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Remissyttrande ang. utredningen Ds 2021:30

Konstnarernas Riksorganisation foretrader 3 400 yrkesverksamma
bildkonstnarer, konsthantverkare och formgivare i Sverige.

Konstnarernas Riksorganisation har deltagit i och star bakom de
remissyttranden over Utredningen Ds 2021:30 Upphovsrdtten pa den inre
marknaden (Utredningen) som lamnats in av KLYS och Copyswede samt
Bildupphovsratt. Detta yttrande ska dirmed endast ses som ett tillagg i vissa
fragor som ar av sarskild vikt for just bild- och formkonstnarer.

Det finns forslag till nya bestaimmelser i 13 § (jfr. art.5), 48b-d§§ (jfr. art 15)
samt i 6b kap. (jfr art 17) som, utover det som har kommenteras, ocksa
kommer att fa betydelse for bild- och formkonstnirer, men avseende dessa
forslag hanvisar vi i dess helhet till det remissyttrande som lamnats in av
KLYS och Copyswede (nedan KLYS) samt Bildupphovsratt.

Upphovsritten ar av stor betydelse for vira medlemmar som skydd for den
konstnarliga integriteten samt som grund for ersattning for nyttjande. Men
upphovspersoner och utévande konstnarer ar oftast i en svagare
forhandlingsposition nér de licensierar eller 6verlater sina rattigheter, dven
genom sina egna foretag.

Inledande 6vervaganden

I Direktiv 2019/790 av den 17 april 2019 om upphouvsrdtt och ndrstdende
rdttigheter pd den digitala inre marknaden (DSM direktivet), sarskilt kapitel
3 (artiklarna 18—23) foreskrivs skydd som ska gora det mojligt for
upphovspersoner och utovande konstnarer att battre kunna nyttja sina
rattigheter (se skal 72). Artikel 18 relaterar till situationer da
upphovspersoner och utévande konstnarer licensierar eller 6verldater sina
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rdttigheter, emedan artikel 19, 20 och 22 avser bestimmelser i forhallande
till redan ingangna licenser och kontrakt.* Till skillnad fran ovriga delar av
direktivet giller dessa bestammelser alla former av nyttjanden, digitala saval
som analoga.

Utredningen (s. 236) forklarar att genom forslagen i denna del starks
kulturskaparnas stallning och de ges battre forutsattningar att havda sin ratt i
avtalsforhandlingar.

Det ar viktigt att bara i minnet att detta ar bakgrunden och syftet med de
bestammelser som nu foreslagits som nya eller andrade bestaimmelser i 29 —
29 e 8§81 Lag (1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk
(Upphovsrattslagen).

Bestammelserna i 29—29 e §§ ska inte tillimpas pa overlételse av
upphovsritt till datorprogram. Men det ar viktigt att det gors skillnad pa
datorprogram och deras innehall. EUD klargjorde redan 2014 i Nintendo-
madlet?, att “videospel” (jfr datorspel) inte bara bestar av datorprogram utan
ocksa av grafiska och ljudelement som, 4ven om de ar krypterad i datorsprak,
kan vara skyddade av upphovsratt som saddana.

Det ar idag allt vanligare att professionella konstnarer efterfragas som
innehallsleverantorer till datorspel, varfor det ar viktigt att gransdragningen
mellan datorprogram och dess innehall uppmarksammas tydligare, med risk
annars for en uppfattning att allt material som ingar i datorspel jamstalls
med bestimmelserna for datorprogram och darmed inte omfattas av de nya
skyddsbestimmelserna.

1 European Copyright Society, bestdende av ett antal namnkunniga upphovsrattsforskare (professor Séverine

Dusollier, professor Lionel Bently, Martin Kretschmer, Marie-Christine Janssens och Valérie-Laure Benabou), har

sammanfattat de principer som presenteras i art 18—22 bland annat enligt foljande.:

-Artiklarna 18—22 dr bindande och kan inte avtalas bort, annat an ifall dd det uttryckligen ar tilldtet enligt direktivet.
-Undantag fran tillaimpningen av artiklarna 18—22 maéste, trots deras syfta att balansera olika intressenters intressen,
tolkas strikt och kan inte fungera som ett sétt att exkludera vissa kontrakt eller situationer frin de skyddande
bestdmmelserna till nackdel for upphovspersoner och utévande konstnérer. Det géller sdrskilt de tillditna undantagen
for datorprogram, anstédllningskontrakt, avtalslicenser, open access licenser.

-Lagvalsbestimmelser i licenser eller 6verldtelseavtal far inte

berova upphovspersoner och utévande konstndrer moéjligheten att dra nytta av direktivets tvingande

bestammelser;

-Artiklarna 18—22 ska tillimpas, som principer, ocksé i gillande kontrakt, sisom det anges i

artikel 26.

Senast besokt 2021-12-13

https://europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs comment art 18-

22 contracts 20200611.pdf

2 EUD, den 23 januari 2014, Nintendo, C-355/12, EU:C:2014:25.
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Raitt till skilig och proportionerlig ersattning

Med de foreslagna andringarna i 29 § Upphovsrattslagen genomfors
artiklarna 18 och 20 fran direktivet. I art. 18 anges principen om ldmplig och
proportionerlig ersdttning, i betydelsen att nar upphovsman och utévande
konstnarer licensierar eller 6verlater sina rattigheter avseende utnyttjandet
av deras verk eller andra alster, ska de ha ratt till lamplig och proportionerlig
ersattning. Utredningens forslag till lagtext ligger tyvarr ganska langt fran
direktivtexten da den anger att nar en upphovsman 6verlater upphovsratt till
nagon som avser att utnyttja ratten i forvarvsverksamhet, har
upphovsmannen ratt till skalig ersattning.

En lamplig och proportionerlig ersattning beraknas pa det faktiska eller
potentiella ekonomiska vdrdet pa de overlatna riattigheterna med beaktande
av upphovsmannens eller den utévande konstnirens bidrag till verket eller
prestationen i dess helhet och alla andra omstandigheter i det enskilda fallet,
till exempel praxis pd marknaden eller det faktiska utnyttjandet av verket. Se
skal 73.

Utredningen valde att i stillet anvanda "skalig ersattning” da det ar ett
etablerat begrepp i upphovsrittslagen, bl.a. i 54 §. Det anvands idag for en
fiktiv licens vid intrang och narmare om hur det ska beraknas har tolkats i
praxis, se bl.a. NJA 2019 s.3. Genom att anvanda "skalig ersattning” i den nya
ersattningsbestammelsen, men med den tolkning som anges i direktivet, vill
utredningen (s. 192) fa igenom en direktivanpassning ocksa av hur ersattning
for otillatna nyttjanden (intrang) ska beraknas. Men fraga ar om tolkningen
av skalig ersattning verkligen kommer att andras bara genom att begreppet
anvands med en annan betydelse i en ny bestimmelse. Det blir i vart fall
oklart fram till dess begreppets tolkning provats i praxis.

Konstnirernas Riksorganisation anser att begreppet limplig och
proportionerlig ersattning bor anvands édven i den nya
ersiattningsbestaimmelsen for att markera att ersiattningen nu bor
bestimmas med utgangspunkt i det som anges i direktivet.

Den foreslagna lagtexten anger overlatelse av upphovsritt, till skillnad fran
direktivet (art 18) som anger licensiering eller overldtelse av rdttigheter.
Utredningen (s.183 f) forklarar att bestammelserna bor utformas i linje med
den terminologi som anvands i upphovsrattslagen. Med overlatelse avses i
upphovsrattslagen saval fullstindiga rattighetsoverforingar (6verlatelser)
som mer begransade overgangar (upplatelser). Det ar olyckligt att man har
bibehaéller en otydlig skrivning i lagtexten som avviker fran den terminologi
som anvands avseende rattighetsforvarv i allmant. Risk finns att
bestammelsens "overldtelse” felaktigt kommer att tolkas som att
bestammelsen endast avser fullstandiga rattighetsovergangar.
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Konstnirernas Riksorganisation anser att lagtexten bor folja
direktivet och i stillet anvanda uttrycket ”licensiering och
overlatelse av rittigheter”.

En ratt bara for upphovspersonen och utovande konstniirer i
forhéllande till alla forvarvare

I direktivet klargors att det ar de fysiska personerna (upphovsman och
utovande konstnarer) som ar i behov av det skydd som nu infors (skal 72).
Bestammelserna ar obligationsrattsliga och kan bara goras gillande i
forhallande till upphovsmannens avtalsmotpart, vilket antingen ar
forvarvaren av upphovsratten eller nagon som tratt in i avtalet och overtagit
dennes forpliktelser (s 251f).

Konstnarernas Riksorganisation uppfattar att skrivningarna i direktivet och
utredningen anger att ratten till skalig (I1amplig och proportionell) ersattning
endast kan dberopas av upphovspersoner och utévande konstnarer sjalva
eller via deras foretag. Bestimmelsen kan dock anvandas av
upphovspersonerna i forhallande till forvarvare i olika led, men galler inte for
forvarvarna sjalva. (De kan mojligen anvanda sig av andra jamkningsregler,
som t.ex. 36 § Avtalslagen.)

For det fall utredningens uttalande i stéllet ska tolkas som att
ratten till lamplig och proportionell ersiattning (har kallat skilig
ersiattning) endast giller i forhallande till forste forvarvaren iar
det en tillimpning som strider mot hela direktivet syftet att
sakerstalla att upphovspersoner och utévande konstnarer erhaller skilig och
proportionell ersattning for rattighetsupplatelser. Eller som det skrivs i skal
72 " skydd for att fullt ut kunna utnyttja de rattigheter som harmoniserats
enligt unionsratten.”

Begransningen att ratten till skilig ersattning endast ska gilla i forhéallande
till den forste forvarvaren aterfinns inte i texten i nya 29 §
Upphovsrittslagen, inte heller i art 18, dess tillhorande skil eller nagon
annanstans i direktivet. Utredarna har da last klargorandet i art 18 och skl
72, som att ratten till skilig ersattning galler enbart i det forsta
rattighetsforvavsavtalet dar upphovspersonen och utévande konstnarer
utgor direkta avtalsparter. Med utgangspunkt i direktivets syfte i den har
delen, ska det snarare ldsas som ett klargorande att det enbart ar
upphovsmain och utévande konstnarer som i forhallande till aktorer de
overlater sina rattigheter till (jfr s.181) kan aberopa skalig ersittning.

Om skiilig ersittning endast giller i forhallande till forste
forviarvaren har man redan innan bestéiimmelsen trider i kraft
sikerstillt att den kommer att fa liten betydelse. Manga, for att inte
saga, de flesta rattigheter 6verlats/upplats i en forvarvskedja, dar forsta
forvarv sallan ar det led dar de storre intakterna erhalls. Och det ar just
forvarvskedjan och de senare ledens intakter relaterat till rattigheterna
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(proportionella kravet) som utredarna helt missat. En licens eller overlatelse
ar gallande mot upphovspersonen eller den utévande konstnaren om forste
forvarvaren enligt avtalet har en ratt att vidareoverlata rattigheter. Att senare
forvarvare samtidigt inte ska omfattas av kravet pa skalig ersattning medfor
en oforklarlig atskillnad mellan forste och senare forvarvare samt ocksa for
upphovspersonen som ar lika bunden av rattighetsupplatelser till forste
forvarvaren som till senare forvarv som skett genom en legal forvarvskedja.

Denna sarbehandling av de rattighetsforvarvare som inte ar forste forvarvare
strider ocksa mot de referenser till krav pa skalig ersattning som utredningen
sjalv gjort pa s. 189. Har anges att det redan i skal 10 i direktivet om
upphovsritten i informationssamhallet anges att upphovsman och utévande
konstnarer maste fa en lamplig (skdlig) ersattning for utnyttjandet av deras
prestationer samt att EU- domstolens uttalat att en ersattning for att vara
lamplig bland annat maste st& i rimlig proportion till det ekonomiska virdet
av den prestation som tillhandahalls (EU-domstolen i C-403/08 och C-
429/08 [Premier League]). Det hanvisas ocksa till upphovsrattslagens
bestammelser om ersattning vid olovliga utnyttjanden (se NJA 2019 s. 3)
samt avslutningsvis till 36 § avtalslagen. Inte i ndgon utav dessa killor, en del
av gallande ratt, har det gjorts ndgon skillnad pa om det ar forste eller senare
forvarvare eller ndgon som inte har tillstand alls.

Begransningen blir ocksa svart att forsta och godta da andra avtalsrattsliga
principer avseende upphovsrattsliga avtal, sdsom specifikationsprincipen och
tumregeln, galler i alla forvarvsled. Utredarna hanvisar ocksa i andra delar av
utredningen till en bredare grupp av forvarvare. Pa s. 181 skrivs foljande.
Som framgar av ersdttningskapitlets rubrik ror bestimmelserna pd ett
overgripande plan fragor om skdlig ersdttning i upphovsmdns och
utévande konstndrer avtal. De avser alltsd att reglera vad som ska galla i
rdttsforhallandet mellan G ena sidan upphovsmdn och utévande konstndrer
och G andra sidan de aktorer som dessa overldter sina rdttigheter till.

Pa grund av den otydlighet avseende vilka forvarvare av
upphovsritt som omfattas av skiilighetskravet vill Konstnédrernas
Riksorganisation understryka vikten av KLYS forslag att det i
anslutning till 28 § méste anges att bestimmelserna i 29 § ska
tillaimpas vid avtal om vidareoverlitelse av upphovsritt till nagon
som avser att utnyttja ratten i forvirvsverksamhet.

Ytterligare ersittning

"Att det ekonomiska vdrdet visar sig vara hogre dn vad parterna utgick
fran vid overlatelsen innebdr emellertid inte i sig att den avtalade
ersdttningen dr oproportionerlig.” Se utredningen s.255.

Med anledning av att ytterligare ersattning endast kan bli aktuell om den
avtalade ersattningen visar sig vara oproportionerlig 1ag, och det ar oklart var
gransen gar mellan en ersattning som ar skalig, oskalig och oproportionerligt
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lag, finns risk att det kommer att ta tid och dyra process att utrona nar det
kan bli friga om ytterligare ersattning.

For formgivare kan ratt till ytterligare ersattning foreligga om en formgiven
produkt med tiden visar sig bli en forsaljningssuccé, ibland till och med en
modern klassiker, sarskilt i fall dd den ursprungliga ersattningen var ett
relativt blygsamt engangsbelopp. En osakerhet kring vad som avses med
oproportionerligt 1ag ersattning kommer att ocksa har vara ett hinder mot
bestammelsens tillampning i praktiken.

Da otydlighet i tolkning av 29 § finns i flera delar vill
Konstnirernas Riksorganisation lyfta behovet av att i den s.k.
Ersittningsutredningen (dir 2021:31), se 6ver mojligheten for
upphovspersoner att Littare och billigare fa en tvist provad som en
avgorande forutsattning for att de nya bestammelserna ska fa ett
praktiskt genomslag i nartid. Risk finns annars att det kommer att ta
mycket 1ang tid att fasa ut avtalsvillkor och ersattningar i strid med
direktivbestammelserna.

Upphovsmannens riitt till information

Upphovsmannen och utovande konstnarers ratt till skalig ersattning,
ytterligare ersattning och/eller havning forutsatter information om
rattighetens nyttjande och intakter. I en ny bestimmelse i 29a § ska den som
forvarvat rattigheter, om vissa forutsattningar ar uppfyllda, minst en gang
per ar informera upphovsmannen om de sétt pa vilka verket har utnyttjats,
samtliga intakter som forvarvaren har haft fran utnyttjandet och den
ersattning som upphovsmannen har ratt till. Upphovspersonen har ocksa en
kompletterande ratt enligt 29d§ att fa sidan information pa begiran.

Otydligheter i bestammelsen kommer att paverka upphovspersonens
mojligheter att &beropa ocksa andra rattigheter i forhallande till
rattighetsforvarvare. En sadan otydlighet ar skrivningen i 29a§ 3 st. (jfr art
19.4) som anger att ratten till lopande information inte galler om
upphovsmannens bidrag till verket, eller upphovsmannens bidrag i
forhallande till ett annat verk dar verket ingar, inte dr betydande.
Information erhalls da forst efter begaran. I bedomningen av vad som ar
betydande bidrag ska saval kvalitativa aspekter som kvantitativa vara av
betydelse. Det handlar alltsa inte bara om att avgora hur stor del av verket
den aktuella prestationen utgor, utan ocksa att prova hur viktigt det ar.

Skillnaden mellan att forvarvaren ar skyldig att lopande informera om
verkets nyttjande m.m. jfr med att upphovspersonen sjalv méaste begara ut
sadan information kan framsta som av mindre betydelse, men kommer
avgora om en upphovsperson ens kanner till att de nya bestimmelserna kan
vara tillampliga.
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Det blir déirmed viktigt att sikerstilla att undantag fran ratten till
lopande information ir sa begriansad som mojligt samt att det sker
en intresseavvigning i de fall da bidraget skulle kunna
kategoriseras som ”inte betydande”, men det inte innebir niagon
egentlig insats for forvarvaren att tillhandahalla l6pande
information till upphovspersonen

Upphovsmannens riitt att hava (nyttjandeplikt)

Bestammelsen som medfor en nyttjandeplikt for forvarvare av exklusiva
rattigheter, ar mycket viktig och kommer att fa betydelse for manga
upphovspersoner. Bland Konstnarernas Riksorganisation finns formgivare
som har fatt sina verk ”inldsta” hos exklusiva licenstagare som inte nyttjar
verket. Nar ingen produktion och forsaljning sker erhaller upphovspersonen
ingen (royalty)ersattning da den oftast ar knuten till intakter fran forsaljning.
Och, med anledning av att licensen ar exklusiv, sa kan inte upphovspersonen
vanda sig till en annan partner for utnyttjande av de berorda verken (skal
80). En producent kan ocksa, om an rent teoretiskt, begransa konkurrensen
for formgivna produkter, genom att teckna exklusiva licenser for produkter
enbart i syfte att infe marknadsfora just de produkterna. Ocksa fran
samhallsperspektiv ar det en forlust satillvida att det s.k. allmanna
formforradet inskranks.

I den nya bestimmelsen i 29d§ infors nyttjandeplikten som en ratt for
upphovspersonen att helt eller delvis hava exklusiva
upphovsrattsupplatelser/ overlatelser om forvarvaren inte utnyttjar verket.
Jfr art 22 i Direktivet. Havning kan dock ske forst en rimlig tid efter
overlatelsen och efter det att upphovspersonen uppmanat forvarvaren att
nyttja verket.

I bestammelsen star “overlatelse” men, som tidigare diskuterats, ska det
tolkas som bade upplatelse (licensierat) och overlatelse av rattigheter (jfr art
22, skil 80 samt utredningen (s.183f, 261)). Fragan har ar varfor
utredningen valjer att krangla till bestimmelsen ytterligare genom att i stillet
for det etablerade begreppet exklusiv licens/6verlatelse som anvands i
direktivet och pa marknaden, aterigen vilja ett eget begrepp, "ensamratt”,
som ocksa det kraver sin egen tolkning i sammanhanget. Nu kriavs en ganska
omfattande tolkningsmanover for att forsta inneborden av "om en 6verlatelse
...innebar att forvarvaren har ensamratt”. Varfor inte bara skriva som det star
i art 22 i direktivet “exklusivt har licensierat eller overlatit sina rattigheter”?

Ocksa nar det giller utredningens beskrivning av vilket "utnyttjande av
verket” som kravs for att havning inte ska fa ske ar det svart att lisa sig till
vad som egentligen avses. Sa har skriver utredningen (s.217) "forvarvaren
maste utnyttja verket pa ett satt som i vart fall inte i allt for hog grad avviker
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fran vad som rimligen kan forvintas med utgangspunkt fran 6verlatelsens
karaktar och vad som anses utgora ett sedvanligt utnyttjande.” I
forfattningskommentaren (s262) utvecklas detta nagot. Det kravs att det ror
sig om en substantiell och regelbunden anviandning, 4ven om det inte maste
ske vid varje given tidpunkt. Resonemanget avslutas med att det inte gar att
undga att avtalet hivs “genom tillfilliga eller mycket begransade
forfoganden.”

S&, en mycket viktig bestimmelse som fatt en onodigt svartolkad skrivning.
Aterigen en viktig skyddsbestimmelse som kommer att behova faststillas i
praxis.

Alternativ tvistelosning

Som framkommer i resonemanget kring varje ny bestaimmelse, forutsatts i
princip en praxisutveckling for att bestimmelserna ska tolkas narmare och
darmed fa ett genomslag i branschpraxis. Tyvarr ar det sa att just de
upphovspersoner som har svagast forhandlingsposition och erhaller lagst
ersattning ocksa ar de som inte kommer att ha mojlighet att driva processer.
Risk finns darmed att det kommer att ta lang tid innan avtalsvillkoren
forandras till det battre, eller ens bli skiliga. Och detta trots att de i flera fall
ar tvingande bestaimmelser.

Idag finns t.ex. ett stort antal avtal som med storsta sikerhet, vid en rattslig
provning pa grund oskalighet, skulle jamkas helt eller i delar. Problemet ar
att de som drabbats av de oskaliga villkoren och avtalen inte har nagon
mojlighet att fa dem provade i en process. Det ar for dyrt och upptar tid som
den enskilde foretagaren behover for att driva sin verksamhet. Den som anda
valjer att driva en process, kan riskerar utestingning fran framtida uppdrag

Det gor att det finns ett stort behov av att finna andra sétt dn
traditionell praxisutveckling for att de nya skyddsbestimmelserna
ska fa ett genomslag i praktiken. Tyvarr har detta inte uppfattats av den
sarskilda utredning (Dir 2021:31) som har att titta pa behovet av en sddan
ordning. Oavsett den méangfald av exemplar och forklaringar som
presenterats for den utredningen anses det inte (men pa vilken grund?)
finnas behov av annan tvistelosningsordning. Utredningen har resonerat
kring en lista pa mojliga personer som kan fungera som medlare. Langt ifran
tillfredsstillande och helt klart ett stort problem om det finns en strivan hos
lagstiftaren att fa genomslag for de nya upphovsrattsliga bestimmelserna
inom overskadlig tid.

Som KLYS foreslar kan en mojlig ordning — for snabbare
praxisutveckling — vara att representativa kulturskapar-
organisationer ges en starkare forhandlingsposition genom
mojligheter att foretrida enskilda eller grupper av
upphovspersoner och utévare.
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Oavsett val av forenklat tvisteforfarande krivs for att det ska
fungera i praktiken att organisationerna och/eller de
upphovspersoner som har behov av att fi en tvistefraga 1ost, ges
bittre ekonomiska forutsittningar att kunna driva processer pa
omradet.

De nya bestimmelsernas tilliimpning i tiden

Med anledning av att det ar principer avseende upphovsrattsliga avtal som
infors, i vissa fall redan etablerade i andra bestammelser och
tolkningsprinciper, jfr t.ex. 36 § Avtalslagen, finns det inget som hindrar att
det foreskrivna principerna tillimpas pad alla verk och andra alster som
skyddas av nationell lagstiftning om upphouvsrdtt som ar i kraft den 7 juni
2021 eller senare (art 26.1)3 For att undvika den rattsosakerhet som kommer
att uppsta om olika tolkning ska gilla for avtal som ingar fore resp. efter
lagens ikrafttradande, bor principerna darmed vara tillampliga ocksa pa
redan ingangna avtal.

For Konstniarernas Riksorganisation

Sara Edstrom, Ordforande

Eva Mansson, Verksamhetschef

Katarina Renman Claesson, Forbundsjurist
Konstnarernas Riksorganisation

3 Se European Copyright Society sammanfattning av de principer som presenteras i art 18—22 vari bland annat
angesatt artiklarna 18—22 ska tillimpas, som principer, ocksa i gillande kontrakt, sisom det
anges i artikel 26. Senast besokt 2021-12-13
https://europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs comment art 18-

22 contracts 20200611.pdf




