erfarenheten fran Tyskland ir att antalet tvister om limplig
ersttning 6kat i mingd sedan striktare regler om detta begrepp inférdes ar 2002.
Lagstiftarna i EU har inte tagit vara pd mojligheten att ldra frin dessa erfarenheter
eftersom ndgon tydlig struktur inte har inférts 1 direktivet.

A andra sidan har begreppet skdlig ersittning varit foremal for diskussion i
Sverige sedan 1950-talet och dessférinnan. Det finns inget givet eller entydigt
svar och man har forlitat sig pa att avtalsparterna kan hitta en balans mellan de
olikstdende intressena. EU:s val att ndrma sig frigan ter sig som en sjilvklar
utveckling av sin acquis och ligger i linje med de slutsatser som dragits i SEN.A-
avgorandet, det vill sdga att formella kriterier inte sitts av EU:s institutioner och
att de avtalsslutande parterna kan anses vara bist limpade att avgdra vad som ér
en skilig ersittning i det enskilda fallet.

Denna centrala relation — mellan uppdragsgivare och kreatér — dr dock
féremal for foérindring. Nya mojligheter att exploatera alster och produkter
utvecklas och introduceras i en takt som vi inte varit med om tidigare.
Branschpraxis dr pd intet sitt stabil pa det sitt som historiskt varit fallet. Givet
den viktiga roll som sedvinja och allmint erkinda standarder om god sed har pa
omradet aterstar det att se pa vilka sitt principer kring ersittning kommer att
utvecklas med anledning av ovanstdende.
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