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Abstract

Copyright contractual law consist of rules that regulate contracts within copyright law.
One of the main characteristics of copyright contracts is that they are often characterised
by differences in bargaining power between the parties. The weak position of authors has
therefore become the subject of mandatory legislation in various respects. Recently,
Article 20 of the Directive (EU) 2019/790 (DSM-Directive) incorporated such a rule. This
article provides authors with a right to additional, appropriate and fair remuneratiom after
the conclusion of the contract if their remuneration proves to be disproportionately low.
That is, a right to obtain post-contractual remuneration through mandatory legislation. It
is in theory possible to also achieve similar results by applying Section 36 of the Swedish
Contracts Act. This paper will examine both of these rules.

This constitutes an interesting area of law, but the detailed applications of the rules are
still understudied. This paper therefore aims to take a holistic approach to the possibility
for authors to obtain additional post-contractual remuneration through mandatory
legislation. The study identifies several problems and ambiguities in the application and
proposes solutions to these issues. The conclusion was that the requirements for applying
Article 20 are generally to be seen as lower than Section 36 of the Swedish Contracts Act,
while in theory it should also lead to higher remuneration for authors. However, Section
36 of the Copyright Act can be applied to a wider range of cases and to some extent
addresses other circumstances. The addition of article 20 has either way improved authors
right to remuneration as well as bargaining power. However, some of the other issues that

authors face during the contract negotiations were not solved through the directive.
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I Bakgrund

1.1 Inledning

Nér en upphovsman har skapat ett musikstycke, konstverk, filmmanus eller nagot annat
typ av verk kan denna vilja 6verlata eller uppléta sina rittigheter mot betalning. Storleken
pa upphovsmannens erséttning kan da vara helt avgérande for dennes mojligheter att
kunna leva pa sitt arbete och fortsétta skapa. Avtalsforhandlingen med stora forlag eller
musikbolag dr emellertid inte sidllan frimmande och svarnavigerad for en ensam upp-
hovsman. Det kan leda till att upphovsmannen, mot battre vetande, rdkar lasa in sig i ett
ofordelaktigt avtal. Till exempel en total dverlatelse av alla sina réittigheter mot en en-
gangsbetalning. Frdgan om upphovsmannens erséttning i efterhand kan justeras genom
tvingande lagstiftning blir darfor viktig. En regel som beror just sddana situationer infor-
livades nyligen genom det s kallade DSM-direktivet.! Regeln tar sikte pa fall dir upp-
hovsmannens ersittning visar sig vara oproportionerligt lag, efter avtalsslutet. D& har
upphovsmannen enligt direktivets artikel 20 ratt till ytterligare skélig erséttning. En lik-
nande typ av justering borde i teorin dven vara mojlig for upphovsmannen genom 36 §
avtalslagen.

Dessa regler far dock sjilvklart &ven betydelse for upphovsmannens motpart, forvér-
varen av rittigheterna. Forvérvare tar ofta en betydande risk nér de investerar i rittigheter
hos oprovade upphovsmaén. Vissa réttigheter innebér stora succéer, medan andra blir be-
tydande floppar. Om den avtalsbestdmda ersattningen kan dndras i efterhand, kan det pé-
verka lonsamheten i deras verksamhet. En for langtgaende ersittningsritt skulle darfor i
teorin kunna innebira en lagre investeringsvilja i upphovsritter. Det skulle i sin tur ocksa
forsdmra forutsdttningarna for upphovsménnen att nd ut. Denna typ av erséttningsregler

behover darfor vara balanserade for att uppmuntra till en hilsosam marknad for

! Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt och
nérstéende réttigheter pa den digitala inre marknaden och om éndring av direktiven 96/9/EG och
2001/29/EG.



upphovsritter.? Det dr dérfor intressant att nirmare undersoka hur liget numera ser ut i
ljuset av den nya regeln i DSM-direktivet. Denna uppsats syftar dérfor till att ta ett hel-
hetsgrepp om upphovsméns ritt att justera ersittningen i efterhand genom tvingande lag-
stiftning. [ praktiken en undersokning av artikel 20 i DSM-direktivet, och 36 § avtalsla-

gen, i1 den aktuella typen av situationer.

1.2 Syfte, fragestillning & disposition

Det overgripande syftet bakom uppsatsen ar att nirmare undersoka vilka mojligheter en
upphovsman har att kriva ytterligare erséttning efter avtalsslutet enligt tvingande lagstift-
ning. Till f6ljd av de krav och méjligheter som foljer av DSM-direktivet, ar det intressant
att ta ett helhetsgrepp om fragan. For att besvara fragestillningen behdver tva saker un-
dersokas. For det forsta behover gillande rétt analyseras i situationen nédr en upphovsman
a ena sidan begér ytterligare ersittning enligt artikel 20, & andra sidan nir denne begir
jamkning enligt 36 § avtalslagen. For det andra, behovs upphovsmannens kontraktuella

stdllning diskuteras i ljuset av den gillande rétten hos den nya regeln.

For att gora det, dr uppsatsen analys delad i tre delar. I den forsta delen undersoks
rekvisiten for att tillimpa bestimmelserna. For att tillimpa artikel 20 krdvs det att upp-
hovsmannens erséttning ar oproportionerligt lag. For att tillimpa generalklausulen kravs
det 1 stillet att ndgot avtalsvillkor, eller hela avtalet, ar oskdligt. Efter att rekvisiten har
undersokts var for sig, kommer en jamforelse goras mellan bestimmelserna och vissa
slutsatser kommer att dras. I den andra delen undersoks réttsverkan av bestimmelserna.
For artikel 20 innebér en tillimpning att upphovsmannen far ytterligare skdlig ersdttning
medan en tillimpning av generalklausulen innebér att villkoret, eller hela avtalet, kan
jamkas eller ldmnas utan avseende. Inom ramen for denna uppsats ar det dock endast
Jjémkning som kommer att undersokas. Aven denna del f6ljs av en jimforande analys. I
det tredje och slutliga kapitlet sammanfattas och diskuteras analysen ur ett mer dvergri-

pande perspektiv.

2 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skl 3.



1.3 Metod

I uppsatsen tillimpas framst en rattsdogmatisk metod for att faststélla géllande ratt. Det
innebdr att klassiska réttskéllor som lagtext, réttsfall, forarbeten och doktrin kommer att
anvindas for att ndrmare forstd den gillande lagstiftningen.? Uppsatsen undersoker alltsd
i praktiken vad som kan sdgas utgora géllande ritt, bade i allménhet och hur bestimmel-
serna kan tillimpas vid specifika problem. Det &r emellertid inget hinder fran att dven

kritisera den gillande ordningen.*

Eftersom en av de tva bestimmelserna som undersoks ér en artikel fran ett EU-direktiv
blir 4ven den EU-rittsliga metoden viktig. Centralt for den EU-réttsliga metoden dr EU-
rittens foretride.’ Det innebir att det svenska inforlivandet endast utgér gillande ritt i
den utstrackningen det &r forenligt med EU-rédtten. I praktiken kommer dérfor fraimst EU-
rittsliga kéllor att undersokas for att faststélla den nérmare betydelsen av bestimmel-
serna. Vissa kéllor, exempelvis de svenska motiven, kan dock ha ett stort virde for att

diskutera om en viss tolkning ar forenlig med direktivet.

I just detta fall kompliceras dock situation ytterligare av att artikel 18(2) i direktivet
ger medlemsstaterna ett stort utrymme att inforliva principen om skélig ersittning med
hénsyn till olika principer och intressen. I det svenska inforlivandet har detta tolkats som
att medlemsstaterna har ett stort svingrum i inforlivandet av hela kapitlet.®* Huruvida en
sadan tolkningen &r forenlig med direktivet kan inte sdgas med sdkerhet. Darfor uppstar
sirskilda svérigheter i detta fall att dra gransen mellan vad som ar forenligt med EU-ritten
och inte. Det problematiseras 16pande i texten utifran kontexten av det aktuella problemet
som diskuteras.

Arbetet innehéller inte en regelrdtt komparativ analys, men exempel fran tva andra
rittsordningar kommer att forekomma i texten. Det tva andra réittsordningarna ar dels den
tyska och dels den franska. Den franska réttsordningen berdrs endast flyktigt som ett ex-

empel pa hur domstolen kan 16sa ett konkret problem. Jimforelsen i den delen é&r relativt

3 Kleineman, J, Réttsdogmatisk metod, s. 28 ff.

4 Kleineman, J, Rittsdogmatisk metod, s. 33 ff., som tilldgger att det ofta kan vara olimpligt att be-
doma vad som é&r “rétt och fel” i prejudicerande mal.

> C-6/64.

6 Prop. 2021/22:278, s. 152 f.



oproblematisk. Uppsatsens forhéllande till den tyska rittsordningen ar ddremot mer kom-
plicerat. Enligt vissa forfattare var artikel 20 i DSM-direktivet baserat pa den tyska regeln
UrhG 31(a).” Dirmed finns det ett storre intresse i att undersdka dess praxis och tillimp-
ning for att undersoka huruvida den EU-rdttsliga regleringen star infor liknande fragor.
Jamforelsen mellan dessa regler bidrar till en god grund for diskussion kring artikeln. Det
ar dock viktigt att notera att upphovsrétten inte i 6vrigt ar fullstindigt harmoniserad, vilket
innebér att Tysklands upphovsrittslagstiftning till viss del skiljer sig frdn den EU-rétts-
liga. Dessutom innebar inforlivandet av DSM-direktivet att Tyskland behovde fordndra
den aktuella regeln, vilket talar &nnu mer for att skillnader existerar mellanr bestimmel-
serna.® Med dessa svérigheter i dtanke kan den tyska regeln och dess tillimpning fungera
som en bra utgdngspunkt for diskussion.

Min metod kan utdver dessa teorier, mer konkret beskrivas som att forst underséka
rekvisiten och dérefter rittsverkan av de tva bestimmelserna. Dérefter foljer en jAmfo-
relse mellan reglerna, vilket forhoppningsvis resulterar i en djupare forstaelse av bada
regelverken samt upphovsméns mer dvergripande stdllning i de situationer som aktuali-

seras 1 uppsatsen.

1.4 Avgransningar

Arbetet ror upphovsmins rétt till ytterligare ersittning efter avtalsslutet enligt artikel 20 i
DSM-direktivet och 36 § avtalslagen. Artikel 18 i DSM-direktivet skulle d&ven kunna
passa in i detta tema. Artikel 18 syftar dock till de omstandigheter som forelag vid avtals-
slutet, och darmed inte de omsténdigheter som intriffar efter avtalsslutet. Darfor berors
artikel 18 endast oversiktligt. Vidare uppstér ytterligare fragor niar upphovsmannen ar en
arbetstagare. Dessa fragor ldmnas utanfor framstéllningen i syfte att hélla uppsatsen fo-

kuserad pa dess kdrnomrade. Eftersom artikel 20 utesluter ytterligare ersittning till

7 Urheberrechtsgesetz (UrhG) 31a [Tyska upphovsrittslagen, 31a §]; Schwope, L, Efficacy of the
‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors?
A German perspective, s. 95.

8 Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or
just a bone thrown at authors? A German perspective, s. 93.



upphovsman till datorprogram, utesluts d&ven dessa fran arbetet. Alla dessa kan med fordel

vara foremal for framtida framstéllningar.

1.5 EU-rittsliga harmoniseringen inom upphovsritten

1.5.1 Fran datorprogram till originalitetskravet

EU:s arbete att harmonisera upphovsritten har pagatt sedan borjan av 90-talet. Det har
sedan dess kommit tretton direktiv och tva forordningar inom det upphovsrittsliga omra-
det. Skélen till att anta nya réttsakter kan sammanfattas i tva delar: (1) bygga och vidare-
utveckla den inre marknaden for upphovsritt och (2) modernisera regelverket.” Genom
att kontinuerligt addera nya direktiv, harmoniseras de olika medlemsstaternas lagstiftning
och utrymmet for rent nationella regler krymper. EU har dessutom sett till att regelbundet
uppdatera regelverken till den framskridande tekniska utvecklingen som har skett inom
omrédet.

Diskussionerna kring vikten av att harmonisera det upphovsrittsliga omradet for den
inre marknaden tog fart under 1980-talet. Det ledde i borjan av 90-talet till det forsta
direktivet som harmoniserade det upphovsrittsliga skyddet for datorprogram.'? Direkti-
vet foljdes av ett rad direktiv for liknande smala omrédden som databaser, nirstaende rét-
tigheter, satellit och kabel. Utmérkande for denna tids direktiv var just punktharmonise-
ringen.

Detta atfoljdes emellertid av en diskussion om en bredare upphovsrittslig harmonise-
ring. Under samma tid, i slutet av 90-talet, talade man ofta om informationssamhallet.
Dessa diskussioner ledde till det betydligt mer ambititsa Infosoc-direktivet 2001.'! Di-
rektivet harmoniserade den upphovsrittsliga ekonomiska rattigheterna och undantagen
mellan medlemsstaterna. Det innebir ett mycket stort steg i harmoniseringen. De ekono-

miska rittigheterna och undantagen utgdr den storsta, och potentiellt den viktigaste, delen

9 Rosati, E, From the Early Days of Harmonization to the DSM Directive 2019/790: Continuity and
Complexity of the EU Copyright Framework, s. 4.

19 Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om rittsligt skydd for
datorprogram.

" Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av
vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende rittigheter i informationssamhallet.



av det upphovsrittsliga regelverket. EU-domstolen har dérutdver varit mycket aktiv i att
stracka ut harmoniseringen ytterligare. Domstolen faststdllde bland annat att det upphovs-
rittsliga skyddskravet skulle harmoniseras till det s& kallade originalitetskravet.!? Detta
framgick inte av Infosoc-direktivet, men domstolen menade att harmoniseringen krévdes
for att upprétthalla funktionen av den inre marknaden for upphovsrétt. Intresset inom EU
for ytterligare rattsakter var dérefter nagot svalt, tills arbetet att framta DSM-direktivet

paborjades 2015.

1.5.2 Den digitala inre marknaden

EU noterade att séttet man utnyttjar upphovsrittsliga verk hade utvecklats, dir bland an-
nat streaming hade intagit en helt central roll. Darfor paborjades arbetet att skapa en di-
gital inre marknad, dir verk kunde sdmldst rora sig inom unionens grinser.'3 I detta arbete
fanns det flera olika omraden som ansags behdva ytterligare harmonisering. Det var grun-
den till det som idag kallas direktivet for den digitala inre marknaden eller DSM-direkti-
vet. Bland de omradden som harmoniserades var viss griansoverskridande anvindning,
skydd av presspublikationer och ansvar for online leverantorer av delningstjénster for in-
nehall. Mest relevant inom ramen for denna uppsats ér det tredje kapitlet inom DSM-
direktivet som reglerar vissa kontraktuella fragor vid dverlatelser och upplatelser av upp-
hovsritt.

Reglerna i tredje kapitlet innehéller bland annat rétten till skilig erséttning, transpa-
renskrav, kontraktsjusteringsmekanism och tvistlosningsmekanism. Kapitlet saknar vis-
serligen en tydlig koppling till den digital inre marknaden, men det ansags viktigt for att
sakerhetsstélla forutsagbarhet, transparens och balans vid frdgan om upphovsmaéns ersitt-
ning.'# I forevarande uppsats undersoks sirskilt kontraktsjusteringsmekanismen i artikel

20.

12.¢-5/08, p. 36 f.

13 Europeiska Kommissionen, Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, Radet, Euro-
peiska Ekonomiska och Sociala Kommittén samt Regionkommittén En strategi for en inre digital
marknad 1 Europa, COM(2015) 192 final av den 6 Maj 2015.

14 Europeiska Kommissionen, Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, Radet, Euro-
peiska Ekonomiska och Sociala Kommittén samt Regionkommittén Mot en modernare och mer
europeisk ram for upphovsritten COM(2015) 626 final, av den 9 december 2015, skil 3; Rosati, E,



1.6 Tredje kapitlet i DSM-direktivet

1.6.1 Artikel 18

Artikel 18 faststéller principen om att upphovsmén och utdvande konstnérer ska ha rétt
till 1amplig och proportionell erséttning nir de dverlater eller licensierar sina verk. Enligt
andra stycket star det medlemsstaterna fritt att anvdnda olika mekanismer och beakta
principen om avtalsfrihet och en skilig avvdgning av réttigheter nér de inforlivar princi-
pen. For att avgora vad som ar en lamplig och proportionell ersittning ska hansyn tas till
upphovsmannens eller den utévande konstnirens bidrag till verket eller alstret i sin hel-
het och alla andra omstandigheter i det enskilda fallet, till exempel praxis p4 marknaden
eller det faktiska utnyttjandet av verket.”'> En engingsbetalning kan utgdra en proport-

ionerlig ersittning, men det bor inte vara huvudregeln.'¢

1.6.2 Artikel 19

Det sa kallade transparenskravet 1 artikel 19 innebér att anviandaren av upphovsritten
maéste ge regelbunden, aktuell, relevant och utttmmande information om utnyttjandet av
verket till upphovsmannen, inklusive samtliga intdkter och all erséittning som denne har
ratt till. Informationsgivandet maste ges minst en gang per ar. Om verket har licensierats
vidare ska upphovsmannen dven fa direkt eller indirekt information fran dessa. Medlems-
staterna far dock foreskriva undantag i vederborligt motiverade fall dér informationskra-
vet innebdr en administrativ borda som dr oproportionell, eller i fall da bidraget inte &r

betydande.

1.6.3 Artikel 21 & 23

Artikel 21 faststéller att medlemsstaterna ska inrétta en alternativ tvistldsningsmekanism
for tvister som ror informationsskyldigheten enligt artikel 19 eller kontratsjusteringsmek-

anismen enligt artikel 20. Forfarandet ska vara frivilligt och sker mellan upphovsmannen

Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions of directive
2019/790, s. 360 f.

15 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 73.

16 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 73.



och deras avtalsmotpart. Artikel 23 faststéller kapitlets tvingande natur. Alla avtalsvillkor
som strider mot artiklarna 19, 20, och 21 ska vara verkningsldsa. Det ska dock noteras att

upphovsmain fortfarande kan upplata sina rittigheter utan erséttning enligt direktivets skal
82.



1.7 Rattslig bakgrund

1.7.1 Upphovsrdttsliga avtal och artikel 20

Fragan om regleringen av upphovsrittsliga kontrakt ar viktiga, eftersom upphovsritt har
kommit att bli en viktig del av samhéllsekonomin. Industrier som ar upphovsréttsrelate-
rade stod i genomsnitt for mer dn 7% av utvecklade linders BNP ar 2021.!7 Nir ett land
investerar i upphovsrittsindustrier kan landet dessutom forvinta sig hdgre avkastning dn
motsvarande satsningar i andra omréden.'® For flera av de mest framgangsrika foretagen
som Apple, Netflix och Spotify utgér upphovsritten en avgorande bestandsdel i deras
affarsmodell. Upphovsmins ersittning ar darfor en viktig faktor i syfte att stimulera skap-
ande och uppritta en fungerande upphovsriattsmarknad. Om en upphovsman inte kan leva
pa sitt arbete, kommer den inte heller kunna fortsétta skapa. Detta var ett av skélen till att
EU antog DSM-direktivet.'”

Artikel 20 tar darfor sikte pa att tillforsékra att upphovsmaén far tillrackligt med ersatt-
ning. Artikeln innebédr som ndmnt en justering av erséttningen i avtalet mellan upphovs-
mannen och forvarvaren. Tillimpningen blir aktuell nér ersittningen visar sig vara opro-
portionerligt 1&g efter avtalsslutet. Da far upphovsmannen ritt till ytterligare skélig ersatt-
ning. Den ndrmare betydelsen av rekvisitet och rittsfoljden dr ndgot vagt och kommer
darfor att vara foremalet for undersdkningen i denna uppsats. Denna typ av bestimmelser
kallas ibland négot missvisande for best-seller regler, eftersom de kan tillimpas nér ett
verk har natt en ovéntad succé. Uttrycket dr missvisande eftersom det inte finns nagot
krav pa att verket var en succé. Endast att erséttningen visar sig vara oproportionerligt

lag.

1.7.2 Avtalslagen, sdrskilt 36 §.

Pacta sund servanda, att avtal ska héllas, &r en central rittsprincip inom bade den svenska

och de internationella rittstraditionerna. Genom att ge principen ett stort utrymme, skapas

7 WIPO, The Economic Contribution of the Copyright Industries An Overview of the Results from
WIPO Studies Assessing the Economic Contribution of the Copyright, 2021, s. 15.

18 WIPO, The Economic Contribution of the Copyright Industries An Overview of the Results from
WIPO Studies Assessing the Economic Contribution of the Copyright, 2021, s. 15.

19 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 3.



en fordelaktig forutsiigbarhet och trygghet for avtalsparterna.?? Principen har dock stund-
tals inskrinkts till forman for andra intressen. Som exempel rdknar tredje kapitlet avtals-
lagen upp ett antal omsténdigheter som kan ligga till grund for att ogiltigforklara ett avtal.
Dessa inkluderar tving, svek, eller att avtalet skulle strida mot tro och heder att tillimpa.
Bestdmmelserna tar sikte pa omsténdigheter vid avtalsslutet som innebér att avtalet inte
kan anses vara giltigt.”! Reglerna fokuserar alltsd inte pa det materiella innehéllet i avtalet.
Det finns dock ett viktigt undantag till denna regel. Enligt 36 § avtalslagen, eller gene-
ralklausulen som den dven kallas, kan oskiliga avtalsvillkor dsidoséttas eller jamkas.
For att tillimpa generalklausulen krivs det alltsa att ett eller flera av avtalsvillkor anses
vara oskidliga. Om sé ar fallet, kan domstolen antingen jaimka nagot av villkoren eller
lamna néagot villkor alternativt hela avtalet utan avseende. En jamkning innebér att dom-
stolen fordndrar villkoret, eller villkoren, medan att villkoret eller avtalet limnas utan
avseende innebér att det inte tillimpas 1 det specifika fallet. Eftersom denna uppsats dis-
kuterar upphovsmans ritt till ytterligare ersittning dr det frimst en jimkning av ersatt-

ningsvillkoren som blir relevant.

Bestimmelsen tar alltsé direkt sikte pa huruvida det materiella innehéllet kan accept-
eras eller inte. Det utgor ett intressant undantag till principen om att avtal ska hallas. Inte
minst pa grund av den stora maktforskjutningen till domstolarna. Tillimpningen maste
ddrmed naturligtvis vara forsiktig. Detta har dven visat sig bli fallet, da bestimmelsen
endast tillampats sparsamt i réttstillimpningen. Bestimmelsen har framfor allt fatt stort
genomslag dér ena parten anses vara svagare och dirmed mer skyddsvérd, exempelvis
vid konsumentforhéllanden.

Fran detta perspektiv ar upphovsritten sarskilt intressant. En upphovsman saknar ofta
resurser och relevant kunskap under avtalsforhandlingar, sirskilt jamfort med stora forlag
och skivbolag. De intar darfor inte sillan en underldgsen stillning under dessa forhand-
lingar. Det vore ddrmed naturligt att 36 § avtalslagen skulle haft ett stort genomslag inom

upphovsritten. Prejudicerande méal saknas emellertid i omradet. I det sa kallade

20 Norlén, A, Oskilighet och 36 § avtalslagen, s. 173 ff., 194 ff.; Dotevall, R, Ekvivalensprincipen
och jimkning av langvariga avtal, s. 441 ff.
21 Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jimkning av langvariga avtal, s. 441 ff.
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jourldkarbok-maélet tolkade hovrétten 36 § mycket restriktivt vid frdgor om ett upphovs-
rittsligt forlagsavtal.’? HD meddelade dessvirre inte provningstillstind i mélet. Mdjligen
far upphovsmén ett starkare skydd genom bestimmelsen i underinstanserna, men det gar
inte att veta sikert.?? I detta arbete undersoks dirfor vilka faktorer som bor anses vara
betydelsefulla i att avgdra om 36 § avtalslagen kan tillimpas vid fragan om upphovsméns

ersittning. Déarutdver undersoks dven vad foljden av en sadan tillimpning skulle vara.

22 Dom av Hovritten ver Skane och Blekinge 2008-04-03 i mél T-1512-07; Refererat av Bernitz i
Bernitz, U, Uppségning av forlagsavtal, s. 349-363.
23 Bernitz menar att skyddet dr tveksamt, a. a. s. 358 f.; Rosén menar att jourlikarbok-maélet var ett

undantag och att det inte finns anledning att férdndra 36 § avtalslagen i upphovsrittsliga samman-
hang, SOU 2010:24, s. 113 ff.
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2 Rekvisit

2.1 Oproportionerligt 1ag ersittning

I detta avsnitt undersoks vad som kravs for att tillimpa artikel 20 i en avtalsrelation. Ar-
tikeln innehéller endast ett rekvisit. Detta rekvisit blir uppfyllt, och artikeln kan tillimpas,
om upphovsmannens erséttning ar oproportionerligt 1ag i forhallande till forvarvarens in-
takter. Det ror sig alltsd om en relation mellan tva faktorer. En erséttning som ar 1ag i
Jjdmforelse med forvéarvarens intdkter. Man maste ddrmed undersdka bade upphovsman-
nens erséttning och forvérvarens intikter, for att sedan jamfora dessa. Alla grader av miss-
forhéllande mellan erséttningen och intdkterna uppfyller dock inte kravet for att tillimpa
artikeln. Missforhallandet maste vara s stort att ersattningen anses vara oproportionerligt
ldg. Det vill sdga uppna en viss ribba av magnitud. Om detta rekvisit blir uppfyllt har
upphovsmannen rétt till ytterligare skilig ersittning.

I det foljande undersoks alltsa den ndrmare betydelsen av oproportionalitetskravet. Vid
en forsta anblick kan bedomningen framsta relativt enkel. Man undersoker upphovsman-
nens ersittning och jaimfor sedan den med forvarvarens intékter. Om en tillrdckligt stor
skillnad kan konstateras ar kravet uppfyllt och ytterligare erséttning utgér. I praktiken
uppstér dock ett antal svara bedomningar. Man méste exempelvis faststélla vad som utgor
en lag ersittning, om det var upphovsmannens bidrag som ledde till det hdgre intékterna
och vilka av forvéarvarens intdkter som kan hérledas till réittigheten.

Som hjélp i denna beddmning anger direktivet nagra hallpunkter. Till att borja med
mdste ersittningen vara uppenbart oproportionerligt 1ag i forhéllande till intikterna.?* I
den bedémningen ska man undersoka alla relevanta omstandigheter i det specifika fallet.
Direktivet hjélper dven till genom att ange nagra exempel pa sddana omstindigheter.
Dessa ér: upphovsménnens bidrag, branschpraxis i de olika innehallssektorerna och
huruvida avtalet ir baserat p4 ett kollektivavtal.>> I de foljande delavsnitten kommer dessa

faktorer undersokas ndrmare. Darefter undersoks vilket missforhallande som krivs for att

24 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78.
23 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78.
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tillampa artikeln. Detta leder i bésta fall till en battre forstielse for den ndrmare betydelsen

av rekvisitet.

2.1.1 Upphovsmannens bidrag

En av faktorerna i bedomningen som uttryckligen ska undersdkas enligt direktivet ar upp-
hovsmannens bidrag till verket. Pa vilket sitt upphovsmannens bidrag paverkar bedom-
ningen ndmns dock inte uttryckligen, vilket gor fragan vérd att diskutera. Inledningsvis
kan det konstateras att det faller naturligt att upphovsmannen maste pa nagot sétt ha bi-
dragit till verket for att fa rétt till ytterligare erséttning. Utan négot typ av bidrag kan
individen inte ens betecknas som en upphovsman. Utdver det uppstar emellertid vissa
fragor.

En forsta frdga 4r om upphovsmannens bidrag avgor ritten till erséttning, eller bara
paverkar dess storlek. Det vill séga, finns det en grins dir upphovsmannens bidrag &r s&
ringa att denne inte har rétt till ytterligare ersittning? Vid exempelvis filmproduktioner
finns det ett stort antal bidragande upphovsmén. Fragan &r om alla dessa upphovsméin kan
ha rétt till ytterligare skélig ersittning, om deras erséttning dr oproportionerligt 1ag.

Som ett forsta hinder for dessa upphovsmaén, bor frdgan om de har talerétt i domstol
diskuteras. Rosati menar att alla upphovsmaén har rétt att fa frigan om oproportionerlig

ersittning provad i domstol.?®

Detta beror pa utformningen av transparensskyldigheten i
artikel 19. Medlemsstaterna kan foreskriva att endast upphovsmin som utfor betydande
bidrag har ritt till information enligt artikel 19(4).?” Detta undantag giller diremot inte
mot en upphovsman som vill utva sin rétt till ytterligare skélig erséttning enligt artikel
20. Rosati menar darfor att avsikten var att alla upphovsmin ska kunna aberopa artikel
20 i domstol, oavsett deras bidrag till verket.?® Slutsatsen ér rimlig och inte sérskilt kon-

troversiell i den svenska réttstraditionen som i 6vrigt inte stdller hoga krav for taleritt.

26 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 387.

27 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), artikel 19(4); I det svenska inforlivandet stilldes ett
sadant krav upp, se: URL 29a § st. 3; Prop. 2021/22:278, s. 233 f.

28 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 387.
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Nista steg atergar till fragan om dessa upphovsmén, vil i domstol, har rétt till ytterli-
gare ersittning trots att deras bidrag till verket endast &r ringa. Rosati menar att det ar
mojligt att dessa upphovsmin inte har ritt till den ytterligare ersittningen.? Direktivets
ordalydelse ger inget tydligt svar. Mgjligtvis var tanken att deras bidrag behdver vara
betydande i enlighet med artikel 19(4). Det skulle innebéra ett hogre krav for att na fram-
gang i processen dn for att fi talerdtt, vilket vore naturligt. Slutsatsen verkar dessutom
rimlig med hénsyn till att artiklarnas ordval i dvrigt speglar varandra.>® Om ett bidrag ir
onddigt eller obetydligt kan det inte heller sdgas ligga bakom de ovéntade intikterna som
ligger till grund for tillimpningen av artikel 20. Det &r visserligen mojligt att en upphovs-
man som utfor ett obetydligt bidrag ockséd kan fa erséttning som &r oproportionerlig i
forhéllande till intdkterna. Det kan dock angripas pa annan vig, som exempelvis genom
36 § avtalslagen. I en samlad bedomning verkar det dirmed vara ldmpligt att bidraget
maste vara betydande for att upphovsmannen ska ha ratt till ytterligare erséttning enligt
artikel 20. En liknande tolkning finns dven i det svenska inforlivandet, dér det uttrycks
att ett bidrag kan vara sd begréinsat att ersittningen dr proportionerlig oavsett verkets
framgéng.3!

Nista fraga blir da vad som utgor ett betydande bidrag. Hér finns det varde i att under-
sOka den svenska implementeringen av direktivet. I propositionen sédgs att hansyn ska tas
till ssmmanhanget dir verket utnyttjas, sarskilt om det utnyttjas i forhallande till ett annat
verk, som exempelvis konstverk i en litterdr skrift eller en studiomusiker i en musikin-
spelning.’? Ett sddant forhillande talar emot att deras bidrag ir betydande. Samma sak
géller ofta nér flera upphovsmain bidrar till ett verk, exempelvis som statister. Men bara
for att det finns flera upphovsmain betyder det inte att deras bidrag &r obetydliga. Om flera
bidrag bidrar till helheten av verket skulle det krdvas manga upphovsmén for att bidragen
ska anses obetydliga. Som tumregel nimns att bidrag som litt kan bytas ut utan att pa-

verka helheten ofta kan anses vara obetydliga.*3

29 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 387 ff.

30 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), artikel 19(4) & skil 78.

31 prop. 2021/22:278, s. 230.

32 prop. 2021/22:278, s. 233 f.

33 Prop. 2021/22:278, 5. 234.
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Uttalanden i propositionen dr nyanserade. Synsittet innebér att forvirvare inte kan
undgé skyldigheten att betala ytterligare ersdttning genom att utnyttja att ménga upphovs-
méin utfor sma bidrag. Det dr dock en utmaning for domstolen att avgdra vad som utgdr
ett betydande bidrag, sirskilt med tanke pa svarigheten att bedoma subjektiva, konstnér-
liga och estetiska faktorer.*

Ett exempel pa denna svarighet ar situationen for studiomusiker som ofta far en en-
gangsbetalning for att spela ett forutbestimt stycke musik pé ett instrument.?® Om detta
stycke blir en stor hit, hur ska dé& studiomusikerns bidrag bedémas? Musiken &r ofta for-
skriven, men sittet musikern spelar sitt instrument kan saklart variera. Ibland kan studio-
musikern dessutom bidra till den kreativa processen och latskrivandet med egna forslag.
En studiomusikers bidrag kan alltsé variera kraftigt. Formodligen far domstolen bedéma
om en annan musikers bidrag skulle innebdra nagon skillnad for slutprodukten 1 enlighet
med propositionen. Alltsd ndgot som liknar det upphovsrittsliga dubbelskapandekriteriet.
Att visa pa sédana skillnader innebér ett svart bevislage for studiomusikern. Denna sva-
righet 1ar minska forekomsten av den typen av tvister i domstol.

I mindre sarpriglade fall, for exempelvis en forfattare till en bok, en latskrivare eller
en skulptor, lar bedomningen dock vara visentligt littare. D4 &r det tydligt att upphovs-
mannen har utfort ett betydligt bidrag. Samma sak borde dven gilla for de flesta som har
gjort ett tydligt kreativt bidrag till verket. Darfor stélls nog inte sérskilt hdga krav for de
flesta upphovsman.

Som motvikt mot propositionens relativt milda tolkning av kravet pa en betydande
insats kan man se pa den motsvarande tyska UrhG (31a). Denna tyska regel motsvarar,
och var enligt vissa modellen for, artikel 20.>® Regeln har varit foremal for tva avgdrande

som skulle kunna ge végledning i bedomningen. De tva mélen kommer att undersokas i

34 Aguilar, A, The New Copyright Directive: Fair remuneration in exploitation contracts of authors
and performers — Part [ & 11, Articles 18-23; Margoni, T, The Harmonisation of EU Copyright
Law: The Originality Standard, s. 3-6.

3530U 2022:23, 5. 71.

36 Urheberrechtsgesetz (UrhG) 31a [Tyska upphovsrittslagen, 31a §]; Schwope, L, Efficacy of the
‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors?
A German perspective, s. 95; Reber, N, ‘Die urhebervertragsrechtlichen Regelungen zur “angemes-
senen Vergiitung” in der DSM-Richtlinie’, s. 896.
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nirmare detalj senare i arbetet, men fragan om upphovsminnens bidrag kan med fordel
undersokas hér. I det ena fallet, Flucht der Karibik, ansdgs dubbningsskadespelaren till
karaktiren “Jack Sparrow” ha utfort ett viktigt bidrag till verket.?” I det andra fallet, Das
Boot, ansdgs filmens filmfotograf ha genomfort ett viktigt bidrag.*® Filmfotografen blev
nominerad for ett "Academy Award” for sitt arbete pa filmen och anségs ha utvecklat
innovativa tekniker inom filmbranschen.3°

Béada upphovsméinnens bidrag till de respektive filmerna var omfattande. Den ena spe-
lade huvudkaraktéren i en film som bérs av karaktdrens excentriska beteenden. Den andra
gjorde stora framsteg som forde den tekniska utvecklingen i filmbranschen framat. Om
en liknande troskel stills for att kunna begéira ytterligare ersittning enligt artikel 20 vore
det ett synnerligt hogt krav. Den tyska regleringen har dock dndrats till ett mindre strangt
sprak, vilket antyder att sédana hoga krav kanske inte lingre stills.** Det svenska inforli-
vandet verkar darfor vara en mer trogen tolkning av direktivet i fragan om kravet pa upp-

hovsmannens bidrag. I slutindan ar det upp till EU-domstolen att avgora fragan.

2.1.2 Branschpraxis

For att avgora om ersdttningen dr oproportionerligt lag blir &ven fragan om branschpraxis
en viktig faktor.*! I en EU-rapport anségs det omdjligt att hitta en 16sning som kunde
tillimpas i alla upphovsrittsliga branscher eftersom de har olika forutsittningar.*? Dérfor
beddms specifika branscherna utifran sina individuella forutsittningar. Man kan alltsa se
den Ovriga branschens hantering av ersittningar som en mattstock av vad som utgdr en
oproportionerligt lag erséttning i det specifika fallet. I det svenska inforlivandet uttalas

dven att det finns skil att utgé frin att en branschpraxis #r skiilig.> Om det dock skulle

37 BGH I ZR 145/11, Fluch der Karibik (2012) GRUR 2012, 1248.

38 BGH 1 ZR 127/10, Das Boot (2011) GRUR 2012, 496.

39 Clark, B, Sink or swim - BGH decides "Das Boot" fairness compensation claim.

40 Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or
]just a bone thrown at authors? A German perspective, s. 93.

41 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78; Prop. 2021/22:278, s. 230.

42 European Commission, Report on the Responses to the Public Consultation on the Review of the
EU Copyright Rules (July 2014), s. 79; Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-
article commentary to the provisions of directive 2019/790, s. 38.

43 Prop. 2021/22:278, s. 228.
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forekomma en osund branschpraxis, ska den likas genom artikel 18.4* Alltsd verkar lag-
stiftaren anse att en branschpraxis ska presumeras vara sund, men att presumtionen kan

brytas i det enskilda fallet.

Att bedoma branschpraxis innebér en vilkommen flexibilitet och en realistisk syn pa
marknaden. Exakt hur branschpraxisen ska bedomas ar emellertid svarare och potentiellt
problematiskt. Inledningsvis kan fragan stillas om branschens praxis fraimst far betydelse

1 frdga om branschens normala ersdttningsform, ersdttningsmdngd eller bada.

Ersittningsformen kan beskrivas som den berékning eller grund som ersittningen ut-
gér fran i avtalet. Ersattningsklausuler i upphovsrittsliga avtal bestar i allménhet av royal-
tybetalningar eller engéngsbetalningar.*’ I direktivet uttalas, i samband med artikel 18, att
engéngsbetalningar endast undantagsvis ir proportionerliga.® En viktig friga blir dirmed
vad som hénder nir upphovsmain i en viss bransch far engéngsbetalningar som huvudre-
gel. Det kan ofta innebdra att upphovsménnen i en sddan bransch far sémre betalt 4n en
motsvarande bransch som i huvudregel anvander sig av royaltybetalningar. Branschprax-
isen verkar ddrmed tala emot att sddana upphovsmén har ritt till ytterligare ersittning.
Den slutsatsen framstér som ndgot marklig. Om en upphovsman i vriga branscher skulle
ha ritt till ytterligare skélig ersdttning skulle erséttningsformen i dennes branschpraxis
kunna forhindra en séddan utbetalning. En mer liberal tolkning vore dédremot att ersatt-
ningsformen i stillet fungerar som en indikator till domstolarna hur marknaden prissatter
liknande bidrag. Att inte ldgga for stor vikt vid erséttningsformen stods dven av den tidi-
gare namnda direktivstexten som uttrycker att engangsbetalningar endast undantagsvis ar
proportionerliga.*’” Det dr dven svérare att bedoma huruvida en engéngsbetalning ér skilig
i forvig, vilket ytterligare 6kar behovet av en potentiell jimkning.*® Dirfor bor man i min
mening inte ldgga sdrskilt stor vikt vid erséttningsformen utan i stéllet se till den stora

helheten av erséttningen i ljuset av branschpraxisen.

44 prop. 2021/22:278, s. 228 f.

450U 2022:23, 5. 71.

46 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 73.

47 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 73.

48 Jfr: Aguilar, A, The New Copyright Directive: Fair remuneration in exploitation contracts of au-
thors and performers — Part I, Articles 20-23.
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Erséttningsméngden dr, precis som det later, den normala méngden erséttning i den
bransch som upphovsmannen &r verksam i. Att jimfora upphovsmannens ersittning jam-
fort med andra i samma sits framstir som ett bra verktyg i bedomningen. Det finns emel-
lertid ingen garanti for att den rddande ersittningen i branschen dr skiilig.* I sddana fall
leder en jimforelse till potentiellt felaktiga resultat. Samtidigt lyfter Rosén den stora be-
tydelsen av branschens normativa bidrag till réttsskipningen genom riktlinjer och stan-
dardavtal.’® Rosén dr ddremot tydlig med att branschpraxis kan vara oskilig. Proposition-
ens uttalande framstdr dirmed som ldmpligt. Ndamligen att man kan presumera att
branschpraxisen ér skiilig, men samtidigt halla det Sppet for att lika en oskilig sidan.’!

Fragan uppstér da hur en bransch kan beddmas osund. I praktiken skulle man kunna
gora en objektiv virdering av en genomsnittlig rattighet i en bransch och sedan jamfora
varderingen med upphovsmaéns faktiska ersittning i samma bransch. D4 skulle man se om
vardet av rittigheterna dversitts till erséittning for upphovsménnen. Det innebér dock ett
relativt trubbigt verktyg. Bedomningen dr komplex och traffar endast den aktuella réttig-
heten i malet indirekt. En annan 16sning &r att helt enkelt bortse fran branschpraxis vid
misstanke om att den dr osund. Det vill sdga att endast utnyttja branschpraxis som jim-
forelsematerial om praxisen kan antas vara skélig i sig. D4 bedoms den aktuella réttighet-
ens potentiella oproportionalitet ur ett mer neutralt perspektiv. Dessutom é&r det processe-
konomiskt fordelaktigt eftersom parterna potentiellt slipper att gora stora utredningar av
hela branscher. Atminstone utdver det som krivs for att konstatera en misstanke om att
branschen ar oskilig. I slutdndan ar det dven hér upp till EU-domstolen att avgdra hur

branschpraxisen ska tolkas.

2.1.3 Forvdrvarens investeringar

Propositionen uttalar att man dven maste bedoma forvérvarens investeringar ndr man av-

gor om ersittningen dr oproportionerlig.’? Direktivet nimner inte detta specifikt, men det

49 Bernitz, U, Uppsigning av forlagsavtal, s. 357 ff.; Jfr: Prop. 2021/22:278, s. 170 f.; Liromedels-
forfattarnas remissvar dver promemorian DS 2021:30 “Upphovsritten pd den digitala inre mark-
naden”.

030U 2010:24, 5. 115.

31 prop. 2021/22:278, s. 228 f.

32 Prop. 2021/22:278, s. 230.
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ségs att alla omstindigheter i det specifika fallet ska beaktas. 33 Det innebir att man tro-
ligen kan ta hansyn till forvarvarens investeringar utan att franga direktivet.

Syftet med att beakta forvarvarens investeringar ir att avgdra om de hogre intékterna
beror pa att rittigheterna faktiskt har stigit i viarde eller om de beror pa forvirvarens in-
satser.’* Detta dr viktigt eftersom forvirvaren annars kan tveka att investera i rittigheter
av radsla for att behova ge tillbaka hela avkastningen till upphovsmannen. Det finns dock
ett varde i att undersoka vissa fragor.

For det forsta, hur berdknar man forvarvarens investeringar? Situationen liknar be-
domningen i 6 § i lagen (1949:345) om ritten till arbetstagares uppfinningar. Nér en ar-
betsgivare tar Over en uppfinning frén en anstélld, har arbetstagaren rétt till skélig ersétt-
ning genom bestdimmelsen. For att avgdra vad som ar skiligt, ser man pa arbetsgivarens
investeringar och arbetstagarens 16n.>°> Om arbetsgivarens resurser har varit avgorande for
uppfinningen, eller om arbetstagaren redan har fatt kompensation genom 16n, gors ett
avdrag frin erséttningen.

Bestimmelsen har dven varit foremal for ett avgorande. I AD 1982 nr. 21 hade arbets-
givarens resurser en stor betydelse vid skapandet av uppfinningen. Uppfinnaren behovde
tillgang till foretagets teknik och kunskap, vilket ledde till att en stor del av ersittningen
drogs av. En liknande situation kan uppsta inom upphovsritt, dir upphovsmannen kan ha
anvant studior, kameror eller annat material som tillhandahallits av forvarvaren. I sidana
fall kan en ligre ersittning vara proportionerlig enligt artikel 20.

Inom upphovsritten dr det dock mindre vanligt att férvarvaren har nédvéandig kunskap
eller teknik. Upphovsritt handlar i grunden om upphovsmannens kreativa arbete, inte tek-
niken bakom det. Upphovsritten stricker sig dessutom over bearbetningar och dversatt-
ningar till ny teknik. Darfor bor avdrag for forvarvarens insatser goras undantagsvis.

Ett omrdde som ddremot blir sirskilt intressant &r marknadsforingséatgiarder. Verkets
framgang beror ofta delvis pad marknadsforingen. Forvérvaren kan darfor potentiellt dra

av marknadsforingskostnader ndr de betalar ytterligare erséttning till upphovsmannen.

33 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skl 78.
>4 Prop. 2021/22:278, s. 230.
33 Prop. 1949:101, s. 46.
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Men att berékna detta dr inte enkelt. Lat oss exempelvis sdga att ett framgangsrikt verk
foregétts av en stor och dyr marknadsforingskampanj. Kan man da anta att hela succén
beror pad marknadsforingen? Marknadsforingen har onekligen underléttat forsiljningen,
men det dr svart att veta i vilken utstrackning.

Fér forvéarvaren 1 sddana fall dra av hela marknadsforingskostnaden nir de betalar yt-
terligare skélig ersittning? Enligt lagen om arbetstagares uppfinningar kan arbetsgivarens
insatser dra av fran ersattningen, men det verkar osannolikt att ens extrem marknadsforing
ensam skulle gdra en oproportionerlig ersiittning proportionerlig.>®. Forvirvaren borde
sjdlvklart inte heller f4 dra av hela kostnaden for marknadsforingen. I praktiken kommer
stora investeringar i marknadsforing troligen att sinka den ytterligare skéliga erséttningen
nagot. Det exakta beloppet och andelen bestims genom en skonsmissig bedomning av

domstolen i varje enskilt fall.

2.1.4 Grdns for tilldampning

Slutligen dr en viktig fraga vilket missforhéllande som méste rada mellan erséttning och
intikter for att tillimpa artikel 20. Som tidigare ndmnt ska erséttningen vara “uppenbart”
oproportionerligt 1ag.>” Det har dven sagts att medlemsstaterna inte fir uppstilla stringare
krav #n s&.°% Detta ger dock inte mycket viigledning. Eftersom artikel 20 som tidigare
ndmnt formodligen var modellerad efter den tyska best-seller klausulen, kan tysk rétt ater-
igen undersokas.>’

I tysk rétt kunde upphovsmin innan DSM-direktivet begéra ytterligare ersdttning om
deras ersittning var “idgonfallande 13g”.%° Efter DSM-direktivets inforlivande har kravet
i stéllet blivit att ersdttningen ska vara oproportionerligt 1ag. Den tidigare lydelsen var
dock foremal for provning i tva fall som kort redogjordes for ovan. Dessa fall dr dven

intressanta 1 detta avseende.

6 AD 1982, nr 21,

>7 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78.

38 Benabou, V, L, m.fl, 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, s. 19.

39 Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or

0just a bone thrown at authors? A German perspective, s. 95.

60A, a., s. 93.
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I det forsta fallet ansags skadespelaren bakom dubbningen av karaktiren "Jack Spar-
row" ha gjort ett viktigt bidrag till produktionen.®! Sk&despelaren fick en engéngsbetal-
ning pa €18 000 for sin medverkan. Underinstansen ansag att dubbningsskédespelaren
bara spelade en mindre roll i produktionen och att han ofta syntes tillsammans med andra
skidespelare. Hans ersittning var darfor proportionerlig enligt domstolen. Avgorandet
overklagades.

Den tyska Hogsta domstolen (BGH) fastslog att en skadespelare som dubbar en av
huvudkaraktéirerna i en film i regel kan anses utfort ett betydande bidrag. Med héansyn till
skidespelarens insats och filmens enorma framgang, faststdllde BGH att erséttningen var
oproportionerligt 14g och aterforvisade mélet till underinstansen for ny provning.5?

I det andra fallet, som omfattade tvd avgoranden, yrkade en av filmfotograferna for
filmen "Das Boot" pa att fi ytterligare ersittning fran forvarvaren. Filmfotografen blev
nominerad for ett "Academy Award" och ansdgs ha utvecklat nya tekniker inom film-
branschen.®® Talan var framgéngsrik och BGH faststillde en tumregel for vad som anses
vara en oproportionerlig ersittning.** Om ersittningen understiger halva det belopp som
skulle anses skiligt, kan ersittningen justeras uppéat enligt tumregeln.

Gemensamt for bada fallen var att upphovsmannen endast erh6ll en engangsbetalning
i extremt framgéngsrika filmer, och att de utforde betydande insatser. Dels genom att
spela huvudkaraktéren i en film som till stor del bérs av den karaktirens excentriska per-
sonlighet, och dels genom att skapa nytdnkande tekniker inom filmskapande. Fallen be-
lyser tre viktiga faktorer for artikel 20: en lag ersdttning, en framgangsrik film och en
betydande insats av upphovsmannen.

Att en engangsbetalning kan vara oproportionerligt 1&g enligt artikel 20 &r klart. Det
sags 1 skdl 73 till direktivet att engadngsbetalningar endast utgor skilig erséttning 1 undan-

tagsfall. Andra typer av ersittningar kan ocksa vara oskéliga, men de tyska réttsfallen ger

61 BGH I ZR 145/11, Fluch der Karibik (2012) GRUR 2012, 1248; Schwope, L, Efficacy of the
‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors?
A German perspective, s. 93.

62 Clark, B, BGH confirms "fairness compensation" for dubbing actor.

63 Clark, B, Sink or swim - BGH decides "Das Boot" fairness compensation claim.

64 BGH I ZR 127/10, Das Boot (2011) GRUR 2012, 496; Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller
Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors? A German
perspective, s. 93.
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ingen végledning i sddana bedomningar. Daremot kan nagot sdgas om ovéntade intdkter.
I bada fallen blev filmerna mycket framgangsrika. Den tyska versionen av "Pirates of the
Caribbean" sélde biobiljetter for 45 miljoner dollar i Tyskland, medan "Das Boot" sélde
biljetter globalt for 85 miljoner dollar.®> Det handlar alltsd inte om ndgon medelméttig
forsdljning. Dessa hoga intdkter talar for ytterligare erséttning eftersom forhéllandet mel-
lan intdkterna och upphovsminnens ersittning blir rubbat genom de hoga intdkterna.
Inget i direktivet siger dock att en stor succé krivs for att justera ersittningen.®® Att jimka
i dessa fall pa grund av en engangsbetalning vid en stor succé ar alltsé relativt okontro-
versiellt.

Den tumregel som faststilldes i "Das Boot"-fallet dr ocksé intressant. Om upphovs-
mannen far mindre dn hilften av den proportionerliga erséttningen, kan en justering ske.
En liknande regel finns i fransk rétt, ddr jamkning kriver att ersattningen ar mindre an sju

tolftedelar (7/12) av vad som skulle vara proportionerligt.®”

For upphovsmén dr dessa
typer av tumregler mycket betydelsefulla. Att stimma sin avtalsmotpart kan vara mycket
riskabelt for den framtida relationen och upphovsmannens rykte i branschen. %% Dirfor
efterstrivas en stor sikerhet i bedomningen innan en séddan atgérd vidtas. Genom dessa
tumregler har upphovsmannen en chans att atminstone gora en uppskattning av sina ut-
sikter till framgang. Det dr ndgot som EU-domstolen forhoppningsvis kommer att ta fasta
pa vid en provning av artikel 20.

Utover detta material dr det svart att nirmare bedoma vilket missforhéllande som krévs
for att tillampa artikel 20. Syftet bakom direktivet &r att upphovsmain ska fa skélig ersatt-
ning for att uppmuntra skapande och 6ka tillvéiixten i den digitala inre marknaden.%® For

att uppna detta maste artikel 20 fungera som en verklig mojlighet att ka erséttningen vid

relevanta tillfillen. Alltsd bor kraven inte vara for hoga. Eftersom medlemsstaterna

63The Numbers, Das Boot; Boxoffice Mojo, Pirates of the Caribbean: The Curse of the Black Pearl.

66 Benabou, V, L, m.fl, 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, s. 19.

67 Code de la propriété intellectuelle, article L131-5 [Franska immaterialrittslagen, artikel L131-5].

68 Detta har visat sig vara ett problem I tysk ritt: Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’ in
Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors? A German per-
spective, s. 93, 95.

%9 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), artikel 1, skil 1 ff.
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potentiellt tolkar kravet olika finns det ett stort behov av ett vigledande uttalande fran

EU-domstolen.

2.1.5 Sammanfattning

Sammanfattningsvis ger direktivet upphov till flera frigor kring beddmningen om
huruvida erséttningen &dr oproportionerligt 1ag. Det verkar kridvas att upphovsmannen har
utfort ett betydande bidrag for att omfattas av artikeln. Samtidigt kan detta krav beskrivas
som lagt stillt for de som genomfort ett reellt kreativt bidrag till verket. For att fa talerétt

stdlls dessutom i praktiken inga krav pa bidraget.

Branschpraxisen ska undersokas framst i fraga om erséttningsméingden, och i mindre
utstrackning for ersittningsformen. Om branschpraxisen ér sund kan den anvdndas som
jamforelsematerial for att faststdlla vad som utgor en oproportionerligt 14g erséttning. Om

den emellertid 4r osund bor domstolen enligt min mening bortse fran den.

Forvirvarens investeringar kan fa betydelse bade i friga om material och teknik som
upphovsmannen utnyttjat, samt i friga om marknadsforingséatgiarder. Material och teknik
bor dock ha en begriansad betydelse eftersom upphovsrittens kdrna generellt inte dr bun-
den till formen som verket upptriader i. Marknadsforingsatgirder kan dock avriaknas mot
ersittningen till en viss gréins.

I frdgan om gransen for tillimpning finns det foga material. Den tyska regleringen ger
dock en viss vigledning. De relevanta malen var speciella da ett stort bidrag hade utforts,
tillsammans med en 14g ersittning i form av engangsbetalning. Det ar tydligt att artikeln
kan tillampas i sddana fall. Alltsé ar det svart att ndrmare faststidlla gransen for vad som
kréavs for att tillimpa artikeln. Kraven bor av dandamalsméssiga skil emellertid inte vara

for hoga.
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2.2 Oskilighet

2.2.1 Inledning

I denna del undersoks vad som krédvs for att en upphovsman ska kunna jémka upp sin
ersittning enligt 36 § avtalslagen. For att detta ska ske, méste avtalsvillkoret vara oskdligt.
Inneborden av oskélighet dr mycket situationsbundet och kan uppsta pa grund av avtalets
innehall, omsténdigheterna vid avtalets tillkomst, senare intrdffade forhallanden och om-
standigheterna i 6vrigt. Har undersoks framst jimkning till foljd av senare intraffade for-
hallanden, det vill sdga ndr omstdndigheter som intraffar efter avtalsslutet gor villkoret
oskdligt. Tva rittsfall ger vigledning om hur generalklausulen har tillimpats vid jamk-
ning av ersittingsklausuler. Efter att ha redogjort for dessa rattsfall kommer de faktorer
som lag bakom beslutet att jimka i de respektive fallen att analyseras var for sig.

I NJA 1983 s. 385 jamkades avgiften uppét i ett arrendeavtal mellan en bonde och
jordagare. Parterna hade indexerat avgiften till priset av hostvete sé att den hojs 1 takt med
den allménna prisokningen. Under de kommande 40 dren 6kade de allminna priserna
betydligt mer dn priset pd hostvete. Eftersom priset blivit oskéligt lagt och jorddgaren
sannolikt hade ringa erfarenhet av indexklausuler, jimkades avgiften uppat till att mot-
svara konsumentprisindex. I NJA 1979 s. 731 var avgiften 14g redan vid avtalsslutet och
ingen indexklausul infordes i avtalet. HD valde att inte jdmka avtalet, men faststdllde en
hojning av avgiften som svaranden hade medgivit.

I litteraturen har man identifierat flera faktorer paverkade beddmningen av om avtalet
skulle jimkas eller inte jaimkas i dessa fall. For det forsta var fragan om balans i avtalet
centralt. Detta kallas for ekvivalensprincipen och har haft ett stort genomslag i avtalsrit-
ten. Dérefter blev partens stillning i forhandlingarna central, tillsammans med det som

kallas for offergridnsen. Dessa faktorer kommer att analyseras var for sig nedan.
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2.2.2 Ekvivalensprincipen

For 36 § avtalslagen #r balansargument centrala.”? Hir foljer en beskrivning av ekviva-
lensprincipen och sedan en diskussion om dess betydelse vid en jamkning av en upphovs-
rattslig ersittning.

Den allménna avtalsritten var tidigare helt fokuserad pé avtalsfriheten och ddrmed de
omstindigheter som hindrar parterna fran att gora fria val, som reglerna om tvang och
svek i tredje kapitlet avtalslagen.”! Dock har en utveckling skett mot ett stérre fokus pé
det materiella avtalsinnehdllet genom 36 § avtalslagen.’? Detta har lett till att balansen
mellan parternas prestationer blivit en viktig del av beddmningen.”? Att balans ska rada
mellan parternas rittigheter och skyldigheter kallas for ekvivalensprincipen.’* En obalans
kan antingen finnas redan vid avtalsslutet eller uppkomma genom senare hindelser. Ba-
lansen kan dven vara subjektiv eller objektiv. En subjektiv balans innebir att parternas
valda balans ska uppritthéllas, medan en objektiv balans innebér att forhallandet mellan
parterna bedoms utifrdn en objektiv méttstock.”>

I litteraturen har det diskuterats hur de tva ovan refererade fallen aterstillde balansen.
Inledningsvis kan det sdgas att jimkning vid en obalans som uppkommit genom ovintade
omstandigheter ar relativt okontroversiellt. Det talar for att jimkning ska genomforas en-
ligt ekvivalensprincipen. Detta illustreras av NJA 1984 s. 385 dir parterna fran borjan
hade natt en gemensam balans vid avtalsslutet som sedan rubbades genom den allmidnna
prisokningen. Eftersom balansen hade rubbats, talade ekvivalensprincipen for att avgiften
skulle jadmkas, vilket HD dven valde att gora.

En annan friga géller en ursprunglig obalans, nér det inte rdder balans mellan prestat-
ionerna redan vid avtalsslutet. Dotevall menar att HD genomgéende viéljer att bibehélla

den ursprungliga balansen som avtalats mellan parterna.’® Detta blir tydligt i NJA 1979

70 Norlén, A, Oskilighet och 36 § avtalslagen, s. 225 ff.; Runesson, E, Rekonstruktion av ofullstin-
diga avtal, s. 382; Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jdmkning av ldngvariga avtal.

"1 Prop. 1975/76:81, s. 10 f.

2 Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jamkning av langvariga avtal, s. 441 f.

3 A.a.,s. 441 f; Jfr: UNIDROIT Principles of Commercial Contracts, art. 3.10.

A a,s. 443,

A a,s. 443,

76 Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jamkning av langvariga avtal, s. 451.
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s. 731 dér parterna hade kommit Gverens om en 1ag avgift i avtalet fran borjan. Darmed
kom jdmkning inte i frdga eftersom obalansen foreldg redan vid avtalsslutet. Dotevall
medger dock att frdgan om parterna hade mojlighet att hiavda sina intressen vid avtalsslu-
tet blir central, liksom om parterna dr “ndgorlunda jimbordiga”.”” Runesson delar upp-
fattningen att endast senare intraffade balansrubbningar blir relevanta for ekvivalensprin-
cipen och att man alltsa utgar frin den ursprungliga balansen som parterna valt.”® Norlén
haller ddremot inte med. Han menar att obalans kan rdda vid avtalsslutet trots att parterna
har kommit 6verens.”®

For upphovsrittsliga sammanhang kan mojligheten till jamkning pa grund av ur-
sprunglig obalans vara mycket betydelsefull. Oerfarna upphovsmin lockas ibland till
ofordelaktiga avtal, exempelvis en total buyout av samtliga rittigheter mot en engings-
betalning som ersittning.®? Norléns tolkning av ekvivalensprincipen innebir att den ur-
sprungliga obalansen i ett sddant avtal talar for att jimkning ska genomf6ras. Obalansen
skulle ddremot inte tala for jimkning enligt en strikt tolkning av Dotevall och Runessons
synsitt, eftersom parterna fritt kom Sverens om innehéllet i avtalet. Dotevall nyanserar
dock sitt synsétt och menar att parternas styrkeforhallande och mojlighet att hivda sig vid
avtalet ocksa dr viktiga faktorer.®! Upphovsmiin intar generellt sett, och i detta exempel i
synnerhet, en underldgsen stéllning. Detta skulle darfor kunna tala for jamkning. Till vil-
ken utstrackning upphovsmén faktiskt anses inta en underliagsen stéllning kommer dock
att diskuteras nedan.

Enligt Dotevall och Runessons synsétt dr avtalsfrihet och tillitsprincipen centrala.
Dessa principer ska respekteras sa lange parterna ar ndgorlunda jaimbordiga. Norlén me-

nar ddremot att obalanserade avtal inte ar skyddsvérda pa samma sétt som ett balanserade

TA. a., s. 451 f.; Se dven Prop. 1975/76:81 s 138; Jfr: NJA 1984 s. 115 dér ett svartytt avtalsvillkor
vid smahusentreprenad inte jimkades varken pa grund av villkoret i sig eller bristande uppfyllande
av informationsplikten.

78 Runesson, E, Rekonstruktion av ofullsténdiga avtal, s. 49; Jfr: Norlén, A, Oskalighet och 36 § av-
talslagen, s. 225.

9 Norlén, A, Oskélighet och 36 § avtalslagen, s. 225.

80 SOU 2022:23, s. 127; European Commission, Commission Staff Working Document—Impact As-
sessment on the Modernisation of EU Copyright Rules— Part 1, SWD(2016) 301 final of the 14
September 2016, s. 175; Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article com-
mentary to the provisions of directive 2019/790, s. 384.

81 Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jimkning av lingvariga avtal, s. 451 f.
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avtal. Dotevall och Runessons synsitt har dock fordelen att beakta att parterna ibland
faktiskt vill dstadkomma ett obalanserat avtal. Om man samtidigt beaktar faktorer som
ena partens underldgsna stéllning och parternas styrkeforhallande, i enlighet med Dote-
valls synsétt, kan man ofta undvika att ena parten blir utnyttjad. P4 grund av denna flexi-
bilitet foredrar jag en sddan tolkning. Det &r dock av stor vikt att pd allvar undersoka
forhallandena vid avtalsslutet for att undvika att ena parten otillborligt anvander sin for-
handlingsstyrka.

Inom upphovsritten innebér det att balansen mellan erséttningen och intdkterna som
avtalades som huvudregel ska behéllas. Oskélighet kan endast konstateras om upphovs-
mannen bevisar att denne inte kunde ta vara pa sin ritt vid avtalsslutet, eller att obalansen
uppkom senare. Slutsatsen rimmar vil med att generalklausulens generellt restriktiva till-
lampning. Generalklausulen bor déarfor dtminstone ibland komma i fraga vid upphovs-

mans ersdttning.

2.2.3 Upphovsmdns underldgsna stdillning

Som nidmnt i foregdende avsnitt ir ena partens underldgsna stillning en viktig faktor vid
beddmningen av oskilighet. En intressant fraga ar i vilken utstrackning upphovsméin fak-
tiskt anses ha en underldgsen stéllning 1 avtalsforhéllandet.

Frigan provades indirekt i det tidigare nimnda jourlikarbok-mélet i hovritten.3> Aven
om maélet inte ror erséttning, ir det intressant utifran domstolens tolkning av upphovs-
ménnens underldgsna stillning. I mélet hade ett lakarpar skrivit en larobok som utgavs av
ett forlag. Avtalet saknade bade havnings- och uppsédgningsklausuler, och avtalets varak-
tighet diskuterades aldrig. Boken utgavs i flera upplagor dver aren, men efter cirka 25 ar
forsokte lakarparet sidga upp avtalet. Forlaget krdvde da en kompensation pa 4,5 miljoner
kronor. Tvisten gick till domstol dér ldkarparet i forsta hand gjorde gillande att avtalet
endast géllde tills vidare och dérfor kunde ségas upp enligt avtalsrittsliga principer. I
andra hand att avsaknaden av en uppsédgningsklausul var oskéligt och att villkoret dirmed

borde jimkas genom 36 § avtalslagen. Dessutom anforde de att samarbetet inte hade

82 Dom av Hovritten dver Skéne och Blekinge 2008-04-03 i mal T-1512-07; Refererat av Bernitz i
Bernitz, U, Uppségning av forlagsavtal, s. 349-363.
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fungerat och att forlaget hade haft tid att tidcka sina investeringar. Forlaget a sin sida me-
nade att avtalet foljde branschpraxis och att lakarparet inte hade en underldgsen stillning
vid forhandlingen.

Vid frdgan om jdmkning enligt 36 § konstaterade hovritten att det omdjligen kan be-
visas att lakarparet hade kunskap eller insikt om avtalsvillkoren. Ddremot fann hovritten
det sannolikt att 1akarparet skulle accepterat villkoren dven ifall de fick reda pa dem. Paret
var inte i ndgon forhandlingsposition som skulle tillatit dem att frdnga frén standardpraxis
i omradet. Avtalstiden eller parternas svala relation anségs inte heller vara tillrackliga skl
for jaimkning. Hovrétten faststdllde darfor att det saknades skil for jamkning och ogillade
lakarparets talan.

Bernitz riktar stark kritik mot hovréttens domskal. Han dr skeptisk till hovrittens skal
som att likarparet borde "kénna sig ndjda” med bokens framgéng. Lékarparet hade endast
skyldigheter och inga rittigheter, och Bernitz menar dérfor att bedomningen borde foku-
serat pa villkorens patagliga ensidighet.®3 Han ndmner ocks4 att flera av aspekterna som
ndmns i forarbetena som att ena avtalsparten har ensidig beslutanderétt och patagliga
missforhallanden mellan parternas formaner och réttsstéllning inte har fatt tillracklig upp-
mérksamhet av domstolen.34

Malet innehaller alltsd en mycket string bedomning av tillimpningen av generalklau-
sulen. I frigan om upphovsminnens stéllning konstaterar hovritten att det inte &r viktigt
huruvida de ens visste om avtalsvillkoren. Detta eftersom de inte skulle kunna motsitta
sig avtalets daliga villkor 1 varje fall. Det framstar som en synnerligen délig forhandlings-
sits. Trots det kom jimkning alltsa inte i friga. Darutdver, som Bernitz ndmner, fanns det
flera andra forhallanden som rimligen kunnat innebéra jamkning. Fallet utgdr ett typex-
empel av ndr upphovsman blir lasta i oférdelaktiga avtal. Om inte ens dessa forhallanden
skulle kunna innebéra jaimkning, blir det svart att forestdlla sig i vilken situation det kan
bli aktuellt att tilldmpa generalklausulen for upphovsmaén.

Det ska dock noteras att det ror sig om ett hovrittsavgorande. Alltsa ar avgdrandet inte

prejudicerande. Dock gav HD inget provningstillstdnd, vilket skulle kunna tolkas som att

83 Bernitz, U, Uppsigning av forlagsavtal, s. 358.
84 A. a.,s. 358; Prop. 1975/76:81, s. 118; Jfr: NJA 1983, s. 332, NJA 1979, s. 666.
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maélet speglar gillande ritt. Rosén menar dock att jourldkarbok-malet var ett undantag
med sirskilda omstindigheter.®> Man bor dirfor vara forsiktig med att gora en sidan
langtgdende tolkning. Tills ett prejudicerande mal kommer &r det dock svért att avgdra

vad som utgor gillande rétt.

2.2.4 Offergrdnsen

Jamkning genom generalklausulen motiveras dven ibland genom den sa kallade offer-
gransen, vars innehdll delvis dr hamtat fran 23 § KopL. Enligt bestimmelsen behdver
siljaren inte fullgora kopet ifall det foreligger ett hinder som denne inte kan overvinna,
eller som forutsitter orimliga uppoffringar. Regeln kan analogiseras till avtalsvillkor som
innebir en liknande svarighet som dirmed kan jémkas.%¢

Inledningsvis kan konstateras att offergrdnsens ndrmare innebord och lamplighet vid
tillimpning av generalklausulen dr omstridd. Dotevall menar att det krdvs en “kraftig
obalans” mellan prestationerna, eller att prestation blivit “extraordinirt betungande”, for
att jimkning ska ske.®” Runesson menar att ett sidant krav inte méste uppstéllas nir jimk-
ning sker for att uppna en viardemaximerande riskallokering, men att kravet kan vara
limpligt nér jamkning sker i syfte att dela risken mellan parterna.®® Runessons rittseko-
nomiska analys av generalklausulen har dock kritiserats.®® Norlén anser att avtalet inte
behover bli betungande for ena parten for att motivera jimkning, utan att det racker med
en “pataglig obalans”.*® Han hirleder detta ur att motparten har en berittigad forviintan
att avtalet ska héllas, vilket innebdr att mindre avvikelser far accepteras. Samtidigt menar
Norlén att det inte krévs ett negativt utfall av avtalet, utan att det kan rdcka med en lagre
vinst.’!

I fall dar upphovsmén vill jamka sin ersittning kan offergriansen forstas som att skill-

naden mellan den potentiella balanserade ersittningen enligt ekvivalensprincipen och den

8550U 2010:24, 5. 113 ff.

86 Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jamkning av langvariga avtal, s. 454 f.

87 A. a., s. 454.

88 Runesson, E, Rekonstruktion av ofullstéindiga avtal, s. 444; Jfr: Rt 1988, s. 276.

8 Norlén, A, Oskilighet och 36 § avtalslagen, s. 412; Dotevall, Ekvivalensprincipen och jimkning
av langvariga avtal, s. 450.

90 Norlén, A, Oskélighet och 36 § avtalslagen, s. 413.

VA a,s 4121
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faktiska erséttningen behdver vara av en viss magnitud. Att tillimpa offergrdnsen innebar
i sadana fall en hog ribba for jamkning. En erséttning som motsvarar “orimliga” uppoff-
ringar, eller en "’kraftig” obalans, uppstar nog sillan. I NJA 1983 s. 383 och NJA 1994, s.
359 blev den jamkade avgiften flera gdnger hogre én den tidigare gillande taxan i avtalet.
Potentiellt kridvs sddana stora missforhéllanden. Det dr dock mgjligt att skillnaden inte
behover vara sé kraftig. Kanske skulle HD jamkat i de tvé fallen d&ven om skillnaden var
mindre, men att skillnaderna forvintades fortsitta vixa.”> HD lade i NJA 1994, s. 359
vikt vid att skillnaden mellan avgifterna ”(...) blivit stdrre och storre”. Resonemanget
kanske gick att ndr berdkningsmetoden ar fel, dr det mer ldmpligt att jimka tidigare hellre
an senare. Det skulle vara ett betydligt lagre krav. En engangsbetalning skulle da ofta
kunna jdmkas till en royaltybetalning eftersom den i framtiden kan tdnkas bli oskilig.
Det som talar emot en sédan tolkning &r att generalklausulen ska anvéndas i undan-
tagsfall. Jimkning bor dérfor inte ske lattvindigt. Dessutom innebér tolkningen att man
forutser framtida oskélighet, och i sddana kan man i stéllet invénta att oskélighet faktiskt
intréffar. Nar erséttningen faktiskt blivit oskélig kan upphovsmannen vénda sig till dom-
stolen. En sddan 16sning tar hinsyn till motpartens beréttigade intresse av forutsédgbarhet.
Tills ett klargorande uttalande gors dr det svart att dra generella slutsatser, men sma skill-
nader eller hypotetiskt forvantade skillnader kan formodligen inte bli foremal for jamk-

ning.

92 Jfr: Norlén, A, Oskélighet och 36 § avtalslagen, s. 416.
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2.3 Sammanfattning, jimforelse och slutsats

2.3.1 Sammanfattning

I de foljande delarna kommer ovanstdende avsnitt om rekvisiten for att tillimpa de tva
bestimmelserna att sammanfattas och jimforas. Darefter kommer de att diskuteras och
vissa slutsatser kommer att dras.

For rekvisitet oproportionerligt lag erséttning enligt artikel 20 var flera faktorer rele-
vanta vid tillimpningen: upphovsmannens bidrag, branschpraxis och forvérvarens inve-
steringar. Kraven pa upphovsmannens bidrag dr generellt laga, séarskilt i jimforelse med
tysk rétt, vilket innebér att de flesta upphovsmén omfattas. Upphovsmannens ersittning
ska jamforas med branschpraxis, som presumeras vara skélig. Branschpraxisen kan dock
vara osund, och vid sddan misstanke bor man bortse fran den. Férvérvarens investeringar
kan beaktas, sirskilt om upphovsmannen anvént forvirvarens teknik eller resurser, men
detta avdrag bor inte vara stort. Marknadsforingsatgirder dr mer betydelsefulla som av-
drag, men ett fullstindigt avdrag ar osannolikt. Avseende grénsen for oproportionalitet
har liknande lagstiftning i Tyskland inneburit hoga krav. Flera ldnder har dven en tumre-
gel som innebér en ldmplig forutsdgbarhet hos upphovsminnen. Det dr svért att sdga na-
got om kravet, men syftet tyder pa att det lagre stéllt 4n motsvarande bestimmelse i den
tyska réttsordningen.

Oskélighet enligt generalklausulen i 36 § beror framst pa tre faktorer: ekvivalensbrist,
svag forhandlingsposition och offergriansen. Enligt ekvivalensprincipen ska jamkning ske
nir balansen i avtalet rubbas av senare intriffade forhallanden. Enligt denna uppsats ger
endast senare uppkommen obalans grund for jimkning. Detta kan sitta upphovsmain i en
svér sits eftersom obalans ofta redan finns vid avtalsslutet. M6jligen kan undantag goras
ndr upphovsmannen inte kan hivda sig vid avtalsslutet, vilket dr vanligt. Jourlakarbok-
maélet visade dock att domstolen inte alltid tar hdnsyn till upphovsmannens svaga stall-
ning, och rittslédget ar darfor nagot oklart.

Offergriansen anger hur stor obalansen méste vara for att jimkning ska ske. Det verkar
stdllas hoga krav pa hur stort missforhdllandet méste vara. Mgjligen kan man i stéllet
tolka det som att det racker att missforhallandet forviantas 6ka med tiden, vilket skulle

sanka kravet nagot. En del talar dock emot en sddan tolkning.
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2.3.2 Jdamforelse och slutsats

I denna del jamfors analysen av bestimmelserna med varandra. En forsta fraga dr ddrmed
om upphovsmannens bidrag dven &r en viktig faktor vid tillimpningen av generalklausu-
len. Aven om generalklausulen inte uttryckligen talar om upphovsmannens bidrag, kan
bidraget dndé péaverka balansen i avtalet. Om upphovsmannen har utfort ett litet bidrag
borde priset pé rittigheten rimligen vara lagre, vilket skulle innebéra att en ldgre ersétt-
ning ir skilig. Det skulle d& krévas en synnerligen g ersittning for att den ska anses
oskdlig. I praktiken blir alltsd upphovsmannens bidrag en viktig faktor vid bedomningen
av oskiligheten. Aven forvirvarens investeringar borde ha en liknande effekt pa balansen.
Niér forvarvaren har gjort stora investeringar, blir en 14gre ersittning skélig. Darmed pé-
verkas balansen i avtalet som i sin tur paverkar utsikterna till jimkning.

Niésta fraga dr om branschpraxis ér en viktig faktor vid tillimpningen av generalklau-
sulen. I jourldkarbok-malet anség hovritten att potentiellt oskiliga villkor som motsvarar
branschpraxis inte kan vara oskéliga. Slutsatsen blev kritiserad av Rosén som menar att
det inte foreligger nagot hinder fran att oskilig branschpraxis skulle kunna vara foremal
for jimkning.”® Déremot far parten som avviker fran en sidan standard en forklarings-
borda enligt Rosén.”* Det #r enligt mig ett limpligt hinsynstagande av branschpraxisen.
Dérmed far den en viss begriansad betydelse, men den ir inte lika avgorande som vid
tillaimpningen av artikel 20.

Vidare kan generalklausulens diskussion jamforas med artikel 20. En intressant fraga
ar hur artikel 20 relaterar till ekvivalensprincipen. I teorin kan artikel 20 ses som ett sétt
att aterstilla balansen mellan prestationerna. Vid avtalsslutet finns en viss balans, som
sedan rubbas av de ovintade intékterna, och som dérefter aterstélls genom den ytterligare
skiéliga ersittningen.

Fragan blir d& om artikel 20 kan &terstdlla en ursprunglig obalans, det vill sdga nér
obalansen finns redan vid avtalsslutet. Liksom vid jamkning enligt generalklausulen, ver-
kar det som att artikel 20 inte kan tillimpas i ett sddant scenario. Artikel 20 kan ndmligen

endast tillimpas till f6ljd av omstidndigheter som inte var kdnda for parterna vid

93.50U 2010:24, s. 114.
94.50U 2010:24, s. 115.
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avtalsslutet.”®> En ursprunglig obalans beror pa omstindigheter som var kinda for par-
terna, och ddrmed kan artikel 20 inte tillimpas.

Déaremot tar artikel 18 1 DSM-direktivet sikte pa just sddana omsténdigheter. Artikeln
faststéller att upphovsman har rétt till skdlig ersittning vid avtalsslutet. Om en ursprunglig
obalans rader, kan upphovsmannen aberopa artikel 18 for att fa erséttning och éterstélla
den ursprungliga obalansen. Det finns inget hinder fran att tillimpa bade artikel 18 och
20 vid ett fall dar bade en ursprunglig och senare obalans foreligger. Artikel 18 kan alltsa
tillimpas 1 de fall déar generalklausulen inte kan anvdndas. Nar en ursprunglig obalans
rader, ger alltsa dessa tva artiklar i DSM-direktivet ett starkare skydd till upphovsmannen
an generalklausulen.

Det finns dven en intressant diskussion kring hur de tva bestimmelserna ser pa upp-
hovsmannens underldgsna stillning. Detta var en viktig faktor vid bedomningen av om
generalklausulen kan tillimpas. Upphovsmannens underldgsna stillning nimns inte ut-
tryckligen enligt artikel 20. Beddmningen fokuserar i stdllet pd mer objektiva faktorer
som ersittningen och intikterna. Upphovsmannens stillning har dock visat sig paverka
hur man ska se pa upphovsmannens bidrag och branschpraxis. Det paverkar déarfor artikel
20 indirekt.

Upphovsmannens stillning dr dock inte lika avgérande som vid generalklausulen. Det
innebdr att upphovsmén som anses vara i en synnerligen underlégsen stéllning kan ha
battre utsikter till framging genom generalklausulen dn de som bedoms vara 1 en stark
stdllning. Detta forutsitter dock att jourldkarbok-maélet inte speglar gillande rétt. Det kan
darfor finnas anledning att snegla pa generalklausulen nér upphovsmannen ar i en sérskild
utsatt stillning.

Det ar inte helt klart vilken av bestimmelserna som har lagst troskel for tillampning.
Som ndmnt dr den ndrmare grinsen for tillimpning av artikel 20 négot oklar. Det kan
dock konstateras att generalklausulen har en hog ribba i form av offergrénsen. Detta an-

tyder att artikel 20 formodligen ir mer generds. Andamilsmissiga argument kring

93 Prop. 2021/22:278 s. 176; Liknande slutsatser har dragits i den internationella EU-rittsliga littera-
turen, se: Aguilar, A, The New Copyright Directive: Fair remuneration in exploitation contracts of
authors and performers — Part I1, Articles 20-23; Bently, L, m.fl., Strengthening the Position of
Press Publishers and Authors and Performers in the Copyright Directive, s. 48 f.
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bestimmelserna kan ocksé ge viss vigledning. Artikel 20 syftar till att skapa en sund
marknad for upphovsritter genom att forbittra upphovsminnens forhandlingsposition.”®
Generalklausulen ar i stéllet ett restriktivt undantag till avtalsfriheten for villkor som av
olika skiil inte bor accepteras.’” Artikel 20 uppfyller sitt syfte endast om den faktiskt stir-
ker upphovsminnen, vilket forutsitter en liberal tolkning av kravet. Generalklausulen
uppfyller sitt syfte genom att utgora ett undantag till huvudregeln om att avtal ska hallas.
Darfor bor artikel 20 ha en lagre troskel. Fragan forblir dock oklar tills EU-domstolen

provar bestimmelsen.

96 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 3.
97 Prop. 1975/76:81,s. 10 f, 118 f.
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3 Rittsverkan

3.1 Ytterligare skiilig ersattning

3.1.1 Inledning

Niér ersattningen har konstaterats oproportionerlig, har upphovsmannen rétt till ytterligare
skilig ersittning. Alltsé ska forvarvaren i ett sddant 14ge utge mer ersittning till upphovs-
mannen. Erséttningen kan exempelvis vara i form av en klumpsumma eller en fordndrad
royaltysats. Flera intressanta fragor uppstar kring artikelns tillimpning och den ndrmare
betydelsen av ytterligare skélig ersittning. I denna del kommer inledningsvis mer gene-
rella fragor att undersokas. Dérefter undersoks den nidrmare betydelsen av begreppet yt-
terligare skilig erséttning.

Forst undersoks en intressant fraga kring artikelns tidsméssiga tillampning. Namligen
fragan om artikeln kan tillimpas bakat i tiden eller inte. Fragan har stor betydelse eftersom
storleken pa upphovsmannens ersattning skiljer sig markant beroende pa svaret. Dérefter
undersoks vilka subjekt upphovsmannen kan rikta sin talan mot. Framstéllningen inriktar
sig sdrskilt mot si kallade underlicenstagare. Aven denna friga har stor betydelse ef-
tersom en stor del av intékterna intjénas av just dessa underlicenstagare. Darmed paverkar
dven detta svar kraftigt upphovsmannens erséttning.

Darefter undersoks den ndrmare betydelsen av den ytterligare skéliga ersittningen. Di-
rektivet dr ndmligen inte sdrskilt tydlig i frdgan. Tre bestdndsdelar kan emellertid lyck-
ligtvis utldsas och analyseras. Det tre bestdndsdelarna innebér att ersittningen ska vara:
ytterligare, limplig och skilig.”® Ytterligare genom att vara utdver den avtalade ersitt-
ning. Lamplig, vilket faststélls genom att undersdka samma kriterier som for att faststilla

den oproportionerligt 1aga ersittningen. Skilig som faststdlls genom att sdkerhetsstélla att

98 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 388.
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ersittningen dr proportionerlig till alla senare utnyttjanden av verket.”” Dessa tre be-

standsdelar kommer att analyseras i var sin del nedan.

3.1.2 Tidsmadssig tillimpning (retroaktivitet)

I denna del av uppsatsen, undersoks den tidsmédssiga aspekten av tillimpningen av artikel
20. Den centrala fragan ar vilken tidsperiod erséttningen avser. Mer specifikt, ska upp-
hovsmannen endast fa ytterligare ersittning for framtida utnyttjanden. Eller ska denne fa
ytterligare erséttning for utnyttjanden som redan har skett. Dessutom blir fragan i sddana
fall vid vilken tidpunkt denna ersittningsritt uppstar. Det finns alltsa flera fragor, samti-
digt som @mnet dr relativt komplicerat. Inledningsvis kommer darfor en forklaring av
begreppet retroaktiv ersittning. Dérefter foljer en diskussion av ovanstdende fragor.

Lat oss sdga att en upphovsman har fatt en oproportionerligt 1ag ersattning. Da har man
undersokt vilken erséttning upphovsmannen hittills har fatt, och jaimfort denna erséttning
med intékterna som forvarvaren hittills har erhallit. D& konstateras att det foreligger ett
missforhallande. Upphovsmaén har déarfor rtt till ytterligare skilig ersiattning. Tva synsitt
kan utldsas for vilken tidsperiod denna erséttningsritt avser. Enligt det forsta synsattet,
géller rétten till ytterligare skélig ersittning for framtiden. Det innebér att upphovsman-
nen ska fa mer erséttning for varje framtida utnyttjande. I praktiken hojs avtalets royalty-
sats, och upphovsmannen kan exempelvis fa ytterligare 1 krona for varje ytterligare bok
som blir séld fran och med idag. Hur mycket ytterligare ersittning upphovsmannen totalt
slutligen fér, baseras pa forsiljningen efter detta datum.

Enligt det andra synsittet, har upphovsmannen ritt till ytterligare erséttning for utnytt-
janden bakét i tiden. Upphovsmannen har da exempelvis ritt till ytterligare 1 krona for
varje bok som blivit sald sedan ett &r och tre manader tillbaka. I praktiken innebér detta
att upphovsmannen far en klumpsumma som motsvarar alla bocker som blivit sélda sedan
detta datum, génger 1 krona. Dessutom hojer man royaltysatsen for framtiden med 1
krona per bok, i likhet med forsta synsittet. For det andra synséttet blir tidpunkten en

viktig fraga. Det vill sdga fran vilken dag bakét i tiden som upphovsmannen har rétt till

99 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 388.
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ytterligare ersittning. Mjliga tidpunkter kan vara vid avtalsslutet, vid den ovédntade fram-
gangen, eller vid tidpunkten da talan vicktes mot forvarvaren. Dessutom blir tidpunkten
nir direktivet trddde i1 kraft potentiellt viktig. Detta kommer diskuteras i ndrmare detalj
nedan.

Da overgér vi till fragan om vilket synsdtt som faktiskt géller enligt direktivet. Sjilva
direktivet reglerar inte frdgan explicit. Eftersom rittsfall och forarbeten till direktivet
dessutom saknas far andra killor och tolkningsmetoder anvéndas. Inledningsvis kan det
svenska inforlivandet undersokas, tillsammans med litteraturen. I propositionen till infor-
livandet av direktivet dr lagstiftaren tydlig 1 frigan. Nagon retroaktiv ersittning kommer
inte i friga for direktivet.!% Ersittningen ska endast gilla framét, for den &terstdende
kontraktstiden. Som argument lyfter propositionen att direktivet innehaller termer som
“avtalsanpassningsmekanism” och att det syftar till att angripa avtal med langa 16ptider
utan mojlighet till omforhandling.!®! Alltsd handlar det enligt propositionen om att dndra
avtalet gentemot framtiden. Dérfor har upphovsmannen inte rétt till ytterligare ersattning
bakét i tiden. I en studie bestdlld av EU-parlamentet uttrycks i liknande termer en viss
osikerhet om ersittningen kan avse gingen tid.!%?

Rosati och Bernabou med flera diskuterar inte problemet explicit, men ndmner att ar-
tikeln bor omfatta alla utnyttjanden som sker efter inforlivandet.'®3 Annu lingre gar Ca-
retta & Hardemark, som anser att ersdttning ska utgé retroaktivt i enlighet med det andra
synsittet.!** De menar att det inte gar att finna stdd i direktivet for den motsatta stind-

punkten. Direktivet forskriver snarare att ersittningen ska omforhandlas i sin helhet,

100 prop. 2021/22:278, s. 180 ff.

101 prop. 2021/22:278, 5. 177.

102 Bently, L, m.fl., Strengthening the Position of Press Publishers and Authors and Performers in
the Copyright Directive, s. 48.

103 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 391, med tillhdrande EU-réttslig praxis; Benabou, V, L, m.fl, 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, s. 11 f.

104 Caretta & Héardemark, A structured analysis of the implementation of Articles 18-23 of the Di-
rective (EU) 2019/790 on copyright and related rights in the Digital Single Market into Swedish
laws, s. 920.
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enligt forfattarna. Eftersom artikeln endast kan tillimpas efter den 7 juni 2021 enligt ar-
tikel 26 i direktivet, blir det d&ven endast ett begrinsat antal fall med retroaktiv ersitt-
ning.!%>

Det finns alltsé olika synsitt om hur direktivet reglerar fragan. Personligen anser jag
att man i enlighet med den EU-réttsliga metoden bor stodja sig pa dndamalsmissiga ar-
gument. Den centrala fragan dr om artikelns dndamal i likhet med propositionen anses
vara en omforhandling for framtiden, eller en kompensation for datiden. For att besvara
den fragan bor man se till syftet av direktivet. I preambeln uttalas att upphovsmain ofta ar
i en svagare forhandlingsposition och dérfor behdver de direktivets skydd for att kunna
ta vara pa sina rittigheter enligt unionsritten.!%¢ Direktivets skydd inkluderar de obligat-
ionsrittsliga reglerna som tillférsékrar upphovsmannen en rétt till skélig ersattning, samt

en ritt till ytterligare ersittning.!?’

Den relevanta fragan kan diarfor omformuleras till:
vore det forenligt med rétten till skilig ersdttning att inte fa en retroaktiv ersittning for
gangen tid? For att besvara den fragan, kan kritik som riktats mot propositionens synsétt
forst undersokas.

Vid inforlivandet pekade flera remissinstanser pa att det uppstar en period mellan av-
talsslutet och tillampningen av artikel 20, dir upphovsmannen saknade en ritt till skdlig
ersittning, en sa kallad skyddslucka.'%® Skyddsluckan uppstér da artikel 18 tillimpas vid
avtalsslutet vilket medfor att upphovsmannen inledningsvis har rétt till skélig erséttning.
Darefter intraffar omstdndigheter som gor att ersdttningen inte langre dr skélig. DA till-
lampas artikel 20 som enligt propositionens synsitt endast innebér ytterligare skélig er-
sattning framét i tiden. Under tiden mellan tillimpningen av artikel 18 och artikel 20 har
upphovsmannen, enligt de som argumenterar for detta synsétt, inte fatt sin ratt till skélig
erséttning tillfredsstilld. Propositionen svarar pa denna kritik genom att hénvisa till att

upphovsminnen numera har ritt till 16pande information om vilka intdkter deras verlatna

105 Caretta & Héardemark, A structured analysis of the implementation of Articles 18-23 of the Di-
rective (EU) 2019/790 on copyright and related rights in the Digital Single Market into Swedish
laws, s. 920.

106 pirektiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 72.

197 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), artikel 18, 20; Se dven skil 73, 78 i det aktuella di-
rektivet.

108 Se exempelvis Remissvar frin SAMI, Musikerforbundet, $ver promemorian DS 2021:30 “Upp-
hovsritten pa den digitala inre marknaden”.
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rittigheter genererar enligt artikel 19 i DSM-direktivet. Genom information kan upphovs-
mannen enligt propositionen “mer eller mindre omedelbart reagera” pa en situation som
kan foranleda ytterligare ersittning enligt artikel 20.'0°

I min mening kan goda argument lyftas for att den sé kallade skyddsluckan blir rele-
vant. Syftet med direktivet 4r som ndmnt att stirka upphovsmén som ofta utgoér den sva-
gare parten. Dessa upphovsmin aldggs nu ett stort ansvar att kontinuerligt bevaka deras
motparts intdkter for att dessutom darefter avgora om det foreligger en tydlig skillnad
mellan deras intikter och sin egen ersittning. Rimligen krévs det ritt omfattande erfaren-
het och kunskap for att avgora en sadan fraga. Dessutom méste upphovsmannen overvéga
om och hur denne ska g till véiga for att gora gillande sin ritt. Upphovsmaén ar férmod-
ligen inte séllan ovillig att riskera sitt samarbete med motparten genom att kriva ytterli-
gare ersittning.!'® Hir kan upphovsmannen limpligen radfriga en advokat, men dven
detta innebdr en kostnad som inte sikerligen ersitts. Det blir ssammanfattningsvis en stor
borda for upphovsménnen. Darmed &r det i min mening inte helt sékert att upphovsmain-
nen “omedelbart reagerar” pa en situation dir artikel 20 kan tillimpas. I forlangningen
innebdr det att upphovsmannen inte tillforsékras sin rétt till skdlig ersattning. Det kan
svarligen anses vara forenligt med syftet av direktivet. Det utgor ett starkt argument for
att retroaktiv ersittning bor utga.

Som motargument kan lyftas att medlemsstaterna har en stor frihet i inférlivandet av
principen om skélig ersittning. [ inforlivandet far man ta hinsyn till principen om avtals-
frihet och en skilig avvigning av rittigheter och intressen.!!! Som propositionen pekar
pa, kan en retroaktiv erséttning innebéra en stor belastning pa forvarvaren som helt plots-
ligt kan f4 stora retroaktiva krav.!!? Det innebir en oférutsigbarhet som forsvérar att pla-
nera sin verksamhet. Eftersom hdnsyn dven ska tas till sddana intressen, ar propositionens

synsatt mojligen forenligt med direktivets syfte.

199 prop. 2021/22:278, s. 177 1.

110 Detta har visat sig vara ett problem I tysk rétt: Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’
in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors? A German per-
s]pective, s. 93, 95.

T pirektiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), artikel 18(2).

12 prop. 2021/22:278, s. 179 ff.
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I en samlad bedomning anser jag att skyddsluckan viager tillrackligt tungt som argu-
ment for att tillita retroaktiv erséttning. Samtidigt finns det anledning att d4ven véga in
forvdrvarens intresse av att undga stora retroaktiva krav. Dérfor vore en god 10sning att
lata retroaktiv ersittning utgd, men med vissa restriktioner. Exempelvis skulle man kunna
lata domstolen gora en skonsmaéssig bedomning av hur mycket retroaktiv ersittning ska
utgd. Ritten gor da en helhetsbedomning av ersittningen och viger dessa mot forvarva-
rens intressen och faststiller en viss summa som skilig. Berdkningen bor vidare endast
goras for utnyttjanden efter att direktivet tradde i kraft. Saledes tas bada parters intresse i

beaktning, samtidigt som syftet med direktivet blir uppfyllt.

3.1.3 Subjektiv tilldmpning

Nér upphovsmannen vill begéra ytterligare skélig ersittning maste denne vinda sig mot
ndgon med sitt krav. Upphovsmannen kan sjdlvklart alltid vinda sig mot sin avtalsmot-
part, det vill séiga forvirvaren av rittigheten.'!3 Frigan uppstér emellertid om upphovs-
mannen dven kan vidnda sig mot ndgon annan. Det kan ha stor betydelse eftersom upp-
hovsmannen jamfor sin ersattning med subjektets intidkter. Dessa intdkter kan variera mel-
lan olika juridiska personer. Dessutom kan ett subjekt vara mer likvid och saledes ge
upphovsmannen en storre chans att faktiskt erhalla den ytterligare ersittningen.
Direktivet talar i generella termer om upphovsmannens avtalsmotpart eller till de ”som
rittigheten dvergétt till”.!'* Huruvida dessa ir de enda subjekt som upphovsmannen kan
vinda sig mot framgar inte. Den grupp av subjekt som lyser i sin franvaro i direktivstexten
ar licenstagarna till forvarvaren, det vill siga underlicenstagarna. Dessa underlicenstagare
stér inte séllan for den storsta delen av inkomsterna vid utnyttjandet av verket.!'> Det
géller sdrskilt vid filmproduktioner dir man som upphovsman ofta dverléter sina rattig-

heter till en producent som i sin tur licenserar till distributrer som visar filmen.!'® Det

13 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78.

114 pirektiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78.

115 Nikolaus Reber, ‘The “Further Fair Participation” Provision in Art.32 a (2) German Copyright
Act - Claims Against a Third-Party Exploiter of a Work’, s. 382, f.

16 A a; Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game
changer or just a bone thrown at authors? A German perspective, s. 95.
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har uttalats att artikel 20 &r “tandlés” om dessa licenstagare inte kan angripas.'!” Vidare
har 16sningen dven kritiserats for att vara litt att kringgd.!!® Forvirvaren kan licensiera
rittigheten till ett ndrstdende bolag till en 1&g summa, och saledes inte behdva utge ndgon
ytterligare erséttning.

Att upphovsmin skulle kunna vénda sig till underlicenstagare ar dock svart att tolka
in 1 direktivet. Artikel 19 gor explicit skillnad mellan den ”som réttigheten dvergétt till”
och licenstagare. Detta talar for att avsaknaden av licenstagare i samband med artikel 20
var avsiktlig.!!” Vissa andra menar dock att begreppet de “som rittigheten dvergétt till”
dven kan inkludera underlicenstagare.!?? Detta bygger pa faktumet att artikel 20 tar sikte
pa alla senare intikter.'?! Alltsd skulle dven en underlicenstagares intéikter kunna ligga
till grund for tillampningen av artikeln. Det bor dock noteras att den kompletta meningen
i direktivet uttalar att alla senare intékter fran avtalsmotparten ar relevanta. Alltsa kan
underlicenstagare svarligen tolkas in i begreppet. Daremot blir underlicenstagarens li-
censavgift &tminstone en relevant intikt till forvarvaren. Underlicenstagaren blir ddrmed
inte helt exkluderad. Dock utesluts alla potentiella oviantade intdkter hos underlicensta-
garna.

Detta framstdr som en nagot otillfredsstillande ordning. Genom den ovanstaende lex-
ikaliska tolkningen dr det alltsa svart att komma till en annan slutsats én att underlicensta-
garna &r uteslutna. Fragan uppstédr ddremot, i likhet med ovanstaende avsnitt om den tids-

maéssiga tillimpningen, om denna tolkning ar forenlig med syftet av direktivet. Det ska

7 Malte Stieper, ‘Ein angemessener Interessenausgleich im Verh altnis von Kreativen zu Rechtein-
habern und Verwertungsgesellschaften?, s. 393-396; Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller
Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors? A German
perspective, s. 95.

I8 Remisssvar fran Musikerforbundet och Bildleverantérer dver promemorian DS 2021:30 “Upp-
hovsritten pa den digitala inre marknaden”.

19 Nikolaus Reber, ‘The “Further Fair Participation” Provision in Art.32 a (2) German Copyright
Act - Claims Against a Third-Party Exploiter of a Work’, s. 896; Schwope, L, Efficacy of the
‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game changer or just a bone thrown at authors?
A German perspective, s. 95.

120 paramythiotis, Y, Fairness in Copyright Contract Law: Remuneration for Authors and Perform-
ers Under the Copyright in the Digital Single Market Directive, s. §9.

121 pirektiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 78.
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noteras att EU-domstolen tidigare har tolkat gillande ritt utdver sjilva lagtexten.!'?? Dir-
for vore det mojligt att &ven i detta fall tolka in underlicenstagarna som potentiella sub-
jekt. Fragan blir aterigen om det ar forenligt med principen om skilig erséttning att ute-
sluta underlicenstagare som subjekt enligt lagen. Det som talar for en sddan 16sning ar
som tidigare ndmnt att en stor del av intékterna uppstar i det ledet. Det framstar som négot
udda att endast se till forvirvarens intdkter ndr upphovsmannens réttigheter genererar
stora intdkter. Man skulle darfor kunna se réttighetens intékter som det relevanta jamfo-
relseobjektet 1 stillet for forvarvarens intékter. Detta skulle i min mening béttre spegla
syftet bakom bestammelsen.

Samtidigt skulle upphovsmannen i sddana fall rikta kravet mot ndgon utanfor avtals-
relationen, det vill séga tredje man. I en statlig utredning kring mojligheten att inféra en
s& kallad oavvislig ersittningsritt i artikel 20 ansdgs detta vara olimpligt.'?? Detta bland
annat pa grund av en minskad investeringsvilja hos forvérvare, att tredje man far sta ris-
ken for forvirvarens bristande forutsédttningar och att rittighetens grundldggande virde
oavsett skulle ligga till grund for bedémningen.'?* Jag delar delvis vissa av dessa farha-
gor, men det forutsitter att upphovsmannen angriper tredje man genom sitt avtal med
forvarvaren. Enligt min mening finns det en mycket battre 16sning. Namligen att upp-
hovsmannen vinder sig mot sin motpart, dir underlicenstagarens intékter inrdknas, for att
fa ytterligare ersittning. Forvarvaren skulle darefter kunna stélla regresskrav mot under-
licenstagaren. I det senare ledet, mellan forvérvaren och underlicenstagaren, kan man
gora sedvanliga bedomningar om vem som bor ansvara for missforhallandet mellan er-
sattning och intékter. Det rimmar visserligen inte fullstindigt med den lexikaliska tolk-
ning av direktivet, men fungerar gott som en mellanvdg om EU-domstolen letar efter en

sadan.

122 Rosati, E, From the early days of harmonization to the DSM Directive 2019/790: continuity and
complexity of the EU copyright framework, s. 2.

123.30U 2022:23, 5. 168.

124.50U 2022:23, 5. 169 ff.
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3.1.4 Ytterligare och ldimplig ersdttning

Nu dvergar analysen till begreppet ytterligare skélig erséttning. I denna del undersoks tva
bestdndsdelar av begreppet. Namligen att ersattningen ska vara ytterligare och lamplig.
Att ersittningen ska vara ytterligare innebdr som ndmnt att ersdttningen méste vara utover
den avtalade ersittningen.'?> Detta tydliggoér bestimmelsens tvingande verkan, vilket
dven framgar av artikel 23 i direktivet. Avtalsvillkor som inskridnker upphovsmannens
rétt till ytterligare erséttning dr utan verkan. Det gar med andra ord alltsé inte heller att
avsiga sig ratten till ytterligare skélig ersittning i avtal. Fragan uppstar d& vad som hiander
nér en upphovsman vill upplata sina réttigheter utan erséttning. Blir sédana avtal ogiltiga?
Det framgar av skélen till direktivet att ingenting i direktivet ska forhindra att upphovs-
mannen kan tilldta andra att utnyttja deras verk utan betalning eller ersittning.'?® Nér
upphovsmannens verkliga avsikt dr att upplata sina rattigheter utan ersittning borde alltsa
inget hinder foreligga. Det dr dock viktigt att det inte patvingats upphovsmannen.
Vidare ska ersittningen dven vara lamplig. Detta faststills som nidmnt genom att un-
dersoka samma kriterier som undersoktes for att faststilla huruvida erséttningen &r opro-
portionerligt 14g.'?” Det &r en rimlig bedomning. Man maéste naturligtvis undersdka vad
som gjorde erséttningen oproportionerligt 1dg nir man ska hoja den. I praktiken borde det
innebéra att en ersittning som ar grovt oproportionerlig, aven leder till en stor utbetalning
av ytterligare skélig erséttning, och vice versa. Darfor gor inga speciella 6vervigande sig
géllande hér, utdver de som behandlades i kapitlet om den oproportionerliga ersattningen.

Eftersom de behandlades dér, kommer de inte behandlas vidare hér.

3.1.5 Skilig ersdttning

Forutom att vara ytterligare och lamplig, ska ersittningen dven vara skilig. Vad utgor da
en skilig ersittning? En skilig ersittning ar proportionerlig till alla senare intékter hos

verket.!?8 Det innebir att den ytterligare ersittningen méste vara tillrickligt hog for att

125 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 388.

126 pirektiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 82.

127 Rosati, E, Copyright in the digital single market: article-by-article commentary to the provisions
of directive 2019/790, s. 388.

128 A a,, 5. 388.
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upphovsmannens totala ersittning ska bli proportionerlig. Denna proportionerliga ersétt-
ning innebdr naturligtvis att ersdttningen upphor att vara oproportionerlig. Darfor laker
man den oproportionerliga erséttningen genom den skéliga ersittningen vilket gor den
skéliga erséttningen till den viktigaste komponenten av den ytterligare skéliga ersétt-
ningen. Att ersittningen ska vara proportionerlig ger dock inte mycket vigledning i prak-
tiken. Eftersom begreppet skdlig ersdttning ar EU-réttsligt dr det vardefullt att snegla pa
andra regler som innehéller uttrycket.'?® Genom att undersdka dessa regler fir man for-
hoppningsvis en béttre forstaelse for begreppet.
For det forsta finns begreppet skilig ersittning i DSM-direktivets artikel 18. Artikel
18 tillforsdkrar upphovsmannen en skdlig ersdttning vid avtalsslutet. I skélen till direkti-
vet forklaras vad som utgor en skélig erséttning:
”Erséttning till upphovsmén och utdovande konstnédrer bor vara lamplig och proport-
ionell 1 forhéallande till det faktiska eller potentiella ekonomiska vérdet pa de licensie-
rade eller Overlatna rittigheterna, med beaktande av upphovsmannens eller den uto-
vande konstndrens bidrag till verket eller alstret i sin helhet och alla andra omstandig-
heter i det enskilda fallet, till exempel praxis pd marknaden eller det faktiska utnytt-
jandet av verket.”.130
Det mest intressanta i citatet dr att ersittningen ska vara proportionerlig i forhéllande till
det faktiska eller potentiella virdet av réttigheten. Det innebdr att relationen mellan vérdet
av rattigheten och upphovsmannens ersittning ér central. Om rittigheten vérderas hogt,
ska upphovsmannens erséttning ocksé vara hog, och vice versa. For att faststélla vad som
utgor en skilig erséttning enligt artikel 20, bor man darfor véardera rattigheten. Eftersom
bestammelsen géller vid ovéntade intikter, bor rattighetens vérde ha stigit efter avtalsslu-
tet. Skillnaden mellan vérdet vid avtalsslutet och vid tidpunkten for talan kan ddrmed
utgdra den ytterligare skéliga ersittningen. Detta synsétt kommer jag att dterkomma till
senare i uppsatsen. For att i en fullstdndig bild bor dock dven annan EU-rétt undersokas

forst.

129 Begreppet ir vedertaget inom EU-rétten och ska dérfor tolkas autonomt, se: C-271/10, p. 25; C-
245/00, p. 22 ft.
130 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 73.
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Begreppet skilig erséttning aterfinns dven i det si kallade uthyrningsdirektivet, i arti-
kel 5 och 8(2).!3! Enligt artikel 5 har upphovsmin en oeftergivlig ritt till skélig erséttning
vid dverlételse av uthyrningsritt avseende (.. .) ett fonogram eller ett original eller annat
exemplar av en film till en fonogramframstdillare eller en filmproducent.”. Med andra ord,
en ratt till skélig ersittning vid ljud- och filminspelningar i vissa situationer. I skilen till
direktivet anges vissa bedomningar som liknar dem 1 artikel 20, som exempelvis ersitt-
ningsformen och upphovsmannens bidrag till verket.!3?

EU-domstolen har ocksé uttalat sig om fridgan om skélig erséttning enligt artikel 5.
Domstolen faststéllde att den skéliga erséttningen ska vara tillrackligt hog for att upp-
hovsmiin ska tillforsikras en tillricklig inkomst.!*3 Med andra ord, utgdra en miniminiva
for ersattningen. Den maste vara tillrackligt hog for att upphovsmannen ska kunna leva
pa den.

En intressant fraga ar om en “tillrdcklig inkomst” kan analogiseras till artikel 20. Alltsa
att den ytterligare skéliga ersédttningen dtminstone maste vara tillricklig att leva pa, for att
anses vara skilig. Syftet bakom artikel 5 i uthyrningsdirektivet skiljer sig dock markant
frén syftet bakom artikel 20 i DSM-direktivet. Artikel 5 syftar till att tillforsdkra upphovs-
min en viss erséttning vid avtalsslutet medan artikel 20 syftar strdvar efter proport-
ionalitet mellan intdkter och erséttning. En miniminivé av erséttning racker inte for att
skapa en sddan proportionalitet. Darfor dr analogin mellan bestimmelserna inte sirskilt
relevant.

Skilig ersittning aterfinns ocksé i artikel 8(2) av uthyrningsdirektivet. Dar stadgas att
anviandare ska betala skilig ersittning nir de anvinder ett fonogram for tradlos utsand-
ning eller for atergivning for allménheten i original eller kopia. Denna ersdttning ska delas
mellan de berdrda upphovsminnen. Aven denna artikel blev foremal for ett avgorande

hos EU-domstolen.!3* Domstolen konstaterade att direktivet saknade kriterier for att

131 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om uthyrnings-
och utléningsrittigheter avseende upphovsrittsligt skyddade verk och om upphovsrétten nirstaende
rittigheter.

132 Direktiv 2006/115/EG, skil 13.

133 c.271/10, p. 34.

134 C-245/00.
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beddma vad som utgjorde en skélig erséttning. Det var darfor upp till medlemsstater att
faststéilla de mest centrala kriterierna for vad som utgér en skilig ersittning.!3?

Att medlemsstaterna har en stor frihet i bedomningen av skélig ersittning ér ndgot som
aven kan ses i DSM-direktivet. I andra stycket av artikel 18 betonas medlemsstaternas
frihet i inforlivandet av principen om skélig erséttning. De kan anvénda olika mekan-
ismer, beakta principen om avtalsfrihet, och dven gora en skélig avviagning av réttigheter
och intressen. Det framstar som tydligt att den nationella kontexten blir viktig vid fragan
om skilig ersittning. For att ytterligare utforska begreppet, ska skélig ersittning enligt
svensk ritt darfor undersokas.

En ratt till skdlig erséttning finns i den tidigare ndimnda lagen (1949:345) om ritt till
arbetstagares uppfinningar.'>® Nr en arbetstagare skapar en ny uppfinning inom tjénsten
kan arbetsgivaren ibland vilja ta dver réttigheten till den. Enligt lagen har arbetsgivaren
ratt till det, men maste i sddana fall ge skélig erséttning till den uppfinnande arbetstagaren
enligt 6 §. Vid bedomningen av vad som utgor en skélig ersittning ska alla relevanta
omstindigheter i det enskilda fallet beaktas.'*” Framfor allt vigs uppfinningens kommer-
siella varde och betydelse in. Man tar dven hansyn till hur omfattande dverlatelsen av
rittigheter var, om det var en fullstindig 6verlatelse eller endast genom licens.!3® I vissa
fall kan den skéliga erséttningen enbart omfatta arbetstagarens 16n om den ar tillrackligt
hog i forhdllande till virdet, sérskilt vid ordinért utvecklingsarbete.!?® Men vid uppfin-
ningar av osedvanlig betydelse bor ytterligare ersittning dver lonen dvervigas.'40 Alltsd
beaktas faktorer som rittigheternas virde, hur stor del av rittigheten som overfordes, och
arbetstagarens 16n.

Bestdmmelsen har dven varit foremal for provning i AD 1982 nr 21. Arbetsdomstolen

gjorde dirvid ett antal uttalanden om den skiliga erséttningen. Domstolen uttalade att

135 C-245/00, p. 34, 38.

136 e dven: Caretta & Hardemark, A structured analysis of the implementation of Articles 18-23 of
the Directive (EU) 2019/790 on copyright and related rights in the Digital Single Market into Swe-
dish laws, s. 920.

137 prop. 1949:101 s. 46.

138 Prop .1949:101 s. 46.

139 prop. 1949:101 s. 46 f.

140 prop. 1949:101 s. 46.
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berdkningsmetoden for den skiliga ersattningen principiellt utgér vad uppfinnaren skulle
erhallit vid en forséljning av réttigheten pa en fri marknad. Detta ger dock inte ndgon
vidare ledning vid bedomningen enligt domstolen. Rétten anser att man i stéllet far se ifall
uppfinningen genererat vinst till arbetsgivaren genom att 6ka sin vinst eller minska sina
kostnader. Efter det har blivit faststillt, undersoks vilken del som skéligen bor tillfalla
arbetstagaren. Det dr enligt domstolen dven viktigt att avgora huruvida arbetstagarens
uppfinning var nddvandig for vinsten den genererade.

Alltsa ser man forst till vardet av rittigheten. Det gors i forsta hand genom en mark-
nadsbeddmning. Om det inte gar, far man i stdllet undersoka hur arbetsgivarens vinst
paverkades av rittigheten. Nar man faststillt vardet, undersoker man vilken del som ské-
ligen bor tillfalla den uppfinnande arbetstagaren. Detta pdminner om diskussionen kring
skilig ersittning enligt artikel 18 ovan. Man faststiller vardet av rittigheten och ger sedan
en skilig erséttning baserat pd det vérdet. Innan detta diskuteras ndrmare, bor dven en
annan bestimmelse som innebir en liknande metod kommenteras.

Upphovsmin har ndmligen dven en ritt till skélig erséttning vid upphovsrattsliga in-
trang enligt 54 § 1 lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk
(upphovsrittslagen, URL). Ersittningen ska enligt bestimmelsen dels baseras pa ett ”’ska-
ligt honorar” i enlighet med géllande tariffer och dylikt i branschen, och dels pa att ersit-
tas for den skadan som &samkas.!#! Bestimmelsen blev relativt nyligen foremal for prov-
ning i NJA 2019, s. 3 Dreamfilm. Dér faststilldes att, om det dr mojligt, ska vederlaget
for en sé kallad hypotetisk licensavgift ligga till grund f6r beddmningen.!*? Det vill siga
att undersoka vilket vederlag upphovsmannen skulle kunna fa genom att licensiera den
motsvarande ritten som intranget innebar. Om en hypotetisk licensavgift inte kan bestim-
mas, ska domstolen i stillet faststéilla en skilig erséttning utifrin parternas utredning.'4?

Ritten till skilig ersdttning finns alltsa bade i lagen om ritt till arbetsgivares uppfin-
ningar och vid intrang enligt upphovsrittslagen. Bada bestimmelserna har en liknande

metod for att faststdlla vad som utgor en skélig erséttning. Enligt lagen om rétten till

141 NJA 111961 5. 349 f.
142 NJA 2019s. 3, p. 13.
143 NJA 2019s. 3, p. 15.
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arbetstagares uppfinningar baseras erséttningen i forsta hand pa vad uppfinnaren skulle
erhallit vid en forsdljning pd en fri marknad. Om det inte &r mdjligt, far man i stéllet se
vilken vinst uppfinningen genererade och sedan faststélla vilken del som skéligen bor
tillfalla uppfinnaren. Enligt 54 § URL, ska en hypotetisk licensavgift ligga till grund for
ersittningen. Om det inte 4r mojligt utgar man i stillet fran parternas utredning sedan gora
en skdnsmissig bedomning for att avgdra den skéliga erséttningen. Bada bestimmelserna
undersoker alltsd marknadsvéardet i forsta hand, och utfor 1 andra hand antingen en be-
domning av vinsten, eller en uppskattning utifrn parternas undersdkningar.

Dessa tva metoder kan med fordel anviandas for att faststilla en skélig erséttning enligt
artikel 20. I forsta hand kan en marknadsvardering i form av forsiljning eller hypotetisk
licensavgift goras. Det kan exempelvis goras genom att undersoka over- och upplételser
for liknande rittigheter. Man jamfor direfter denna vardering med erséttningen som upp-
hovsmannen fick. Skillnaden mellan virderingen och ersittningen utgoér den ytterligare
skéliga ersittningen enligt artikel 20.

Som bade HD och AD framhaller, kan det emellertid stundtals vara omojligt att be-
stimma en hypotetisk licensavgift eller annat marknadsvirde for rittigheten.'** Om detta
inte &r mojligt kan domstolen snegla pd HD och AD:s 6vriga metoder. Det vill sdga att
lata parternas utredning ligga till grund for den aktuella vérderingen i enlighet med
Dreamfilm-malet. Alternativt undersdka vilka okade intdkter forvérvaren har fitt och
gora en skilighetsbeddmning i enlighet med AD 1982 nr 21. I praktiken bor domstolen

vilja den metoden som sannolikt leder till den mest réttvisa bilden av rittighetens vérde.

3.1.6 Sammanfattning

Sammanfattningsvis finns det tvé olika synsétt vid den tidsmaissiga tillimpningen. Av
dndamalsmaéssiga skil finns det enligt mig anledningar att utge retroaktiv ersittning. Dock
bor domstolen gora en skonsméssig bedomning av ersittningen, intdkterna och forvarva-
rens intresse for att faststélla den erséttningen. Vid frdgan om subjektiv tillimpning inne-
bar en lexikalisk tolkning att underlicenstagare var undantagna fran lagens tillimpnings-

omrade. Déremot skulle en liknande dndamélsméssig tolkning kunna innebéra att

144 NJA 2019, 5. 3, p. 14; AD 1982 nr 21.
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upphovsmannen kan vinda sig mot sin forvarvare och samtidigt inrdkna underlicenstag-
arens intékter i den bedomningen. Dérefter kan forvirvaren fora en regresstalan mot un-
derlicenstagaren dir den nirmare fordelningen kan bestimmas.

I fragan om ytterligare skélig erséttning kunde tre bestdndsdelar utldsas. Att ersatt-
ningen ska vara ytterligare innebér att den ska vara utdver den avtalade erséttningen. I
praktiken har det dock en begransad betydelse eftersom upphovsmannen kan upplata sina
rittigheter utan ersittning. Att ersittningen dessutom ska vara ldmplig innebér att man
ska undersoka samma kriterier som vid fragan om erséttningen dr oproportionerligt 1ag.
Eftersom det undersoktes i det tidigare kapitlet, gjordes ingen vidare analys hér. I fragan
om skilig ersittning, kan det konstateras att det &r ett EU-réttsligt begrepp. Den nationella
kontexten har dock en ovanligt stor betydelse i fragan. I svensk rétt innebar tva olika
bestammelser relevanta metoder. Metoderna var att i forsta hand gora en marknadsvéarde-
ring eller undersoka en hypotetisk licensavgift. Om det inte var mojligt skulle man i stéillet
undersoka forvarvarens vinst och ge upphovsmannen en skilig andel av denna, eller utgé
fran parternas utredning. Dessa metoder kan anvédndas for att faststdlla vad som utgdr en

skilig ersdttning enligt artikel 20.
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3.2 Jimkning

3.2.1 Inledning

Nér man enligt 36 § avtalslagen konstaterar att ett villkor &r oskiligt, blir rittsverkan
antingen att villkoret jimkas eller att hela avtalet limnas utan avseende.!#> Denna uppsats
fokuserar framst pa jimkning av villkor. Jimkning innebér att domstolen dndrar ett eller
flera av avtalets villkor. Dessa édndringar behdver inte nédvéndigtvis gélla de villkor som
forst bedomdes som oskiiliga.!#¢ Utgéngspunkten #ir domstolens skonsmissiga bedom-
ning av vad som skulle gora villkoret, och i storre utstrickning avtalet, skéligt. Denna
uppsats fokuserar sirskilt pa jimkning som innebér att upphovsménnens ersittning hojs,
alltsa forandringar i erséattningsklausuler eller andra villkor som leder till hdgre ersattning

for upphovsmannen.

For att undersoka jaimkning i dessa situationer, behandlar uppsatsen tva huvudfragor.
For det forsta hur parternas prestationer vérderas. Denna fraga ér viktig eftersom jamk-
ningen ska aterstélla balansen i avtalet och d& maste man veta hur man ska vérdera be-
standsdelarna av balansen. Darefter undersoks metoden for jaimkningen, det vill sdga

vilka faktorer som blir relevanta och hur fordndringen sker i praktiken.

3.2.2 Hur vdrderas prestationerna

For att bestimma hur mycket erséittning upphovsmannen ska fa vid en jamkning blir vér-
det av parternas prestationer en viktig faktor. Jimkning syftar till att aterstélla balansen
mellan parterna, och for att gora det méste man sjédlvklart vardera prestationerna. Detta &r
relevant bade niar man konstaterar att ersdttningen ar oskélig och nar man gor sjilva jamk-

ningen. Delen placerades dock i detta kapitel eftersom fragorna framst beror jamkning.

Eftersom en upphovsrdtt ska vérderas enligt en avtalsrdttslig bestimmelse blir bada
riattsomrddena viktiga i fragan. Forst maste man avgora den avtalsréttsliga fragan om pre-
stationerna ska bedomas subjektivt eller objektivt. Det vill siga om man ska utga fran

parternas egna véarderingar, eller fran en neutral, objektiv, beddmning. Darefter uppstér

145 prop. 1975/76:81 s 136.
146 prop. 1975/76:81 s 136.
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sarskilda fragor om virderingen av en upphovsritt. Det krdvs ndmligen en upphovsrittslig
varderingsmetod for att utreda vérdet av rittigheten. Dessa fragor kommer att utredas
nedan.

Forst undersoks om virdet av prestationerna ska bedomas objektivt eller subjektivt.
En objektiv virdering innebér att domstolen virderar prestationerna fran ett neutralt per-
spektiv. En subjektiv virdering innebdr att man utgér utifran hur parterna har virderat
sina prestationer.

Dotevall foresprakar en subjektiv vérdering eftersom han menar att det &r svért att
virdera naturaprestationer objektivt.'4” Han tycker dérfor att man ska utgd fran hur par-
terna sjdlva vérderade sina prestationer nér avtalet ingicks. Runesson uttrycker i mer for-
siktiga termer en liknande stdndpunkt.!*® Norlén foreslar att man forst ska gora en objek-
tiv viirdering och sedan jimfora den med parternas subjektiva virdering.'4° Denna metod
visar om parterna ursprungligen undervérderade eller verviarderade sina prestationer
jamfort med en objektiv virdering. Denna subjektiva balans kan sedan anvindas vid
jimkningen.!>° Nir jimkning direfter sker, aterstiills balansen till parternas subjektiva
vardering. Detta stods av NJA 1979 s. 731, dar det i stéllet innebar att villkoret inte ansags
vara oskéligt.

Till foljd av att Norléns synsétt har bést stdd i praxis, delar jag forfattarens asikt. Det
innebar nagra konsekvenser for upphovsrittsliga avtal. Rittigheten ska forst bedomas ob-
jektivt, vilket kan vara svart. Darefter ska parternas subjektiva vardering av prestationerna
behéllas, enligt NJA 1979 s. 731.

Det dr daliga nyheter for upphovsmin som tidigare ndmnt ofta befinner sig i en sva-
gare forhandlingssits. En ursprunglig undervérdering fran upphovsmannens sida ska
alltsd behéllas dven nir erséttningen jimkas uppét. Ersdttningen blir i sddana fall mindre
an vad den skulle varit vid en marknadsvirdering.

Detta kan visas genom ett exempel. Lat oss sdga att en musiker som saknar relevant

affarsmadssig kunskap ingick ett avtal som innebar att denne blev underbetald for laten

147 Dotevall, R, Ekvivalensprincipen och jaimkning av langvariga avtal, s. 450 f.
148 Runesson, E, Rekonstruktion av ofullstindiga avtal, s. 423.

149 Norlén, A, Oskilighet och 36 § avtalslagen, s. 403 f.

150 A a,s. 403 f.
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som denne skrivit. D& gors en objektiv virdering av virdet av rittigheten som ér hog, och
sedan ersittningen som &r lag. D& kan man konstatera att parterna har valt en ursprunglig
balans som innebar en 1&g ersattning. Dérefter blir laten en hit, vilket gor rattigheten mer
vardefull. Eftersom parterna valde en ursprunglig balans diar musikern blev underbetald,
har denne inte ratt till lika mycket erséttning som det skulle innebéra om balansen blev
fullstandigt aterstélld.

Detta géller dock bara om NJA 1979 s. 731 dr en lamplig analogi. En viktig skillnad
mellan exemplet med musikern, och réttsfallet, &r om upphovsmannen i det enskilda fallet

anses vara i en underligsen stillning.!'>!

Jourldkarbok-mélet innehdll en string bedom-
ning avseende om upphovsménnen befann sig i en underlégsen stillning. Det dr dock som
tidigare ndmnt oklart om malet speglar gillande ritt. Jag menar att om upphovsmannen
kan anses vara i en underldgsen stillning borde en fullstdndig objektiv aterstdllning av
balansen kunna ske.

Som Norlén ndmnde, skulle man dven gora en objektiv virdering av rittigheten. Fra-
gan blir hur man gor en virdering av en upphovsritt i generalklausulens kontext. Négra
metoder foreslogs ovan, i avsnittet om artikel 20. Kanske skulle dessa metoder dven
kunna anvdndas hiar. Sammanfattningsvis skulle man i forsta hand antingen vérdera en
hypotetisk licensavgift eller vad upphovsmannen skulle fatt vid en dverlatelse. Om det
inte gick, kunde man i stillet utga fran en allsidig bedomning av parternas utredning eller
mer specifikt undersoka vilken vinst forvérvaren fick och gora en beddmning av vilken
andel som skiligen bor tillkomma upphovsmannen.

Vid jdmkning pé grund av lag ersittning dr dessa metoder anviandbara for att viardera
rattigheten. Det dr dock viktigt att notera att 36 § avtalslagen dven kan tillimpas vid oské-
lighet pa grund av andra omsténdigheter &n 1ag ersittning. Dessutom kan andra delar av
avtalet dven bli foremal for jamkning. Dessa metoder dr darfor frimst relevanta vid fragor
om erséttning.

Sammanfattningsvis ska rittigheten varderas objektivt vid en tillimpning av 36 § av-

talslagen. Denna vardering ska sedan jamforas med parternas subjektiva virdering for att

151 prop. 1975/76:81 s 136 f.
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faststélla den ursprungliga balansen. Jimkningen baseras pa hur mycket den ursprungliga
balansen skiljer sig fran den aktuella obalansen. Det blir darfor viktigt att virdera upp-
hovsrittens objektiva virde. D& kan man anvénda liknande metoder som vid artikel 20.
Det vill séga i forsta hand forsoka faststélla ett marknadsvarde och i andra hand gora en
allsidig bedomning av utredningen eller ge en skélig andel av de skapade intdkterna. Detta

blir fraimst relevant i situationer som avser oskilig erséttning.

3.2.3 Metod for jamkning

Nér man har bestdmt virdet av prestationerna, uppstér fragan hur jamkningen ska genom-
foras i1 praktiken. Denna uppsats fokuserar pa jamkning som innebir att upphovsmains
ersittning justeras.

Propositionen ndmner att ett pris kan jamkas upp nér den allménna kostnadsdkningen
har gjort det oskiligt 1gt.!>? Motiven ldmnar dock ingen vigledning for hur jimkningen
ska goras i praktiken. Ett tidigare réttsfall kan dock ge oss en utgangspunkt for att forsta
detta bittre.

I NJA 1983 s. 385 hojdes en arrendeavgift genom att knyta den till konsumentprisin-
dex. Detta innebar att avgiften justerades till vad den skulle ha varit om parterna hade
infort en indexklausul fran borjan, och fortséttningsvis skulle folja index. Denna metod
dndrade hur avgiften berdknades, vilket ledde till en betydande hojning. Berdkningen ba-
serades ocksé pé vad parterna avsag vid avtalets ingdende. Om det skulle bli deflation,
skulle kanske avgiften i teorin siinkas.!>3 I §vrigt behdvde parterna prestera i enlighet med
avtalet som vanligt.

Syftet med jamkningen verkar inte varit att hdja avgiften till fordel for en part, utan
snarare att atgérda orsaken till att avgiften blev oskiligt lag. Genom att indexera avgiften,
aterstdlldes den ursprungliga balansen mellan parterna. Detta foljer ekvivalensprincipen,
som analyserades tidigare i uppsatsen Det skiljer sig fran artikel 20, som syftar till att

starka upphovsménnens forhandlingsposition vid dverlatelse av deras rittigheter.

152 prop. 1975/76:81 s 138.
153 Jfy: Norlén, A, Oskélighet och 36 § avtalslagen, s. 416.
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Fragan dr da hur upphovsmannens ersittning bor hojas for att aterstilla balansen mel-
lan parterna. Typexemplet for denna uppsats dr nir upphovsmannen utfor en betydande
insats for verket, men far en engangsbetalning samtidigt som verket blir ovéntat fram-
gangsrikt. For generalklausulen dr den ovintade framgangen den senare intriffade om-
standigheten som gor ersittningsvillkoret (engéngsbetalningen) oskélig. I scenariot antas
det att oskélighet har konstaterats.

Hur ska balansen aterstillas i ett sddant lage? Ett mojligt alternativ ar att domstolen
skonsmissigt bedomer vad som vore en rimlig balans mellan parterna. Det rimmar vél
med att domstolarna har stora handlingsméjligheter vid tillimpningen av generalklausu-
len enligt motiven.'>* Samtidigt kan det vara svart for domstolen att greppa hur en balan-
saterstdllning gér till 1 praktiken eftersom bedomningen ldmnas sa ppen.

En 16sning som liknar NJA 1983 s. 385 idr att bedoma hur parterna hade agerat om de
hade kint till den ovéntade framgéngen. Det vill séga, undersoka vilken erséttning upp-
hovsmannen skulle ha fatt om parterna forutsag verkets succé. Upphovsmannen skulle da
vara i en starkare position och kunna kriava exempelvis en royaltybetalning. Pa s sétt kan
en engangsbetalning jamkas till en royaltybetalning. Denna metod verkar vara en bra ut-

gangspunkt for domstolens bedomning.

154 prop. 1975/76:81 s 136.
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3.3 Sammanfattning, jimforelse & slutsats

3.3.1 Sammanfattning

I detta kapitel behandlades réttsverkan av de tva bestimmelserna. Forst undersoktes yt-
terligare skélig ersittning enligt artikel 20. Inledningsvis behandlades fragan om artikelns
tidsméssiga tillimpning. Slutsatsen var att indamalen i direktivet talar for att en retroaktiv
verkan borde finnas, om &n nagot begriansad. Dérefter undersoktes vilka subjekt som
kunde angripas via artikeln. Enligt en lexikalisk tolkning visade det sig vara endast for-
véarvaren eller motsvarande avtalsmotpart till upphovsmannen som kunde angripas. Ge-
nom en dndamalstolkning vore det dock rimligt att kunna angripa underlicenstagarens
intdkter genom att stimma motparten som dérefter far ett regresskrav mot underlicensta-
garen.

Slutligen undersoktes hur begreppet skélig ersittning ska forstds enligt direktivet.
Detta ar ett EU-rittsligt begrepp som ska tolkas autonomt, men EU-rdtten ger i detta fall
en stor frihet till medlemsstaterna att anpassa regeln till sina egna réttssystem. Darfor blev
svensk immaterialritt sirskilt viktig i denna frdga. Genom att undersoka 6 § i lagen om
arbetstagares uppfinningar och ersittning vid intrdng av upphovsritt enligt 54 § URL,
kunde vissa relevanta metoder identifieras. Man kan undersdka vad marknaden skulle ha
betalat for rittigheten eller vad en hypotetisk licensavgift skulle ge. Om dessa metoder
inte dr mojliga, kan man gora en allsidig beddmning av parternas utredning eller rdkna pa
vinsten som forvarvaren erhallit och dela denna skéligt mellan parterna.

I den andra delen undersoktes jamkning enligt generalklausulen. Forst undersoktes hur
prestationerna skulle vérderas, vilket dr kopplat till hur jamkningen genomfors i prakti-
ken. Den forsta fragan som utreddes var huruvida parternas prestation varderades objek-
tivt eller subjektivt. Hir kunde en komplex beddmning goras som inkluderade att forst
gora en objektiv virdering for att senare jimfora denna med parternas subjektiva virde-
ring. Denna subjektiva vérdering blir direfter central for att genomfora jamkningen.

Dairefter undersoktes hur en réttighet kan beddmas objektivt i generalklausulens kon-
text. Enligt denna uppsats kan samma metod som anvinds for artikel 20 tillimpas nér det
specifikt handlar om situationer dédr en upphovsmans laga erséttning ar i fokus. Fragan

som fo6ljde var vilken metod som anvinds i sjdlva jaimkningen. Uppsatsen foreslar att
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domstolen ska angripa orsaken till obalansen och dédrmed oskéligheten. Detta gors lamp-

ligast genom att bedoma hur parterna skulle ha agerat i forhandlingarna med facit i hand.

3.3.2 Jdamforelse & slutsats

Aven rittsverkan av bestimmelserna innehéller vissa likheter och skillnader. Inlednings-
vis kan diskussionen kring artikel 20 jamforas med generalklausulen. Forst undersoks den
tidsmissiga tillimpningen av generalklausulen. Det vill siga om upphovsmannen kan fa
retroaktiv erséttning for tidigare perioder i avtalet. I praxis, sirskilt NJA 1983 s. 385,
hdjdes avgiften endast fran och med den tidpunkt da talan vicktes, och inte tidigare. Detta
ar huvudregeln i civilrdtten. Det finns ingen anledning att anta att 36 § skulle tillimpas
annorlunda vid upphovsrittsliga overlatelser. Generalklausulen tillimpas alltsd endast
mot framtiden, vilket skiljer den fran artikel 20. Nér det finns stora retroaktiva krav, kan
artikel 20 allts& vara mer fordelaktig.

Nista fraga ror vilka subjekt generalklausulen kan angripa. Generalklausulen kan na-
turligtvis anvindas for att angripa avtalsmotparten i vanlig ordning. Frdgan adr dock om
den kan anvindas for att angripa underlicenstagare. Huvudregeln i civilritt dr att tredje
man inte paverkas av avtalsforhdllanden utdver vad denne har forbundit sig till. Gene-
ralklausulen innehaller inget generellt undantag fran denna regel, vilket innebér att man
normalt sett inte kan angripa tredje man genom avtalet.

Fragan &r om man i likhet med diskussionen kring artikel 20 skulle kunna “rékna”
underlicenstagarens intdkter i ursprungsforhdllandet mellan forvérvaren och upphovs-
mannen. Det dr inte otdnkbart att man tar hiansyn till underlicenstagarens intékter, sarskilt
om forvarvaren forsoker kringga skyldigheten att utge ytterligare erséttning genom att ge
underlicensen till en narstdende juridisk person. Detta skulle kunna beddmas som oskéligt
enligt generalklausulen. I sddana fall skulle man potentiellt kunna angripa underlicensta-
garen genom att angripa forvérvaren. Rattsldget i denna fraga ar dock inte klart.

Nasta fraga ar hur diskussionen kring generalklausulen relaterar till artikel 20. Forst
undersoks om prestationerna virderas objektivt eller subjektivt enligt artikel 20. Bestim-
melsen riktar sig in pa forhallandet mellan upphovsmannens ersittning och forvérvarens

intidkter. Det vore mojligt att tolka balansen mellan dessa tva faktorer subjektivt enligt
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parternas synsétt. Till f6ljd av reglernas tvingande natur, och dess syfte att stirka upp-
hovsmin verkar det mer rimligt att prestationerna tolkas objektivt.

Slutligen uppstar fragan vilken bestimmelse som medger storst, respektive minst, er-
sattning for upphovsmannen. For att besvara den frigan maste man undersoka vad som
aterstills enligt bestimmelserna. Generalklausulen syftar till att aterstélla balansen genom
att gora en oskilig ersittning skélig. Artikel 20 syftar i stéllet till att gdra en oproportion-
erlig ersittning proportionerlig. Att nagot dr oskaligt borde nog tolkas som ett storre miss-
forhallande #n att nigot ir oproportionerligt.'>> Nir en ersittning bedoms som bade oski-
lig och oproportionerlig borde det alltsa vara en mindre justering for att gora den skélig
jamfort med proportionerlig. Detta skulle innebéra att artikel 20 medger hogre erséttning.

Fragan kompliceras dock av att artikel 20 medger ytterligare skdlig ersittning. Innebar
det att begreppet ska tolkas i enlighet med oskilighet 1 generalklausulen? Svaret &r nej,
eftersom uttrycket i artikel 20 avser ett annat forhallande, nimligen storleken pa ersitt-
ningen. Det avser inte forhdllandet mellan ersittningen och intidkterna som vid gene-
ralklausulen. Darmed talar mycket for att det finns storre intjdningspotential i artikel 20
jamfort med generalklausulen.

I huvudfallet har den storre intjdningspotentialen en begrinsad betydelse eftersom
bada bestimmelserna kan aberopas samtidigt. Som tidigare ndmnt, riktar sig dock be-
stimmelserna mot olika omstidndigheter och innebér olika bedomningar. Darmed kan det
uppsté situationer dir endast den ena kan tillimpas. Fragan far darfor en praktisk bety-
delse. I sddana fall har det visat sig att artikel 20 medger storst erséttning. Detta Gverens-
stimmer med dndamalen bakom bestimmelserna. Artikel 20 syftar till att stdrka upphovs-
mannens forhandlingsposition, medan generalklausulen fungerar som ett undantag fran

huvudregeln om att avtal ska hallas.

155 prop. 2021/22:278, s. 155 £.; Prop. 1975/76:81 s 135 ff.
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4 Resultat & Diskussion

4.1 Inledning

Syftet med denna uppsats var att ta ett helhetsgrepp om upphovsméns mojlighet till att
hoja sin ersittning genom tvingande lagstiftning efter avtalsslutet. Detta gjordes genom
att undersoka artikel 20 i DSM-direktivet och 36 § avtalslagen. Genom att granska be-
stimmelsernas rekvisit och réttsverkan, samt deras likheter och skillnader, klargjordes en
del av den oklarhet som omger reglerna. I denna slutdel sammanfattas de slutsatser som
dragits, och en overgripande diskussion fors kring bestimmelserna och upphovsminnens

stallning.

4.2 Sammanfattning och diskussion

Det framgick att de tva bestimmelserna hade olika for- och nackdelar for upphovsmannen
vid tillampningen. Exempelvis hade artikel 20 en fordel nér det géller balansfragan. Ge-
neralklausulen kan nidmligen endast tillimpas nér obalansen uppkommer efter avtalsslu-
tet. Artikel 20, tillsammans med artikel 18, kan angripa bade en ursprunglig och en senare
uppkommen obalans. Detta ger DSM-direktivet en fordel niar en sddan ursprunglig oba-
lans foreligger. Daremot tar artikel 20 inte lika stor hdnsyn till upphovsmannens svaga
stallning. Generalklausulen har darfor en fordel nér upphovsmannen &r i en sérskilt un-
derldgsen stillning.

Det kunde dven konstateras att troskeln for att tillimpa generalklausulen dr hogre édn
den for artikel 20. Alltsa kravs det generellt storre missforhallanden for en tillimpning av
generalklausulen. Daremot tar generalklausulen sikte pa ett storre antal fall och omstén-
digheter. Darmed finns det fall dér artikel 20 inte kan tillimpas, men en tillimpning av
generalklausulen vore mojlig.

I kapitlet om rattsverkan kunde ocksa vissa slutsatser dras. Artikel 20 kan, genom en
andamalsmaéssig tolkning tillimpas retroaktivt, vilket troligen inte géller for generalklau-
sulen. Detta utgor ytterligare en fordel for upphovsménnen att tillimpa artikel 20. Bada
bestammelserna kan potentiellt anvindas for att angripa eventuella underlicenstagare till

forvéarvaren, dven om rattslaget hir ar oklart. Bdda bestimmelserna utgar fran en objektiv
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vardering av parternas prestationer, men generalklausulen kan potentiellt tolka den sub-
jektiva balansen annorlunda. Artikel 20 har ocksa en fordel nér det géller den totala er-
sattningen. Normalt borde den ytterligare skéliga erséttningen vara hogre dn ersattningen
som utgar enligt 36 § avtalslagen. Daremot kan 36 § avtalslagen dven tillimpas pa fall
och omsténdigheter som faller utanfor artikel 20:s tillimpningsomrade.

Sammanfattningsvis har artikel 20 lagre krav for tillampning och innebér ofta en hogre
erséttning, vilket innebdr stora fordelar. Generalklausulen kan dock anvéndas i situationer
dér artikel 20 inte kan tillimpas, och vid omsténdigheter som sirskilt talar for jamkning
enligt generalklausulen. Detta staimmer vil overens med syftet bakom de tva bestimmel-
serna. Generalklausulen ér till for att kunna angripa avtalsvillkor som av olika skél inte
kan accepteras.!> Det vill siiga att det ska foreligga en typ av kvalificerad felaktighet.
Artikel 20 syftar till att skapa en hdlsosam marknad for handel med upphovsritter, genom
att stiirka upphovsminnens forhandlingsposition genom tvingande lagstiftning.!>” Det
faller da naturligt att regeln dr mer forménlig i denna situation.

Det ar tydligt att bade artikel 20 och generalklausulen karaktériseras av sin dppna na-
tur. De involverar méinga fria bedomningar dir en mingd olika omsténdigheter och hén-
syn kan spela in. For artikel 20 blir detta sédrskilt tydligt da direktivet exempelvis ndimner
flera faktorer vid beddomningen om vad som utgér en oproportionerligt 14g erséttning, men
ndmner samtidigt att alla relevanta omstandigheter ska beaktas. Det utgdr en mycket fri
beddmning. Principen om skélig ersittning bestdms néstan helt utifran nationell kontext,
vilket ger medlemsstaterna och domstolarna en stor frihet vid tillimpningen av artikeln.
Detta giller atminstone tills EU-domstolen inkommer med klargérande mal.

Detta medfor en flexibilitet att anpassa den rattsliga 10sningen till den enskilda situat-
ionen. Samtidigt forsvagas direktivets harmoniserande verkan, nagot som var ett uttryck-
ligt m&l med DSM-direktivet.!>® Sirskilt bristen pa tydlighet giillande frigor som subjek-
tivitet och retroaktivitet kan anses vara problematiskt, inte minst med tanke pa de olika

tillimpningarna i medlemslédnderna. Det leder till olika skyddsnivaer for upphovsman i

156 prop. 1975/76:81,s. 10 f, 118 f.
157 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), skil 3.
138 Direktiv (EU) 2019/790, (DSM-direktivet), artikel 1.
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olika lénder, vilket 6kar administrativa kostnader och skapar osdkerhet infor att starta
processer. Denna osdkerhet har som tidigare nimnt upplevts vara mycket skadlig for ut-
nyttjandet av rittigheten hos upphovsmin. For en effektiv tillimpning av bestimmelsen
skulle flera fragor darfor behdva klargoras, sirskilt om det existerar en tumregel. Att 6ka
forutsdgbarheten ar det storsta behovet for artikelns framtida tillampning.

For generalklausulen innebdr dess Oppna bedomningar en liknande osédkerhet for upp-
hovsminnen. Vilket skydd 36 § ger till upphovsmaén ar fortfarande omstritt i litteraturen,
vilket varken gynnar upphovsménnen eller forvarvarna. Det vore dérfor dven for gene-
ralklausulen onskvirt med klargdrande uttalanden kring vissa fragor angaende upphovs-
riattsbranschen. Som minst bor det klargoras hur skyddsvéarda upphovsmén kan anses vara

under forhandlingarna.

4.3 Upphovsmiannens stillning.

Upphovsminnens stéllning har forbéttrats avsevért nir det giller ersittning efter avtals-
slutet sedan inforlivandet av direktivet. Artikel 20 har ett brett tillimpningsomrade och
kan leda till betydande ersattning under rétt forhallanden. I de fall dér artikel 20 inte kan
tillampas, kan man ibland i stéllet vinda sig till 36 § avtalslagen. Detta ger upphovsmén-
nen ett brett och starkt skydd nir de kréver ytterligare erséttning efter att avtalet ingatts.
Artikel 20 frédmsta fordel &r troligen dess formaga att ge upphovsménnen en stark for-
handlingsposition. Pa lang sikt kan artikeln troligen anvéndas mindre som ett verktyg i
rittsliga processer och mer som ett verktyg i forhandlingar.!>°

Forvirvarna av rattigheter har dirmed hamnat i en svagare position vid férhandling-
arna. Detta kan potentiellt minska deras vilja att investera. Trots detta verkar det mindre
troligt med tanke pé ordalydelsen i bestimmelserna. Endast nér ersattningen &r oproport-
ionerligt lag eller oskilig blir erséttningsritten aktuell. Det &r fullt mojligt for forvarvaren
att erbjuda en rimlig royaltysats fran borjan, vilket i praktiken bor forhindra tillimpningen

av artikel 20 och 36 § avtalslagen. Detta forutsitter dock att domstolarna beaktar

159 Jfr: Schwope, L, Efficacy of the ‘Best-Seller Clause’ in Article 20 DSM Directive—game
changer or just a bone thrown at authors? A German perspective, s. 94.
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forvarvarens intressen i sin tolkning av bestimmelserna, vilket blir en viktig uppgift for
domstolarna.

Fragan kan dock stillas om reglerna uppfyller syftet med direktivet. Som nimnt ville
man skapa en hélsosam marknad kring upphovsritter. For att gora detta, stirktes upp-
hovsminnens stillning vid ersittningsfragor. Nar det giller erséttning tycks detta syfte
vara uppfyllt. Upphovsminnen har fatt en starkare position, samtidigt som man har tagit
hinsyn till forvarvarens intressen enligt analysen ovan. Men det finns andra problem pa
marknaden som direktivet inte tar upp. Ett exempel dr evighetsklausulen som forekom i
jourldkarbok-mélet. Upphovsminnen saknade mojlighet att avsluta samarbetet for all
framtid. En sddan klausul kan varken angripas genom artikel 18 eller 20. Visserligen ger
artikel 20 en rétt till mer erséttning, vilket i teorin skulle kunna innebéra en férhandlings-
position dar upphovsmannen kan begéra att avtalssamarbetet avslutas. Det dr dock inte
sakert att forvarvaren skulle gd med pa ett sddant krav.

For att angripa den typen av problem, ser man i stillet till 36 § avtalslagen. I teorin
borde ett sadant villkor kunna bedémas som oskaligt. Utgéngen i jourldkarbok-malet, att
generalklausulen inte kunde tillampas, dr darfor ndgot olyckligt. Fragan om generalklau-
sulens betydelse inom upphovsritten har dven tidigare diskuterats. For att ta tag i denna
typ av problem pé den svenska upphovsrittsmarknaden skulle darfor en fornyad diskuss-
ion kring dessa typer av problem vara vilkommen.

Att 16sa den typen av problem skulle dessutom kunna gynna forvarvaren. Att gora
evighetsklausuler otilldtna skulle innebéra att fler réttigheter blev tillgédngliga for handel,
vilket frimjar en hdlsosam konkurrens mellan aktdrerna. En sddan konkurrens skulle
kunna Oka intresset for att forvarva réttigheter. Det skulle direfter 6ka forutsittningarna
for upphovsmaén att skapa nya verk och na ut till en bredare publik. D4 gynnas hélsan i

den upphovsrittsliga marknaden och samhillet far ta del av mer kreativt skapande.
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