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BAKGRUND

EUROPEANA
* Digitalisering av kulturarvet.
« Svart/omodijligt att klarera rattigheter.

Google Book Settlement
* Authors Guild m.fl. vs. Google
* Grupptalanlagstiftning. Opt out.
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AVTALSLICENSER

Nordisk 1960-talsuppfinning.

Omraden dar det finns praktiska eller ekonomiska hinder mot
traditionell rattighetsklarering.

Avtal med en organisation som foretrader ett flertal upphovsman till i
Sverige anvanda verk pa omradet.

Avtalets verkan stracks ut genom lagreglering, till att ocksa omfatta
utanforstaende upphovsman.

Skyddsregler: Likabehandling, ratt att begara individuell ersattning, “opt
out”, forbud ”...om det kan antas...att motsatta sig”. adnlaw
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EXEMPEL PA AVTALSLICENSER

42 c § For undervisningsandamal far exemplar framstallas av offentliggjorda verk, om avtalslicens galler enligt 42 a §.
Exemplaren far anvandas endast i undervisningsverksamhet som omfattas av det avtal som forutsatts for uppkomsten
av avtalslicensen.

Forsta stycket galler inte, om upphovsmannen hos nagon av de avtalsslutande parterna har meddelat férbud mot
exemplarframstallningen. Lag (2005:359).

42 d § De arkiv och bibliotek som avses i 16 § tredje och fjarde styckena far framstalla exemplar av verk som ingar i de
egna samlingarna och tillgangliggdra offentliggjorda sadana verk for allmanheten, om avtalslicens galler enligt 42 a §.

Forsta stycket galler inte, om upphovsmannen hos nagon av de avtalsslutande parterna har meddelat férbud mot
exemplarframstallningen eller tillgangliggdrandet, eller om det av andra skal finns sarskild anledning att anta att
upphovsmannen motsatter sig forfogandet. Lag (2013:691).

42 h § Var och en far inom ett avgransat anvandningsomrade framstalla exemplar av verk eller tillgangliggora
offentliggjorda verk for allmanheten ocksa i andra fall 3n de som anges i 42 b—42 g §§, om avtalslicens géller enligt 42 a
§ och det ar en forutsattning for utnyttjandet att anvandaren genom avtalet med organisationen ges ratt att utnyttja
verk av det slag som avses med avtalet trots att verkens upphovsman inte foretrads av organisationen.

Forsta stycket galler inte, om upphovsmannen hos nagon av de avtalsslutande parterna har meddelat férbud mot
exemplarframstallningen eller tillgangliggérandet, eller om det av andra skal finns sarskild anledning att anta att

upphovsmannen motsatter sig forfogandet. Lag (2013:691). adnlaw
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EU-RATTSLIGT STOD FOR AVTALSLICENSER

* Infosocdirektivet (2001/29/EG)

Skal 18: ”Detta direktiv paverkar inte bestammelser i medlemsstaterna nar det galler
forvaltning av rdttigheter, t.ex. kollektiva avtalslicenser med utstrackt verkan.”

* CRM-direktivet (2014/26/EU)

Skal 12: "Samtidigt som detta direktiv ar tillampligt pa alla kollektiva
forvaltningsorganisationer.....paverkar det inte medlemsstaternas ordningar for
forvaltning av rattigheter sasom individuell forvaltning, den utstrackta verkan av ett
avtal mellan en representativ kollektiv forvaltningsorganisation och en anvandare, dvs.
kollektiva avtalslicenser med utstréickt verkan, obligatorisk kollektiv forvaltning,
rattsliga presumtioner om representation eller 6verlatelse av rattigheter till kollektiva
férvaltningsorganisationer”. adnlaw
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FRAN KOMMUNISM TILL EXPORTVARA...

* Orphan works-direktivet

 ”"Memorandum of understanding on Key Principles on the Digitisation and Making Available of
Out-of-Commerce Works” — September 2011

Syftet: Att underlatta digitalisering och tillganliggdérande av bocker och tidkrifter i bibliotekens samlingar.
Hanterades under KOM:s 6verinseende, men undertecknat av bibliotek och relevanta rattighetshavarorganisationer.
Erkdannande av att lagstiftning kan bli nddvandig for att uppna rattssakerhet. Rekommendation till medlemsstaterna.
Tre “guiding principles”:

Voluntary Agreements on Out-of-Commerce works

Practical Implementation of Collective Agreements
Cross Border Access to Digital Libraries
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MOU, fortsattning:

Each Agreement shall stipulate the author's right to claim authorship of the work, to acknowledge this authorship when
known, and the author's right to object to any distortion, mutilation or other modification of his work.

Rightholders shall have the right to opt out of and to withdraw all or parts of their works from the license scheme derived
from any such Agreement.

For the purpose of such an Agreement, where a rightholder whose work was first published in a particular Member State
has not transferred the management of his rights to a collective management organisation, the collective management
organisation which manages rights of the same category in that Member State of first publication shall be presumed to
manage the rights in respect of such work. In order to benefit from this presumption the collective management
organisation shall make its best efforts to alert rightholders in question in accordance with information procedure methods
agreed upon...

Each digital library project shall be widely publicised so that all stakeholders whose rights and interests might be affected
can decide whether or not to participate in the project in full knowledge of its scope; and communication to rightholders
shall be made sufficiently in advance of any scanning or use.

It is recommended that represented rightholders are notified individually by rightholders organisations and collective
management organisations.
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DEN FRANSKA LAGEN

Lagen omfattar bocker som publicerats i Frankrike fore den 1 januari 2001 och som inte langre sprids kommersiellt av nagot forlag och
som for narvarande inte publiceras i tryckt eller digital form (“out of commerce”).

Franska nationalbiblioteket ansvarar for att en offentlig databas upprattas, innehallande en forteckning 6ver icke tillgangliga bocker.

Nar en bok varit inférd i databasen i mer én sex manader, far en av regeringen godkdnd upphovsrdttsorganisation tillata att boken
mdngfaldigas och tillgdngliggérs i digital form. Godkannande kraver att upphovsrattsorganisationen uppfyller vissa kriterier.
Licensen ska galla mot ersattning, utan ensamratt och for en period om hogst fem ar, som dock far forlangas.

Upphovsmannen till en icke tillganglig bok eller det férlag som innehar réitten att mangfaldiga boken i tryckt form far gora
invéndningar mot att upphovsrattsorganisationen utovar ratten att tillata licensiering. En sddan invdndning mdste dock vara skriftlig
och inges senast sex manader efter att boken férts in i databasen.

Om upphovsmannen eller forlaget inte har gjort nagon invandning vid utgangen av tidsfristen, ska férlaget fa erbjudande att forfoga

over boken i digital form med ensamratt under en tioarsperiod, som far forlangas. Om forslaget forkastas, ska organisationen fa
licensiera till annan pa de villkor som framgar ovan.

Den upphovsman och det férlag som innehar ritten till mdngfaldigande av en icke tillgénglig bok i tryckt form far nar som helst
gemensamt anmala till upphovsrattsorganisationen att de beslutat att dterkalla ratten att tilldta mangfaldigande och atergivning av
boken i digital form.

Upphovsmannen till en utgangen bok far nar som helst besluta att dterkalla ratten att tillata mangfaldigande och atergivning av boken i
digital form, under férutsdttning att upphovsmannen styrker att denne dr den enda innehavaren av de digitala réittigheterna till
boken.
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MALET

Tva franska forfattare — Sara Doke och Marc Soulier — forsokte fa den franska speciallagstiftningen ogiltigférklarad.

De havdade att lagen krankte deras grundlagsskyddade daganderatt till sina verk och att den var oférenlig med Infosocdirektivets
inskrénkningskatalog.

Hogsta forvaltningsdomstolen i Frankrike, Conseil d’Etat, formulerade foljande fraga till EU-domstolen:

”Utgér [artiklarna 2 och 5] i direktiv 2001/29 hinder fér en lagstiftning av det slag som [inférts genom artiklarna L. 134-1-L. 134-9 i
immaterialréttslagen], enligt vilken det 6verldts pa godkédnda upphovsrittsorganisationer att utéva rdtten att tillata
mdngfaldigande och dtergivning i digital form av 'icke tillgéingliga bécker’, samtidigt som upphovsmdn eller réittsinnehavare till
dessa bdcker tillats invinda mot eller férhindra detta utévande pa de villkor som anges i denna lagstiftning ?”

Artikel 2 behandlar ratten till mangfaldigande och artikel 5 innehaller en uttdommande katalog 6ver tillatna undantag och
inskrankningar i upphovsratten.

EU-kommissionen menade i sitt yttrande att tolkningsfragan skulle besvaras jakande.

Frankrike invande att lagstiftningen inforts som en direkt konsekvens av den uppmaning som gjorts i MoU:et och att kommissionen
varit mycket val medveten om lagstiftningsprojektet.
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GENERALADVOKATENS YTTRANDE

1) Det huvudsakliga syftet med infosocdirektivet var att etablera en hég skyddsniva fér upphovsmannen,

2) Detta astadkoms genom den exklusiva réitt att godkénna eller forbjuda exemplarframstalining eller tillgangliggorande av dennes verk
som foljer av artiklarna 2 a och 3.1 i infosocdirektivet och

3) att detta maste forutsatta att upphovsmannen far maojlighet att ge sitt eventuella medgivande uttryckligen och innan nyttjandet sker.
4) Det finns inga undantagsbestéimmelser i Infosoc som ger stod for ett tyst samtycke, eller en presumtion om éverldtelse etc.

Slutsats: ”[cJonsent therefore remains the cornerstone of the author’s exercise of his exclusive rights”.

Da det inte finns nagra regler inom unionsratten som medger undantag i fall som det aktuella, lagstiftning som den franska maste anses
stridande mot EU-ratten.

Observera:

“56. While it is true that Directive 2001/29 neither harmonises nor prejudices the arrangements concerning the management of
copyright which exist in Member States, (45) the EU legislature, in providing that authors enjoy, in principle, exclusive rights to authorise or
prohibit the reproduction of their work and its communication to the public, exercised its competence in the field of intellectual property.

57. In those circumstances, the Member States can no longer adopt management arrangements which compromise EU legislation, (46)
even if this is done with the intention of furthering a public interest objective. (47) Before management of the rights of reproduction and
communication to the public can be taken into consideration, the holder of those exclusive rights must have authorised a management
organisation to manage his rights.”

Noten 45 hanvisar till skal 18 i Infosocdirektivet! cdnlow
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DOMEN

Ingen av inskrankningarna i artikel 5 ar tillampliga pa de aktuella forfogandena. Fragan far darfor anses formulerad
som "huruvida artikel 2 a och artikel 3.1 i direktiv 2001/29 ska tolkas pad sd sdtt att de utgor hinder for att en
nationell lagstiftning, som den i det nationella malet, éverlater Gt en godkédnd upphovsriittsorganisation att utéva
réitten att tilldta mdngfaldigande och éverféring till allménheten i digital form av icke tillgéngliga bécker, samtidigt
som upphovsmdn eller réittighetshavare till dessa bécker kan invénda mot eller férhindra detta utévande pa de
villkor som anges i denna lagstiftning”.

Artikel 2 a och artikel 3.1 innebar en ensamrdtt enbart fér upphovsmdn att tillata eller forbjuda direkt eller indirekt
mangfaldigande av deras verk, oavsett metod och form samt ge upphovsman en ensamratt att tillata eller forbjuda
varje overforing till allmanheten av deras verk. Skyddet ska ges stor réickvidd och gdiller inte bara dtnjutande av de
réittigheter som garanteras i artikel 2 a och 3.1 utan omfattar diven utévande av dessa riittigheter. Domstolen
understryker harefter att réittigheterna dr av férebyggande natur, d v s upphovsmannens féregdende tillstand
kréivs for varje mdangfaldigande eller éverféring till allmédnheten av dennes verk fran tredje mans sida. Saknas
sadant tillstand, utgor forfogandet ett intrang.

Domstolen konstaterar dock att infosocdirektivet ger utrymme for att ett féregdaende tillstand édven ska kunna
uttryckas implicit, men att det maste regleras strikt pa vilka villkor ett sGdant implicit samtycke kan godtas, for att
inte urholka principen om upphovsmannens foregaende tillstand. adnlaw
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Vilka villkor ska galla for att implicit tillstand ska vara acceptabelt?

”38  Narmare bestdmt maste varje upphovsman pa ett effektivt séitt informeras om tredje mans framtida
anvéndning av dennes verk och om vilka mojligheter upphovsmannen har att férbjuda sadan anvandning, om
denne sa onskar.

39 Om upphovsmannen inte pa ett effektivt satt och pa forhand informeras om sadan framtida anvandning
saknar denne namligen mojlighet att ta stallning till den och saledes i férekommande fall férbjuda den, sa att
sjdlva forekomsten av dennes implicita samtycke i detta avseende blir rent hypotetiskt.

40 Om det inte foreligger garantier for att upphovsmdnnen pa ett effektivt séitt informeras om den
planerade framtida anvandningen av deras verk och vilka maéjligheter de har att forbjuda sadan anvandning,
ar det i praktiken omdjligt for dem att 6ver huvud taget ta stdllning till en sddan anvandning.

41 Vad avser en nationell lagstiftning som den i det nationella malet ska det papekas att den ger en
godkand upphovsrattsorganisation ratt att tillata digitalt utnyttjande av icke tillgangliga bocker, samtidigt som
bockernas upphovsman ges majlighet att i ett tidigare skede motsatta sig detta inom sex manader fran det att
namnda bocker upptogs i en for detta andamal upprattad databas.

42 Den omstandigheten att det i en sadan lagstiftning inférs en méjlighet for samtliga innehavare av
rattigheter till de berérda bockerna, daribland upphovsmannen, att invéinda mot sddan anvéndning kan
jdmstdllas med ett forbud mot att anvdnda dessa verk, medan den omsténdigheten att en viss upphovsman
inte framfort invdndningar inom foreskriven frist, mot bakgrund av artikel 21 och artikel 3.1 i direktiv
2001/29, kan ses som ett uttryck for dennes implicita samtycke till ndmnda anvéndning.

adnlaw
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Vilka villkor ska galla for att implicit tillstand ska vara acceptabelt?

”43  Det framgdr emellertid inte av beslutet om hénskjutande att nédmnda lagstiftning
innehdller en mekanism som garanterar att varje enskild upphovsman informeras pa ett effektivt
sditt. Det ar saledes inte uteslutet att vissa av de berérda upphovsmannen i sjalva verket inte har
samma kunskap om den tankta anvandningen av deras verk, och att de saledes inte ar i stand att ta
stallning till densamma i endera riktningen. Den omstdndigheten att de inte har framfort
invdéindningar kan ddrfor inte i sig ses som ett uttryck for deras implicita samtycke till denna
anvéndning.

44  Sa dr sdrskilt fallet néir en sadan lagstiftning avser bocker som tidigare varit féremal for
publicering eller kommersiell spridning, men som nu inte Iéingre dir det. Att det foreligger en sadan
sarskild situation gor att det inte ar rimligt att presumera att samtliga upphovsman till sadana
"bortglomda” bocker for den skull ar positivt installda till att deras verk “ateruppstar” for att
utnyttjas kommersiellt i digital form.

45  Direktiv 2001/29 utgor visserligen inte hinder for att en nationell lagstiftning, som den i det
nationella malet, soker framja digitalt utnyttjande av icke tillgangliga bécker i konsumenternas
kulturella intresse och det samlade samhallets intresse. Ett sddant fréimjandemdl och ett sadant
intresse kan emellertid inte anses motivera ett av unionslagstiftaren icke avsett undantag fran det
skydd for upphovsmdn som garanteras genom direktivet.”
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Den franska lagens regler om ratten for upphovsmannen att stoppa ett nyttjande:

"46. Det ska slutligen papekas att en nationell lagstiftning som den i det nationella malet bland annat ger upphovsmannen majlighet att stoppa
kommersiellt utnyttjande av deras verk i digital form antingen i samverkan med utgivarna till dessa verk i tryckt form eller pa egen hand. | det senare
fallet kravs emellertid att de styrker att de har ensamratt till dessa verk.”

Det ar upphovsmdnnen som har den ursprungliga rétten att utnyttja sina verk. Medlemsstaterna far visserligen Iata vissa rattigheter omfatta tredje
man, men det kravs da att dessa inte gor intrdng i upphovsmdnnens exklusiva réttigheter (Hewlett-Packard Belgium, C-572/13).

”49. Domstolen finner darfor att nar upphovsmannen till ett visst verk, i samband med genomférandet av en lagstiftning som den i det nationella
malet, beslutar att forhindra framtida anvandning av detta verk i digital form, ska denne kunna utéva denna ratt, utan att — i vissa fall — behdva forlita
sig pa den samstammiga viljan fran andra personer an de till vilka upphovsmannen har gett sitt foregaende tillstand till sddan anvandning i digital
form, och saledes utan att behova forlita sig pa samtycke fran férlag som endast har ritt att anvdnda ndémnda verk i tryckt form.”

Domstolen menar att det faktum att upphovsmannen till ett verk inte kan férhindra tredje mans utnyttjande av verket i digital form utan att forst
uppfylla ett formellt villkor, som bestadr i att styrka att andra personer inte dédrutéver har andra rdttigheter till verket - d v s ratt att utnyttja verket i
tryckt form — innebar att bestammelsen strider mot Bernkonventionens férbud mot att uppstdilla formkrav for rattigheten.

Tolkningsfragan besvarades enligt féljande:

"Artikel 2 a och artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001.... ska tolkas pd sd sdtt att de utgér hinder for att
en nationell lagstiftning, som den i det nationella mdlet, éverlater at en godkéind upphovsrdttsorganisation att utéva rétten att tillgta
mdngfaldigande och éverféring till allménheten i digital form av sd kallade icke tillgéngliga bocker.....samtidigt som upphovsmdn eller
rdttighetshavare till dessa bécker kan invénda mot eller férhindra detta utévande pd de villkor som anges i denna lagstiftning.” QANIaOwW
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SAMMANFATTNING

Ensamrattigheterna i Infosoc avser ocksa utdvandet av rattigheterna.
Det aktuella forfogandet kraver samtycke. Detta kan i o f s vara implicit.

Implicit samtycke forutsatter dock att upphovsmannen ar vélinformerad
om tredje mans framtida anvéndning, sa att anvandningen kan
férbjudas.

Dessutom ska upphovsmannen kunna utéva ratten utan att behdva
forlita sig pa andra an den som forvarvat ratten ifraga.

Den aktuella ensamrattigheter far inte inskrankas genom formkrav.
Den franska lagen strider mot Infosocdirektivet. adnlaw
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KONSEKVENSER — KORT SIKT

* Franska lagen ogiltigforklarad av Conseil d’Etat.

* Kommissionens forslag till direktiv om upphovsratt pa den inre marknaden:

Artikel 7 Kulturarvsinstitutioners anvandning av utgangna verk

1. Medlemsstaterna ska foreskriva att nar en kollektiv férvaltningsorganisation, for sina medlemmars rakning, ingar en icke-exklusiv licens for icke-
kommersiellt bruk med en kulturarvsinstitution for digitalisering, distribution, dverforing till allménheten eller tillgangliggérande av utgangna verk
eller andra alster som finns permanent i institutionens samlingar, kan en sadan icke-exklusiv licens férlédngas eller antas gdlla rittsinnehavare i
samma kategori som de som omfattas av licensen och som inte féretréids av den kollektiva férvaltningsorganisationen, férutsatt att

(a) den kollektiva forvaltningsorganisationen, pa grundval av mandat fran rattsinnehavare, vdl representerar rattsinnehavare i kategorin verk eller
andra alster och de rattigheter som omfattas av licensen,

(b) lika behandling garanteras alla rattsinnehavare i férhallande till villkoren i licensen,

(c) alla rattsinnehavare nédr som helst kan invdnda mot att deras verk eller andra alster anses vara utgangna och utesluta att licensen tillampas pa
deras verk eller andra alster.

3. Medlemsstaterna ska foreskriva att ldmpliga informationsatgdrder vidtas nar det giller
(a) faststallande av att verk eller andra alster ar utgangna,

(b) licensen, och sarskilt dess tillampning pa icke féretradda rattsinnehavare,

(c) méjligheten for réttsinnehavare att géra invéndningar, som avses i punkt 1 c,

dven under en rimlig tidsperiod innan verk eller andra alster digitaliseras, distribueras, éverfors till allmanheten eller d |
tillgangliggors. aaniaw
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KONSEKVENSER — LANGRE SIKT?

Kan man med hanvisning till de speciella omstandigheterna i den franska lagen dra slutsatsen att
domen saknar betydelse for svenska forhallanden?

Om inte - vilka delar av domen kan anses generellt tillampliga?

Vilka avtalslicensbestammelser kan bedémas som problematiska? Svenska? Nordiska?

Gar det att tillampa domstolens slutsatser pa avtalslicenser utan att dessa blir verkningsl6sa?
Vet man vilka verk som kommer att anvandas?

Hur informeras utlandska rattighetshavare?

| vilken utstrackning kommer de informationsatgarder som kommer att f6lja av adnlaw
orphan works-regleringen i direktivet att paverka framtida domstolsprovningar?
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