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Gemensamt yttrande fran KLYS och Copyswede 6ver kommissionens forslag till
direktiv om s.k. orphan works (KOM(2011) 289 slutligt)

Syftet med nu foreliggande direktivforslag ar att skapa en rattslig ram for att underlatta
for vissa institutioner att digitalisera och till allmanheten 6verféra s.k. fordldralésa verk
som finns i samlingar och arkiv gver nationsgranserna inom unionen. Det nu aktuella
direktivforslaget bygger pa en trestegslosning dar a) den aktuella institutionen
genomfor en "diligent search” (i den svenska 6versattningen kallat “omsorgsfull
efterforskning”) for att avgora om ett verk skall b) klassas som “orphan” (i den svenska
oversattningen kallat "anonymt”, nedan dock kallat "féraldralost”), i vilket fall verket
ifraga far c) anvandas pa visst satt med stod av en inskrankning i upphovsratten.

Det skall inledningsvis understrykas att KLYS och Copyswede sympatiserar med
ambitionen att digitalisera och gora kulturarvet tillgangligt i Europa. Det ar dock
nodvandigt att hitta legala l6sningar for detta som ar kostnadseffektiva och rattssakra
for saval brukare som rattighetshavare och som dessutom tillvaratar den senare
kategorins legitima intressen. Losningarna maste naturligtvis ocksa vara verkningsfulla
och hallbara dver tid. Vi menar att det nu aktuella direktivforslaget inte uppfyller nagot
av dessa krav.

e Direktivforslaget l1oser inte de problem relaterade till massdigitalisering som det
avser att 16sa. Forfarandet med en omsorgsfull efterforskning innebér i praktiken en
hantering verk for verk som kommer att medfora vasentliga merkostnader och 6kad
byrakrati for de aktuella institutionerna.

e Direktivforslaget omfattar inte bara verk i bocker, tidningar och tidskrifter, utan
ocksa audiovisuella verk. Denna senare typ av verk kinnetecknas av att de
regelmassigt innehdller bidrag fran en mycket stor mangd olika upphovsman och
andra rattighetshavare. De verk som skall omfattas ar dldre verk dar den
ursprungliga klareringen av de i verken ingdende rattigheterna skett under kraftigt
skiftande forutsattningar. I normalfallet kommer det alltsa att vara mojligt att spara i
vart fall nagon enstaka rattighetshavare, samtidigt som det inte blir mojligt att spara
alla. Verken kommer darmed, enligt art 2.2, inte att betraktas som foraldralésa och
direktivet blir sdledes verkningslost.

e Detar enligt KLYS och Copyswede mycket osdkert hur forslaget forhaller sig till
internationella konventioner sasom TRIPS, WCT och WPPT. Forslaget synes innebara
i sak att en ny inskrankning i upphovsmannens och den utévande konstnarens
ensamratt inférs pa unionsniva. Detta faktum kommenteras anmarkningsvart nog



inte i forslaget och har savitt vi kunnat erfara heller inte diskuterats i det arbete som
foregatt direktivforslaget. Omfattningen av denna inskrankning maste emellertid
beskrivas som hogst oklar och tycks bygga pa de olika berorda institutionernas
uppdrag. Sddana uppdrag torde kunna vara mycket varierande och ocksa dndras fran
tid till annan. Klart dr emellertid att "tillhandahallande av tillgang till verk som ingar i
deras samlingar for kultur- och utbildningsandamal” sett mot bakgrund av syftet med
direktivforslaget maste betraktas som en mycket vidstrackt inskrankning i
ensamratten. Vederlagsfri anvdandning av hela verk genom tillgangliggorande till den
europeiska allménheten torde darfor strida mot trestegstestet i ovan nimnda
konventioner. Det dr vidare aven tveksamt hur direktivforslaget i detta hanseende
forhaller sig till Infosoc-direktivet.

Det kanske mest otillfredsstidllande fran en svensk horisont, ar att direktivet riskerar
att stora existerande, och kanske i dannu hogre grad framtida, avtalslicenslosningar.
Det kan i detta sammanhang kort ndmnas att de svenska avtalslicenslosningarna
fungerat mycket vil i de nordiska landerna under mer dn 50 ar och av saval
rattighetshavare som brukare betraktas som den mest effektiva och rattssakra
l6sningen vid massanvandning av upphovsrattsligt skyddade verk. Visserligen
innehaller direktivforslagets beaktandesats 20 en skrivning om att direktivet inte
skall paverka "existing arrangements in the Member States concerning the
management of rights such as extended collective licenses”. Vid en samlasning med
motiveringens beskrivning av avtalslicenserna, dar det uttalas att organisationen som
forvaltar rattigheter anses foretrada "utomstdende parter” oberoende om den har
utfort en omsorgsfull efterforskning eller ej, kan det tyckas Kklart framga att
avtalslicensmodellen inte forutsatter en efterforskning ex ante. Detta talar alltsa for
att ett avtalslicenssystem t.ex. i enlighet med det som for svenskt vidkommande
foreslagits av Upphovsrattsutredningen (SOU 2010:24) inte skulle paverkas av
direktivforslaget.

Det ar emellertid viktigt att sdkerstalla att sa verkligen kommer att bli fallet. Det ar
oklart hur ndgra av de grundelement som forslaget innehaller, t ex att de foraldralosa
verken skall fa nyttjas vederlagsfritt och att det ar klassificeringen som foraldralost
som skall vara foremal for det 6msesidiga erkdnnandet medlemslanderna emellan,
skulle kunna kombineras med ett nationellt avtalslicenssystem. Det 6msesidiga
erkdnnandet framstdr dessutom som nyckeln till den granséverskridande effekt som
skall uppnas med direktivet.

Vidare tar beaktandesats 20 - enligt direktivforslagets engelska version - bara sikte
pa "existing arrangements”. Den narmare inneborden av begreppet ar visserligen
oklar, men det kan konstateras att ordalydelsen i beaktandesats 20 motsvarar
beaktandesats 18 i Infosocdirektivet, med undantag for ordet "existing”.
Formuleringen kan darfor komma att motverka en framtida etablering av
avtalslicenssystem eller andra motsvarande licensieringssystem i lander som idag
annu inte infort denna typ av lagstiftning. Det maste darfor tydligt klargoras att
medlemsstaterna ar fortsatt oférhindrade att inféra denna typ av kollektiva
licensieringslosningar.

Det finns behov av tillskapande av forutsattningar, exempelvis genom ett direktiv,
som mojliggér den massdigitalisering som efterfragas. Vi forordar darfor att



forevarande direktivtext dndras sa att den tydliggor att medlemsstaterna ges frihet
att hantera foraldraldsa verk genom kollektiv licensiering, exempelvis genom
avtalslicenser. Det maste vidare framga att direktivet inte vid kollektiv
rattighetsforvaltning forutsatter att efterforskningen sker fére nyttjandet, utan
istdllet - som dr fallet redan idag - efter nyttjandet, i samband med utbetalning av
ersattningen.

» Det skall tilliggas att en 16sning som bygger pa avtalslicenser, eller motsvarande
system som innehaller grundelementen att dven utomstaende rattighetshavare
omfattas och en mojlighet till "opt out”, mycket val kan integreras i ett system som
ger tillgang till de aktuella verken i samtliga medlemsstater. Vi delar alltsa inte den -
enligt vart formenande mycket rudimentara - slutsats som Kommissionen drar i sitt
"Impact assessment on the cross-border online access to orphan works” (SEC(2011)
615).
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