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Forord

Denne bog er en revideret udgave af min specialeathandling, som jeg forsva-
rede ved Det Juridiske Fakultet, Kebenhavns Universitet i februar 2021 som
afslutning p& min cand.jur.-grad. Bogen udgives med ekonomisk stette fra
Udvalget til Beskyttelse af Videnskabeligt Arbejde (UBVA). Jeg vil derfor
gerne takke UBV A, uden hvem bogen ikke var blevet en realitet. En varm tak
skal ogsa lyde til professor Morten Rosenmeier for hans til enhver tid kyndi-
ge og kvalificerede vejledning, gode indspark og kritiske spergsmal. Derud-
over skal der lyde en serlig tak til Jakob Plesner Mathiasen for idéen til af-
handlingens emne og for at dele ud af sin anseelige viden om musikrettighe-
der.

Kabenhavn, oktober 2021
Helene May Kristensen






KAPITEL I

Introduktion

1.1. Indledning

Brug af musik har siden visningen af de tidligste sort/hvid-film veret en
uundveerlig bestanddel i film- og tv-produktioner. Oprindeligt blev musikken
anvendt ved, at et orkester var stillet op pa sidelinjen af biografskeermen og
spillede live-musik, som ikke altid var komponeret pa forhand. De sidste 100
ar har maden, hvorpa musik anvendes i film- og tv-produktioner, dog @ndret
sig markant, og anvendelsen af musik er i dag usammenlignelig med de forste
lydfilm.

I dag produceres der dagligt utallige film og tv-programmer, og produkti-
onsmetoderne har andret sig kolossalt i takt med den teknologiske udvikling.
Synkronisering af musik er blevet en fast bestanddel af de fleste film- og tv-
produktioner, og den i produktionen anvendte musik vil ofte vere indspillet
og distribueret forud for integreringen i produktionen. Distributionsmetoder-
ne er ligeledes forandret i takt med medieudviklingen. Hvor musik tidligere
blev distribueret gennem fysisk salg af vinylplader og senere CD’er, har digi-
tal distribution i dag gennemsyret markedet bl.a. gennem musikstreamingtje-
nester og digitale kebsplatforme.

Disse er blot fa eksempler pé, hvordan den teknologiske udvikling udfor-
drer den ophavsretlige regulering, og udfordres lovgivningen, kan det poten-
tielt pavirke den kollektive forvaltning af konkrete rettighedsomrader. Et af
disse omrader er forvaltningen af musikselskabers rettigheder i medfer af
tvangslicensreglen i ophavsretslovens (fremadrettet OPHL) § 68. Efter denne
bestemmelse opkraver den kollektive forvaltningsorganisation Gramex arligt
betydelige vederlagsbeleb til musikselskaber, nir disses udgivne musikind-
spilninger anvendes til radio- og tv-udsendelser. Omradet er af stor gkono-
misk betydning for musikselskaberne, hvilket er tydeliggjort af, at musiksel-
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Kapitel I Introduktion

skaberne 1 2020 modtog omtrent 90 mio. kr. alene for Gramex’ forvaltning af
OPHL § 68-omradet.!

I takt med den teknologiske udvikling og OPHL § 68’s gkonomiske be-
tydning forekommer det séledes tiltagende relevant at undersege reekkevid-
den af bestemmelsens eksisterende regulering, hvilket har varet motivationen
for naervaerende fremstilling. Der er valgt et fokus pa to udvalgte problemstil-
linger i relation til tvangslicensreglen, som begge udspringer af den teknolo-
giske udvikling, og som potentielt kan pavirke Gramex’ forvaltning af musik-
selskabernes rettigheder. Dels vil fremstillingen undersege OPHL § 68’s
raekkevidde 1 relation til synkronisering i tv-produktioner og dernest raekke-
vidden af bestemmelsens udgivelseskriterie.

1.2. Problemformulering

Efter OPHL § 68, stk. 1, »(...) md udgivne lydoptagelser anvendes til radio-
og fjernsynsudsendelse og til andre offentlige fremforelser«. Bestemmelsen
indeberer overordnet set, at musik kan anvendes i radio og tv under narmere
betingelser og begraensninger. Adgangen til at anvende musik efter bestem-
melsen forudsetter, at de udevende kunstnere og musikselskaberne bag mu-
sikken modtager vederlag for brugen, og det er gennem forvaltningsorganisa-
tionen Gramex, at ordningen administreres.

Det onskes med denne fremstilling at foretage en vurdering af musiksel-
skabers rettigheder ved brug af musik i radio og tv efter OPHL § 68. Frem-
stillingen beror pd en undersogelse af to udvalgte problemstillinger, som
fremstar vaesentlige at undersege i relation til Gramex’ forvaltning af OPHL
§ 68-omradet; synkronisering og udgivelseskriteriet.

Fremstillingen beror saledes forst og fremmest pd en vurdering af, om
synkronisering af musik i tv-produktioner kan foretages efter tvangslicensen i
OPHL § 68 og saledes uden at indhente individuelle tilladelser fra musiksel-
skaberne. Kernen i1 vurderingen angér, hvorvidt synkroniseringshandlingen
falder inden for tvangslicensreglen der, som ordlyden anforer, relaterer sig til
offentlig fremforelse. Dernast vil fremstillingen vurdere raekkevidden af
tvangslicensreglens udgivelseskriterie, herunder om udgivelseskriteriet inde-
beerer, at brug af musik i radio og tv er afgrenset til musikindspilninger, som
er fysisk distribueret, eller om indspilninger, som alene er digitalt distribueret,
ogsa kan anses for udgivne.

1. For fratraek af omkostninger, jf. Gramex’ arsrapport for aret 2020.
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1.3. Afgreensning og definitioner
1.3. Afgrensning og definitioner

Fremstillingens indhold retter sig som udgangspunkt mod indholdet af OPHL
§ 68. Fokus vil séledes vare pd den nationale retstilstand og tager derfor pri-
meert afsaet 1 reguleringen efter den danske lovgivning. Som det vil blive gen-
nemgaet, er ophavsretten dog staerkt preget af EU-retlige og folkeretlige rets-
kilder, og den nationale regulering vurderes derfor i lyset af disse.

OPHL § 68 relaterer sig til bade musikselskaber og udevende kunstnere,
men fremstillingens fokus er pa musikselskabernes rettigheder. Selvom frem-
stillingen er afgraenset til denne rettighedshavergruppe, skal det dog bemeer-
kes, at de udevende kunstneres retsstilling vil vare stort set identisk. Da
OPHL § 68 alene relaterer sig til disse to rettighedsgrupper, vil gvrige rettig-
hedshaveres retsstilling i ovrigt ikke vaere genstand for fremstillingen.? Rets-
praksis, der har behandlet agvrige rettighedshaveres retstilling, vil imidlertid
blive inddraget, néar dette forekommer relevant for vurderingen af musiksel-
skabernes retsstilling.

OPHL § 68 regulerer brug af musik i bade radio og tv. Da udgivelseskrite-
riet er en forudsatning for enhver musikbrug efter OPHL § 68, er fremstillin-
gens undersogelse af udgivelseskriteriet derfor relevant for brug af musik i
bade radio- og tv-sammenhenge. Fremstillingens undersegelse af synkroni-
seringsproblemstillingen er derimod afgrenset til tv-omradet. I den forbindel-
se retter vurderingen sig mod musikbrug i bade egenproduktioner og entrepri-
seproduktioner.

Ved egenproduktioner forsts tv-stationers interne produktioner, hvor tv-
stationen selv producerer det pageldende tv-program, hvorimod entreprise-
produktioner er karakteriseret ved, at et eksternt produktionsselskab produce-
rer et tv-program til en tv-station pa bestilling og finansiering af tv-stationen.
Omfattet af begrebet entrepriseproduktioner er ogsa co-produktioner, som er
karakteriseret ved et samarbejde mellem tv-stationen og produktionsselska-
bet, og hvor tv-stationen foruden sit finansielle bidrag ogsé bidrager med et
redaktionelt indhold til produktionen.

2. En musikbruger skal dog vaere opmarksom p4, at hvis denne ensker at anvende mu-
sik i radio eller tv, skal alle rettigheder knyttet til den pageldende musik cleares, her-
under ogsé sangskriverens, komponistens mv.

3. Definitionerne er udledt af tidligere kulturminister Mette Bocks besvarelse af
spergsmal nr. 9 (alm. del) af 9. november 2017:
https://www.ft.dk/samling/20171/almdel/kuu/spm/9/svar/1441086/1815416/index.htm.
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Kapitel I Introduktion

I relation til synkroniseringsspergsmalet er OPHL § 68 1 retspraksis blevet
sammenholdt med OPHL § 31. Sidstnevnte bestemmelse inddrages derfor i
vurderingen af synkroniseringsproblemstillingen.

1.4. Systematik

Fremstillingen er opbygget i fem kapitler angivet i romertal, hvoraf neervee-
rende introduktionskapitel udger kapitel 1. Kapitel II bestar indledningsvis af
en kort gennemgang af retsgrundlaget relevant for besvarelsen af fremstillin-
gens problemfelt. Herefter vil musikselskabets retsstilling gennemgés i relati-
on til musikselskabets eneret efter OPHL § 66 og relevante indskrenkninger
til eneretten, herunder OPHL §§ 31 og 68. I kapitel III behandles synkronise-
ringsproblemstillingen, og i kapitel IV vurderes raekkevidden af udgivelses-
kriteriet i OPHL § 68. Afslutningsvis vil kapitel V besta af en samlet konklu-
sion pa de to udvalgte problemstillinger, og fremstillingen afrundes med en
retspolitisk overvejelse af problemstillingernes betydning i relation til
Gramex’ forvaltning af OPHL § 68.
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KAPITEL II

Retsgrundlaget

Nervarende kapitel indeholder en kort gennemgang af det nationale, EU-
retlige og internationale ophavsretlige retsgrundlag, som danner grundlag for
den videre fremstilling. Dernaest gennemgas musikselskabets retsstilling efter
OPHL i relation til brug af musik i radio og tv.

2.1. Den ophavsretlige regulering

I national henseende findes de ophavsretlige regler 1 ophavsretsloven
(OPHL)* (senest revideret i 2021). Den danske ophavsretlige regulering gér
flere arhundreder tilbage til en forordning fra 1741, men den nuvarende
OPHL er baseret pa ophavsretsloven fra 1961° (herefter 1961-loven), som var
resultatet af et feelles nordisk lovsamarbejde. Siden er regelsattet blevet aen-
dret og udvidet yderligere, og OPHL blev senest grundleeggende revideret
ved en lovaendring i 19957 (herefter 1995-loven), som den nuvarende OPHL
1 dag har sine redder i.

Som folge af Danmarks deltagelse i EU er dansk ophavsret staerkt praeget
af EU-direktiver, som de danske regler skal fortolkes i lyset af. EU-lovgiver
har udstedt flere direktiver, bl.a. direktiv 2006/115/EF (leje- og lanedirekti-
vet),® direktiv 2001/29/EF (InfoSoc-direktivet),’ direktiv 2006/116/EF (be-

Lov nr. 1144 af 23. oktober 2014 om ophavsret.

Forordning af 7. januar 1741.

Lov nr. 158 af 31. maj 1961 om ophavsretten til littereere og kunstneriske varker.

Lov nr. 395 af 14. juni 1995 om ophavsret.

Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2006/115/EF af 12. december 2006 om ud-
lejnings- og udlansrettigheder samt om visse andre ophavsretsbesleegtede rettigheder i
forbindelse med intellektuel ejendomsret (kodificeret udgave).

P NNk
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Kapitel II Retsgrundlaget

skyttelsestidsdirektivet)'® m.fl., som er implementeret i dansk ret.'' T relation
til forholdet mellem dansk ret og EU-ret folger det af det grundleeggende EU-
retlige princip om forrang, at EU-retten star over dansk ret, og medlemssta-
terne skal derfor anvende EU-retten i tilfeelde af modstrid mellem national ret
og EU-ret.'? Derudover har EU-Domstolens afgerelser bindende virkning, og
EU-retspraksis spiller derfor ogsa en central rolle i dansk ret.

Ud over den EU-retlige regulering er ophavsretten i vidt omfang praeget af
internationale konventioner og traktater. En af de forste pd omrédet var Ber-
nerkonventionen,'> som Danmark tiltridte i 1903, og som stiller en rekke
minimumskrav til den nationale beskyttelse af littereere og kunstneriske veer-
ker. Med Romkonventionen af 1961,'* som blev ratificeret af Danmark i
1964, blev ogsa musikselskabers musikindspilninger beskyttet pa internatio-
nalt niveau. Romkonventionen blev i 1996 suppleret af WIPO-traktaten om
fremforelser og fonogrammer!® (fremadrettet WPPT) i en erkendelse af, at
Romkonventionen ikke omfavnede den teknologiske udvikling, og denne
blev ratificeret af Danmark og EU i 2009.°

2.2. Musikselskabets enerettigheder — OPHL § 66

Nér et musikselskab indspiller musik, nyder musikselskabet en producentbe-
skyttelse til indspilningen efter OPHL § 66.

Producentbeskyttelsen i OPHL § 66 er placeret i OPHL kapitel 5 om ‘An-
dre rettigheder’ og udger en af de sakaldte neertstdende rettigheder, ogsa kal-
det naborettigheder. Nabobetegnelsen afspejler, at rettighederne i kapitel 5

9.  Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2001/29/EF af 22. maj 2001 om harmonise-
ring af visse aspekter af ophavsret og beslegtede rettigheder i informationssamfundet.

10. Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/116/EF af 12. december 2006 om be-
skyttelsestiden for ophavsret og visse beslagtede rettigheder (kodificeret udgave).

11. For en samlet liste over de indtil nu gennemforte direktiver om ophavsret, se Schovs-
bo, J.; Rosenmeier, M.; Petersen, s. C. (2021). Immaterialret.

12. EU-Domstolen har stadfzstet princippet i sag 6/64, Costa mod Enel, 15. juli 1964.

13. Bernerkonventionen til vaern for littereere og kunstneriske vaerker af 9. september
1886 som revideret senest i Paris den 24. juli 1971.

14. International konvention af 26. oktober 1961 om beskyttelse af udevende kunstnere,
fremstillere af fonogrammer samt radio- og fjernsynsforetagender (Romkonventio-
nen).

15. WIPO-traktaten om fremforelser og fonogrammer (WPPT), Genéve (1996).

16. Da WPPT yder en bredere beskyttelse end Romkonventionen, er Romkonventionen
udeladt af fremstillingens undersegelse.

16



2.2. Musikselskabets enerettigheder — OPHL § 66

nyder en svagere beskyttelse end de egentlige littereere og kunstneriske ver-
ker beskyttet efter lovens kapitel 1, og beskyttelsen derfor nermere er nabo-
retlig end ophavsretlig.'’

Efter producentbeskyttelsen har musikselskabet en rekke rettigheder til
indspilningen. Af OPHL § 66, stk. 1, folger det nemlig, at lydoptagelser ikke
uden fremstillerens samtykke mé eftergares eller geres tilgengelige for al-
menheden inden for beskyttelsesperioden.'® Bestemmelsen er udtryk for mu-
sikselskabets enerettigheder (ogsa kaldt masterrettighederne), og indeberer,
at musikindspilninger ikke kan udnyttes af andre, uden at musikselskabet
forst har givet tilladelse.!” Som det fremgér af ordlyden, relaterer enerettighe-
derne sig overordnet til to former for udnyttelsesformer, nemlig »eftergorel-
se« og »tilgengeliggorelse for almenheden«. Disse begreber er defineret
narmere i OPHL § 2, stk. 2-4, som tillige galder for masterrettighederne, jf.
henvisningen i OPHL § 66, stk. 2.

For det forste indebarer masterrettighederne, at musikselskabet har eneret
til at udnytte sine indspilninger til eksemplarfremstilling (jf. ordlyden »efter-
gorelse«). Begrebsmaessigt omfatter retten til eksemplarfremstilling »(...) en-
hver direkte eller indirekte, midlertidig eller permanent og hel eller delvis ek-
semplarfremstilling pd en hvilken som helst mdde og i en hvilken som helst
Sform«, jf. OPHL § 66, stk. 2, jf. § 2, stk. 2.

For det andet indebarer masterettighederne, at musikselskabet har eneret
til at tilgeengeliggere sine indspilninger for almenheden. Tilgengeliggeorelses-
retten omfatter bade spredning, visning og offentlig fremferelse, jf. OPHL
§ 66, stk. 2, jf. § 2, stk. 3. Retten til offentlig fremforelse omfatter tradbunden
eller tradles tilradighedsstillelse til almenheden, herunder udsendelse i radio
eller fjernsyn, og tilradighedsstillelse af veerker pa en sidan made, at almen-
heden far adgang til dem pa et individuelt valgt sted og tidspunkt, jf. OPHL
§ 2, stk. 4, nr. 1. Ordlyden wtilradighedsstillelse af veerker pa en sddan mdde,
at almenheden far adgang til dem pa individuelt valgt sted og tidspunkt« in-

17. Den svagere beskyttelse ligger bl.a. i, at musikselskaber (ligesom de evrige naboret-
tigheder) ikke er beskyttet mod efterligninger, som litteraere og kunstneriske varker
er. Musikselskabers eneret til eksemplarfremstilling er sdledes alene beskyttet mod
andres direkte kopiering.

18. Beskyttelsesperioden er som udgangspunkt 50 &r fra udgangen af det ar, hvor opta-
gelsen fandt sted. Er lydoptagelsen udgivet eller offentliggjort inden for det tidsrum,
geelder beskyttelsen i 70 ér fra udgangen af det ar, hvor udgivelsen eller offentligge-
relsen fandt sted.

19. Nar musikselskabet giver tilladelse til en brug, som denne har eneret til efter OPHL
§ 66, kaldes dette ogsa »clearing pé eneretsgrundlag« eller »individuel clearing«. Dis-
se terminologier vil tillige benyttes i fremstillingen.
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deberer, at musikselskaberne har eneret til at udnytte deres musikindspilnin-
ger gennem on demand-brug. 2

Musikselskabets rettigheder i OPHL § 66 har baggrund i Romkonventio-
nen og er ligeledes reguleret gennem WPPT. P4 EU-niveau er producentbe-
skyttelsen reguleret gennem en raekke direktiver, herunder bl.a. leje- og léne-
direktivet (for udlejnings- og udlanssituationer) og InfoSoc-direktivet (for ek-
semplarfremstillingstilfeelde m.m.).

2.3. Indskrenkninger i musikselskabets enerettigheder

Som anfert i afsnit 2.2 har musikselskabet som udgangspunkt eneret til bade
eksemplarfremstilling og offentlig fremferelse af sine musikindspilninger ef-
ter OPHL § 66. En brug, som falder inden for musikselskabets eneret, skal
musikselskabet derfor give tilladelse til.

Musikselskabets eneret er imidlertid ikke ubegranset. For det forste geel-
der en reekke af OPHL’s indskraenkninger og undtagelser i kapitel 2 ogsé for
masterrettighederne, da OPHL § 66, stk. 2, henviser til flere af disse regler
med en angivelse af, at de finder tilsvarende anvendelse. For det andet galder
den saerlige tvangslicensregel i OPHL § 68.

I det folgende introduceres indskraenkninger og undtagelser til producent-
beskyttelsen af relevans for fremstillingens problemformulering.

2.3.1. Offentlig fremforelse

2.3.1.1. Tvangslicensreglen i OPHL § 68

OPHL § 68 er udtryk for en sarlig indskreenkning i musikselskabets eneret
efter producentbeskyttelsen i OPHL § 66. Bestemmelsen implementerer leje-
og lanedirektivets vederlagsregel i artikel 8, stk. 2, og i internationale retskil-
der er vederlagsretten reguleret i Romkonventionens artikel 12 og WPPT ar-
tikel 15.

OPHL § 68 er udtryk for en tvangslicensregel, hvilket betyder, at musik-
indspilninger under visse forudsetninger ma bruges péa visse mader, uden at
musikselskabet bag indspilningen skal give tilladelse til udnyttelsen. Det fol-
ger af bestemmelsen, at »(...) udgivne lydoptagelser [md] anvendes til radio-
og fjernsynsudsendelse og til andre offentlige fremforelser«, uanset musiksel-
skabets eneret efter OPHL § 66.

20. Begrebsmeessigt daekker »on demand« over aktiviteter, hvor det er muligt for en bru-
ger at tilgd musikken, hvor og hvornar vedkommende ensker det.

18



2.3. Indskreenkninger i musikselskabets enerettigheder

I praksis betyder reglen, at radio- og tv-stationer kan udsende radio- og tv-
programmer med musik uden at indhente sarskilt tilladelse fra musikselska-
berne bag de pagaldende musikindspilninger. Som naevnt i afsnit 2.2. er ud-
sendelse en form for offentlig fremforelse, jf. OPHL § 66, stk.2, jf. §2,
stk. 4, nr. 1, og OPHL § 68 udger derfor en indskreenkning i musikselskabets
eneret til offentlig fremforelse.

OPHL § 68 finder kun anvendelse for »udgivne« lydoptagelser. Det bety-
der, at radio- og tv-stationer ikke kan henholde sig til tvangslicensreglen, nar
de anvender ikke-udgivne musikindspilninger. Er en indspilning séledes ikke
udgivet, skal stationen i stedet serge for at cleare rettighederne pé enerets-
grundlag efter OPHL § 66, dvs. indgé individuel aftale med det relevante mu-
sikselskab om musikbrugen. Den indholdsmassige afgraensning af udgivel-
seskriteriet i tvangslicensreglen er en af fremstillingens to udvalgte problem-
stillinger og vil blive behandlet i kapitel V.

Tvangslicensreglen geelder ikke for udsendelser stillet til radighed on de-
mand, jf. ordlyden i OPHL § 68, stk. 1, 2. pkt., hvoraf det fremgar, at be-
stemmelsen ikke finder anvendelse »(...) pd offentlig fremforelse i form af til-
radighedsstillelse af udgivne lydoptagelser pd en sadan made, at almenheden
far adgang til dem pd et individuelt valgt sted og tidspunkt, jf. § 2, stk. 4, nr.
1, 2. led.« Ordlyden indeberer, at tvangslicensreglen er afgreenset til situatio-
ner, hvor musik anvendes i flow-udsendelser.”! @nsker en radio- eller tv-
station derfor, udover at udsende et program pa flow-tv eller flow-radio, ogsa
at tilgeengeliggore det pagaeldende program on demand, skal stationen cleare
musikselskabets on demand-rettigheder pa eneretsgrundlag efter OPHL § 66.

Eftersom OPHL § 68 er udtryk for en tvangslicensregel, kan musikselska-
bet ikke modsette sig musikbrugen. Indskreenkningen modsvares dog af en
vederlagsret, jf. OPHL § 68, stk. 2, hvorefter radio- og tv-stationerne er for-
pligtet til at betale vederlag til musikselskabet, nir der udsendes programmer
med musik indeholdt. Som naevnt indledningsvis administreres tvangslicens-
ordningen af Gramex, som derfor forestar vederlagsopkravningen og i den
henseende reprasenterer musikselskaberne. Om Gramex skal det kort be-
maerkes, at hovedomradet for organisationens arbejde er opkravning efter

21. Flow er udtryk for, at en radio- eller tv-station har tilrettelagt en bestemt reekkefolge
for, hvilke programmer som udsendes i radioen/fjernsynet og hvornar. Modsvaret til
flow er eksempelvis streaming og on demand, hvor brugeren selv beslutter, hvilket
program som skal lyttes/vises og pa hvilket tidspunkt.
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tvangslicensreglen, men at Gramex ogsé kan licensere og opkrave vederlag
for andre omrader, safremt musikselskaberne giver mandat hertil.??

2.3.2. Eksemplarfremstilling

2.3.2.1. Optagereglen i OPHL § 31

En anden vaesentlig indskraenkning i musikselskabets enerettigheder er opta-
gereglen i OPHL § 31, som finder tilsvarende anvendelse for masterrettighe-
derne, jf. henvisningen i OPHL § 66, stk. 2. Denne indskrenkning er behand-
let 1 retspraksis i relation til synkroniseringsproblemstillingen, hvorfor ind-
holdet heraf gennemgés i nedenstdende med fokus pa tv-stationer.

Efter OPHL § 31, stk. 1, m4 tv-stationer til brug i deres udsendelser optage
verker pd bind, film eller anden indretning, der kan gengive dem, under for-
udsetning af, at de har ret til at udsende de pagaldende vaerker. Kulturmini-
steren har efter OPHL § 31, stk. 2, mulighed for at fastsette neermere regler
om vilkarene for at foretage sddanne optagelser og om brugen og opbevarin-
gen af disse, men muligheden har aldrig veeret udnyttet.

OPHL § 31 bygger pa Bernerkonventionens artikel 11, stk. 3, og blev ind-
fort 1 dansk ret med 1961-loven (i daverende § 22, stk. 2-3). Bestemmelsen
blev viderefort med uvaesentlige @ndringer i 1995-loven. Siden er omradet
blevet reguleret pA EU-niveau gennem InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2,
litra d.

Indholdet af OPHL § 31, stk. 1, betyder, at tv-stationer ma optage musik-
indspilninger til brug i deres udsendelser uden at indhente tilladelse fra mu-
sikselskabet. Bestemmelsen indebarer saledes, at nar en tv-station sender et
program med musik indeholdt i tv, ma tv-stationen foretage kopiering (og
dermed en eksemplarfremstilling) af musikindspilningen, hvilket ellers som
udgangspunkt er forbeholdt musikselskabet efter OPHL § 66. Bestemmelsen
udger derfor en indskraenkning i musikselskabernes eneret til eksemplarfrem-
stilling.

Baggrunden for bestemmelsen er, at tv-stationers udsendelser sjaeldent
finder sted direkte. Tvaertimod foretages udsendelser oftest pa baggrund af
forudgdende optagelser, og reglen er derfor indfert for at muliggere, at bl.a.
tv-stationer pa forhdnd kan optage tv-programmer med musik indeholdt med
henblik pa senere udsendelse.?* Som anfort af P. Schenning giver bestemmel-

22. Gramex har bl.a. fiet mandat til at administrere rettigheder, nér der kopieres indspillet
musik til brug for offentlig fremferelse i butikker, restauranter mv., teater og juke-
bokse, jf.
https://gramex.dk/jeg-udgiver-musik/udbetaling/hvad-udbetaler-vi-for/mandater;/.

23. FT 1959-1960, tilleg A, sp. 2723-2724.
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sen ikke tv-stationer ret til en selvstendig udnyttelse af musikken, men ger
det dog muligt for tv-stationer at foretage tekniske kopieringer, som er ned-
vendige for tv-stationens udsendelsesvirksomhed.?*

En raekke betingelser skal dog vere opfyldt, for bestemmelsen kan finde
anvendelse:

Tv-stationen ma alene foretage kortvarige/forbigaende optagelser i hen-
hold til OPHL § 31. At optagelsesadgangen er afgrenset til kortvarige opta-
gelser, fremgar ikke direkte af ordlyden i OPHL § 31. Dog folger det af be-
markningerne til 1961-loven, at bestemmelsen bygger pa Bernerkonventio-
nen, hvorefter der er adgang til at fastsette bestemmelser med hensyn til
»wmidlertidigt preegede optagelser«. Derudover folger det nu direkte af In-
foSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d, som OPHL § 31 implementerer,
hvorefter »medlemslandene kan indfore undtagelser fra eller indskreenknin-
ger til (...) [reproduktionsretten] med hensyn til efemere optagelser (egen
fremhaevelse). Efemerbegrebet betyder i almindelig sprogbrug, at noget er af
meget kort varighed, forbigaende og/eller flygtigt.

Hverken InfoSoc-direktivets efemerbetingelse eller Bernerkonventionens
betingelse om midlertidigt preegede optagelser er dog nermere afgrenset end
beskrevet ovenfor. Hvorledes optageadgangen i OPHL § 31, stk. 1, skal af-
graenses, er derfor uklart, hvorfor fremstillingen vil berere emnet i kapitel I11.

Herudover skal de efemere optagelser vere foretaget ved brug af tv-
stationens egne midler og til brug for tv-stationens egne udsendelser, jf. Info-
Soc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d, og Bernerkonventionens artikel 11 bis,
stk. 3. Begrebet »egne midler« har givet anledning til uklarhed, for sa vidt
angar synkronisering i entrepriseproduktioner, og spergsmalet er ogsa blevet
behandlet af EU-Domstolen i C-510/10 (NCB).? Begrebets raekkevidde i re-
lation til synkronisering vil blive behandlet i kapitel I1I.

Derudover mé tv-stationer alene optage musikindspilninger, som tv-
stationerne har ret til at udsende. En tv-station kan have udsendelsesret som
folge af aftale (enten individuel eller kollektiv) eller af evrige bestemmelser i
OPHL.?® Eksempelvis kan en tv-stations udsendelsesret folge af tvangs-
licensen i OPHL § 68. Det vil sige, at hvis en tv-station kan udsende en mu-
sikindspilning efter tvangslicensreglen, ma tv-stationen tillige foretage kort-
varige optagelser af indspilningen som led i sin udsendelsesvirksomhed efter
OPHL § 31, stk. 1.

24. Schenning, P. (2021). Ophavsretsloven med kommentarer, s. 460.

25. C-510/10, DR og TV 2 Danmark A/S mod NCB — Nordisk Copyright Bureau, 26.
april 2012.

26. Schenning, P. (2021). Ophavsretsloven med kommentarer, s. 460.
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2.3.2.2. Tvangslicensreglen i OPHL § 68

Som gennemgéet i afsnit 2.3.1.1. udger OPHL § 68, stk. 1, en indskreenkning
1 musikselskabets eneret til offentlig fremforelse. Selvom ordlyden i bestem-
melsen alene synes at indskreenke musikselskabers eneret til offentlig fremfo-
relse af dets musikindspilninger, er det dog fastslaet i retspraksis, at OPHL
§ 68, stk. 1, tillige udger en indskraenkning i musikselskabernes eneret til ek-
semplarfremstilling i relation til synkronisering, jf. U 2003.280 H.?” Synkro-
niseringsproblemstillingen behandles dybdegaende i kapitel III.

2.3.3. Seerligt om OPHL § 68, stk. 4
I OPHL § 68, stk. 4, er indeholdt en serlig regel, som 1 relation til synkroni-
seringsspergsmalet kom under behandling af Hejesteret 1 U 2003.280 H.

Efter OPHL § 68, stk. 4, folger det nemlig, at tvangslicensen efter stk. 1 og
2 ikke geelder »(...) for udsendelse i fjernsyn og andre offentlige fremforelser
af filmveerker, sdafremt lyd og billede udsendes eller fremfores samtidig«.

OPHL § 68, stk. 4, er en undtagelse til indskreenkningen i OPHL § 68,
stk. 1 og 2. Det betyder, at hvis OPHL § 68, stk. 4, finder anvendelse, geelder
tvangslicensreglen 1 OPHL § 68, stk. 1-2 ikke.

Baggrunden for bestemmelsens behandling i U 2003.280 H er, at ordlyden
umiddelbart legger op til, at der ikke kan foretages synkronisering efter
OPHL § 68, stk. 1, idet det fremgér, at filmvaerker, hvori lyd og billede ud-
sendes/fremfores samtidig, ikke er omfattet. Dette syntes netop at rette sig
mod synkroniseringstilfaelde, da resultatet af en synkronisering netop er, at
lyd og billede kan afspilles »samtidig«. Ud fra denne betragtning er det neer-
liggende at antage, at en synkronisering — hvis den ikke kan omfattes af
tvangslicensreglen — i s& fald skal cleares pa eneretsgrundlag efter OPHL
§ 66. Hajesteret mente imidlertid ikke i U 2003.280 H, at bestemmelsen skul-
le forstas séledes, hvilket fremstillingen vil behandle yderligere i kapitel I11.

27. Hojesterets afgerelse i H.D. 5. november 2002 i sag 97/2001 (2. afd.) (U 2003.280 H).
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KAPITEL III

Synkronisering

3.1. Problemstillingen

Musik er for de fleste tv-produktioner et meget betydningsfuldt filmisk vir-
kemiddel, da musik kan veere med til at underbygge fortellingen i en historie,
forstaerke en stemning og binde en tv-produktion sammen. Ofte indebaerer
musikbrug i sadanne produktioner, at tv-producenten foretager en synkronise-
ring, hvorved lyd og levende billeder »sammenstilles«. Synkronisering deek-
ker begrebsmassigt over en teknisk handling, som er udtryk for, at der fore-
tages en lydfestning pd en billedside, hvorefter lyd og video kan afspilles
samtidig.

Ved en sadan lydfzestning foretages en (serlig form for) eksemplarfrem-
stilling af musikindspilningen, og den, der udferer synkroniseringen, skal der-
for sikre, at de nedvendige rettigheder knyttet til indspilningen er clearet, for
at kunne foretage synkroniseringen.

Som anfort i1 kapitel II har musikselskaberne eneret til eksemplarfremstil-
ling af deres indspilninger efter OPHL § 66, stk. 2, jf. § 2, stk. 2. Det er séle-
des det klare udgangspunkt, at synkronisering kreever clearing pa enerets-
grundlag over for musikselskabet. I praksis kan denne clearing ske ved, at tv-
producenten retter henvendelse til det relevante musikselskab med henblik pé
indgaelse af en aftale om, at retten til at foretage synkronisering af den pa-
geeldende musikindspilning overdrages til tv-producenten (i praksis ofte be-
navnt synkroniseringsaftaler’®).

28. Det bemarkes, at tv-producenter i praksis ofte indgér synkroniseringsaftaler, som
(trods ordlyden af en sadan aftale) ofte ogsa vedrerer clearing af evrige udnyttelser
end blot synkronisering, f.eks. brug on demand.
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Retsstillingen er imidlertid ikke sa sort/hvid, hvilket skal ses i lyset af
OPHL § 68, der, sammenholdt med OPHL § 31, har veeret i spil i retspraksis 1
relation til synkroniseringsproblemstillingen.

Nervaerende kapitel vil undersege, hvorledes OPHL § 68 er anvendelig i
relation til masterrettigheder, nar der foretages synkronisering af musik i tv-
produktioner. Afsnit 3.2. og 3.3. vil indeholde domsanalyser af U 2003.280
H, U 2014.2442 H* og C-510/10 (NCB) med henblik pi at afdaekke musik-
selskabets retsstilling ved musikbrug i egenproduktioner henholdsvis entre-
priseproduktioner. Derudover vil afsnit 3.4. behandle betydningen af den sar-
lige regel 1 OPHL § 68, stk. 4, for tv-produktioner med musik indeholdt, her-
under med inddragelse af C-147/19 (Atresmedia).*

3.2. Synkronisering i egenproduktioner

Nervarende afsnit vil vurdere Hojesterets afgerelse i U 2003.280 H, som var
det forste eksempel i dansk ret, hvor der blev taget stilling til synkronise-
ringssporgsmalet.

3.2.1. U 2003.280 H

I sagen fik Hojesteret forste gang mulighed for at tage stilling til synkronise-
ringsspergsmalet i en tvist mellem Danmarks Radio (DR) og en raekke mu-
sikselskaber angaende DR’s brug af musik ved produktionen af tv-serien
Charlot og Charlotte. Tv-serien indeholdt en intens brug af underleegnings-
musik, hvortil de pageldende musikselskaber havde masterrettighederne, og
musikbrugen indebar, at DR havde foretaget eksemplarfremstilling af musik-
ken i form af synkronisering, eftersom musikken blev sammenkoblet med tv-
seriens billedside.

Musikselskaberne péstod, at DR’s brug af musikken var i strid med mu-
sikselskabernes eneret til eksemplarfremstilling, og at brugen skulle have vae-
ret clearet pa eneretsgrundlag efter OPHL § 66. Musikselskaberne anforte
endvidere, at brugen ikke var omfattet af OPHL § 68, stk. 1, eftersom tvangs-
licensreglen, ifelge musikselskaberne, alene fandt anvendelse for offentlig
fremforelse af lydoptagelser.

29. Hojesterets afgerelse i H.D. 21. maj 2014 i sag 70/2013 og 71/2013 (1. afd.)
(U 2014.2442 H).

30. C-147/19, Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion SA mod AGEDI og
AIE, 18. november 2020.
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Musikselskaberne pastod derudover, at indholdet af OPHL § 68, stk. 4,
(davaerende stk. 3) matte betyde, at DR ikke kunne foretage synkronisering
efter bestemmelsens stk. 1. Raesonnementet herfor var, at indholdet af OPHL
§ 68, stk. 4, retter sig mod tilfelde, hvor der sker en »samtidig« udsendelse af
lyd og billede i filmvaerker. Musikselskabernes fortolkning af bestemmelsen
var derfor, at bestemmelsen sigtede mod filmvarker, hvori der var foretaget
en synkronisering, da resultatet af en synkronisering netop er, at lyd og bille-
de kan afspilles »samtidig«, og da et tv-program i ophavsretlig forstand udger
et filmveerk, matte OPHL § 68, stk. 4, derfor betyde, at tv-programmet Char-
lot og Charlotte var undtaget fra anvendelsesomradet i OPHL § 68, stk. 1-2.

Spergsmalet i sagen var derfor, om den af DR foretagne synkronisering
kunne foretages uden tilladelse fra musikselskaberne efter OPHL § 68, stk. 1,
eller om DR skulle have veret clearet synkroniseringen med musikselskaber-
ne pa eneretsgrundlag efter OPHL § 66.

Det bemaerkes, at sagen blev procederet, som var det DR’s egenprodukti-
on, men i virkeligheden havde DR udliciteret produktionen af tv-serien til et
eksternt produktionsselskab, hvorfor det i realiteten ikke var DR — men pro-
duktionsselskabet — som foretog synkroniseringen.?! Hojesterets vurdering
angik derfor tv-stationers adgang til at synkronisere. Var sagen blevet proce-
deret som en entrepriseproduktion, havde spergsmalet (og udfaldet forment-
lig) veeret et andet.

3.2.2. Dobbelt hjemmelsgrundlag
Hojesteret afgjorde sagen med henvisning til bdde OPHL § 68 og § 31.

Pa baggrund af en bred ordlydsfortolkning af OPHL § 68, stk. 1, fastslog
Hojesteret, at tv-stationers adgang til at »anvende« musik i tv-udsendelser ef-
ter bestemmelsen ikke er afgrenset til offentlig fremforelse af musikken. An-
vendelsesbegrebet i OPHL § 68, stk. 1, omfatter, ifolge Hojesteret, ogsd en
adgang for tv-stationer til at foretage kopiering, herunder synkronisering. Ret-
tens begrundelse herfor var, at OPHL § 68, stk. 1, ikke angiver nogen be-
grensninger 1 anvendelsesadgangen, samt at bestemmelsen alene beskytter
musikselskabernes ekonomiske interesser, eftersom de ideelle rettigheder i
OPHL § 3 ikke er gjort anvendelige for lydoptagelser (idet OPHL § 66,
stk. 2, ikke henviser til OPHL § 3). Retten mente derfor, at de gkonomiske
rettigheder varetages gennem det vederlag, som musikselskaberne modtager
efter OPHL § 68, stk. 2.

31. Tv-serien blev produceret af Thura Film.
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Derudover henviste Hojesteret til optagereglen i OPHL § 31, stk. 1, hvor-
efter tv-stationer mé optage lydoptagelser til brug for tv-stationens udsendel-
ser, hvis tv-stationen har ret til at udsende lydoptagelserne. Hgjesteret anlagde
en bred fortolkning af OPHL § 31, stk. 1, og anferte, at retten til at foretage
optagelser efter bestemmelsen matte antages ogsa at give ret til reproduktion.
Hgjesteret begrundede dette med, at cd-indspilninger mv. allerede er »opta-
get«. Med andre ord indebaerer dette, at hvis en tv-station har ret til at udsen-
de en musikindspilning i et tv-program (f.eks. efter OPHL § 68), har tv-
stationen, ifolge Hejesteret, ogsé adgang til at optage indspilningen til brug
for udsendelsen og lovligt reproducere, herunder synkronisere, indspilningen.
Det fremgar dog ikke af afgerelsen, hvorfor Hejesteret lagde vaegt pa lige
netop det forhold, at cd-indspilninger mv. allerede er »optaget« og derfor mé
reproduceres efter OPHL § 31, stk. 1.

Afslutningsvis fastslog Hejesteret, at OPHL § 68, stk. 4, ikke var til hinder
for, at DR kunne synkronisere efter OPHL § 68, stk. 1-2. Hajesteret tiltradte i
den relation landsrettens afgerelse, som havde afvist musikselskabernes pa-
stand herom med henvisning til lovmotiverne til 1995-loven.>? Af forarbej-
derne fremgar bl.a. folgende:

»[v]ederlagsordningen efter forslaget i stk. I (...) med hensyn til genstan-
den for beskyttelsen (lydoptagelser) [har] samme anvendelsesomrdde som
forslaget til § 66, stk. 1. Lydsiden af en film omfattes sdledes ogsa af veder-
lagsretten i stk. 1.«** (Egen fremhavelse og tilfajelse).

Retten henviste derudover til en udtalelse i Kulturudvalgets betaenkning
om OPHL § 68, stk. 4 (daveerende stk. 3, som blev indsat efter forstebehand-
lingen af lovforslaget):

»Der er tale om et teknisk cendringsforsliag. Danmarks Radio har over for
Kulturministeriet papeget, at forslaget til § 68, stk. 1 og 2, kunne lede til den
misforstdelse, at tvangslicensen for brug af lydoptagelser i radio og tv efter
$ 68 ogsa skulle geelde i tilfeelde, hvor lyd og billede udsendes samtidigt i tv,
og hvor rettighederne til udsendelse af videogrammet som helhed er klareret
pd et eneretsgrundlag. Det preeciseres derfor i forslaget til et nyt § 68, stk. 3,
at tvangslicensen ikke skal geelde i sadanne situationer.«>* (Egen fremhavel-
se).

Pa baggrund af lovmotiverne stadfaestede Hojesteret landsrettens afgerelse
om, at OPHL § 68, stk. 4, ikke begreenser adgangen til at synkronisere musik
i tv-udsendelser efter OPHL § 68, stk. 1. Raekkevidden af den serlige regel i

32. FT 1994-1995, tilleg A, sp. 1311.
33. Ibid., sp. 140.
34. FT 1994-1995, tilleeg B, sp. 799.
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OPHL § 68, stk. 4, giver dog anledning til en reekke yderligere spergsmal,
som er sarskilt behandlet i afsnit 3.4.

3.2.3. Bemarkninger til dommen

Generelt bemarkes det om Hejesterets henvisning til OPHL § 31, stk. 1, at
denne forekommer ubegrundet, hvilket ogsé er anfort i litteraturen.’> Dette
beror p4, at det ikke umiddelbart var nadvendigt at henvise til optagereglen,
da Hejesteret allerede havde fastslaet, at OPHL § 68, stk. 1, 1 sig selv omfat-
ter en eksemplarfremstillingsadgang. En mulig forklaring pa henvisningen til
OPHL § 31, stk. 1, var, hvis formalet var at omfatte musikindspilninger, som
faldt uden for OPHL § 68, stk. 1 (f.eks. ikke-udgivne indspilninger). Sddanne
musikindspilninger var dog ikke til pakendelse i U 2003.280 H.

Endvidere inddrog Hgjesteret, som eneste betingelse for anvendelsen af
OPHL § 31, stk. 1, om tv-stationen havde ret til at udsende de pageldende
lydoptagelser. Retten tog derimod ikke stilling til, hvorvidt de neermere be-
tingelser for anvendelsen af OPHL § 31, stk. 1, var opfyldt, herunder om de
foretagne synkroniseringer var efemere i overensstemmelse med InfoSoc-
direktivets artikel 5, stk. 2, litra d. Hejesteret anferte, at Danmarks internatio-
nale forpligtelser ikke er til hinder for optagelsesadgangen, og retten tillagde
saledes heller ikke Bernerkonventionens betingelse om midlertidigt preegede
lydoptagelser nogen betydning.

Reaesonnementet for ikke at vurdere de underliggende betingelser i OPHL
§ 31, stk. 1, navnlig i relation til det EU-retlige efemerbegreb, kan ikke pavi-
ses, men forklaringen kan muligvis findes i afgerelsens alder. Der er sket me-
get siden dommens afsigelse i 2003, hvor det ophavsretlige omrade i storre
udstreekning er blevet reguleret pA EU-plan. Nutidig dansk retspraksis barer
derfor ogsa i hejere grad praeg af, at de danske domstole har lagt en mere EU-
konform linje pé det ophavsretlige omréde, jf. bl.a. U 2014.2442 H, som gen-
nemgas 1 afsnit 3.3.

Safremt domstolene i dag skulle tage stilling til OPHL § 31, stk. 1, i relati-
on til synkroniseringsspergsmélet, ma det derfor formodes, at domstolene
ville foretage den fornedne vurdering af de underliggende betingelser til be-
stemmelsen.

En sddan vurdering ville antageligvis resultere i en konklusion om, at syn-
kroniseringshandlingen ikke lever op til efemer-kriteriet og dermed ikke er
omfattet af optageadgangen. Dette skyldes, at hensynet bag OPHL § 31,

35. Las mere hos Rosenmeier, M. m.fl. (2018). ‘Dansk ophavsret til EU-retligt serviceef-
tersyn. Hvor gér graenserne for »dansk ophavsret«?’. NIR 3/2018.
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stk. 1, ikke tilsiger en videre adgang til kopiering end teknisk nedvendige op-
tagelser, og at synkronisering ikke er en teknisk nedvendig optagelse. Derud-
over antages det, at domstolene — i lyset af EU-retten og international ret — i
dag vil anlaegge en restriktiv fortolkning af OPHL § 31, stk. 1. Dette skyldes,
at bade det EU-retlige efemerbegreb og Bernerkonventionens betingelse om
»midlertidigt preegede optagelser« forudseetter en grad af ophor, som dermed
ikke kan omfatte optagelser, som er af vedvarende eller permanent karakter.
En synkronisering har til formal at binde lyd og video sammen i en produkti-
on, og selvom kopieringen er en engangskopiering, er formélet en permanent
integrering af musikken i tv-produktionen. P4 den baggrund synes synkroni-
seringshandlingen ikke at kunne karakteriseres som hverken kortvarig eller
midlertidig, hvorfor denne serlige eksemplarfremstillingsform ikke kan om-
fattes af OPHL § 31, stk. 1.

Tilsvarende formodes det, at EU-Domstolen, safremt denne far lejlighed
til at vurdere efemerbegrebet, vil anleegge en restriktiv fortolkning af begrebet
og fastsla, at optagelsen skal veere midlertidig og kortvarig. Dette er bestyr-
ket, efter EU-Domstolen 1 C-147/19 (Atresmedia) fastslog, at der altid skal
indgés synkroniseringsaftaler ved brug af musik i tv-produktioner. Se afsnit
3.4., hvor afgerelsen gennemgas.

3.2.4. Sammenfatning

Med U 2003.280 H blev det fastslaet, at tv-stationer kan foretage synkronise-
ring af musikindspilninger uden at cleare musikselskabernes rettigheder pa
eneretsgrundlag. Hjemlen hertil skulle, ifolge dommen, findes i bide OPHL
§§ 68 og 31, og den nuverende retsstilling indebeerer saledes, at tv-stationer
ikke behover indgd synkroniseringsaftaler med musikselskaber om brug af
musik 1 tv-programmer produceret af tv-stationerne selv.

I praksis modtager musikselskaberne vederlag for tv-stationers musikbrug
gennem Gramex. Det skal dog bemerkes, at tv-stationernes betaling for syn-
kronisering p.t. bliver deekket af tv-stationernes betaling for offentlig fremfo-
relse, og der foretages derfor ikke en selvstendig betaling for synkronise-
ring.’® Dette skal formentlig ses i lyset af Hojesterets argumentation i
U 2003.280, hvor synkroniseringsadgangen anses som en accessorisk ret for
tv-stationerne 1 forhold til udsendelsesretten, som er hovedelementet i OPHL
§ 68.

Derudover skal det bemarkes, at afgerelsen alene vedrerer udsendelse af
tv-programmer. Eftersom on demand-aktiviteter ikke er omfattet af hverken

36. Gramex’ gennemsigtighedsrapport for aret 2020.
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OPHL §§ 68 eller 31, jf. afsnit 2.3., geelder der saledes ikke synkroniserings-
adgang 1 tv-produktioner, som tilgengeliggeres on demand. Dette var ikke en
del af problemstillingen i U 2003.280 H, og pa tidspunktet for dommens afsi-
gelse fandtes der reelt set heller ikke serligt mange on demand-tilbud. I dag
befinder vi os derimod i en medievirkelighed, som bevager sig fra flow til on
demand, og det er derfor ofte det praktiske udgangspunkt, at tv-stationer for-
uden at udsende deres programmer i tv ogsa (eller udelukkende) tilgaengelig-
gor deres programmer i et on demand-univers. Dette betyder reelt, at anven-
delsesomrédet for afgarelsen er forholdsvis indskraenket.

3.3. Synkronisering i entrepriseproduktioner

Som navnt i afsnit 3.2. har tv-stationer adgang til at synkronisere musik og
henholde sig til OPHL §§ 68 og 31 i relation til masterrettighederne bag den
anvendte musik. I praksis er det imidlertid ofte tilfaeldet, at tv-stationer udlici-
terer en produktion til eksterne tv-produktionsselskaber i en sdkaldt entrepri-
seproduktion, hvor det derfor ikke er tv-stationen selv, som foretager synkro-
niseringen.?’

Det er dog uklart ud fra bestemmelsernes indhold, om produktionsselska-
ber i entrepriseproduktioner — pa tilsvarende vis som tv-stationer — kan syn-
kronisere musik og henholde sig til det dobbelte hjemmelsgrundlag i relation
til masterrettighederne. 1 praksis er holdningen forskellig afthengigt af den
enkelte tv-station og det enkelte produktionsselskab, og derfor er fremgangs-
méderne for clearing af masterrettighederne ikke ens for sddanne produktio-
ner. Hvor nogle produktionsselskaber clearer masterrettighederne direkte med
musikselskabet, er der andre produktionsselskaber og tv-stationer, som anser
produktionsselskabets synkronisering for omfattet af tv-stationens betaling
efter OPHL § 68 og derfor ikke foretager en selvsteendig betaling for produk-
tionsselskabets synkronisering.

Synkronisering i entrepriseproduktioner er blevet behandlet af Hajesteret i
U 2014.2442 H i relation til OPHL § 31 isoleret. Genstanden for afgerelsen
var musikvaerker, og afgerelsen relaterer sig derfor ikke direkte til masterret-
tigheder, men ophavsrettigheder efter OPHL §§ 1-2. Det i dommen behand-
lede retsgrundlag geelder imidlertid ogsa for musikselskaber, hvorfor falgen-
de afsnit vil indeholde en analyse af dommen med henblik pé at vurdere mu-

37. Eksempelvis har Danmarks Radio udliciteret tv-produktion for 440 mio. kr. til ekster-
ne producenter i 2019, jf. DR’s Public Service Redegerelse af 2019, s. 41.
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sikselskabers retsstilling, ndr musikindspilninger synkroniseres i entreprise-
produktioner.

3.3.1. Clearing af musikvaerker i entrepriseproduktioner

3.3.1.1. U2014.2442 H og C-510/10 (NCB)

1 U 2014.2442 H behandlede Hgjesteret den situation, hvor en tv-station ind-
gar aftale med et eksternt produktionsselskab om bestilling af en produktion
af et tv-program til brug for udsendelse hos tv-stationen. Sagens omdrej-
ningspunkt var, hvorvidt der i sddanne produktioner kunne foretages synkro-
nisering af musikverker med henvisning til OPHL § 31, stk. 1, séledes at in-
dividuel clearing af rettighederne kunne undlades.

Sagen udsprang af en tvist mellem Nordisk Copyright Bureau (NCB) og
DR samt TV 2 angdende en rekke tv-programmer, som de navnte tv-
stationer havde bestilt og faet produceret hos eksterne produktionsselskaber.
Tvisten angik produktionsselskabernes synkronisering af musikvaerker, og
kernen i sagen var derfor clearing af sangskriveres, komponisters og musik-
forlags rettigheder efter OPHL §§ 1-2.

I den pégeldende sag var tv-stationerne af den holdning, at ogsé eksterne
produktionsselskaber kan foretage synkronisering efter OPHL § 31, stk. 1,
hvor NCB modsat anferte, at eksterne produktionsselskabers synkronisering
ikke kan omfattes af bestemmelsens anvendelsesomrade, uanset at optagelsen
er bestilt af en tv-station.

Med InfoSoc-direktivets udstedelse er indholdet af OPHL § 31, stk. 1, og-
sa reguleret gennem EU-retten i direktivets artikel 5, stk. 2, litra d. Artikel 5,
stk. 2, litra d, betyder, at tv-stationer kan foretage efemere optagelser af ver-
ker uden at sperge ophavsmanden om tilladelse hertil, forudsat at optagelsen
foretages ved hjelp af egne midler og til egne udsendelser. Disse narmere
angivne betingelser fremgér, som tidligere nevnt, dog ikke af ordlyden i
OPHL § 31, stk. 1. Kernen i U 2014.2442 H var derfor, om betingelsen »ved
hjeelp af egne midler« skulle indfortolkes i OPHL § 31, stk. 1, og i bekraef-
tende fald, hvordan betingelsen skulle forstas i relation til entrepriseprodukti-
oner, hvor produktionsselskabet foretager synkroniseringen.

Eftersom afgerelsen beroede pé en fortolkning af EU-retten, blev pro-
blemstillingen forelagt for EU-Domstolen til praejudiciel afgerelse, jf. TEUF
artikel 267, og blev afgjort i C-510/10 (NCB).

Spergsmalet om efemerbegrebets indhold blev ikke forelagt EU-
Domstolen, og domstolen tog saledes ikke stilling til, om synkroniserings-
handlingen overhovedet falder indenfor omradet af InfoSoc-direktivets artikel
5, stk. 2, litra d. Som anfert i afsnit 3.2.3. er der dog en formodning for, at
EU-Domstolen, séfremt domstolen matte fa mulighed for at tage stilling her-
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til, vil anleegge en streng fortolkning af efemerbegrebet og derfor nappe vil
anse synkroniseringshandlingen for omfattet.

3.3.1.2. »Ved hjcelp af egne midler«
Indledningsvis fastslog EU-Domstolen, at begrebet »ved hjelp af egne mid-
ler« er et selvstendigt EU-retligt begreb, som skal fortolkes ensartet i EU.*
Uanset at begrebet séledes ikke er indeholdt i ordlyden i OPHL § 31, stk. 1,
skal bestemmelsen undergives en EU-konform fortolkning og forstés i lyset
af begrebet efter InfoSoc-direktivet.

Indholdet af begrebet (og rekkevidden af artikel 5, stk. 2, litra d) afgjorde
EU-Domstolen i lyset af betragtning 41, hvoraf folgende fremgér:

»Nar undtagelsen eller indskreenkningen geelder efemere optagelser fore-
taget af radio- og fjernsynsforetagender, antages radio- og fjernsynsforeta-
gendets egne midler at omfatte midler tilhorende en person, der handler pd
radio- og fjernsynsforetagendets vegne og under dette foretagendes an-
svar«® (egen fremhavelse).

Selvom praeamblen efter den danske oversettelse (og flertallet af andre
sprogversioner) efter sin ordlyd forudsatter to kumulative betingelser opfyldt,
lagde EU-Domstolen det modsatte til grund. EU-Domstolen anferte, at pree-
amblen ikke indeberer, at en tredjemand bdde handler pa tv-stationens vegne
og under tv-stationens ansvar, men at de to betingelser er ligestillede og af al-
ternativ karakter.*® Betragtning 41 skal derfor forstas siledes, at artikel 5,
stk. 2, litra d, omfatter midler, som tilherer en person, der handler pa radio-
og fjernsynsforetagendes vegne og/eller under foretagendets ansvar.

Det indeberer, at der er to muligheder for, at et eksternt produktions-
selskabs optagelser falder indenfor anvendelsesomradet af artikel 5, stk. 2, lit-
rad:

Den ene mulighed er, hvis produktionsselskabet handler »pé vegne af tv-
stationen«. Det vil vere tilfeldet, hvis der er en direkte og umiddelbar for-
bindelse mellem produktionsselskabet og tv-stationen.*! En sidan forbindelse
indebaerer, at produktionsselskabet i princippet ikke rader over en selvstaendig

38. C-510/10, DR og TV 2 Danmark A/S mod NCB — Nordisk Copyright Bureau,
26. april 2012, preemis 34 og 37.

39. Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2001/29/EF af 22. maj 2001 om harmonise-
ring af visse aspekter af ophavsret og beslagtede rettigheder i informationssamfundet,
betragtning 41.

40. C-510/10, DR og TV 2 Danmark A/S mod NCB — Nordisk Copyright Bureau,
26. april 2012, pramis 56.

41. TIbid., preemis 53.
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befojelse, hvilket méa antages at veere tilfaeldet, nar alle vaesentlige beslutnin-
ger forbundet med produktionen treffes af tv-stationen. Om et produktions-
selskab handler pa vegne af en tv-station, vil, ifelge EU-Domstolen, alminde-
ligvis fremsta klart, og det blev derfor ikke fundet nedvendigt at opstille saer-
lige kriterier for vurderingen.** P4 den baggrund antages det, at vurderingen
sandsynligvis er nogenlunde simpel.

Den anden mulighed er, hvis produktionsselskabet handler »under tv-
stationens ansvar«. I modsatning til den situation, hvor produktionsselskabet
handler (direkte) pa vegne af tv-stationen, omfatter denne situation tilfzelde,
hvor produktionsselskabet har en vis frihed i anvendelsen af sine midler i re-
lation til produktionen af det pageldende program. Det vil sige, hvor der er
en mere indirekte og kompleks forbindelse mellem parterne.*?

I sadanne tilfaelde anses et produktionsselskab for at handle under tv-
stationens ansvar, hvis: »(...) [tv-stationen] er erstatningspligtig for enhver
handling, som [produktionsselskabet] har foretaget i tilknytning til reproduk-
tionen af det beskyttede veerk, bl.a. over for ophavsmeend, der er indehavere
af de omhandlede rettigheder«** (egen tilfojelse).

I den forbindelse anferer EU-Domstolen, at det er en vigtig omstaendig-
hed, at tv-stationen over for tredjemand, hvis rettigheder kan kraenkes af en
ulovlig optagelse af deres verk, er forpligtet til at erstatte enhver skade, som
er forvoldt af produktionsselskabets handlinger eller undladelser, som om
handlingen/undladelsen var tv-stationens egen.*> Med andre ord kan produk-
tionsselskabet alene anses for at handle under en tv-stations ansvar, hvis tv-
stationen baerer det erstatningsretlige ansvar over for eventuelle tredjemaend
for ophavsretskraenkelser. Det er derimod ikke afgerende for vurderingen,
hvem af parterne der traeffer de endelige kunstneriske og redaktionelle be-
slutninger vedrerende indholdet af produktionen*® (som ellers anfert af gene-
raladvokaten i sit forslag til afgerelse*’).

42. Ibid., premis 61.

43. Ibid., premis 54.

44. Tbid., preemis 63.

45. Ibid., premis 64.

46. C-510/10, DR og TV 2 Danmark A/S mod NCB — Nordisk Copyright Bureau,
26. april 2012, preemis 65.

47. Forslag til afgerelse fra generaladvokat V. Trstenjak, fremsat den 17. januar 2012, sag
C-510/10, DR og TV 2 Danmark A/S mod NCB, premis 87.
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3.3.1.3. Hojesterets afgorelse

P& baggrund af EU-Domstolens fortolkning af InfoSoc-direktivets artikel 5,
stk. 2, litra d, traf Hejesteret afgerelse om indholdet af OPHL § 31, stk. 1, i
den konkrete tvist mellem NCB og DR samt TV 2.

I sagen var der forelagt en reekke produktionsaftaler indgaet med forskelli-
ge produktionsselskaber, som alle indeholdt klausuler om ansvarsfordelingen
for tredjemandskrav. Hejesteret konkluderede, at tv-stationernes ansvar efter
kontrakterne ikke var ubetinget og ikke stillede enhver tredjemand, som om
de skadevoldende handlinger var tv-stationernes egne. Derfor kunne produk-
tionsselskaberne hverken anses for at handle pad vegne af eller under tv-
stationernes ansvar, og derfor kunne produktionsselskaberne ikke anvende
musikken efter OPHL § 31, stk. 1.

Pa baggrund heraf er der en klar formodning om, at det skal fremga utve-
tydigt af parternes produktionsaftaler, at tv-stationen baerer det fulde og ube-
tingede ansvar for ophavsretskraeenkelser, forend et produktionsselskab kan
foretage optagelser efter OPHL § 31, stk. 1. I dansk aftalepraksis er det imid-
lertid sjeeldent tilfaeldet, at tv-stationerne ensker at tage dette ansvar pa sig,
nér tv-produktioner udliciteres til eksterne produktionsselskaber.

Eksempelvis fremgér det af en af TV 2’s standardentreprisekontrakter, at
»[d]et pdhviler producenten at cleare og afregne alle rettigheder (...). Pro-
ducenten friholder TV 2 NETWORKS for ethvert retmeessigt krav fra tredje-
mand som folge af produktionsforlobet, anvendelse af optagelserne samt TV
2 NETWORKS'’ udnyttelse af produktionen i henhold til denne aftale.«*® Til-
lige fremgar det af DR’s standardentreprisekontrakt om tredjemandsrettighe-
der, at »/pJroducenten friholder DR for ethvert berettiget krav (...) fra tred-
jemand i forbindelse hermed, medmindre sddant krav skyldes DR’s for-
hold.«*

3.3.1.4. Sammenfatning

Med U 2014.2442 H blev det fastsléaet, at eksterne produktionsselskaber ikke
kan optage musikvarker efter OPHL § 31, stk. 1, blot fordi den pageldende
produktion produceres for en tv-station. OPHL § 31, stk. 1, skal forstés i
overensstemmelse med InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d, hvorefter

48. TV 2’s standardentreprisekontrakter, pkt. 15:
https://producent.tv2.dk/media/1016/entreprisekontrakt-tv-2-networks-af-18-oktober-
2019.pdf.

49. DR’s standardentreprisekontrakt, pkt. 5:
https://www.dr.dk/om-dr/eksterne-partnere/eksterne-producenter/drs-
standardkontrakter.
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det er et krav, at optagelsen sker for tv-stationens »egne midler, jf. C-510/10
(NCB). »Egne midler« omfatter ogsé de tilfeelde, hvor eksterne producenter
bruger egne midler til produktionen, men forudseatter, at produktionsselskabet
enten kan anses for at handle pa vegne af tv-stationen eller under tv-
stationens ansvar. Foreligger ingen af disse tilfaelde, skal produktionsselska-
bet cleare musikbrugen pé eneretsgrundlag.

I afsnit 3.3.2. vurderes det, hvilken betydning C-510/10 (NCB) og
U 2014.2442 H har i relation til clearing af masterrettigheder i entreprisepro-
duktioner.

3.3.2. Clearing af masterrettigheder i entrepriseproduktioner

Med henvisning til bAde OPHL §§ 68 og 31 blev det i U 2003.280 H fastsla-
et, at tv-stationer kan undlade individuel clearing af masterrettighederne, nér
en tv-station har synkroniseret musikindspilninger i en tv-produktion. Efter-
som sagen blev procederet som en egenproduktion, selvom der reelt var tale
om en entrepriseproduktion, vurderede Hejesteret ikke det dobbelte hjem-
melsgrundlags anvendelighed for eksterne produktionsselskabers synkronise-
ring.

Det blev dog i U 2014.2442 H fastslaet, at eksterne produktionsselskaber
kan foretage optagelser i entrepriseproduktioner efter OPHL § 31, stk. 1, for
s vidt angér musikverker, hvis optagelsen sker for tv-stationens »egne mid-
ler«, som dette skal forstas efter InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d,
og C-510/10 (NCB).

Retspraksis har séledes ikke direkte taget stilling til retsstillingen for ma-
sterrettigheder i entrepriseproduktioner, og det er derfor uklart, hvorledes eks-
terne produktionsselskaber skal cleare musikselskabers rettigheder, nér pro-
duktionsselskaber synkroniserer musikindspilninger. Dette vil blive vurderet i
de folgende afsnit med inddragelse af tidligere gennemgéet retspraksis.

3.3.2.1. OPHL § 31?
Som anfert i afsnit 3.2.3. har EU-Domstolen ikke taget stilling til, om syn-
kroniseringshandlingen overhovedet kan omfattes af InfoSoc-direktivets arti-
kel 5, stk. 2, litra d, og hermed OPHL § 31, stk. 1. Selvom der er en staerk
formodning for, at EU-Domstolen vil komme frem til, at efemerbegrebet ikke
kan omfatte synkronisering, er spergsmalet dog fortsat uafklaret. Nedenfor
skal det derfor overvejes, om produktionsselskaber potentielt vil kunne syn-
kronisere musikindspilninger efter OPHL § 31, stk. 1, som var den ene del af
hjemmelsgrundlaget i Hojesterets afgerelse i U 2003.280 H.

Ordlyden af OPHL §31, stk. 1, relaterer sig til »radio- og tv-
foretagender«. Da produktionsselskaber efter ordlyden af OPHL § 31, stk. 1,
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ikke er retssubjekter efter bestemmelsen, kan produktionsselskaber som ud-
gangspunkt ikke have adgang til at foretage synkronisering efter bestemmel-
sen.

Selvom OPHL § 31, stk. 1, ved sin ordlyd er begranset til tv-stationer, kan
et produktionsselskabs optagelser dog godt falde inden for bestemmelsen, nér
denne producerer et program til en tv-station, hvis synkroniseringen foretages
for tv-stationens »egne midler, jf. U 2014.2442 H og C-510/10 (NCB).

Selvom U 2014.2442 H og C-510/10 (NCB) vedrerte musikvaerker be-
skyttet efter OPHL §§ 1-2 og ikke musikselskabers rettigheder efter OPHL
§ 66, er afgorelserne tillige anvendelige for masterrettighederne. Dette skyl-
des, at OPHL § 31, stk. 1, geelder tilsvarende for musikselskaber, jf. OPHL
§ 66, stk. 2, som henviser til OPHL § 31, stk. 1. Henset hertil ma retsstillin-
gen efter OPHL § 31, stk. 1, vaere den samme for musikindspilninger som for
musikveerker.

Som udledt af de nevnte afgerelser kan et produktionsselskab séledes
synkronisere efter OPHL § 31, stk. 1, hvis produktionsselskabet har en til-
straekkelig direkte eller indirekte forbindelse med tv-stationen, som det kreae-
ves efter InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d. Sddanne forbindelser in-
debzrer enten, at produktionsselskabet ingen selvstendige befajelser har over
produktionen (direkte forbindelse), eller at tv-stationen har overtaget det fulde
erstatningsretlige ansvar for eventuelle ophavsretskrenkelser (indirekte for-
bindelse).

Hvis der er en sadan direkte forbindelse mellem tv-stationen og produkti-
onsselskabet, at produktionsselskabet ingen selvstaendige befojelser har over
produktionen, er det dog muligt, at der opstar tvivl, om produktionen reelt set
er en entrepriseproduktion eller snarere har karakter som tv-stationens egen-
produktion. Dette synes umiddelbart at vare tilfeeldet i U 2003.280 H, hvor
sagen blev procederet som en egenproduktion, selvom det omhandlede tv-
program i realiteten var en entrepriseproduktion. Hvis der derfor er en sa tact
forbindelse mellem tv-stationen og produktionsselskabet, at produktionen ma
anses som tv-stationens egenproduktion, vil det ikke vaere et spergsmal om
produktionsselskabets clearing af rettigheder, men tv-stationens — og som
fastslaet i U 2003.280 H kan tv-stationer synkronisere musikselskabers ret-
tigheder efter OPHL § 31 sammenholdt med OPHL § 68.

Som anfert i afsnit 3.3.1.3. er det endvidere ikke det praktiske udgangs-
punkt, at tv-stationer barer det erstatningsretlige ansvar for ophavsretskraen-
kelser i entrepriseproduktioner. Som tidligere anfort foregar det tveertimod
sadan i praksis, at tv-stationerne friholder sig fra eventuelt erstatningsansvar.
Det praktiske udgangspunkt er derfor, at der ikke foreligger en tilstreekkelig
indirekte forbindelse mellem parterne.
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Samlet set md ovenstdende betyde, at det praktiske udgangspunkt er, at
eksterne produktionsselskaber ikke kan foretage synkronisering af musikind-
spilninger efter OPHL § 31, stk. 1.

3.3.2.2. OPHL § 68?

Dernaest mé det overvejes, om produktionsselskaber kan synkronisere musik-
indspilninger efter OPHL § 68, stk. 1, som var anden del af hjemmelsgrund-
laget i Hojesterets afgerelse i U 2003.280 H.

Et argument, som taler for at omfatte produktionsselskaber af OPHL § 68,
stk. 1, er bestemmelsens ordlyd. Bestemmelsen begraenser ikke — ligesom
OPHL § 31 — anvendelsesomradet til tv-stationer, da det blot anferes, at »(...)
udgivne lydoptagelser [mad] anvendes til radio- og fiernsynsudsendelse (...)«.

1 U2003.280 H fastslog Hajesteret tv-stationers synkroniseringsadgang
efter OPHL § 68, stk. 1, men tog ikke direkte stilling til, hvilke akterer der er
omfattet af bestemmelsen. Da ordlyden af OPHL § 68 heller ikke giver et
klart svar pé, hvilke akterer som er omfattet, er der derfor anledning til at
overveje, om produktionsselskaber i1 entrepriseproduktioner har en selvstaen-
dig adgang til at foretage synkronisering efter bestemmelsen.

3.3.2.3. Anvendelsesbegrebet i OPHL § 68
OPHL § 68, stk. 1, indebarer, at musikindspilninger mé anvendes til »udsen-
delse og til andre offentlige fremforelser.«

Pé den baggrund er der en formodning for, at den accessoriske kopierings-
adgang, som Hegjesteret i U 2003.280 H har fastslaet gaelder efter OPHL § 68,
er bundet op p4, at der foretages en offentlig fremforelse, dvs. at kopierings-
adgangen knytter sig til en udsendelse (eller anden offentlig fremforelse). Ef-
tersom der er en sddan tilknytning mellem den offentlige fremforelse og ko-
pieringsadgangen, ma det formodes, at der skal veere sammenfald i identiteten
pa den akter, som foretager kopieringen, og den akter, som forestar den of-
fentlige fremforelse. Ved vurderingen af, hvem der ma foretage den accesso-
riske kopieringsadgang, som gelder efter OPHL § 68, stk. 1, ma det derfor
vere afgorende, ivem som anvender musikken til udsendelsen.

I entrepriseproduktioner foretager produktionsselskabet synkroniseringen
som led i produktionen af det pageldende tv-program, men det er tv-
stationen, der forestar den offentlige fremforelse ved udsendelse af program-
met i fjernsyn. Eftersom det ikke er produktionsselskabet, som offentligt
fremforer musikindspilningen, ma det séledes antages, at produktionsselska-
bet ikke har den accessoriske ret til kopiering, som gelder efter OPHL § 68,
stk. 1.
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At produktionsselskabets kopiering kan siges at blive foretaget med hen-
blik pd en offentlig fremforelse, eftersom det givne tv-program produceres for
en tv-station, som skal udsende programmet, kan ikke indebzre anden for-
tolkning af OPHL § 68. Da »anvendelsen« efter OPHL § 68 er knyttet til en
offentlig fremforelse, er det alene den akter (tv-stationen), som udsender mu-
sikindspilningen, som méa anvende (og ifelge Hojesteret synkronisere) musik-
indspilningen.

Ovenstéende taler for, at et produktionsselskabs synkronisering skal clea-
res pa individuelt grundlag efter OPHL § 66 og siledes ikke kan ske efter
OPHL § 68, stk. 1.

3.3.2.4. Betalingsforholdet
Et yderligere aspekt, som taler for, at produktionsselskabers synkronisering
ikke falder inden for OPHL § 68, stk. 1, er betalingsforholdet.

Ved en tv-stations udsendelse af et eksternt produceret tv-program er det i
praksis tv-stationen, som betaler vederlag til Gramex efter OPHL § 68, stk. 2
— og ikke produktionsselskabet. Det fremgér bl.a. af DR’s standardentreprise-
kontrakter, at »/d]et pahviler (...) DR at afregne (...) Gramex-afgifter i for-
bindelse med DR’s udnyttelse af sine rettigheder (...)«.>° 1 en af TV 2’s stan-
dard entreprisekontrakter fremgar tillige, at » TV 2 NETWORKS afholder om-
kostninger i henhold til afialen med Gramex ud over kontraktsummen«.'

At produktionsselskaberne ikke er betalingssubjekt i praksis, taler for, at
produktionsselskaberne ikke kan synkronisere efter OPHL § 68, stk. 1.

3.3.2.5. Egen- eller entrepriseproduktion

Et andet aspekt, som kan inddrages, er kriterierne fastlagt af EU-Domstolen i
C-510/10 (NCB). Selvom afggrelsen rettede sig mod vurderingen af »egne
midler«-betingelsen i InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d, synes afge-
relsen ogsa at tage stilling til, hvornar en produktion skal betragtes som en
egenproduktion eller en entrepriseproduktion. I den relation forekommer det
naerliggende, hvis en tilsvarende vurdering skal foretages efter OPHL § 68,
da det modsatte vil indebare en skaevvridning af de forskellige rettighedsha-
veres retstilling.

50. DR’s standardentreprisekontrakter, pkt. 5:
https://www.dr.dk/om-dr/eksterne-partnere/eksterne-producenter/drs-
standardkontrakter.

51. TV 2’s standardentreprisekontrakt for nichekanaler, pkt. 15.b:
https://producent.tv2.dk/media/1016/entreprisekontrakt-tv-2-networks-af-18-oktober-
2019.pdf.
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I relation til OPHL § 68 vil denne vurdering indebzre, at der alene kan fo-
retages synkronisering efter tvangslicensreglen i entrepriseproduktioner, hvis
produktionsselskabet ikke rder over selvstendige befojelser, eller hvis pro-
duktionsselskabet ikke beerer det erstatningsretlige ansvar for eventuelle op-
havsretskreenkelser, jf. C-510/10 (NCB).

I tilfeelde, hvor produktionsselskabet ikke rader over selvsteendige befojel-
ser, er det dog nearliggende at anse produktionen som en egenproduktion sna-
rere end en egentlig entrepriseproduktion, jf. tilsvarende argumentation i af-
snit 3.3.2.1. Hvis dette ma laegges til grund, bliver det praktiske spergsmal
derfor irrelevant, fordi det saledes er tv-stationen, som anses for at synkroni-
sere efter OPHL § 68, stk. 1, og ikke produktionsselskabet. Dertil kommer
ogsa, at det snarere er undtagelsen end reglen for entrepriseproduktioner i
praksis, at tv-stationer overtager det fulde immaterialretlige ansvar, som ogsé
anfort i afsnit 3.3.1.3., hvilket understetter, at produktionsselskabers synkro-
nisering ikke kan omfattes af OPHL § 68, stk. 1.

Selv hvis aftalepraksis i fremtiden métte eendre sig, saledes at produkti-
onsselskaber kan anses for at handle enten pad vegne af eller under tv-
stationernes ansvar, vil produktionsselskabernes synkronisering under ingen
omstendigheder kunne ske efter OPHL § 68, stk. 1. Dette folger af, at pro-
duktionsselskabernes aktiviteter ikke er omfattet af »anvendelsesbegrebet« i
OPHL § 68, stk. 1, da det ikke er produktionsselskaberne, som offentligt
fremforer musikindspilningerne, men tv-stationerne jf. afsnit 3.3.2.3.

3.3.2.6. Leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, og InfoSoc-direktivets
artikel 5, stk. 2

OPHL § 68 implementerer leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, hvorfor

det ligeledes er relevant at undersege rekkevidden af reguleringen efter EU-

retten med henblik pd at vurdere, om OPHL § 68 kan omfatte eksterne pro-

duktionsselskabers synkronisering.

Af artikel 8, stk. 2, folger det, at: wMedlemsstaterne tilleegger udovende
kunstnere og fonogramfremstillere ret til vederlag, som deles mellem dem,
sdledes at brugeren betaler et rimeligt, samlet vederlag, hvis et fonogram,
der er udgivet i kommercielt ojemed, eller en reproduktion af et sddant fono-
gram, anvendes til udsendelse ved hjcelp af radiobalger eller til kommunika-
tion til offentligheden.« (Egen fremhevelse).

Bestemmelsen hjemler séledes en vederlagsret for musikselskaber, nér
disses indspilninger anvendes i tv-programmer. Hvad der indholdsmaessigt er
omfattet af anvendelsesbegrebet efter leje- og lanedirektivet, fremgar dog ik-
ke af direktivteksten.
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Imidlertid er det vaesentligt at holde sig for gje, at leje- og lanedirektivets
overordnede formadl er regulering af offentlig fremforelse, hvilket taler imod,
at synkronisering overhovedet kan vare omfattet af anvendelsesbegrebet i ar-
tikel 8, stk. 2. Matte EU-Domstolen siledes i fremtiden fa anledning til at ta-
ge stilling til begrebets reekkevidde, er det derfor ikke naerliggende, at EU-
Domstolen skulle indfortolke en eksemplarfremstillingsadgang. Tveertimod
ma det antages, at Domstolen — i modsztning til Hejesteret i U 2003.280 H —
vil anleegge en snaver fortolkning af anvendelsesbegrebet, saledes at artikel
8, stk. 2, ikke omfatter en synkroniseringsadgang — hverken for tv-stationer
eller eksterne produktionsselskaber.

Et forhold, der understetter, at leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, ikke
omfatter synkronisering, er InfoSoc-direktivet. Sidstnavnte direktiv har netop
til overordnet formal at regulere eksemplarfremstilling, og artikel 5, stk. 2,
indeholder en udtommende™ opregning af indskreenkninger og undtagelser til
rettighedshavernes eneret til eksemplarfremstilling. I artikel 5, stk. 2, litra d,
folger det, at tv-stationer kan foretage efemere optagelser af musikveaerker, og
i C-510/10 (NCB) har EU-Domstolen fastslaet, at eksterne produktionssel-
skabers optagelser er omfattet, hvis produktionsselskabet handler pd vegne af
eller under tv-stationens ansvar. Uden for disse tilfeelde kan et eksternt pro-
duktionsselskab saledes ikke foretage optagelser uden tilladelse.

3.3.2.7. Sammenfatning pa entrepriseproduktioner

Sammenfattende kan det leegges til grund, at eksterne produktionsselskabers
synkronisering skal cleares péa eneretsgrundlag efter OPHL § 66, eftersom
Hgjesterets afgerelse i U 2003.280 H ikke kan udstraekkes til at gelde for
eksterne producenters synkronisering.

Dette folger for det forste af, at produktionsselskaber ikke kan henholde
sig til OPHL § 31, stk. 1, idet entrepriseproduktioner og sddanne produktio-
ners underliggende aftalegrundlag i praksis indebzrer, at produktionsselska-
ber ikke handler pa vegne af eller under tv-stationernes ansvar som kravet
efter InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d, jf. EU-Domstolens afgerelse
1 C-510/10 (NCB). Det folger for det andet af, at produktionsselskabet heller
ikke kan henholde sig til OPHL § 68, fordi et produktionsselskabs aktiviteter
1 relation til musik i entrepriseproduktioner ikke er omfattet af anvendelses-
begrebet i bestemmelsen. Derudover omfatter leje- og lanedirektivets artikel
8, stk. 2, (som OPHL § 68 implementerer) naeppe en synkroniseringsadgang,
og safremt EU-Domstolen matte f& mulighed for at tage stilling hertil, er det

52. Det folger af betragtning 32, at opregningen er udtemmende.
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saledes narliggende, at denne vil né frem til et andet resultat, end Hejesteret
gjorde 1 U 2003.280 H, angaende OPHL § 68.

3.4. Undtagelsen 1 OPHL § 68, stk. 4

I afsnit 3.2. og 3.3. er det fastslaet, at der er tilfeelde efter geeldende dansk ret,
hvor musik kan synkroniseres i tv-programmer, uden man behover indhente
individuel tilladelse fra musikselskabet bag musikindspilningen. I forbindelse
med domstolenes stillingtagen hertil har Hejesteret behandlet den serlige re-
gel 1 OPHL § 68, stk. 4. 1 U 2003.280 H blev det af Hajesteret fastslaet, at
OPHL § 68, stk. 4, ikke er til hinder for, at tv-stationer kan synkronisere mu-
sik efter bestemmelsens stk. 1. OPHL § 68, stk. 4, giver dog anledning til en
raekke yderligere spergsmal, hvorfor nervaerende afsnit vil foretage en naer-
mere vurdering af bestemmelsens rekkevidde, herunder med inddragelse af
EU-Domstolens afgarelse i C-147/19 (Atresmedia).

3.4.1. Raekkevidden af OPHL § 68, stk. 4

Som tidligere anfert i afsnit 2.3.3. leegger ordlyden af OPHL § 68, stk. 4,
umiddelbart op til, at tvangslicensreglen ikke gaelder i tilfeelde, hvor der er
blevet synkroniseret musik i en tv-produktion. Det skyldes, at indholdet af
bestemmelsen retter sig mod tilfaelde, hvor der sker en »samtidig« udsendelse
af lyd og billede i filmvearker. Ud fra en ordlydsfortolkning forekommer sig-
tet med bestemmelsen sdledes at veere filmvarker, hvori der er foretaget en
synkronisering, da resultatet af en synkronisering netop er, at lyd og billede
kan afspilles (og udsendes) »samtidig«. Da et tv-program i ophavsretlig for-
stand udger et filmveerk, synes indholdet af OPHL § 68, stk. 4, derfor at und-
tage ethvert tv-program med musik synkroniseret fra anvendelsesomradet i
OPHL § 68, stk. 1-2.

Haojesteret afviste imidlertid denne fortolkning af reglen i U 2003.280 H
med henvisning til lovmotiverne til bestemmelsen. Af lovmotiverne fulgte det
bl.a., at OPHL § 68, stk. 4, blev indfert for at praecisere, at OPHL § 68, stk. 1-
2, ikke finder anvendelse »(...) i tilfeelde, hvor lyd og billede udsendes samti-
digt i tv, og hvor rettighederne til udsendelse af videogrammet som helhed er
klareret pd et eneretsgrundlag«. ™

P& baggrund af udtalelsen i lovmotiverne er det i den juridiske litteratur
antaget, at sigtet med bestemmelsen er tilfeelde, hvor en tv-station har erhver-

53. FT 1994-1995, tilleg B, sp. 799.
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vet et tv-program fra en tredjemandsproducent (indkebte produktioner).>*
Baggrunden for synspunktet er formentlig, at det i praksis er sadan, at master-
rettigheder i indkebte produktioner ofte vil vare clearet »som helhed« gen-
nem aftaler mellem tredjemandsproducenten og musikselskaberne, for en tv-
station keber produktionen. Derfor vil tv-stationens brug af det indkebte pro-
gram (med musik indeholdt) ikke veere genstand for vederlag efter tvangsli-
censreglen.

Hvis en tv-station saledes ikke skal betale vederlag efter OPHL § 68,
stk. 1-2, for brug af musik i indkebte produktioner, bliver spergsmélet heref-
ter, om tv-stationen er forpligtet til at cleare brugen pa eneretsgrundlag. Hvis
en produktion falder uden for tvangslicensomradet, vil udgangspunktet nem-
lig veere, at masterrettighederne skal cleares pé eneretsgrundlag.

Det mé dog formodes, at hvis masterrettighederne allerede »som helhed«
er clearet pd eneretsgrundlag gennem aftalen mellem tredjemandsproducen-
ten og musikselskabet, og hvis en tv-station erhverver programmet (med mu-
sikken indeholdt), skal tv-stationen derfor ikke (ogsd) cleare musikselskabets
rettigheder pa eneretsgrundlag. Rationalet er, at musikselskabets rettigheder
allerede »som helhed« er clearet og betalt for gennem aftalen, hvorfor tv-
stationen ikke ogsé er forpligtet til at betale. Med andre ord skal tv-stationen
ikke »tilbage« til musikselskabet og cleare enerettighederne efter OPHL § 66,
da musikselskabet allerede har udnyttet sin eneret, og det modsatte ellers vil
resultere i en dobbeltbetaling til musikselskabet.

Konsekvensen bliver, at musikselskaber kun modtager vederlag for ind-
kabte produktioner pé grundlag af aftalen indgéet med tredjemandsproducen-
ten. I praksis kan det dog veare tilfeeldet, at aftalen mellem producenten og
musikselskabet blot angér en overdragelse af retten til at foretage synkronise-
ring og ikke retten til udsendelse. Det mé derfor vere en forudsatning, at mu-
sikselskabets rettigheder reelt er blevet clearet »som helhed« gennem aftalen,
for OPHL § 68, stk. 4, finder anvendelse, og tv-stationen kan udsende den
indkebte produktion i tv. Safremt dette ikke er tilfeldet, mé tv-stationen vere
forpligtet til at cleare rettighederne over for musikselskabet, for tv-stationen
kan udsende programmet i tv, hvilket tv-stationen selvsagt vil kunne gore ef-
ter OPHL § 68, stk. 1-2.

Det ber i ovrigt overvejes, om OPHL § 68, stk. 4, alene sigter pa indkebte
produktioner, eller om der skal anleegges en bred fortolkning af forarbejderne
til reglen. Indimellem vil der nemlig ogsé i egenproduktioner og entreprise-
produktioner vere indgaet individuelle aftaler med musikselskaber om mu-

54. Schenning, P. (2021). Ophavsretsloven med kommentarer, s. 736f.
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sikbrug (f.eks. hvis produktionen tillige enskes solgt til udlandet, og det der-
for er negdvendigt at frikebe musikselskabets rettigheder hertil). Safremt mu-
sikselskabers rettigheder i sddanne produktioner »som helhed« er clearet
gennem en aftale, mé det tillige formodes, at OPHL § 68, stk. 4, finder an-
vendelse. Det vil sige, at hvis et musikselskab gennem en aftale har udnyttet
sine enerettigheder og modtaget vederlag herfor, vil tv-stationen ikke vere
forpligtet til ogsa at betale vederlag for tv-stationens udsendelse efter OPHL
§ 68, stk. 1-2, da dette ville medfere en dobbeltbetaling af musikselskabet.
Med andre ord synes der ikke at veere hensyn, der tilsiger, at retsstillingen
skal vaere anderledes for indkebte produktioner, egenproduktioner eller en-
trepriseproduktioner.

3.4.2. C-147/19 (Atresmedia)

Ved afklaringen af raekkevidden af OPHL § 68, stk. 4, er det ligeledes rele-
vant at nevne C-147/19 (Atresmedia), hvori EU-Domstolen har taget stilling
til udsendelse af tv-programmer med musik i relation til leje- og lanedirekti-
vets artikel 8, stk. 2, som OPHL § 68 implementerer.

Afgorelsen, som blev afsagt den 18. november 2020, handlede om, hvor-
vidt en spansk tv-station skulle betale rimeligt vederlag i henhold til den
spanske implementering af leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, nar tv-
stationen udsendte tv-programmer med musik indeholdt, eller om der var sket
en tilstrekkelig betaling af de pégeldende musikselskaber og udevende
kunstnere ved synkroniseringen af musikken i tv-programmerne. Selve syn-
kroniseringen var sket med rettighedshavernes samtykke og mod betaling af
et vederlag pa grundlag af en raekke aftaler.

EU-Domstolen fastslog, at nar musik integreres (laes: synkroniseres) i et
audiovisuelt veark, skal rettighedshaverne ikke modtage vederlag for tv-
stationens udsendelse af det audiovisuelle veerk med musikken indeholdt.>
Domstolen henviste til, at vederlagsretten efter artikel 8, stk. 2, kun geelder
for fonogrammer eller reproduktioner af fonogrammer, og at nar et fonogram
integreres i et audiovisuelt verk, er der ikke »laengere« tale om et »fono-
gram«.>® Hensynet til rettighedshaverne var, ifolge EU-Domstolen, tilstraek-
keligt varetaget, eftersom rettighedshaverne havde mulighed for at fa betaling
i forbindelse med indgaelse af aftalerne om selve synkroniseringen.®’

55. C-147/19, Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion SA mod AGEDI og
AIE, 18. november 2020, preemis 52-53.

56. Ibid., premis 51.

57. Tbid., praemis 55.
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EU-Domstolens afgerelse vedrerte séledes ikke, hvorvidt der er en syn-
kroniseringsadgang efter leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2. Domstolen
lagde blot til grund, at et musikselskab ikke (ogsd) skal modtage vederlag for
tv-produktionens senere udsendelse i tv efter artikel 8, stk. 2, fordi musiksel-
skabet kan iagttage sine ekonomiske interesser gennem synkroniseringsafta-
ler.

Spergsmalet er herefter, hvilken betydning dommen har for dansk ret og
for fortolkningen af OPHL § 68, stk. 4, jf. nedenfor.

3.4.2.1. OPHL § 68, stk. 4, i lyset af C-147/19 (Atresmedia)

Pa den ene side synes afgerelsen at understette en ordlydsfortolkning af
OPHL § 68, stk. 4, jf. musikselskabernes pastand i U 2003.280 H. I C-147/19
(Atresmedia) fastlegger EU-Domstolen nemlig, hvad der skal forstas ved et
»fonogram« efter artikel 8, stk. 2, herunder at synkronisering af et fonogram i
et audiovisuelt vaerk indebarer, at fonogrammet ikke »lengere« udger et
»fonogram« efter synkroniseringen. EU-Domstolens opfattelse i C-147/19
(Atresmedia) forekommer derfor umiddelbart pa linje med musikselskabernes
ordlydsfortolkning af OPHL § 68, stk. 4, 1 U 2003.280 H, hvorefter synkroni-
sering 1 filmvarker ikke kan omfattes af tvangslicensreglen.

I den forbindelse er det vesentligt at holde sig for gje, at EU-retten og
dansk ret ikke udleser samme konsekvens. Efter leje- og ldnedirektivets arti-
kel 8, stk. 2, vil konsekvensen vaere, at musikselskabets vederlagsret bortfal-
der, hvorimod musikselskabet efter dansk ret vil falde tilbage pa sine eneret-
tigheder i OPHL § 66. Dette folger af, at artikel 8, stk. 2, er udtryk for en mi-
nimumsharmonisering, og at dansk ret yder en bedre beskyttelse gennem mu-
sikselskabets eneret. Konsekvensen for musikselskabet efter dansk ret (s&-
fremt synkronisering ikke kan foretages efter OPHL § 68, stk. 1-2, jf. stk. 4)
bliver derfor, at clearingen skal ske pa eneretsgrundlag.

Pa den anden side bygger EU-Domstolens argumentation i C-147/19
(Atresmedia) pa en forudsatning om, at der er indgéet synkroniseringsaftaler
med rettighedshaverne, som ikke tillige er indeholdt i ordlyden af OPHL
§ 68, stk. 4 (men i en vis grad indeholdt i forarbejderne til OPHL § 68, stk. 4,
hvorefter bestemmelsens anvendelsesomrade er afgrenset til tilfeelde, hvor
der er indgaet aftale med musikselskaberne om rettighederne). Indholdet af
C-147/10 (Atresmedia) og fortolkningen af OPHL § 68, stk. 4, efter forarbej-
derne, er imidlertid ikke 1:1. Mens forarbejderne praciserer, at tilfeelde, hvor
musikselskabet har indgéet en aftale og som helhed har fiet clearet sine ret-
tigheder, falder uden for tvangslicensen, fastlegger EU-Domstolen blot, at
musikselskaber ikke skal modtage rimeligt vederlag for udsendelsen, da syn-
kroniseringsaftaler iagttager hensynene til musikselskaberne. Ifelge EU-

43



Kapitel 11l Synkronisering

Domstolen betyder synkroniseringsaftaler nemlig, at hensynet til musiksel-
skabet er tilstreekkeligt varetaget, da musikselskabet ved indgaelsen af sddan-
ne aftaler har mulighed for at sikre sig betaling for udnyttelsen af musikken
(herunder den senere udsendelse).

EU-Domstolen har dog ikke taget hejde for, at synkroniseringsaftaler ikke
altid indgés, og selv hvis de ger, er aftalerne ikke altid udtryk for en fuld-
steendig eller ubegraenset overdragelse af rettigheder. Hvis en synkronisering
f.eks. foretages uden aftale med musikselskabet pga. péstaet synkroniserings-
hjemmel i OPHL § 68, stk. 1, kan der ikke herske tvivl om, at den efterfol-
gende udsendelse kreever clearing, og sddanne situationer kan derfor ikke vee-
re omfattet af dommen. Og selv hvis der er indgdet en synkroniseringsaftale,
vil sadanne aftaler i praksis ofte tage specifikt stilling til, at visse rettigheder
ikke overdrages. Dommen kan derfor heller ikke omfatte tilfaelde, hvor et
musikselskab f.eks. har taget forbehold om udsendelsesrettighederne i en
synkroniseringsaftale.

Selvom argumentationen er baseret pa en forudsatning om, at der indgés
synkroniseringsaftaler, ma det derfor formodes, at dommens konklusion ikke
er anvendelig i tilfeelde, hvor der ikke er indgaet synkroniseringsaftale eller
hvis aftalen indeholder forbehold for visse rettigheder. Ud fra denne formod-
ning synes C-147/19 (Atresmedia) derfor ikke at tilfgje noget nyt til den dan-
ske retstilstand. Derudover vil dommen nappe fa sarlig stor betydning i
dansk ret, henset til at dommen vedrerer udsendelsesvirksomhed og ikke on
demand-aktiviteter, som ikke er omfattet af leje- og lanedirektivets artikel 8,
stk. 2. Dette folger af, at de fleste tv-stationer ogsa tilgeengeligger deres tv-
programmer on demand, og derfor vil tv-stationerne i disse tilfeelde under alle
omstendigheder skulle cleare rettighederne hertil med musikselskaberne.

3.4.3. Sammenfatning

OPHL § 68, stk. 4, er en serlig regel, som bergrer synkroniseringsspergsma-
let. Mens bestemmelsen pa den ene side, efter en ordlydsfortolkning, kan for-
stas saledes, at synkronisering i filmvarker ikke er omfattet af tvangslicens-
reglen (og dermed skal cleares pa individuelt grundlag), kan bestemmelsen i
lyset af forarbejderne pa den anden side forstas saledes, at der ikke skal beta-
les tvangslicensvederlag, hvis der er indgaet aftale med musikselskabet, hvor
masterrettighederne »som helhed« er clearet. Hojesteret har i U 2003.280 H
lagt til grund, at OPHL § 68, stk. 4, skal fortolkes i lyset af forarbejderne,
men som anfert i afsnit 3.4.1., er der tvivl om, hvorvidt OPHL § 68, stk. 4,
alene er anvendelig for indkebte tv-produktioner eller tillige tv-stationers
egenproduktioner og entrepriseproduktioner.
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Ifelge EU-Domstolen og dennes afgerelse i C-147/19 (Atresmedia) skal
der ikke efter leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, betales rimeligt veder-
lag for udsendelse af tv-programmer, hvori der er synkroniseret musik. Dette
skyldes dels, at EU-Domstolen ikke anser et fonogram for at vare et fono-
gram, nar det er blevet integreret i en tv-produktion, og dels bygger konklusi-
onen pa en forudsatning om, at musikselskaberne iagttager deres rettigheder
gennem synkroniseringsaftaler. EU-Domstolen har imidlertid ikke taget hgjde
for alle aspekter i aftalepraksis omkring synkroniseringsaftaler, og derfor sy-
nes dommen ikke at tilfeje noget nyt til den danske retstilstand.

3.5. Sammenfatning pd synkroniseringsproblemstillingen

Som udgangspunkt nyder et musikselskab en beskyttelse efter OPHL § 66,
som hindrer, at andre kan bruge musikselskabets indspilninger til eksemplar-
fremstilling og offentlig fremforelse. Udgangspunktet er derfor ogsa, at syn-
kronisering af musikindspilninger, som er en sarlig form for eksemplarfrem-
stilling, er omfattet af musikselskabets eneret efter OPHL § 66, hvorfor en
sadan brug skal cleares pa eneretsgrundlag.

Uanset musikselskabets eneret er der, for s& vidt angér synkronisering af
musik i tv, efter geeldende ret visse situationer, hvor en musikbruger i forhold
til selve synkroniseringshandlingen ikke behever indgé individuel aftale.

I relation til tv-stationer er dette fastsléet i U 2003.280 H. Heraf folger det,
at tv-stationer i deres egenproduktioner kan synkronisere med henvisning til
et dobbelt hjemmelsgrundlag, jf. OPHL §§ 68 og 31. Begrundelsen for dette
er for det forste, at anvendelsesbegrebet i OPHL § 68, ifolge Hajesteret, om-
fatter en accessorisk ret til kopiering, og for det andet, at tv-stationer har ad-
gang til at foretage optagelser efter OPHL § 31, stk. 1, hvilket tillige omfatter
synkronisering.

Nér en tv-station udliciterer produktionen til et eksternt produktionssel-
skab, kan produktionsselskabets synkronisering ikke cleares pa tilsvarende
vis som for tv-stationer efter det dobbelte hjemmelsgrundlag.

Det folger for det forste af, at produktionsselskabets synkronisering kun
kan ske uden tilladelse fra musikselskabet, hvis synkroniseringen foretages
for tv-stationens »egne midler«, jf. OPHL § 31, stk. 1. Dette blev fastslaet i
U 2014.2442 H samt C-510/10 (NCB), som indfortolker »egne midler«-
betingelsen, uanset at den ikke er direkte indeholdt i ordlyden i OPHL § 31.
»Egne midler«-betingelsen er opfyldt, safremt produktionsselskabet ingen
selvsteendige befojelser har i forhold til produktionen, eller hvis tv-stationen
har det fulde og ubetingede ansvar for ophavsretlige kreenkelser. Disse betin-
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gelser er imidlertid ikke opfyldt i dansk aftalepraksis, hvorfor udgangspunktet
er, at produktionsselskaber ikke kan synkronisere efter OPHL § 31, stk. 1.

Det folger for det andet af, at produktionsselskaber heller ikke kan syn-
kronisere efter OPHL § 68, stk. 1. Den accessoriske kopieringsadgang, som
geelder efter OPHL § 68, er bundet op pa, at der foretages en offentlig fremfo-
relse af indspilningen. Eftersom produktionsselskabers aktiviteter i relation til
musikindspilningen alene knytter sig til selve produktionen (eksemplarfrem-
stillingen) og ikke en offentlig fremforelse, er det saledes alene tv-stationen
(som udsender indspilningen i tv), der har adgang til at synkronisere efter
OPHL § 68.

For synkronisering i entrepriseproduktioner er det derfor det praktiske ud-
gangspunkt, at synkronisering skal cleares pa eneretsgrundlag efter OPHL
§ 66, og der skal derfor indgas en synkroniseringsaftale med musikselskabet.

Selvom Hejesteret i U 2003.280 H har fastslaet en synkroniseringsadgang,
er der vaegtige argumenter for, at synkroniseringshandlingen slet ikke kan
omfattes af hverken OPHL § 68 eller § 31 i lyset af EU-retten. For sa vidt an-
gar OPHL § 68, er bestemmelsen en implementering af leje- og lanedirekti-
vets artikel 8, stk. 2, som overordnet har til formal at regulere offentlig frem-
forelse. Der er derfor en sterk formodning for, at EU-Domstolen ikke vil an-
se synkroniseringshandlingen for omfattet af artikel 8, stk. 2. Dette bestyrkes
af EU-Domstolens afgerelse af C-147/19 (Atresmedia), hvori det indirekte
blev fastslaet, at musikselskaber altid skal indgd synkroniseringsaftaler ved
brug af musik i tv-produktioner. For sa vidt angar OPHL § 31, er der tilsva-
rende en staerk formodning for, at denne ikke kan omfatte synkronisering pga.
efemerbetingelsen i InfoSoc-direktivet artikel 5, stk. 2, litra d, som OPHL
§ 31 implementerer.

OPHL § 68, stk. 4, indeholder en serlig regel i relation til udsendelse af
tv-programmer, hvor der sker en samtidig udsendelse af lyd og billede, hvil-
ket synes at relatere sig til synkroniseringstilfeelde. Bestemmelsens indhold er
uklar, da indholdet er forskelligt, afhengigt af om bestemmelsen bedemmes
efter dens ordlyd, forarbejder eller i lyset af C-147/19 (Atresmedia). Hojeste-
ret har imidlertid fastslaet, at bestemmelsen skal fortolkes i lyset af forarbej-
derne. Det er ikke afklaret i dansk retspraksis, om og i sa fald hvordan og i
hvilken udstreekning EU-Domstolens afgerelse i C-147/19 (Atresmedia) vil
pavirke fortolkningen af OPHL § 68, stk. 4, men afgerelsen formodes ikke at
@ndre pd den danske retstilstand.
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KAPITEL IV

Udgivelseskriteriet

4.1. Problemstillingen

Som anfort i kapitel III kan musik, hvortil et musikselskab har rettighederne,
under visse forudsatninger bruges efter tvangslicensreglen i OPHL § 68. En
af disse forudsatninger er, at der er tale om »udgivne« lydoptagelser. Det be-
tyder, at en musikindspilning kun kan bruges efter OPHL § 68, hvis den pa-
geldende indspilning kan anses for »udgivet«.

Udgivelsesbegrebet blev allerede i 1961 indfajet i OPHL® og derfor i en
tid, hvor den teknologiske udvikling ikke var pa det stadie, den befinder sig
pa i dag. Oprindeligt blev begrebet »udgivelse« forstiet i en kontekst, hvor
musik blev distribueret ved fysisk salg af vinylplader o.1., men i takt med den
teknologiske udvikling er situationen i dag en anden. Nu udgives og distribu-
eres der ogsa musik pé internettet og pa digitale platforme sisom YouTube,
Spotify, Apple Music, TDC Play mv., uden at der samtidig eller pa et senere
tidspunkt sker en fysisk spredning af den enkelte musikindspilning. Dette gi-
ver anledning til at overveje, om sadanne indspilninger kan anses for udgivet,
som begrebet skal forstds efter OPHL § 68.

Nearvarende kapitel vil derfor undersgge, om musik, som kun er digitalt
distribueret, er omfattet af udgivelsesbegrebet i OPHL § 68. Den afledte kon-
sekvens heraf vil vare, at Gramex kan opkrave vederlag for indspilningerne,
nér disse anvendes i medfer af OPHL § 68. Er indspilningerne derimod ikke

58. Lovforslaget til 1961-loven blev fremsat og vedtaget pa baggrund af lovforslaget fra
folketingséret 1959-1960, jf. FT 1959-1960 tilleg A, sp. 2657, som dog ikke blev
feerdigbehandlet inden folketingsarets udgang. Det fremgér af lovforslaget fra FT
1960-1961, tilleeg A, sp. 31, at lovforslaget »i det veesentlige [er] i overensstemmelse
med det tidligere fremsatte«, hvorfor disse bemarkninger laegges til grund.

47



Kapitel 1V Udgivelseskriteriet

omfattet af OPHL § 68, vil anvendelsen, som udgangspunkt, skulle cleares
med musikselskaberne pa eneretsgrundlag efter OPHL § 66.%

4.2. Indledende bemerkninger om udgivelsesbegrebet

Af OPHL § 68, stk. 1, folger det, at »(...) udgivne lydoptagelser [md] anven-
des til radio- og fjernsynsudsendelse og til andre offentlige fremforelser«
(egen tilfgjelse). Som det fremgar af bestemmelsens ordlyd, indeholder be-
stemmelsen imidlertid ikke en naermere definition af udgivelsesbegrebet.

Begrebet er derimod defineret i OPHL § 8, stk. 2, hvoraf det folger, at et
veerk anses for udgivet »(...) ndr eksemplarer af veerker med ophavsmandens
samtykke er bragt i handelen eller pa anden mdde spredt blandt almenhe-
den«.

OPHL § 8, stk. 2, blev indfert med 1961-loven. Bestemmelsens formal var
at afgreense udgivelsesbegrebet til tilfeelde, hvor der var sket spredning af fy-
siske eksemplarer, hvilket skal ses i lyset af det teknologiske stadie pa davee-
rende tidspunkt, hvor digitalisering var et fremmedord inden for ophavsretten.
Dette understreges af bemaerkningerne til 1961-loven, hvorefter udgivelse
»(...) forudscetter 1) en fiksering af det pageeldende dandsveerk i eksemplarer
(nye eksemplarer) i bogform, som trykte noder, som tidsskriftartikel, som
brugsgenstand, som grammofonplade, som film, pa stalband, ved hjcelp af
andre tekniske reproduktionsmetoder mv. samt 2) at de fremstillede eksem-
plarer bringes i handelen eller pa anden mdde udbredes blandt almenheden,
feks. ved uddeling, udldn, udlejning eller udstilling«.*°

Bemarkningerne anferte endvidere eksempler pa, hvad der kunne vere
udgivelse i ophavsretlig forstand, herunder »(...) at et skrift udsendes i bog-
form (f-eks. i henhold til en forlagskontrakt), at et musikveerk bringes i hande-
len som trykte noder, at et kunstveerk udsendes som reproduktion i et storre
antal eksemplarer, at en artikel trykkes i en avis eller et tidsskrift, eller at et
littercert eller musikalsk veerk overfores pa band eller plader, som derefter
bringes i handelen«.®!

59. Selv hvis digitalt distribueret musik falder uden for tvangslicensomradet, kan musik-
selskaberne (og de udevende kunstnere), som ogsé anfert i afsnit 2.3.1.1., give man-
dat til Gramex til at opkreeve for omradet, hvorved ikke-udgivne musikindspilninger
saledes alligevel vil kunne anvendes efter tvangslicensreglen.

60. FT 1959-1960, tilleg A, sp. 2700.

61. Ibid., sp. 2700.
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4.3. Er udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, og OPHL § 68 det samme?

Efter den traditionelle forstielse af udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2,
vil musik, som kun er digitalt distribueret, saledes ikke vere »udgivet« i be-
stemmelsens forstand, eftersom der ikke er sket en spredning af fysiske ek-
semplarer.

Det er dog et grundlaeggende ophavsretligt princip, at ophavsretten ma til-
passes det teknologiske stadie, som den befinder sig p4,** og det er derfor ik-
ke givet, at den traditionelle forstaelse af OPHL § 8, stk. 2, kan eller skal op-
retholdes. Der melder sig derfor en overvejelse af, om OPHL § 8, stk. 2, kan
omfatte rent digitalt distribuerede eksemplarer, eller om »udgivelse« kun an-
ses for sket, hvis der er sket en spredning af fysiske eksemplarer. Endvidere
bar det overvejes, om OPHL § 68 skal forstés i lyset af definitionen i OPHL
§ 8, stk. 2, eller om udgivelsesbegrebet i OPHL § 68 kan omfatte digital di-
stribution, uanset at det ikke matte vaere omfattet af definitionen i OPHL § 8,
stk. 2.

I naervaerende kapitel vurderes det indledningsvist 1 afsnit 4.3., om der
geelder samme udgivelsesbegreb efter OPHL §§ 8, stk. 2, og 68. Afsnit 4.4.
vil dernaest vurdere, om digital distribution kan vaere omfattet af udgivelses-
begrebet.

4.3. Erudgivelsesbegrebet 1 OPHL § 8, stk. 2, og OPHL § 68 det
samme?

Henset til OPHL § 8, stk. 2,’s beskrivende karakter er det nerliggende at anse
indholdet i bestemmelsen som en generel definition for udgivelsesbegrebet,
saledes at definitionen efter OPHL § 8, stk. 2, ogsa skal gelde for andre be-
stemmelser i OPHL, som indeholder et udgivelseskriterie.

Imidlertid tvinger ordlyden af OPHL § 8, stk. 2, ikke til den fortolkning, at
bestemmelsen rent faktisk har funktion som en generel definition for begre-
bet. I de folgende afsnit inddrages argumenter for og imod at anse udgivel-
sesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, som en generel definition for begrebet efter
OPHL, herunder OPHL § 68.

4.3.1. Lovmotiverne om udgivelsesbegrebet
Med vedtagelsen af OPHL i 1961 blev udgivelse en forudsatning for flere
bestemmelsers anvendelse. Eftersom begrebet var indeholdt i flere bestem-

62. Schenning, P. (2001). Komponistrettighederne 1926-2001, s. 9.
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melser, fandt lovgiver det derfor nedvendigt at definere begrebet nermere, jf.
folgende udtalelse fra bemarkningerne til lovforslaget:

»Lovforslaget anvender i en reekke paragraffer udtrykkene »offentliggjort«
og »udgivet«, og knytter visse retsvirkninger til offentliggorelsen eller udgi-
velsen, jfr. eksempelvis i § 11,15 17,1 § 18 og i § 44. Man har derfor fundet
det nodvendigt at definere de ncevnte udtryk«.%

Den tidligere OPHL § 68 (1961-lovens § 47) indeholdt dog ikke et kriterie
om udgivelse. Derudover var udgivelsesbegrebet pa daverende tidspunkt kun
indeholdt 1 bestemmelser i lovens kapitel 1-4 om litteraere og kunstneriske
vaerker, hvilket kan tale for, at OPHL § 8, stk. 2, kun gelder for bestemmel-
ser, som regulerer veerker. Dette understottes af ordlyden i OPHL § 8, stk. 2,
som kun refererer til »verker« og »ophavsmand«. OPHL § 68 relaterer sig
derimod til »lydoptagelser« og er placeret i OPHL’s kapitel 5, som regulerer
beskyttelsen af naborettighederne. Ordlyden og placeringen af de to bestem-
melser taler derfor imod at anse OPHL § 8, stk. 2, som en generel definiti-
onsbestemmelse for OPHL § 68.

I lovmotiverne til lovforslaget er der dog ikke holdepunkter for, at lovgi-
ver har haft til hensigt, at OPHL skulle indeholde forskellige udgivelsesbe-
greber. Derudover afgrenser lovmotiverne ikke anvendelsen af OPHL § 8§,
stk. 2, til de oplistede bestemmelser, men holder det &bent, jf. ordlyden »ek-
sempelvis«, at gvrige bestemmelser ogsa skal ses i lyset af udgivelsesbegre-
bet i OPHL § 8, stk. 2. Dette taler for, at lovgiver har ensket at definere udgi-
velsesbegrebet for alle bestemmelser med begrebet indeholdt og ikke kun for
de i lovmotiverne oplistede. Imidlertid er det ikke klart, om lovgiver med
OPHL § 8, stk. 2, ogsa har haft til hensigt at definere udgivelsesbegrebet i be-
stemmelser, som ikke relaterer sig til verker, sdfremt sdidanne bestemmelser
pa et senere tidspunkt matte fi indfejet et udgivelseskriterie — hvilket netop
blev tilfeldet for tvangslicensreglen.

Et andet aspekt, som understotter argumentet om, at der ikke geelder sam-
me udgivelsesbegreb for musikindspilninger, er den manglende henvisning
mellem OPHL § 66 og § 8, stk. 2. Néar visse bestemmelser fra kapitel 1-4 skal
finde tilsvarende anvendelse for naborettighederne i OPHL’s kapitel 5, henvi-
ses der nemlig til de konkrete bestemmelser, og for s& vidt angér masterret-
tighederne, er sddanne henvisninger indeholdt i OPHL § 66, stk. 2. Dog inde-
holder OPHL § 66, stk. 2, ikke en henvisning til OPHL § 8, stk. 2. I forbin-
delse med lovrevisionen til 1995-loven blev det endda foresldet at tilfaje en

63. FT 1959-1960, tilleeg A, sp. 2699.
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sadan henvisning i OPHL § 66 (davarende § 46), jf. beteenkning 962/1982,%4
men forslaget blev ikke medtaget i den videre behandling af lovforslaget.

Selvom henvisningen ikke blev indsat, blev folgende dog udtalt i bemark-
ningerne til 1995-loven angédende OPHL § 68:

»Ved »udgivne lydoptagelser« forstas cd’er, Ip’er o.lign., der i et storre
antal har veeret bragt pa markedet med henblik pa salg til almenheden, jf. be-
stemmelsen i lovforslagets § 8, stk. 2. (...) lkke-udgivne lydoptagelser er om-
fattet af de foresldede nye rettigheder i lovforslagets §§ 65 og 66.«*° (Egen
fremheevelse).

Selvom det saledes ikke fremgar direkte i lovteksten, at udgivelsesbegre-
bet i OPHL § 8, stk. 2, ogsé gaelder for masterrettighederne, taler bemerknin-
gerne til 1995-loven for, at OPHL § 68 skal forstds i lyset af OPHL § 8,
stk. 2.

4.3.2. Sammenfatning

Sammenfattende ma det konkluderes, at det ikke uden videre kan laegges til
grund, at udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, er det samme som efter
OPHL § 68. Mens 1995-lovmotiverne taler for, at lovgiver har anerkendt, at
dette er tilfeeldet, taler den konkrete ordlyd og placeringen af bestemmelserne
imod, at der geelder samme udgivelsesbegreb.

Selvom der ikke er et klart svar pa spergsmalet, vil det i afsnit 4.4. under-
soges, om udgivelsesbegrebet udelukkende skal forstds som omfattende til-
faelde, hvor der er sket en spredning af fysiske eksemplarer, eller om rent di-
gitalt distribuerede eksemplarer kan anses for udgivet.

4.4. Omfatter udgivelsesbegrebet digitalt distribueret musik?

4.4.1. Ordlyden af OPHL § 8, stk. 2

Som anfert i de indledende bemerkninger har udgivelse traditionelt veeret af-
grenset til spredning af fysiske eksemplarer, hvilket skal ses i lyset af det
teknologiske stadie pa tidspunktet for indferelsen af OPHL § 8, stk. 2.
Spergsmalet er herefter, om denne forstaelse af bestemmelsen skal oprethol-
des, eller om ordlyden af OPHL § 8, stk. 2, kan omfatte digitale distributions-
former.

64. 3. delbetnkning fra udvalget vedrerende revision af ophavsretslovgivningen. Beskyt-
telse af kunstneriske preestationer. Betaenkning nr. 962. Kebenhavn 1982, s. 101.
65. FT 1994-95, tilleg A, sp. 1311.
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Efter OPHL § 8, stk. 2, er det en forudsetning for, at der er sket udgivelse,
at »eksemplarer (...) er bragt i handelen eller pd anden made spredt blandt
almenheden« (egen fremhavelse).

Som det fremgar af ordlyden, gelder der sdledes bade et sprednings- og et
eksemplarbegreb, og det vil i det falgende undersoges, om distribution af di-
gitale eksemplarer kan udgere en sddan eksemplarspredning.

Indledningsvis skal det bemarkes, at digital distribution af musik kan ske
gennem forskellige kanaler og pa forskellige mader. Musik kan enten strea-
mes eller downloades, hvilket teknisk set udger to vidt forskellige handlinger.
Nér en bruger streamer musik pa f.eks. Spotify, TDC Play o.l., foretages en
midlertidig kopiering af musikken, idet sma »bidder« af musikken kopieres i
takt med afspilningen. I dette tilfeelde bliver eksemplaret ikke gemt perma-
nent pa brugerens enhed, men de enkelte »bidder« af musikken kopieres mid-
lertidigt til brugerens enheds RAM-hukommelse, som muligger afspilningen.
Onsker brugeren siledes at genlytte musikken, skal brugeren foretage en ny
streaming (og dermed en ny midlertidig eksemplarfremstilling). Nar en bru-
ger derimod downloader musik f.eks. gennem keb i1 iTunes eller via stre-
amingtjenesters offline-funktion, foretages en permanent kopiering af musik-
ken, idet brugeren lagrer et eksemplar pa brugerens enhed. Brugeren kan her-
efter tilgd eksemplaret pd sin enhed, indtil brugeren aktivt sletter musikken
fra sin enhed.

Spergsmalet er, om disse digitale distributionsformer opfylder sprednings-
og eksemplarbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, jf. straks nedenfor.

4.4.1.1. Spredningsbegrebet

Spredningsbegrebet er ikke defineret i OPHL § 8, stk. 2. P& grund af det ord-
lydsmeessige sammenfald med OPHL § 2, stk. 3, nr. 1, om eksemplarspred-
ningsretten, er det dog nerliggende at forstd begrebet i lyset heraf.

Efter eksemplarspredningsretten foreligger spredning ved salg, udlejning,
udlan og gave, og det er den generelle opfattelse, at bestemmelsen er afgraen-
set til spredning af fysiske eksemplarer, jf. bl.a. Schenning, som har anfort, at
»(...) overforing af veerker i digitale net og lignende [ikke] repreesenterer (...)
eksemplarspredning, som alene relaterer sig til spredning af genstande i ma-
teriel (fysisk/rorlig) form)«.%

Henset til det ordlydsmassige sammenfald i OPHL § 2, stk. 3, nr. 1, og
OPHL § 8, stk. 2, er der saledes en formodning for, at spredningsbegrebet ef-
ter OPHL § 8, stk. 2, ogsa er afgrenset til fysiske eksemplarer.

66. Schenning, P. (2021). Ophavsretsloven med kommentarer, s. 195.
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Dog er det vaesentligt at holde for gje, at bestemmelserne ikke bygger pa
samme retsgrundlag. Eksemplarspredningsretten er en implementering af In-
foSoc-direktivet, mens udgivelseskriteriet i OPHL § 8, stk. 2, ikke er et EU-
harmoniseret begreb. Derfor kan spredningsbegrebet i OPHL § 2, stk. 3, nr. 1,
ikke nedvendigvis begrunde, at spredning efter OPHL § 8, stk. 2, tillige er fy-
sisk afgraenset.®’

Samtidig skal det holdes for gje, at mens eksemplarspredningsretten om-
fatter tilfeelde, hvor blot ét eksemplar er spredt til almenheden, medferer
spredning af ét eksemplar ikke, at eksemplaret anses for udgivet. Udgivelse
forudsetter derimod, at der spredes en vis mengde af eksemplaret, for der er
tale om, at eksemplaret er udgivet. Dette taler umiddelbart for, at sprednings-
begrebet i OPHL § 8, stk. 2, skal forstds mere snavert end efter OPHL § 2,
stk. 3, nr. 1.

Uanset om OPHL § 8, stk. 2, er afgranset pa tilsvarende vis som efter
OPHL § 2, stk. 3, nr. 1, er det i litteraturen anfert, at OPHL § 8, stk. 2, heller
ikke isoleret set kan omfatte digital distribution.®® Rationalet herfor er, at den
méde, hvorpa musik i dag distribueres pé internettet, neermere har karakter af
en tilradighedsstillelse af en mulighed for brugeren til at foretage eksemplar-
fremstilling end en egentlig spredningshandling.®” Argumentet forekommer
umiddelbart velbegrundet, men samtidig er det vaesentligt at vaere opmaerk-
som pa, at spredningsbegrebet ikke nedvendigvis forudsatter en bestemt
handlingsraeekkefolge, hvor det er rettighedshaveren, som fremstiller en raekke
eksemplarer for derefter at distribuere dem. Dette understottes bl.a. af forar-
bejderne til 1998-loven og betenkning 1064/1986, som gennemgas i afsnit
4.4.3.-4.4 4., hvorfor der henvises hertil.

4.4.1.2. Eksemplarbegrebet

For s& vidt angar eksemplarbegrebet, er dette ikke defineret i OPHL § 8§,
stk. 2. Det er dog nzrliggende at afgreense eksemplarbegrebet i OPHL § 8,
stk. 2, 1 lyset af eksemplarfremstillingsretten i OPHL § 2, stk. 2. Herefter er
eksemplarer til stede ved enhver direkte eller indirekte, midlertidig eller per-
manent og hel eller delvis eksemplarfremstilling pa en hvilken som helst ma-
de og i en hvilken som helst form, herunder ogsé tilfaelde, hvor eksemplaret
overfores pa indretninger, som kan gengive det.

67. Gijessing, L. (2012). ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 491.
68. Ibid., s. 491.
69. Ibid., s. 491.
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Séafremt eksemplarbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, skal forstés lige s& bredt
som efter eksemplarfremstillingsretten, ma det formodes, at OPHL § 8, stk. 2,
ogsa omfatter digitale eksemplarer.

Der kan imidlertid ogsd argumenteres for det modsatte grundet OPHL
§ 8’s sondring mellem offentliggerelsessituationen og udgivelsessituationen i
stk. 1 og stk. 2. Hvor der sker offentliggarelse af et eksemplar, nér blot ét ek-
semplar er gjort tilgeengeligt for almenheden, kraever udgivelse, som tidligere
naevnt, at der er sket en spredning af flere eksemplarer. I litteraturen tales der
1 denne henseende om, at udgivelse er et kvalificeret offentliggerelseskrite-
rie.”" Safremt udgivelsesbegrebet er af kvalificeret beskaffenhed, kan eksem-
plarbegrebet i OPHL § 2, stk. 2, muligvis ikke bruges til at afgrense eksem-
plarbegrebet i OPHL § 8, stk. 2.”!

I relation til streaming-tilfaelde, hvor musik midlertidigt kopieres, er det
kvalificerende element i OPHL § 8, stk. 2, naeppe opfyldt. I denne situation
sker der ikke en permanent fremstilling af et eksemplar, da musikken kun ko-
pieres i »bidder« og i forbindelse med selve lytningen af musikken. I dette til-
faelde bruges musikken saledes i takt med, at musikken midlertidigt kopieres,
men vil brugeren genlytte musikken, skal brugeren starte en ny streaming og
dermed foretage en ny eksemplarfremstilling. P4 linje hermed er det i littera-
turen anfert, at situationen snarere er beslaegtet med offentliggarelsessituatio-
nen end udgivelsessituationen.”

I relation til download-tilfeelde, hvor musik permanent kopieres, fore-
kommer det mere neerliggende at anse det kvalificerede element i OPHL § 8,
stk. 2, for til stede. I dette tilfaelde har brugeren adgang til at foretage en ek-
semplarfremstilling ved downloadet, og brugeren far, som folge af downloa-
det, radighed over et afgrenset eksemplar, som er permanent lagret pa bruge-
rens rorlige enhed. Denne situation fremstar analog med den situation, hvor
brugeren keber en CD eller vinylplade, og som anfort i litteraturen vil son-
dringen mellem disse to distributionsformer n@rmere vaere et spergsmal om
varksprasentation.”® Derfor kan det ikke umiddelbart afvises, at sddanne fil-
baserede downloads kan udgere en digital distribution, som opfylder udgivel-
sesbegrebets eksemplarbegreb.

70. Gijessing, L. (2012). ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 492.
71. TIbid., s. 492.
72. 1Ibid., s. 492.
73. TIbid., s. 493.
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4.4.1.3. Udgivelsesbegrebet i ovrig nordisk ret

I lyset af, at ophavsretlige kilder fra de andre nordiske lande ma antages at
have en vis retskildemeessig betydning i dansk ret, er det endvidere relevant at
inddrage kilder fra disse lande ved afklaringen af udgivelsesbegrebet efter
OPHL § 8, stk. 2, jf. straks nedenfor.

Den retskildemaessige veerdi af nordiske retskilder skal ses i lyset af, at den
danske ophavsretslov er resultatet af et felles reformsamarbejde med de evri-
ge nordiske lande,”* hvilket ogsa kommer til udtryk, ved at de nordiske landes
ophavsretslovgivninger pa flere punkter er identiske. Henset hertil kan de
nordiske landes retskilder have en betydning for fortolkningen af det danske
udgivelsesbegreb, og retskilderne kan potentielt understette lovgivers eller en
dansk domstols stillingtagen til spergsmalet.

Det er sdledes vaesentligt at bemaerke, at det i svensk ret er blevet fastslaet
af Hogsta Domstolen i NJA 2010, s. 135, at udgivelse skal forstds som spred-
ning af fysiske eksemplarer.

Afgorelsen vedrerte upload pa en hjemmeside af en raekke billeder, hvortil
en fotograf havde ophavsrettighederne, og handlede om, hvorvidt uploadet
var lovligt uden fotografens tilladelse efter den svenske upphovsrittslagen’
§ 20 a. Upphovsrittslagen § 20 a er en undtagelsesbestemmelse, hvorefter det
er tilladt at foretage en underordnet brug af udgivne kunstveerker i film- og
tv-programmer, og retten tog i den forbindelse stilling til bestemmelsens ud-
givelsesbegreb. I sin afgerelse henviste retten til upphovsrittslagen § 8, stk. 2,
som er identisk med den danske ophavsretslovs § 8, stk. 2, og fastslog fel-
gende:

»Utgivningsbegreppet dr gammalt och det dr vil etablerat att uttrycket
avser spridning av (i regel) ett flertal fysiska exemplar till allmdnheten (se
t.ex. Henry Olsson, Copyright, 8 uppl. 2009, s. 70). Fragan om utgivning
dven ska omfatta tillgdingliggéranden via Internet torde krdva éverviganden
av ett slag som limpligen sker inom ramen for ett lagstifiningsdrende.«’®
(Egen fremhavelse).

Domstolen fastholdt séledes, at udgivelse er afgranset til tilfaelde, hvor der
er sket en spredning af fysiske eksemplarer. Dog taler domstolens formule-
ring » regel« for, at der muligvis kan forekomme tilfelde, hvor udgivelses-
begrebet ikke er afgraenset til fysisk distribution. Samtidig understregede
domstolen, at et spergsmal om, hvorvidt udgivelse ogsd foreligger ved til-

74. FT 1959-1960, tilleg A, sp. 2700.

75. Lag (1960:729) om upphovsritt till litterira och konstnirliga verk, t.o.m. SFS
2020:872.

76. NJA 2010, s. 135, preemis 22.
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gengeliggorelse via internettet, er et spergsmal for lovgivningsmagten og ik-
ke domstolene.

Eftersom den svenske og den danske § 8, stk. 2, ved ordlyden er identiske,
er det nerliggende, at en dansk domstol pé linje med den svenske domstol vil
afgreense udgivelse til tilfaelde, hvor der er sket spredning af fysiske eksem-
plarer.

Til sammenligning har norsk ret derimod taget udtrykkeligt stilling til ud-
givelsesbegrebets reekkevidde og omfattet digital distribution af udgivelses-
begrebet. Af den norske andsverkloven § 10, stk. 2, fremgar det nu, at:

»Et andsverk er utgitt nar et rimelig antall eksemplar av verket med sam-
tykke av opphaveren er brakt i handelen, eller pd annen mdte er spredt blant
allmennheten. Et dndsverk er ogsd utgitt ndr det med opphaverens samtykke
er gjort tilgjengelig for allmennheten pd Internett, i annet elektronisk kom-
munikasjonsnett eller i database, pd en slik mdte at brukeren kan fremstille
eksemplar av verket og selv velger tid og sted for tilgangen til verket«”” (egen
fremhaevelse).

Inden den lovmassige @ndring blev det dog allerede 1 norske lovmotiver
fra 1998 og 2005 anfert, at digital distribution var omfattet, jf. bl.a. felgende
udtalelse: »Verk som med opphavsmannens samtykke gjores tilgjengelig for
allmennheten i digitale nettverk, med muligheter for lokal fremstilling av ek-
semplar hos brukeren, vil for alle praktiske formdl veere a anse som utgitt i
lovens forstand«.”™

Det forhold, at norsk ret har anerkendt, at digital distribution er omfattet af
udgivelsesbegrebet, allerede inden det blev direkte tilfgjet i den norske op-
havsretslov, taler for, at ogsa det danske udgivelsesbegreb kan omfatte digital
distribution, selvom det ikke eksplicit fremgar af OPHL § 8, stk. 2.

4.4.1.4. Sammenfatning

Taget ordlyden af OPHL § 8, stk. 2, herunder eksemplar- og spredningsbe-
grebet, 1 betragtning, taler dette for, at OPHL § 8, stk. 2, skal underlaegges
den traditionelle forstaelse, hvor udgivelse er afgraenset til tilfaelde, hvor der
er sket spredning af fysiske eksemplarer. Denne tolkning af bestemmelsen
understottes af svensk retspraksis, hvor udgivelsesbegrebet er blevet behand-
let i relation til den svenske ophavsretslovs § 8, stk. 2.

77. Lov om opphavsrett til andsverk mv. (dndsverkloven), LOV-2018-06-15-40.

78. Ot. Prp. nr. 46 (2004-2005) Om lov om endringer i andsverkloven m.m. afsnit 3.4.1.5
og Ot. Prp. Nr. 85 (1997-1998) Om lov om endringer i dndsverkloven (gjennomfo-
ring av EU-direktiv om rettslig vern av databaser), afsnit 4.1.4.1.
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Det bemerkes samtidig, at der er holdepunkter for, at tilfzlde, hvor et ek-
semplar fremstilles pa baggrund af en brugers download, muligvis kan vere
udgivelse efter OPHL § 8, stk. 2. Dette argument understettes af den norske
lovtekst, herunder lovmotiverne hertil, hvori digital distribution blev anset for
omfattet af udgivelsesbegrebet, ogsa inden det udtrykkeligt blev omfattet af
den norske lovtekst.

Uanset om det matte veere tilfeeldet, at udgivelsesbegrebet i OPHL § 8,
stk. 2, ikke kan omfatte digital distribution, er det dog, som naevnt under af-
snit 4.3., ikke afklaret, om der geelder samme udgivelsesbegreb efter OPHL
§ 68. Selvom OPHL § 8, stk. 2, séledes ikke méatte omfatte digitalt distribue-
rede eksemplarer, kan det derfor ikke uden videre leegges til grund, at udgi-
velsesbegrebet i OPHL § 68 ikke kan.

4.4.2. Restriktiv fortolkning af udgivelsesbegrebet

Indholdet af OPHL § 68 indeberer, at tv-stationer kan anvende udgivne mu-
sikindspilninger uanset musikselskabets eneret efter OPHL § 66. Musiksel-
skabet kan saledes ikke modsztte sig en brug, som falder inden for OPHL
§ 68, forudsat at musikselskabet modtager et rimeligt vederlag for brugen ef-
ter OPHL § 68, stk. 2. Henset til tvangselementet i OPHL § 68 anses be-
stemmelsen som en indskraenkning i musikselskabets enerettigheder og den
retsstilling, der som udgangspunkt gelder efter OPHL § 66.

Ud over 1 OPHL § 68 er udgivelsesbegrebet ogsa anvendt i en raekke andre
regler, som i et omfang begranser den ophavsretlige beskyttelse, f.eks. OPHL
§ 13 (brug af udgivne veaerker i undervisningssammenheng), OPHL § 14
(brug af udgivne verker i erhvervsvirksomhed mv.), OPHL § 16, stk. 4, og
OPHL § 16 b (bibliotekers brug af udgivne verker), OPHL § 17 (brug af ud-
givne verker for handicapgrupper), OPHL § 18 (brug af verker i antologier i
undervisningssammenhang mv.), OPHL § 20 (visning af udgivne verker),
OPHL § 21 (offentlig fremforelse af udgivne verker), OPHL § 23, stk. 3,
(gengivelse af udgivne verker) m.fl.

Det er et grundleeggende ophavsretligt princip, at undtagelser og ind-
skreenkninger skal fortolkes restriktivt. Det folger bl.a. af lovmotiverne til
1961-loven, hvori det udtales, at sddanne regler i tvivistilfaelde skal fortolkes
»(...) pd en sddan mdde, at de formdl, de tjener, virkelig kan ske fyldest, men
pd den anden side hellere ikke videre«.”

Princippet om en snaver fortolkning af undtagelsesregler er ogsé inde-
holdt pa internationalt plan, oprindeligt i Bernerkonventionen. Heraf fremgar

79. FT 1959-1960, tilleeg A, sp. 2703.
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det, at medlemslandene kan tillade eksemplarfremstilling af varker »(...) un-
der forudscetning af, at en sadan reproduktion ikke pa skadelig mdde pavirker
den normale udnyttelse af veerket og ikke pd urimelig mdde gor indgreb i op-
havsmandens legitime interesser«.®® Konventionen refererer dog kun til ek-
semplarfremstillingstilfeelde. Imidlertid fremgér en mere generel regel af
WPPT artikel 16, stk. 2, hvorefter: »De kontraherende parter indskrenker
eventuelle begreensninger af eller undtagelser fra de i denne traktat indrom-
mede rettigheder til visse scerlige tilfeelde, som ikke hindrer en normal udnyt-
telse af fremforelsen eller fonogrammet, og som ikke pa urimelig mdde ska-
der den udovende kunstners eller fremstillerens legitime interesser.«"!

P& EU-retligt plan er det ogsa et almindeligt princip, at undtagelser og ind-
skraenkninger skal underkastes en snaever fortolkning. Bl.a. felger det af In-
foSoc-direktivets artikel 5, stk. 5, og leje- og lanedirektivets artikel 10, stk. 3,
hvor det af sidstnaevnte fremgar, at »/i/ndskreenkningerne (...) [kun] anven-
des i visse specielle tilfeelde, der ikke strider mod den normale udnyttelse af
frembringelsen og ikke indebcerer urimelig skade for rettighedshavernes legi-
time interesser«®* (egen tilfgjelse). Derudover har EU-Domstolen flere gange
fastslaet princippet, bl.a. i C-5/08 (Infopaq I),** C-435/12 (Stichting de Thio-
skopie)** og C-166/15 (Ranks og Vasilevi¢s).®

Taget i1 betragtning, at udgivelsesbegrebet er indeholdt i en raekke ind-
skreenkninger og undtagelsesregler, herunder OPHL § 68, taler dette for, at
udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, skal fortolkes snaevert. Safremt der
skal anlagges en snaver fortolkning af bestemmelsen, vil dette potentielt in-
debzre, at begrebet alene relaterer sig til spredning af fysiske eksemplarer og
ikke digital distribution.

Dog relaterer udgivelsesbegrebet sig ikke kun til de indskraenkninger og
undtagelsesregler, som er oplistet ovenfor. Begrebet er bl.a. ogsa indeholdt i
repraesentationsreglen 1 OPHL § 7, stk. 2, om udgiverens/forleeggerens ret til

80. Bernerkonventionen til vaern for littereere og kunstneriske verker af 9. september
1886 som revideret senest i Paris den 24. juli 1971, artikel 9, stk. 2.

81. WIPO-traktat om fremforelser og fonogrammer (WPPT), Genéve (1996) artikel 16,
stk. 2.

82. Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/115/EF af 12. december 2006 om ud-
lejnings- og udlansrettigheder samt om visse andre ophavsretsbeslagtede rettigheder i
forbindelse med intellektuel ejendomsret (kodificeret udgave), artikel 10, stk. 3.

83. (C-5/08, Infopaq International A/S mod Danske Dagblades Forening, 16. juli 2009,
preemis 56.

84. (C-435/12, ACI Adam BV m.fl. mod Stichting de Thuiskopie, 10. april 2014, pree-
mis 22.

85. C-166/15, Aleksandrs Ranks, Jurijs Vasilevi€s, 12. oktober 2016, praemis 42.
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at handle pa ophavsmandens vegne, OPHL § 64 om udgivelse af nyopdagede
veerker, OPHL § 65-67 om beskyttelsestiden for naborettighederne og OPHL
§ 73 om titelbeskyttelse m.fl. P4 den baggrund kan et argument om snaever
fortolkning af OPHL § 8, stk. 2, naeppe fastholdes.

Spergsmalet bliver herefter, om der skal anlegges en snaver fortolkning
af udgivelsesbegrebet i OPHL § 68. Som tidligere anfort i afsnit 4.3., er det
uklart, om der gaelder samme udgivelsesbegreb efter OPHL §§ 8, stk. 2, og
68. Selv hvis OPHL § 8, stk. 2, ikke skal fortolkes snevert, kan det derfor ik-
ke uden videre laegges til grund, at OPHL § 68 ikke er genstand for snaever
fortolkning, og henset til OPHL § 68’s funktion som en indskrenkning i mu-
sikselskabets enerettigheder efter OPHL § 66, forekommer det narliggende at
fortolke OPHL § 68 snavert.

Der er dog ogsa forhold, der taler imod en snaver fortolkning af OPHL
§ 68, jf. nedenfor.

For det forste er det vaesentligt at holde sig for gje, at selvom OPHL § 68
er udformet som en indskraenkning pga. bestemmelsens tvangselement, er
reglen en implementering af en vederlagsrer. Tvangslicensreglen implemen-
terer leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, og WPPT artikel 15, der begge
er udformet som en ret for musikselskaberne og de udevende kunstnere til at
modtage vederlag, nir musik offentligt fremfores, og ikke som en decideret
indskraenkning. Vederlagsretten efter artikel 8, stk. 2, og WPPT artikel 15 vil
derfor naeppe blive fortolket snavert efter leje- og lanedirektivets artikel 10,
stk. 3, eller WPPT artikel 16, stk. 2.

For det andet vil det muligvis ikke vare 1 overensstemmelse med formélet
bag en snaver fortolkning at fortolke OPHL § 68 snavert. Formalet med at
anlegge en snaever fortolkning af en given retsregel er netop at beskytte ret-
tighedshaveren imod en skade, og spergsmalet bliver derfor, om tvangsli-
censreglen i realiteten »skader« musikselskaberne eller de udevende kunstne-
re, hvis ikke bestemmelsen fortolkes snavert. Med andre ord skal det overve-
jes, om det vil pafere musikselskaberne eller de udevende kunstnere en ska-
de, hvis digitalt distribuerede musikindspilninger falder inden for tvangsli-
censen i OPHL § 68.

Pa den ene side kan det nappe antages at skade rettighedshaverne, hvis
digitale eksemplarer er omfattet af OPHL § 68. Konsekvensen herved er
nemlig, at musikselskaberne og de udevende kunstnerne modtager vederlag
gennem Gramex’ forvaltning af omradet, og som tidligere anfert er Gramex’
forvaltning af OPHL § 68-omrédet arligt genstand for betydelige vederlag til
bade musikselskaberne og de udevende kunstnere. Det skal i den relation
bemaerkes, at selv hvis digitale eksemplarer falder uden for OPHL § 68 (og
saledes falder tilbage pa eneretten i OPHL §§ 65-66), kan rettighedshaverne
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under alle omstendigheder henlegge forvaltningen til Gramex ved at give
mandat hertil.

P& den anden side ber det overvejes, om rettighedshaverne vil sta bedre,
hvis digitale eksemplarer falder uden for tvangslicensen. I dette tilfeelde vil
brug af digitale eksemplarer skulle cleares pa eneretsgrundlag efter OPHL
§§ 65-66, hvorefter rettighedshaverne derfor selv skal forhandle med tv-
stationerne om musikbrug. Safremt rettighedshaverne vil kunne forlange et
storre vederlag end det, som Gramex opkraver efter OPHLS§ 68, vil det tale
for, at rettighedshaverne lider en »skade«, hvis ikke OPHL § 68 fortolkes
snavert. Det er dog en forudsatning for dette argument, at rettighedshaverne
rent faktisk kan forhandle sig til sterre vederlagsbeleb pa eneretsgrundlag end
efter OPHL § 68-omradet. Det bemarkes, for sd vidt angir de udevende
kunstnere, at disse sandsynligvis i vidt omfang vil overdrage deres rettigheder
til offentlig fremforelse af indspilninger, som falder uden for OPHL § 68, til
musikselskaberne. Det vil 1 sa fald veere musikselskaberne, som forhandler
med tv-stationerne, og de udevende kunstneres skonomiske stilling athanger
saledes af deres individuelle aftaler med musikselskaberne.®®

For det tredje synes Hgjesteret i U 2003.280 H, som gennemgéet i kapitel
111, at fortolke OPHL § 68 udvidende. Selvom sagen ikke omhandlede udgi-
velseskriteriet, anlagde Hajesteret en bred fortolkning af anvendelsesbegrebet
1 OPHL § 68, hvilket muligvis kan tale for, at heller ikke udgivelseskriteriet
vil blive fortolket snavert, hvis bestemmelsen métte blive genstand for dom-
stolsbehandling.

4.4.3. Forarbejderne til 1998-loven

Et argument, som taler for, at udgivelsesbegrebet omfatter digitalt distribue-

rede eksemplarer, er forarbejderne til lovforslaget til 1998-loven.®’
Lovforslaget angik bl.a. en @ndring af aftalelicensreglen i OPHL § 13,

stk. 1, efter hvilken det er muligt at indga licensaftaler om brug af udgivne

varker i undervisningssammenhang.%® Med lovforslaget blev det foreslaet, at

undervisningsinstitutioners fotokopieringsadgang efter OPHL § 13, stk. 1,

86. I Reinbothe, J; Von Lewinski, S. (2015) The WIPO Treaties on Copyright, s. 394 an-
tages det, at de udevende kunstnere stér i en svag forhandlingsposition overfor mu-
sikselskaberne, og derfor vil vere bedre stillet gennem en lovbestemt vederlagsret
end efter en eneret.

87. FT 1997-1998, tilleg A, sp. 2063.

88. Licensaftaler efter OPHL § 13, stk. 1, indgas med Copydan Tekst & Node, som vare-
tager rettighederne péa vegne af rettighedshaverne.
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skulle udvides til ogsé at omfatte digitale kopieringsteknikker, og om ud-
givelsesbegrebet blev folgende udtalt i lovforslaget:

»wUdgivelse efter § 8, stk. 2, foreligger ikke alene i tilfeelde, hvor der er sket
en spredning af fysiske eksemplarer blandt almenheden i form af en forlags-
meessig udgivelse, men kan ogsd foreligge i tilfeelde, hvor et veerk er stillet til
radighed for almenheden, fx via internettet, pd en sadan mdde, at det har vee-
ret muligt for almenheden pd grundlag af et udtrykkeligt eller stiltiende sam-
tykke fra ophavsmanden at fremstille eksemplarer af veerket. Sadanne tilfeelde
vil kunne indgd i den foresldede aftalelicensordning, ligesom ordningen ogsa
vil kunne omfatte tilfeelde, hvor et veerk er udgivet i fysisk form forud for veer-
kets medtagelse i en online transmission.«> (Egen fremhaevelse).

Som det fremgér af forarbejderne, er udgivelse efter OPHL § 8, stk. 2, ik-
ke begranset til traditionelle spredningstilfaelde, men vil ogsé kunne foreligge
1 situationer, hvor et vaerk er stillet til rddighed digitalt. Forarbejderne laegger
derfor op til, at der ikke kan fastholdes en traditionel forstéelse af udgivelses-
begrebet, men at begrebet tveertimod ma tilpasses og forstas ud fra det aktuel-
le teknologiske stadie. I lyset heraf ma der galde en tilsvarende fortolkning af
udgivelsesbegrebet i OPHL § 68.

Derudover understotter forarbejderne det tidligere anforte argument om, at
download af musikindspilninger muligvis skal betragtes pa linje med den si-
tuation, hvor en bruger keber en CD eller vinylplade, jf. ovenfor afsnit
44.1.2.

Selvom forarbejdernes udtalelse omhandler udgivelsesbegrebet efter
OPHL § 8, stk. 2, er udtalelsen dog placeret som en specifik bemerkning til
OPHL § 13. Som anfert i litteraturen kan dette tale for, at udtalelsen alene
skal anses som rettet mod det konkrete begreb i OPHL § 13 og ikke som en
tolkning af OPHL § 8, stk. 2, som generel definition for udgivelsesbegrebet.
%0 Tages det endvidere i betragtning, at det pigzldende lovforslag hviler pa et
hensyn til at regulere adgangen til at bruge vaerker i undervisningssammen-
haenge, taler dette ogsa for, at udtalelsen i lovforslaget ikke kan tages til ind-
taegt for en generel fortolkning af OPHL § 8, stk. 2.°!

Uanset om forarbejderne pavirker fortolkningen af OPHL § 8, stk. 2, er
det som naevnt 1 afsnit 4.3. uklart, om udgivelsesbegrebet i OPHL §§ 8, stk. 2,
og 68 er det samme, eller om begreberne i de to bestemmelser har hver deres
selvsteendige indhold. Gaelder der samme udgivelsesbegreb i bestemmelserne,
og er forarbejderne til 1998-loven en fortolkning af udgivelsesbegrebet i

89. FT 1997-1998, tilleg A, sp. 2072.
90. Gjessing, I. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvark?’, s. 489.
91. Ibid., s. 489.
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OPHL § 8, stk. 2, taler forarbejdernes udtalelse for et digitalt udgivelsesbe-
greb efter OPHL § 68. Er forarbejderne af isoleret betydning for OPHL § 13,
er det usikkert, om forarbejderne kan tages til indteegt for et digitalt udgivel-
sesbegreb efter OPHL § 68.

4.4.4. Betzenkning 1064/1986 om ophavsret og edb

Et yderligere argument, som taler for, at udgivelsesbegrebet i OPHL § &,
stk. 2, (og OPHL § 68) omfatter digital distribution, er 7. delbeteenkning
1064/1986 om ophavsret og edb.”? Beteenkningen var en del af grundlaget for
1995-lovens revision og indeholdte overvejelser om den ophavsretlige regule-
ring af edb. I beteenkningen blev det bl.a. overvejet, hvordan udgivelseskrite-
riet skal forstds, nir verker udnyttes i databaser med henvisning til de op-
havsretlige indskrenkninger. I beteenkningen blev folgende udtalt om OPHL
§ 8, stk. 2:

»Selve det, at et veerk er indleest i en database er (...) ikke i sig selv nok til
at konstituere en udgivelse, fordi den hertil kreevede eksemplarspredning ikke
behover at have fundet sted. Forholdene kan her veere forskellige. Ved nogle
databaser — vistnok de fleste — vil brugerne veere berettiget til at lave udskrif-
ter af indholdet, ved andre kan det veere forbudt. Indlceggelsen af et veerk i en
af de sidstncevnte baser kan ikke antages at medfore, at det ma anses for ud-
givet, fordi en eventuel fremstilling af udskrifter ikke sker med ophavsman-
dens samtykke, jfr. OL § 8, stk. 2. Indleegges et veerk derimod i en base, hvor-
fra brugerne har tilladelse til at fremstille udskrifter — evt. i begreenset om-
fang og mod betaling — er det neerliggende at behandle forholdet analogt med
den situation, hvor eksemplarer er bragt i handelen. Afgorende er derfor ik-
ke, om nogen fremstiller eksemplarer, hvor mange der fremstilles eller hvor-
nar dette sker, men alene at almenheden far tilbudet [sic] om at kunne gore
det. I denne situation anses veerket derfor som offentliggjort fra det ajeblik,
hvor det gennem den pdgeeldende base tilbydes almenheden. Denne fortolk-
ning betyder desuden, at de eksemplarer, som brugerne er berettiget til at
fremstille, anses for udgivne. (...)

Man kan diskutere, om denne fortolkning burde klargores gennem en tilfo-
Jelse til OL § 8, stk. 2. Udvalget har imidlertid (...) ikke fundet dette nodven-
digt.«** (Egen fremhavelse).

92. 7. delbetaenkning fra udvalget vedrerende revision af ophavsretslovgivningen. Op-
havsret og edb. Betenkning nr. 1064. Kebenhavn 1986.

93. 7. delbeteenkning fra udvalget vedrerende revision af ophavsretslovgivningen. Op-
havsret og edb. Betenkning nr. 1064. Kebenhavn 1986, s. 25-27.
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Ifolge betenkningen kan udgivelse foreligge i tilfeelde, hvor et vaerk er
indleest 1 en database, hvorfra brugerne har mulighed for at fremstille eksem-
plarer af veerket. Afgarende er i den forbindelse, at brugeren har ret til at fore-
tage eksemplarfremstillingen. Beteenkningen afspejler sdledes en bred tekno-
logisk forstaelse af udgivelsesbegrebet og taler for, at digital tilradighedsstil-
lelse kan udgere udgivelse efter OPHL § 8, stk. 2, og muligvis ogsé efter
OPHL § 68. Derudover understoatter beteenkningen argumentet om, at filbase-
rede downloads af musikindspilninger muligvis skal betragtes analogt med
den situation, hvor en bruger keber en CD eller vinylplade, jf. ovenfor afsnit
44.1.2.

Det ber imidlertid holdes for gje, at beteenkningen alene vedrerer databa-
ser, og at betenkningen er udarbejdet i 1986, dvs. pa et tidligt stadie af den
teknologiske udvikling, som vi i dag kender. Som det ogsa er anfort i littera-
turen, var de tilsigtede fremstillingstilfzelde derfor formentlig fysiske udskrif-
ter,”* hvilket taler imod, at udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, (og evt.
OPHL § 68) kan udstrakkes til at omfatte digital distribution. Tages disse
forhold i1 betragtning, kan beteenkningen muligvis ikke tillegges en sarlig
tungtvejende retskildemeaessig veerdi i relation til udgivelsesbegrebet i OPHL
§ 8, stk. 2.7

Derudover er det, som naevnt i afsnit 4.3., uklart, hvorvidt OPHL §§ 8,
stk. 2, og 68 indeholder samme udgivelsesbegreb. Har OPHL § 68 et selv-
steendigt udgivelsesbegreb, kan beteenkningen nappe tages til indtaegt for, at
digital distribution er omfattet.

Sammenholdes 1986-beteenkningen med 1998-lovmotiverne, afspejler
begge retskilder en bred teknologisk forstaelse af udgivelsesbegrebet i OPHL
§ 8, stk. 2, som adresseres direkte i begge retskilder. Bade 1998-motiverne og
betankningen inddrager det som et afgerende aspekt for at anse et vaerk som
udgivet, at brugeren kan foretage eksemplarfremstilling af de tilgengelige
vaerker. Dog bemerkes det, at retskilderne adskiller sig pa det punkt, at 1998-
lovmotiverne anvender OPHL § 8, stk. 2, direkte, mens beteenkningen der-
imod treekker pa en analog anvendelse af OPHL 8, stk. 2. Selvom retskilderne
saledes synes at veere pa linje med hinanden, i forhold til OPHL § 8, stk. 2,’s
raekkevidde, er retskilderne ikke pa linje med hinanden, hvad angdr OPHL
§ 8, stk. 2,’s anvendelse,”® hvilket tydeliggor udtalelsernes svage retskilde-
maessige verdi.

94. Gijessing, L. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 490.
95. Ibid., s. 490.
96. Ibid., s. 490.
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4.4.5. Forarbejderne til 2002-loven og 2004-loven

Udgivelsesbegrebet blev ogsd behandlet i forarbejderne til 2002-loven®” i
forbindelse med en foresléet @ndring af den dageldende OPHL § 21, stk. 3
(nu OPHL § 16 a).

I OPHL § 16 a er indeholdt en regel om, at offentlige arkiver og bibliote-
ker m.fl. kan gere offentliggjorte veerker tilgengelige for personligt gennem-
syn. I den tidligere OPHL § 21, stk. 3, omfattede bestemmelsen kun bibliote-
ker, og det var endvidere et kriterie, at vaerkerne var udgivet. Sidstnaevnte
blev &ndret pa baggrund af lovforslaget, hvori felgende blev anfort:

wEfter § 21, stk. 3, 1. pkt., kan udgivne eksemplarer af filmveerker, musik-
veerker og veerker i digital form stilles til radighed for enkeltpersoner pad of-
fentlige biblioteker til personligt gennemsyn eller studium pa stedet ved hjcelp
af teknisk udstyr. Eksemplarfremstilling er ifolge 2. pkt. ikke tilladt. Et veerk
anses for udgivet, ndar eksemplarer af veerket med ophavsmandens samtykke
er bragt i handelen eller pa anden mdde spredt blandt almenheden, jf. op-
havsretslovens § 8, stk. 2. Det er sdledes ikke tilstreekkeligt, at veerket er of-
fentliggjort, dvs. lovligt er gjort tilgeengeligt for almenheden, jf. § 8, stk. 1.
(..)

Da bestemmelsen i § 21, stk. 3, udelukkende omfatter udgivne eksemplarer
af visse veerksarter, har bibliotekerne ikke fri adgang til at gore veerker, der
kun er offentliggjorte, fx i flernsynet, i radioen eller pd internettet, tilgengeli-
ge for enkeltpersoner pd stedet. En sdadan adgang krcever individuel klare-
ring, hvilket er en meget omfattende opgave i forhold til det store antal veer-
ker, som offentliggores scerligt pd internettet uden samtidig at veere udgivet.
(...)<*® (egen fremhavelse).

Ifolge forarbejderne vil vaerker, som alene er distribueret digitalt, sledes
ikke anses for udgivne, men derimod offentliggjorte, og forarbejderne taler
dermed for en fastholdelse af et fysisk afgreenset udgivelsesbegreb i OPHL
§ 8, stk. 2.

Som tidligere naevnt i afsnit 4.3. er det dog uklart, om der gaelder samme
udgivelsesbegreb efter OPHL §§ 8, stk. 2, og 68. Selvom OPHL § 8, stk. 2,
ikke matte omfatte digital distribution, betyder det sdledes ikke nedvendigvis,
at OPHL § 68 ikke kan omfatte indspilninger distribueret digitalt.

OPHL § 21, stk. 3, blev ved 2004-loven @ndret til ogsa at omfatte flere of-
fentlige institutioner, ligesom indholdet blev rykket til OPHL § 16 a. I forar-
bejderne blev bestemmelsens indhold beskrevet pa felgende made:

97. FT 2002-2003, tilleg A, sp. 226.
98. Ibid., sp. 250.
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»$ 16 a, stk. 1, giver ikke hjemmel til nogen form for eksemplarfremstil-
ling. Udgangspunktet er, at det er originalmateriale, der stilles til radighed,
dvs. udgivne eksemplarer af fx film og elektroniske bager samt realtimegen-
givelse af radio- og tv-udsendelser og internetmateriale.«*

Som det fremgar af ovenstdende udtalelse, sondrer forarbejderne mel-
lem udgivne eksemplarer og internetmateriale. Sondringen taler til stotte
for, at materiale, der kun er distribueret pa internettet, ikke kan anses for
udgivet. Imidlertid fremgar det af udtalelsen, at »elektroniske beger« kan
udgere udgivne eksemplarer, hvilket modsat kan tale til stette for et digi-
talt udgivelsesbegreb. Det er dog uklart, hvorfor forarbejderne lige praecis
lader elektroniske beger vaere omfattet af udgivelsesbegrebet, men ikke
internetmateriale. Om forarbejdernes tvetydige formulering har I. Gjes-
sing anfort folgende:

»Sigter formuleringen mod e-bager, der downloades via internettet, kan
motiverne tale for, at download er omfattet af udgivelsesbegrebet, mens in-
ternetmateriale, der alene fremtreeder pd baggrund af midlertidige eksem-
plarfremstillinger, ikke er udgivne. (...) Pd den anden side kan de udgivne
elektroniske boger ligeledes henvise til fx lydboger eller elektroniske ord-
bager kobt pd cd-rom. Er dette tilfeeldet, er de elektroniske bogers udgivelse
Stottet pd et fysisk element i form af spredning af et fysisk gode. Sidstncevnte
opfattelse taler til stotte for et fysisk afgreenset udgivelseskriterium (...).«'%

Et klart svar kan derfor ikke umiddelbart udledes af forarbejderne.

4.4.6. Forarbejderne til revidering af blankmedieordningen

I efterdret 2021 sendte Kulturministeriet et lovforslag i hering'®! om @ndring
af OPHL i relation til den sékaldte »blankmedieordning« reguleret i OPHL
§§ 39-46a. Blankmedieordningen har til formal at kompensere rettighedsha-
verne for lovlig privatkopiering af ophavsretligt beskyttet materiale, nar kopi-
eringen foretages pa andre lagringsmedier, der kan bruges til kopiering, f.eks.
CD’er, DVD’er mv. Ordningen har imidlertid ikke omfattet lagringsmedier
med integreret lagringsplads, sisom computere, tablets, smartphones mv.,
hvilket nu er foresldet omfattet med lovforslaget.'%?

99. FT 2004-2005, tilleeg A, sp. 2263.

100. Gjessing, 1. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 491.

101. Udkast til Forslag til Lov om @&ndring af lov om ophavsret (Revision af blankmedie-
ordningen), sendt i hering den 9. september 2021.

102. Det forhold, at dansk ret ikke har omfattet lagringsmedier med integreret lagrings-
plads, indebzrer, at dansk ret ikke har vaeret i overensstemmelse med EU-retten. Efter
InfoSoc-direktivet artikel 5, stk. 2, litra b, skal rettighedshaverne som udgangspunkt
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I forarbejderne til lovforslagets § 39, stk. 2, foreslas det, at de vaerker, som
fremadrettet skal vaere genstand for kompensation efter ordningen, er:

»(...) veerker, som er udsendt i radio eller fjernsyn eller som er udgivet pd
fonogram, film, videogram eller lignende, eller som er stillet til radighed pd
en sddan mdde, at almenheden har adgang til dem pa et individuelt valgt sted
og tidspunkt.

(...) Den foresldede tilfojelse af, at vederlaget ogsa skal betales for veer-
ker, der er stillet til radighed pd en sdadan mdde, at almenheden har adgang
til dem pd et individuelt valgt sted og tidspunkt betyder, at tilgeengeliggjorte
musik- og filmveerker mv., der ikke er udgivet fysisk, vil danne baggrund for
vederlag pd samme mdde som musik- og filmveerker mv., forudsat at tilradig-
hedsstillelsen er sket af ophavsmanden eller med dennes samtykke.

Begrundelsen herfor er, at afgreensningen i forhold til veerker udgivet pa
fonogram, film, videogram eller lignende i lyset af den teknologiske udvikling
ikke lcengere er deekkende, idet musik og film i dag ofte gores tilgcengeligt pd
andre mdder end de neevnte, herunder bl.a. udelukkende digital tilgeengelig-
gorelse uden udgivelse af fysiske eksemplarer« ' (egen understregning).

Udkastet til lovforslag sondrer skarpt mellem udgivelsestilfelde (som
ifolge ovenstaende udtalelse relaterer sig til fysiske eksemplarer) og tilfeelde,
hvor indhold geres tilgeengelig pa anden méde, herunder bl.a. ved en ren digi-
tal tilgeengeliggorelse af indholdet. Det bemarkes, at udkastet til lovforslaget
ikke henviser direkte til udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, hvilket i neer-
vaerende kontekst synes at tale for, at udgivelsesbegrebet helt generelt skal
forstas som fysisk afgraenset.

4.4.7. Det internationale udgivelsesbegreb — Bernerkonventionen

Da Danmark har tiltradt Bernerkonventionen, er OPHL udformet i overens-
stemmelse med de krav til minimumsbeskyttelse, som konventionen stiller.
P4 den baggrund ma udgivelseskriteriet i OPHL ses i lyset af begrebet, som
dette kommer til udtryk i Bernerkonventionens art. 3, stk. 3.

4.4.7.1. Positiv og negativ afgreensning af udgivelsesbegrebet
Af Bernerkonventionens artikel 3, stk. 3, fremgéar felgende:

»Ved udtrykket »udgivne veerker« forstds veerker, der er udgivet med op-
havsmandens samtykke, uanset pd hvilken mdde eksemplarerne er fremstillet,

kompenseres for kopiering pa »ethvert medium«, og séledes ikke blot »lose« lag-
ringsmedier som CD’er mv.

103. Udkast til Forslag til Lov om andring af lov om ophavsret (Revision af blankmedie-
ordningen), sendt i hering den 9. september 2021, s. 21.

66



4.4. Omfatter udgivelsesbegrebet digitalt distribueret musik?

under forudscetning af, at eksemplarerne er gjort tilgeengelige pd en sddan
mdde, at almenhedens rimelige behov opfyldes under hensyn til veerkets art.
Fremforelse af et dramatisk, musikdramatisk, kinematografisk eller musikalsk
veerk, offentlig opleesning af et littercert veerk, trdadoverforing eller udsendelse
i radio af et littercert eller kunstnerisk veerk, udstilling af et kunstveerk og op-
forelse af et arkitektonisk veerk anses ikke for udgivelse.«'** (Egen fremhz-
velse).

Som det fremgar af ordlyden, indeholder bestemmelsen bade en positiv og
en negativ afgreensning af udgivelsesbegrebet. I forste led defineres det, hvil-
ke veerker der er omfattet af begrebet, og dernest specificeres visse handlin-
ger, som er undtaget fra udgivelsesbegrebet. Bernerkonventionens definition
synes at kunne fortolkes pa to méader i relation til, om digital distribution er
omfattet.

Pa den ene side taler forste led af bestemmelsen for at omfatte digital di-
stribution af udgivelsesbegrebet. Dette, dels fordi det er underordnet, pa hvil-
ken made eksemplarerne er fremstillet, og dels fordi det alene er en forudseet-
ning, at eksemplarerne er »gjort tilgeengelige pd en sddan mdde, at almenhe-
dens rimelige behov opfyldes«. 1 lyset heraf er det narliggende at opfatte digi-
tal distribution som en tilgengeliggerelse, der kan vaere omfattet af udgivel-
sesbegrebet.

Pa den anden side er kommunikation af vaerker ved »tradoverfering« und-
taget fra udgivelsesbegrebet i bestemmelsens andet led. Det er neerliggende at
tolke bestemmelsens andet led saledes, at internetadgang falder under begre-
bet »tradoverfering«, hvorved digital distribution ikke kan veere omfattet.

Hvorvidt det er den ene eller anden fortolkning, som skal leegges til grund,
lader sig ikke umiddelbart besvare ud fra bestemmelsens ordlyd, men kan
muligvis besvares ud fra formélet med Bernerkonventionen, herunder den
funktion, som udgivelsesbegrebet har i konventionen, jf. straks nedenfor.

4.4.7.2. Udgivelseskriteriets funktion i Bernerkonventionen

Bernerkonventionen anvender udgivelseskriteriet til at afgere, hvilket unions-
land et veerk skal anses for at have som hjemland. I artikel 5, stk. 4, litra a,
fremgar det nemlig, at det land, hvor et vaerk forste gang er udgivet, skal an-
ses som vearkets hjemland. Med omtanke pa, at upload af varker pé internet-
tet 1 realiteten kan indebare, at verket tilgeengeliggores i alle lande med in-
ternetgang, melder sig dog et veesentligt spergsmal, for hvis digital distributi-

104. Bernerkonventionen af 9. september 1886, senest revideret i Paris den 24. juli 1971.
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on af et vaerk konstituerer udgivelse, vil alle unionslande med adgang til in-
ternettet da have hjemlandsstatus?

Hyvis alle unionslande har hjemlandsstatus, vil dette indebeere, at det enkel-
te unionsland skal beskytte vaerket efter dets nationale lovgivning, jf. artikel
5, stk. 3, men uden iagttagelse af Bernerkonventionens mindsterettigheder,
som kun skal iagttages i evrige unionslande, jf. artikel 5, stk. 1. Med andre
ord skal et unionsland alene iagttage Bernerkonventionens mindsterettigheder
1 relation til »fremmede« veaerker, dvs. vaerker, som har andre lande som
hjemland. Men hvis alle unionslande har hjemlandsstatus, bestemmes beskyt-
telsen af det enkelte unionslands nationale lovgivning, og derved risikeres
det, at et vaerk ikke nyder konventionens minimumsbeskyttelse i noget land.
Dette er neppe en acceptabel konsekvens i lyset af konventionens formal.

Det kan ogsa overvejes, om hjemlandsspergsmalet skal bevares efter arti-
kel 5, stk. 4, litra b. Efter denne bestemmelse fremgar det, at hvis et verk er
udgivet samtidigt i flere unionslande, vil hjemlandet vaere det unionsland,
som yder den korteste beskyttelse. Dette synes dog ikke at udgere en holdbar
losning set i lyset af konventionens artikel 7, som regulerer beskyttelsestiden.
Artikel 7, stk. 8, foreskriver nemlig, at hvis beskyttelsestiden i hjemlandet er
kortere end i det unionsland, hvor beskyttelsen kreeves, er det hjemlandets be-
skyttelsestid, som finder anvendelse, og ikke det unionsland, hvor beskyttel-
sen kraeves. Konsekvensen vil derfor vaere, at alle digitalt distribuerede veer-
ker vil have hjemland i et unionsland, som yder den korteste beskyttelse.'%
Dette kan formentlig heller ikke have veret hensigten med Bernerkonventio-
nen.

Det synes derfor bedst overensstemmende med konventionens formal, at
ét unionsland skal have hjemlandsstatus — men hvordan afgeres det, hvilket
unionsland som et verk forst er udgivet i, nar et veerk distribueres pé internet-
tet? Er det det land, hvorfra vaerket forste gang uploades, det land, hvor serve-
ren befinder sig, eller et helt tredje?'% Sporgsmélet kan vanskeligt besvares,
og derfor er det narliggende at anse udgivelseskriteriet i Bernerkonventionen
for afgraenset til fysisk distribution, hvor tilknytningen til et land nemt kan
pavises.

4.4.7.3. Sammenfatning
Sammenfattende forekommer det ikke klart, om Bernerkonventionens udgi-
velsesbegreb kan rumme digital distribution. Uanset at Bernerkonventionens

105. Ricketson, S, Ginsburg, C. J. (2005). International Copyright and Neighbouring
Rights, s. 287-288.
106. Gjessing, 1. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 494.
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artikel 3, stk. 3, ud fra en ordlydsfortolkning taler for at omfatte digital distri-
bution, synes udgivelseskriteriets funktion i Bernerkonventionen at tale for et
fysisk afgrenset udgivelsesbegreb.

Det skal dog holdes for gje, at sigtet med Bernerkonventionen er beskyt-
telse af veerker — og ikke lydoptagelser. Derudover er det, som anfert i afsnit
4.3., uklart, om der gaelder samme udgivelsesbegreb efter OPHL §§ 8, stk. 2,
og 68. Hvis dette ikke er tilfaeldet, har Bernerkonventionens fortolkning af
udgivelsesbegrebet naeppe tungtvejende retskildemaessig betydning, for sa
vidt angar rekkevidden af begrebet i OPHL § 68.

4.4.8. Det internationale udgivelsesbegreb — WPPT

Danmark har endvidere tiltradt WPPT, som indebarer en vis minimumsbe-
skyttelse for musikselskaber. Ud over Danmark har ogsa EU tiltradt traktaten.
Det skal séledes bemerkes, at selvom traktaten ikke er inkorporeret i dansk
ret, kan traktaten have en vasentlig betydning ved fortolkningen af dansk ret
bade som folkeretlig kilde og i kraft af EU’s tiltreedelse af traktaten.

4.4.8.1. WPPT’s udgivelsesbegreb

I WPPT artikel 2, litra e, er udgivelse defineret som »(...) offentligt udbud af
kopier af den optagne fremforelse eller fonogrammet med samtykke fra inde-
haveren af rettighederne pd betingelse af, at der offentligt udbydes et til-
streekkeligt antal kopier«.'"” Der stilles sledes et mangdemassigt eksem-
plarkrav for at anse et fonogram for udgivet, og udgivelseskriteriet efter
WPPT synes derfor som udgangspunkt fysisk afgranset.

Situationen er dog en anden efter WPPT artikel 15, stk. 1. Efter denne har
fonogramfremstillere »(...) ret til et enkelt rimeligt vederlag for direkte eller
indirekte brug af et i kommercielt ajemed udgivet fonogram til radio- eller
fiernsynsudsendelse eller anden overforing til almenhed«.'®® Af artikel 15,
stk. 4, fremgér det endvidere, at »/fJonogrammer, der ved tradoverforing el-
ler tradlost er gjort tilgeengelige for almenheden pd en sddan mdde, at den
enkelte kan fa adgang hertil fra et sted og pd et tidspunkt, som vedkommende
selv kan veelge, anses i forbindelse med denne artikel for at veere udgivet i
kommercielt ajemed«.'®

I relation til vederlagsretten i artikel 15 stilles der saledes ikke — som efter
artikel 2, litra e — et mangdemaessigt eksemplarkrav. Tvaertimod fremgér det
direkte af artikel 15, stk. 4, at digital tilradighedsstillelse er omfattet af udgi-

107. WIPO-traktat om fremferelser og fonogrammer (1996), artikel 2, litra e.
108. Ibid., artikel 15, stk. 1.
109. Ibid., artikel 15, stk. 4.
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velsesbegrebet. I litteraturen er det anfert, at hensynet bag artikel 15, stk. 4,
netop er at sikre: »(...) that the remuneration is also due where phonograms
‘published’ only online are used (...)«.''°

Indholdsmaessigt er vederlagsretten i artikel 15 afspejlet i OPHL § 68, og
det er derfor naerliggende, at OPHL § 68 skal fortolkes i overensstemmelse
med artikel 15, stk. 4, séledes at digital distribution udger udgivelse efter
OPHL § 68. Undtages digital distribution fra udgivelsesbegrebet i OPHL
§ 68, kan der sdledes argumenteres for, at Danmark ikke opfylder sine folke-
retlige forpligtelser efter WPPT.

4.4.8.2. Minimumsbeskyttelse

Der kan imidlertid ogsd argumenteres for, at Danmark opfylder sine folkeret-
lige forpligtelser efter WPPT, selv hvis OPHL § 68 ikke omfatter digital di-
stribution.

I et Agreed Statement!!! angdende WPPT fremgar det nemlig, at med-
lemslandene kan indfere en bedre retsbeskyttelse end den, som kreeves efter
traktaten. Traktaten er sdledes udtryk for minimumsrettigheder, som Dan-
mark er forpligtet til at iagttage, men der er samtidig intet til hinder for, at
dansk ret indferer en bedre retsstilling for rettighedshaverne end den, som
folger af WPPT — hvilket netop er gjort i dansk ret, jf. nedenfor.

I tilfeelde, hvor OPHL § 68 ikke er anvendelig, falder musikselskabet nem-
lig tilbage pa sin eneret i OPHL § 66. Efter OPHL § 66 har musikselskaber en
bred eneret til tilgeengeliggorelse af disses musikindspilninger. Tilgengelig-
gorelse omfatter nemlig bade spredning, visning og offentlig fremforelse,
herunder udsendelse i radio eller fjernsyn og trddbunden eller tradles tilrddig-
hedsstillelse pa et individuelt valgt sted og tidspunkt, jf. OPHL § 66, jf. § 2,
stk. 3 og 4.

Tilsvarende retsstilling geelder derimod ikke efter WPPT. Efter WPPT har
musikselskaberne en rekke enerettigheder, som dog er snavrere end efter
OPHL § 66, da WPPT alene sikrer enerettigheder til spredning ved salg, ud-
lejning og tradoverferende eller tradles tilgeengeliggorelse pa et individuelt
valgt sted og tidspunkt. WPPT sikrer saledes ikke offentlig fremforelse i al-
mindelighed, men sikrer blot en vederlagsret for musikselskaberne ved ud-
sendelse og anden offentlig fremforelse efter artikel 15.

110. Lewinski, S. (2008). International Copyright Law and Policy, s. 476.
111. Agreed Statement vedrerende WIPO-traktaten om fremferelser og fonogrammer ved-
taget af den diplomatiske konference den 20. december 1996.
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Derudover beskytter WPPT artikel 15, stk. 1, kun fonogrammer udgivet i
kommercielt gjemed, hvorimod OPHL § 66 bade beskytter kommercielt og
ikke-kommercielt udgivne musikindspilninger.

P4 den baggrund yder dansk ret en bredere beskyttelse af musikindspil-
ninger end efter WPPT. Selv hvis digitalt distribuerede musikindspilninger
ikke anses for udgivet efter OPHL § 68, har musikselskaberne nemlig eneret-
tigheden i OPHL § 66 at falde tilbage pa, som er bredere end den beskyttelse,
der geelder efter WPPT. Dette taler for, at udgivelsesbegrebet i WPPT artikel
15, stk. 4, ikke spiller en afgerende rolle for, hvordan begrebet i OPHL § 68
skal fortolkes, hvilket er pa linje med argumenter fremfort i litteraturen.'!?

Det kan dog tale i modsat retning, hvis der opstar tilfelde, hvor de ude-
vende kunstnere overdrager deres enerettigheder efter OPHL § 65 til musik-
selskaberne og modtager mindre vederlag efter aftalen med musikselskaber-
ne, end de ville have gjort fra Gramex i henhold til vederlagsretten i OPHL
§ 68. Der henvises til diskussionen herom i afsnit 4.4.2.

4.4.9. Det EU-retlige udgivelsesbegreb

4.4.9.1. Leje- og lanedirektivet

OPHL § 68 er en implementering af leje- og l4nedirektivets artikel 8, stk. 2.
Efter bestemmelsen har udevende kunstnere og fonogramfremstillere ret til
vederlag, hvis »(...) et fonogram, der er udgivet i kommercielt ajemed, eller
en reproduktion af et sadant fonogram, anvendes til udsendelse ved hjcelp af
radiobolger eller til kommunikation til offentligheden (...)«.!"3

Direktivet indeholder imidlertid ikke en naermere definition af udgivelses-
begrebet, og det er derfor uklart, om musikindspilninger, som kun er digitalt
distribueret, anses for udgivet efter leje- og 1dnedirektivet.

Som neevnt i afsnit 4.4.8. har EU tiltrddt WPPT, og dette taler for, at arti-
kel 8, stk. 2, skal forstés i lyset af WPPT’s artikel 15, stk. 4, som omfatter di-
gital distribution. I C-135/10 (Societa Consortile Fonografic) har EU-
Domstolen dog anfert, at WPPT’s bestemmelser ikke har direkte virkning
alene ved EU’s tiltreedelse af traktaten, da anvendelsen af WPPT’s bestem-
melser forudsatter udstedelse af yderligere EU-retsakter.!'* EU-Domstolen
anerkender derimod, at leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, skal fortolkes

112. Gjessing, 1. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 495.

113. Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/115/EF af 12. december 2006 om ud-
lejnings- og udlénsrettigheder samt om visse andre ophavsretsbeslagtede rettigheder i
forbindelse med intellektuel ejendomsret (kodificeret udgave), artikel 8, stk. 2.

114. C-135/10, Societa Consortile Fonografici (SCF) mod Marco Del Corso, 15. marts
2012, preemis 48 og 51.
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i lyset af WPPT, !> hvilket er bekraftet i C-147/19 (Atresmedia) om fono-
grambegrebet. Det er derfor naerliggende at antage, at EU-Domstolen, safremt
denne fir mulighed for det, fortolker udgivelsesbegrebet i overensstemmelse
med WPPT artikel 15, stk. 4.

Derudover er leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, inspireret af Rom-
konventionens artikel 12, som artikel 8, stk. 2, nasten ordret gengiver.''® Ef-
tersom WPPT artikel 15 er en videreforelse af Romkonventionens artikel 12,
understetter dette, at leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, sandsynligvis vil
blive fortolket i lyset af WPPT artikel 15, stk. 4.

Skal WPPT artikel 15, stk. 4, siledes inddrages som fortolkningsbidrag
ved forstéelsen af udgivelsesbegrebet efter EU-retten, taler dette for, at ud-
givelse efter vederlagsretten i leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, omfat-
ter musikindspilninger, som kun er digitalt distribueret. I den forbindelse skal
det dog holdes for gje, at selv hvis OPHL § 68 ikke omfatter sddanne eksem-
plarer, er dette ikke ensbetydende med, at leje- og lanedirektivets artikel 8,
stk. 2, ikke er implementeret korrekt. Dette folger af, at artikel 8, stk. 2, er ud-
tryk for en minimumsharmonisering, og at dansk ret yder en bedre beskyttel-
se gennem musikselskabets eneret i OPHL § 66, som omfatter digitale ek-
semplarer.

4.4.9.2. Beskyttelsestidsdirektivet
Beskyttelsestidsdirektivet indeholder ogsa et udgivelsesbegreb i relation til
beskyttelsestidens varighed for beslegtede rettigheder.

Efter direktivets artikel 3, stk. 2, gaelder det, at musikselskabers beskyttel-
sestid lober enten fra musikindspilningens »forste lovlige udgivelse« eller
»forste lovlige offentliggerelse«. Artiklen er implementeret i OPHL § 66 om
musikselskabets eneret.

At beskyttelsestidsdirektivet foretager denne sondring mellem udgivelse
og offentliggerelse, synes at leegge op til en traditionel forstaelse af udgivel-
sesbegrebet, jf. tilsvarende argumentation i afsnit 4.4.1.2. om sondringen i
OPHL § 8. Som anfert tidligere og i litteraturen forekommer en saddan son-
dring mellem udgivelse og offentliggerelse nemlig kun meningsfuld, hvis
hensigten er, at udgivelse skal vare af en mere kvalificeret beskaffenhed,
f.eks. hvis udgivelse kraever, at der er sket spredning af fysiske eksempla-
rer.!'” Da artiklen er implementeret i OPHL § 66, stk. 1, hvor tilsvarende

115. Ibid., preemis 55 og 70.
116. Ibid., preemis 73.
117. Gjessing, 1. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 494.
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sondring fremgér, ma det indebeere, at udgivelsesbegrebet efter OPHL § 66
skal undergives samme fortolkning.

Selvom udgivelsesbegrebet métte vare fysisk afgraenset efter beskyttelses-
tidsdirektivet artikel 3, stk. 2, og OPHL § 66, er det dog ikke ensbetydende
med, at det samme udgivelsesbegreb gor sig gaeldende for OPHL § 68. Som
naevnt i afsnit 4.3. er det nemlig uklart, hvorvidt der geelder samme udgivel-
sesbegreb i OPHL § 68 som efter evrige bestemmelser i OPHL. Modsat er
det derimod neerliggende at antage, at der galder samme udgivelsesbegreb
efter OPHL § 66 og § 68, idet begge bestemmelser angir masterrettig-
hederne.

4.4.9.3. EU-Domstolens retspraksis

Udgivelse efter OPHL § 8, stk. 2, forudsetter, at der er sket spredning af fy-
siske eksemplarer, og efter eksemplarspredningsdefinitionen i OPHL § 2,
stk. 3, nr. 1, forstas spredning som (udbud til) salg, udlejning, udlén eller ved
gave — og saledes ikke digital distribution.!'® Spergsmélet om, hvorvidt
spredningsbegrebet er afgrenset til fysiske eksemplarer, har EU-Domstolen
taget stilling til i en raekke sager i relation til konsumptionsprincippet. Neden-
for foretages en undersogelse af disse sager med henblik pé at vurdere betyd-
ningen i relation til udgivelsesbegrebet.

4.4.9.3.1. Spredningsbegrebet i relation til konsumptionsprincippet
Konsumptionsprincippet er hjemlet i InfoSoc-direktivets artikel 4, stk. 2, og
implementeret i OPHL § 19, og indebzrer, at et eksemplar ma viderespredes,
nar eksemplaret med rettighedshaverens samtykke er solgt eller endeligt
overdraget. Princippet indeberer, at rettighedshaverens spredningsret bliver
»udtemt«/«konsumeret«, og som folge af konsumptionsprincippet er det der-
for muligt f.eks. at videresaelge en CD uden at skulle indhente tilladelse fra
rettighedshaverne bag.

For sé vidt angér konsumptionsreglens anvendelse har det ogsa veret den
traditionelle antagelse, som har vaeret geeldende, dvs. at spredningsbegrebet er
afgreenset til fysiske eksemplarer. Dette fremgar bl.a. af motiverne til 2002-
loven om InfoSoc-direktivet:

»Det folger af direktivets betragtning nr. 29, at konsumption kun er rele-
vant ved distribution af fysiske medier, ikke ved tjenester, herunder onlinetje-
nester. Der indtreeder heller ikke konsumption f.s.v. angdr eksemplarer, der
med rettighedshaverens samtykke er fremstillet af en bruger af en onlinetje-

118. Schenning, P. (2021). Ophavsretsloven med kommentarer, s. 195f.
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neste, fx en kopi af en database pa internettet; her beror adgangen til at
sprede eksemplaret til almenheden pd aftalen mellem rettighedshaveren og
brugeren. Dette svarer til geeldende dansk ret.«!"’

I C-419/13 (Art & Allposters International BV)'?° har EU-Domstolen be-
kreeftet, at konsumptionsreglens anvendelse er afgranset til fysiske eksempla-
rer i relation til InfoSoc-direktivet, jf. ordlyden »(...) udtemningen af spred-
ningsretten omfatter den rorlige genstand, der legemliggor et beskyttet veerk
eller et eksemplar heraf, sdfremt denne er blevet bragt i omscetning med sam-
tykke fra indehaveren af ophavsretten«'®' (egen fremhzavelse).

Pé linje hermed har det varet antagelsen, at konsumption ikke er relevant
ved licensoverdragelser, hvor der ikke er sket en fysisk spredning. Eksempel-
vis er det anfert af K. Frost, at hvis en eksemplarerhverver keber og downlo-
ader et digitalt vaerk f.eks. i form af en musikfil, beror erhververens ret til vi-
derespredning af musikfilen pa indholdet af (licens)aftalen med ophavsman-
den — og ikke pa konsumptionsreglen.'??

EU-Domstolen har imidlertid fastslaet i C-128/11 (UsedSoft),'** at down-
load af edb-programmer fra internettet udger spredning, og at erhververen
derfor pa visse betingelser kan videresprede edb-programmet i overensstem-
melse med konsumptionsprincippet i edb-programdirektivets!?* artikel 4, litra
c. Sagen omhandlede en erhververs (UsedSoft) videresalg af en udbyders
(Oracle) edb-program, som var erhvervet pa baggrund af en licensaftale mel-
lem parterne. Erhververen videresolgte (i strid med licensbetingelserne)
»brugte« licenser til edb-programmerne, hvilket EU-Domstolen fastslog var
lovligt, med henvisning til, at erhververens spredningsret var konsumeret ef-
ter konsumptionsprincippet. Domstolens begrundelse gik pa, at rettighedsha-
veren havde overdraget ejendomsretten til kopien af edb-programmet til er-
hververen, idet erhververen med rettighedshaverens samtykke kunne down-
loade edb-programmet fra internettet. Endvidere anforte domstolen, at »(...)
en overdragelse af ejendomsretten omdanner en »overforing til almenheden«
(...) til en spredningshandling, hvilket kan indebcere (...) at spredningsretten

119. FT 2002-2003, tilleeg A, sp. 249.

120. C-419/13, Art & Allposters International BV mod Stichting Pictoright, 22. januar
2015.

121. Ibid., preemis 40.

122. Frost, K. (2007), ‘Om eksemplarfremstilling og spredning af digitale verker’, s. 312.

123. C-128/11, UsedSoft GmbH mod Oracle International Corp., 3. juli 2012.

124. Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2009/24/EF af 23. april 2009 om retlig be-
skyttelse af edb-programmer (kodificeret udgave).
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udtommes«'* (egen fremhzvelse). Domstolen fastslog séledes, at download
af edb-program pa baggrund af en licens er omfattet af spredningsbegrebet i
konsumptionsreglen efter edb-programdirektivet.

I en anden sag, C-174/15 (Vereniging Openbare Bibliotheken),'*® som dog
ikke omhandlede konsumptionsprincippets raekkevidde, men udlansbegrebet
efter leje- og lanedirektivet, har EU-Domstolen ogsé udfordret den traditio-
nelle forstéelse af spredningsbegrebet. I sagen fastslog EU-Domstolen, at bib-
liotekers udlan af digitale bager (e-bager) er omfattet af udlansbegrebet i leje-
og lanedirektivet, og EU-Domstolen sidestillede séledes udlén i digital form
med udlan i fysisk form.

C-128/11 (UsedSoft) og C-174/15 (Vereniging Openbare Bibliotheken)
taler for, at spredningsbegrebet muligvis ikke er afgraenset til spredning af fy-
siske eksemplarer. Afgarelserne synes derfor at understotte, at udgivelsesbe-
grebet i OPHL § 8, stk. 2, som tillige indeholder et spredningsbegreb, ogsa
kan omfatte digital distribution.

Dog er det vaesentligt at holde sig for gje, at C174/15 (Vereniging Open-
bare Bibliotheken) vedrerte udldnsbegrebet i leje- og lanedirektivet, og C-
128/11 (UsedSoft) angik konsumptionsreglen i edb-programdirektivet. Siden
UsedSoft-dommen har det séledes ogsd veaeret uklart, om UsedSoft-
retsstillingen skulle udstrakkes til at geelde for andet ophavsretligt beskyttet
materiale end edb-programmer i henhold til InfoSoc-direktivet. Dette er nu
blevet afklaret med EU-Domstolens afgerelse i C-263/18 (Tom Kabinet),'?’
som fastslér, spredningsbegrebet efter InfoSoc-direktivet kun omfatter udbre-
delse af fysiske eksemplarer.

I C-263/18 (Tom Kabinet) fastslog EU-Domstolen nemlig, at levering af
e-bager til download med henblik pé tidsubegraenset anvendelse udger over-
foring til almenheden og ikke spredning. Sagen vedrerte et firma (Tom Kabi-
net), som videresolgte »brugte« e-bager, som firmaet havde erhvervet, og
spergsmaélet i sagen angik, om videresalget var omfattet af spredningsretten i
InfoSoc-direktivets artikel 4 og saledes var lovligt med henvisning til kon-
sumptionsprincippet. Domstolen afgjorde, at download af e-beger udger
overforing til almenheden og ikke spredning, og henviste i den forbindelse til,
at spredningsbegrebet i InfoSoc-direktivet alene er tilteenkt til at omfatte ver-
ker, som indgér i et fysisk medium, og at det har vaeret EU-lovgivers klare

125. C-128/11, UsedSoft GmbH mod Oracle International Corp., 3. juli 2012, preemis 52.

126. C-174/15, Vereniging Openbare Bibliotheken mod Stichting Leenrecht, 10. novem-
ber 2016.

127. C-263/18, Nederlands Uitgeversverbond, Groep Algemene Uitgevers mod Tom Ka-
binet m.fl., 19. december 2019.
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hensigt at sondre mellem elektronisk og fysisk spredning af beskyttet mate-
riale.'?® T sin begrundelse adresserede EU-Domstolen C-128/11 (UsedSoft)
og understregede, at der ikke gjaldt samme retsstilling efter InfoSoc-
direktivet og edb-programdirektivet. Et afgarende hensyn i C-128/11 (Used-
Soft) var nemlig, at salg af edb-program pa et fysisk medium og salg ved
download ud fra et gkonomisk synspunkt maétte anses for ens. Domstolen un-
derstregede i den konkrete sag, at samme ekonomiske synspunkt ikke gor sig
geeldende for e-bager beskyttet efter InfoSoc-direktivet, hvorfor en fysisk af-
grensning af spredningsbegrebet i relation til InfoSoc-direktivet blev fast-
holdt.'?

C-263/18 (Tom Kabinet) underbygger den traditionelle forstaelse af
spredningsbegrebet, hvorefter spredning er afgranset til fysiske eksemplarer,
og afgerelsen taler for, at udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, som forud-
setter spredning, ikke kan omfatte digital distribution.

Under alle omstendigheder skal det dog bemeerkes, at »spredningsbegre-
bet« og »udgivelsesbegrebet« ikke bygger pd samme underliggende rets-
grundlag. Mens spredning er et EU-harmoniseret begreb, er udgivelsesbegre-
bet ikke harmoniseret eller defineret EU-retligt. Som anfert i litteraturen kan
der séledes vare differentierede hensyn, som ger sig geldende, nir begreber-
ne skal afgrenses, og derfor kan der ikke uden videre settes lighedstegn mel-
lem begrebernes indhold, selvom udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, in-
deholder et spredningskriterie.!*? Et tilsvarende argument kan fremsattes i
relation til betydningen af C-263/18 (Tom Kabinet) og taler for, at selvom
spredning efter InfoSoc-direktivet ikke omfatter digital distribution, kan ud-
givelsesbegrebet 1 OPHL § 8, stk. 2, muligvis godt omfatte denne form for
distribution.

4.4.9.3.2. Sammenfatning

Sammenfattende kan det konkluderes, at EU-Domstolen har fastholdt den
traditionelle forstaelse af spredningsbegrebet, séledes at spredning er begraen-
set til at vedrere fysiske eksemplarer, jf. C-263/18 (Tom Kabinet). Det be-
maerkes, at retsstillingen er en anden for edb-programmer beskyttet efter edb-
programdirektivet, idet salg ved download af edb-programmer pa baggrund
af en licensaftale udger spredning i direktivets forstand, jf. C-128/11 (Used-
Soft), ligesom tilradighedsstillelse af e-bager kan anses for omfattet af begre-

128. C-263/18, Nederlands Uitgeversverbond, Groep Algemene Uitgevers mod Tom Ka-
binet m.fl., 19. december 2019, preemis 51-57.

129. Ibid., preemis 57-58.

130. Gjessing, 1. (2012), ‘Ophavsretlig udgivelse i abne netvaerk?’, s. 491.
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bet udlén i leje- og lanedirektivet, jf. C-174/15 (Vereniging Openbare Biblio-
theken). Da udgivelsesbegrebet i OPHL § 8, stk. 2, hviler pa en forudsatning
om spredning, taler EU-Domstolens retspraksis for, at digital distribution ikke
konstituerer udgivelse. Som modargument herfor kan fremfores, at spred-
nings- og udgivelsesbegreberne hviler pé forskellige retsgrundlag. Mens
spredningsretten hviler pa InfoSoc-direktivets artikel 4, er udgivelse ikke et
EU-harmoniseret begreb, og EU-Domstolens retspraksis har derfor ikke ned-
vendigvis en betydning for reekkevidden af udgivelsesbegrebet.

Derudover er det, som anfert i afsnit 4.3., uklart, om der gelder samme
udgivelsesbegreb efter OPHL §§ 8, stk. 2, og 68. Selvom OPHL § 8, stk. 2,
métte vaere afgrenset til fysisk spredning, kan det derfor ikke uden videre
leegges til grund, at det samme gor sig geeldende for udgivelsesbegrebet i
OPHL § 68.

4.5. Sammenfatning pa udgivelseskriteriet

En forudsetning for anvendelsen af OPHL § 68 er, at musikindspilningerne
kan anses for udgivne. OPHL § 68 indeholder dog ikke en n@rmere definition
af udgivelsesbegrebet, hvorfor det er uklart, om musikindspilninger, som kun
er digitalt distribueret, er omfattet af bestemmelsens anvendelsesomrade. Be-
grebet er derimod naermere defineret i OPHL § 8, stk. 2.

Hvorvidt udgivelsesbegrebet i OPHL § 68 skal forstas i overensstemmelse
med begrebet i OPHL § 8, stk. 2, er dog uklart. Mens ordlyden og placerin-
gen af de to bestemmelser taler imod dette, treekker forarbejderne til 1995-
loven 1 retning af, at lovgiver har haft til hensigt, at der skulle geelde samme
udgivelsesbegreb for OPHL §§ 68 og 8, stk. 2.

Séfremt begrebet skal forstas i lyset af OPHL § 8, stk. 2, har spergsmélet
veaeret, om udgivelsesbegrebet kan omfatte rent digitalt distribuerede musik-
indspilninger. Ordlyden og den oprindelige forudsatning for bestemmelsen
taler for at afgrense anvendelsen til fysisk spredte eksemplarer. Dette ses i
lyset af, at udgivelsesbegrebet oprindeligt blev integreret i OPHL i en tid,
hvor den teknologiske udvikling ikke var pa samme stadie som i dag. Et tek-
nologisk tilpasset udgivelsesbegreb har dog varet anfert i forarbejderne til
1998-loven og betenkning 1064/1984 om ophavsret og edb, hvilket peger i
retning af] at rent digitalt distribuerede musikindspilninger ogsa skal anses for
udgivet. Heroverfor er det modsatte dog anfert i forarbejderne til 2002-loven
og 2004-loven, hvor digital tilradighedstillelse og internetmateriale ikke anses
for udgivet i begrebets forstand.
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Eftersom OPHL § 68 kan siges at vere en indskreenkning i musikselska-
bets enerettigheder efter OPHL § 66, er det nerliggende, at bestemmelsen,
herunder udgivelseskriteriet, skal underkastes en snaver fortolkning, séledes
at digital distribution ikke er omfattet. Der er imidlertid veegtige forhold, som
taler imod dette argument, bl.a. at OPHL § 68 er en implementering af en ve-
derlagsret pa bade internationalt og EU-retligt niveau, at en snaver fortolk-
ning af OPHL § 68 nappe vil vaere i overensstemmelse med formalet bag en
sadan fortolkning, og at Hejesteret tidligere har fortolket OPHL § 68 udvi-
dende.

Pa internationalt plan er udgivelsesbegrebet bl.a. indeholdt i Bernerkon-
ventionen og WPPT. Henset til begrebets funktion i Bernerkonventionen i re-
lation til tilknytningskriterierne for vaerker, forekommer det nerliggende at
anse begrebet for fysisk afgraenset. I relation til WPPT er det dog direkte an-
fort for vederlagsretten i artikel 15, stk. 4, at digital tilrddighedstillelse er om-
fattet af udgivelsesbegrebet. Mens sidstnaevnte taler for, at tilsvarende for-
tolkning ma geelde i dansk ret, skal det holdes for gje, at WPPT indeholder en
minimumsbeskyttelse, og der séledes intet er til hinder for, at dansk ret indfe-
rer en bedre beskyttelse end efter WPPT. Eftersom dansk ret gennem eneret-
ten i OPHL § 66 yder en bedre retsbeskyttelse af musikindspilninger, vil et
fysisk afgraenset udgivelsesbegreb i OPHL § 68 saledes ikke resultere i Dan-
marks manglende overholdelse af internationale forpligtelser efter WPPT. Pa
den baggrund har WPPT formentlig ikke en afgerende betydning for fortolk-
ningen af udgivelsesbegrebet i OPHL § 68.

Udgivelse er ikke et EU-harmoniseret begreb, men det er indeholdt i en
raekke direktiver, bl.a. leje- og lanedirektivet artikel 8, stk. 2, som implemen-
ter OPHL § 68, og beskyttelsestidsdirektivet. Taget i betragtning, at EU har
tiltradt WPPT, og at WPPT artikel 15 er en videreforelse af Romkonventio-
nens artikel 12, som leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2, er inspireret af, er
det neerliggende, at EU-lovgiver vil inddrage WPPT som fortolkningsbidrag
ved fortolkningen af artikel 8, stk. 2. I den henseende kan leje- og lanedirek-
tivets artikel 8, stk. 2, muligvis omfatte digitalt distribuerede musikindspil-
ninger. For sa vidt angar beskyttelsestidsdirektivet, er udgivelsesbegrebet an-
vendt til at sondre mellem udgivelsessituationen og offentliggerelsessituatio-
nen, hvilket taler for, at udgivelsesbegrebet méa vere af en mere kvalificeret
beskaffenhed end offentliggerelsesbegrebet. P4 grund af direktivets sondring
er det derfor nerliggende at afgraense udgivelsessituationen til tilfelde, hvor
der er sket spredning af fysiske eksemplarer.

EU-Domstolen har ikke behandlet udgivelsesbegrebets rekkevidde efter
EU-retten, men har dog behandlet spredningsbegrebet efter InfoSoc-
direktivet og edb-programdirektivet i relation til konsumptionsprincippet
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samt udlansbegrebet efter leje- og lanedirektivet. Da udgivelseskriteriet hviler
pa en forudsatning om spredning, kan disse afgarelser muligvis have en be-
tydning for raekkevidden af udgivelsesbegrebet. I C-174/15 (Vereniging
Openbare Bibliotheken) er det fastslaet, at udlénsbegrebet i leje- og 14nedi-
rektivet kan omfatte digitalt udlan. Med C-128/11 (UsedSoft) fastslog EU-
Domstolen tillige, at digital distribution kan udgere spredning i relation til
edb-programdirektivet, men 1 relation til InfoSoc-direktivet har EU-
Domstolen i C-263/18 (Tom Kabinet) fastholdt den traditionelle forstaelse af
spredningsbegrebet, séledes at spredning er afgraenset til fysiske eksemplarer.

Sammenfattende er der forhold, der bade taler for og imod at omfatte digi-
tal distribution af udgivelsesbegrebet i OPHL § 68, og det modstridende rets-
grundlag lader ikke umiddelbart spergsmalet besvare. Om end der forekom-
mer flest argumenter for et fysisk afgreenset udgivelsesbegreb, opkraever
Gramex 1 praksis vederlag for brug af musik, hvad enten musikken er fysisk
eller kun digitalt distribueret. Denne praksis er potentielt ikke i overensstem-
melse med OPHL § 68, hvilket i realiteten kan indebeare, at Gramex skal ha-
ve mandat fra musikselskaberne for at fortsette forvaltningen. En endelig af-
klaring p& omradet forekommer derfor utvivlsomt pakrevet.
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KAPITEL V

Afslutning

5.1. Konklusion

Nearvaerende fremstilling har haft til formal at undersage musikselskabers ret-
tigheder ved brug af musik efter tvangslicensreglen i OPHL § 68. Fremstil-
lingen har fokuseret pa to udvalgte problemstillinger, herunder synkronise-
ring i tv-produktioner og rekkevidden af udgivelseskriteriet.

Det konkluderes, at der er situationer efter dansk ret, hvor en musikbruger
kan foretage synkronisering af musik i tv-produktioner, uden at musikselska-
bet skal give tilladelse hertil pa eneretsgrundlag efter OPHL § 66.

For sa vidt angar egenproduktioner, hvor tv-stationer foretager synkronise-
ringen, har Hojesteret fastslaet, at synkroniseringen kan ske efter OPHL § 68
sammenholdt med OPHL § 31, jf. U 2003.280 H. Dette folger dels af, at an-
vendelsesbegrebet i OPHL § 68 omfatter en accessorisk ret til kopiering, og
dels af tv-stationers optagelsesret efter OPHL § 31.

For sa vidt angar entrepriseproduktioner, hvor en tv-station udliciterer
produktionen af tv-programmer til eksterne produktionsselskaber, og produk-
tionsselskabet forestdr synkroniseringen, konkluderes det, at synkronisering
skal ske pa eneretsgrundlag efter OPHL § 66.

Dette folger for det forste af, at eksterne produktionsselskaber alene kan
synkronisere efter OPHL § 31, hvis synkroniseringen foretages ved hjalp af
tv-stationens »egne midler«, jf. U 2014.2442 H. Det er i den forbindelse en
forudsetning, at produktionsselskabet ingen selvstendige befojelser har i for-
hold til produktionen, eller at tv-stationen som minimum har det fulde og
ubetingede ansvar for ophavsretskraenkelser i produktionen, jf. C/510-10. P&
baggrund af offentliggjorte standardaftaledokumenter mellem de sterste dan-
ske tv-stationer og produktionsselskaber kan det konkluderes, at disse forud-
setninger ikke er opfyldt i dansk aftalepraksis, hvorfor synkronisering foreta-
get 1 entrepriseproduktioner ikke kan ske efter OPHL § 31.

81



Kapitel V Afslutning

At eksterne produktionsselskaber ikke kan foretage synkronisering efter
OPHL § 68, folger for det andet af, at den accessoriske kopieringsadgang,
som gelder efter OPHL § 68, alene tilkommer det subjekt, som udsender tv-
programmet (og musikken) i tv. Da eksterne produktionsselskabers aktiviteter
i relation til en musikindspilning knytter sig til selve produktionen (eksem-
plarfremstillingen), er det saledes alene tv-stationen (som udsender indspil-
ningen i tv), der kan synkronisere efter OPHL § 68.

Det konkluderes, at der ikke kan findes holdepunkter i EU-retten, som
hjemler en synkroniseringsadgang i tv-produktioner. Dette skyldes for det
forste, at OPHL § 68 implementerer leje- og lanedirektivets artikel 8, stk. 2,
som nappe kan omfatte synkronisering, da denne har til formél at regulere
offentlig fremforelse. Dette argument er bestyrket efter EU-Domstolens afgo-
relse i C-147/19 (Atresmedia), hvor domstolen ansé synkroniseringsaftaler
som en vasentlig forudsaetning for at modtage vederlag for brug af musikind-
spilninger i tv-produktioner. Det skyldes for det andet, at OPHL § 31 imple-
menterer InfoSoc-direktivets artikel 5, stk. 2, litra d, hvorefter en optagelse
skal vaere efemer, hvilket en synkronisering ikke kan siges at vere.

Det kan derudover konkluderes, at OPHL § 68, stk. 4, indeberer, at der
ikke skal betales vederlag til musikselskaber for brug af musik i tv-
produktioner, hvis musikselskabets rettigheder »som helhed« er clearet, jf.
Hojesterets fortolkning af forarbejderne i U 2003.280 H. Det formodes, at
denne retstilstand geelder for bade indkebte produktioner, tv-stationers egen-
produktioner og entrepriseproduktioner, safremt der foreligger sédanne un-
derliggende aftaler med musikselskaberne, som clearer musikselskabernes
rettigheder pd den angivne made. Dette forekommer pé linje med EU-
Domstolens afgarelse i C-147/19 (Atresmedia), som séledes ikke formodes at
@ndre pd den danske retstilstand.

I relation til OPHL § 68’s udgivelseskriterie er udgivelsesbegrebet ikke
narmere defineret i bestemmelsen, hvorfor det er uklart, om begrebet omfat-
ter digitalt distribueret musik. Det ma dog konkluderes, at OPHL § 68 mulig-
vis skal forstas i lyset af OPHL § 8, stk. 2, hvilket understettes af lovmotiver
til bestemmelsen. Der er imidlertid ogsa vegtige argumenter imod dette, bl.a.
ordlyden og placeringen af de to bestemmelser, samt at OPHL § 66 ikke hen-
viser til OPHL § 8, stk. 2.

Selv hvis OPHL § 68’s udgivelsesbegreb skal forstés i lyset af OPHL § 8,
stk. 2, m4 det konkluderes, at lovgivningen generelt er uklar omkring reekke-
vidden af udgivelsesbegrebet. P4 den ene side taler ordlyden og den oprinde-
lige forudseetning for OPHL § 8, stk. 2, imod, at digitalt distribuerede eksem-
plarer kan anses for udgivne. Dette understottes af forarbejderne til 2002-
loven og 2004-loven. P4 den anden side er det et grundleeggende ophavsret-
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ligt princip, at den ophavsretlige regulering ma tilpasses det teknologiske sta-
die, hvilket understottes af forarbejderne til 1998-loven og beteenkning
1064/198, som begge har anfort et teknologisk tilpasset udgivelsesbegreb for
ovrige bestemmelser i OPHL.

Eftersom OPHL § 68 kan siges at have funktion som en indskraenkning i
musikselskabets enerettigheder efter OPHL § 66, er det narliggende, at be-
stemmelsen, herunder udgivelseskriteriet, skal underkastes en snaver for-
tolkning, séledes at digital distribution ikke er omfattet. Der er imidlertid ogsa
veagtige forhold, som taler imod dette argument, og et klart svar kan saledes
ikke udledes.

I relation til Bernerkonventionen konkluderes det, at konventionens udgi-
velsesbegreb formentlig er fysisk afgranset. Dette folger af, at udgivelsesbe-
grebets funktion i Bernerkonventionen forspildes, safremt digitalt distribuere-
rede eksemplarer er omfattet. Imidlertid er det usikkert, hvorvidt Bernerkon-
ventionen har en betydning for udgivelsesbegrebet i OPHL § 68, eftersom
Bernerkonventionen relaterer sig til vaerker og ikke lydoptagelser. Det kon-
kluderes endvidere, at selvom WPPT anerkender, at digital distribution er
omfattet af udgivelsesbegrebet i relation til vederlagsretten i WPPT artikel
15, har WPPT formentlig ikke en afgerende rolle for fortolkningen af begre-
bet efter OPHL § 68, eftersom WPPT er udtryk for en minimumsregulering,
og dansk ret yder en bedre beskyttelse end WPPT.

I relation til reekkevidden af w»udgivelse« efter EU-retten konkluderer
fremstillingen, at det ikke er eksplicit, hvorvidt »udgivelse« kan omfatte rent
digitalt distribuerede eksemplarer. Mens EU’s tiltreeden af WPPT taler for, at
EU-lovgiver muligvis vil fortolke udgivelsesbegrebet i leje- og lanedirekti-
vets artikel 8, stk. 2, i overensstemmelse med WPPT’s digitale udgivelsesbe-
greb, taler beskyttelsestidsdirektivets anvendelse af udgivelsesbegrebet for
det modsatte. I lyset af tidligere retspraksis fra EU-Domstolen konkluderer
fremstillingen, at udgivelsesbegrebet maske vil blive fortolket pé linje med
spredningsbegrebet efter InfoSoc-direktivet, som er afgranset til fysisk di-
stribuerede eksemplarer.

Pé baggrund af en samlet afvejning af de enkelte retskilder konkluderer
fremstillingen, at argumentationen for et fysisk afgreenset udgivelsesbegreb
maéske er mest tungtvejende. Spergsmalet lader sig dog ikke med sikkerhed
besvare, hvorfor en endelig afklaring mé afvente lovgivningsmagtens revide-
ring af OPHL eller domstolenes stillingtagen hertil.
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Kapitel V Afslutning

5.2. Retspolitiske betragtninger i relation til Gramex’ forvaltning
af OPHL § 68

Som belyst i fremstillingen er der som folge af bade retspraksis og den tekno-
logiske udvikling opstéet en praktisk administration i Gramex, som maske
raekker ud over indholdet af OPHL § 68. Dette forekommer bade juridisk og
okonomisk uholdbart for musikselskaberne.

For det forste opkraever Gramex i visse tilfeelde vederlag for eksterne pro-
duktionsselskabers synkronisering, uanset at sidanne akterers synkronisering
ikke kan omfattes af OPHL § 68. Indtil videre er problemstillingen forsegt
lost gennem aftaleforhandlinger mellem musikselskaberne og tv-stationerne,
men en endelig afklaring vil kreeve lovgivers eller domstolenes stillingtagen
hertil. I det hele taget er der vaegtige holdepunkter for, at synkronisering i tv-
produktioner slet ikke kan foretages uden clearing af musikselskabernes ret-
tigheder pé eneretsgrundlag, og dermed at den traditionelle retstilstand, som
fastslaet af Hojesteret i U 2003.280 H, ikke leengere er geeldende. Som frem-
haevet 1 nerverende fremstilling skyldes dette, at der naeppe er adgang til
synkronisering efter InfoSoc-direktivet og leje- og lanedirektivet (og dermed
OPHL § 31 og § 68). Spergsmalet har dog til gode at blive afklaret af EU-
Domstolen.

For det andet er der meget, der tyder pa, at rent digitalt distribueret musik
ikke falder inden for anvendelsesomradet af OPHL § 68 pga. udgivelseskrite-
riet. Gramex’ nuverende forvaltning raekker saledes potentielt videre, end
hvad der er muligt efter OPHL § 68. Safremt dette matte blive bekreftet af
lovgiver eller domstolene, kan musikselskaberne overveje, om Gramex kan
fortseette den nuvarende forvaltning péd eneretsgrundlag gennem tildeling af
mandat.

Selv hvis retstilstanden er, at digitalt distribueret musik ikke er omfattet af
OPHL § 68, forekommer det ud fra et lovgivningsmeessigt perspektiv ikke
hensigtsmaessigt, at det er distributionsrammerne omkring en udgivelse, som
afger, hvorledes masterrettighederne skal cleares. Herved bliver clearingen
praeget af tilfeeldighed, nar processen er afthaengig af, hvordan musikselska-
berne har valgt at distribuere sine musikindspilninger.

Ud fra et hensyn til den kollektive forvaltning synes det dog heller ikke
hensigtsmaessigt, hvis digitalt distribueret musik falder uden for OPHL § 68.
Eftersom mange musikindspilninger i dag distribueres digitalt uden samtidig
eller senere at blive fysisk distribueret, vil dette nemlig resultere i en kraftig
udhulning af Gramex’ forvaltning efter tvangslicensreglen, hvilket naeppe er
en acceptabel lasning. Et lovteknisk lesningsforslag kunne derfor vere at
endre OPHL § 68’s udgivelseskriterie til et offentliggerelseskriterie, hvilket
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ogsé er foreslaet i litteraturen.!>! Dette kan imidlertid give nogle andre udfor-
dringer, 1 forhold til hvilke musikindspilninger der omfattes af OPHL § 68,
f.eks. i relation til katalog- og produktionsmusik.

Under alle omstendigheder stdr Gramex’ forvaltning af OPHL § 68-
omréadet aktuelt over for et opbrud i lyset af den nuvaerende medievirke-
lighed. Dette skyldes, at radio- og tv-stationer i fortsat hejere grad stiller de-
res produktioner til rddighed on demand med den konsekvens, at endnu flere
musikudnyttelser falder uden for OPHL § 68. On demand-aktiviteterne inde-
barer nemlig, at radio- og tv-stationerne skal indgd individuelle aftaler med
musikselskaberne efter OPHL § 66, og i takt hermed vil anvendelsesomradet
for tvangslicensreglen blive yderligere indskraenket. Tiden mé vise, hvordan
den teknologiske udvikling og medieudviklingen vil pévirke Gramex’ for-
valtning af OPHL § 68-omradet, og det bliver generelt interessant at folge,
om udviklingen i fremtiden vil resultere i en mere individuel forvaltning af
masterrettighederne i medfer af OPHL § 66.

131. Gjessing, I. (2012). Ophavsretlig udgivelse i abne netveerk?. s. 497.
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English summary

The protection of copyright and related rights is constantly challenged by the
digitalization and new technological developments. Consequently, it must be
considered how such advances might affect the collective management of
certain rights. On this behalf, a specific area of interest is the management of
record labels’ rights in relation to broadcasting of recordings in radio and tele-
vision currently managed by Gramex pursuant to the Danish Copyright Act
section 68. Ultimately, this thesis sets out to examine the legal scope of the
compulsory licensing rule in section 68 in relation to master rights.

The subject of this study is limited to the act of synchronization and the
criterion of ‘publication’ within section 68. First, the analysis explores
whether synchronization of recordings in television programs falls within the
scope of section 68, which, as the wording states, relates to public perfor-
mance. Second, the analysis examines whether the notion ‘publication’ in
section 68 entails that the use of recordings in radio and television according
to section 68 is limited to recordings that have been physically distributed, or
if recordings digitally distributed meet the terms set out for a ‘publication’ as
well.

Based on the findings, it is concluded that broadcasters are able to perform
synchronization within section 68 in conjunction with the recording rule in
section 31. Furthermore, it is found that if a broadcaster outsources the pro-
duction of a television program to an external production company, synchro-
nization performed by the latter must be cleared on an exclusive basis. First
of all, this is due to the fact that production companies are not subject to sec-
tion 68, and second of all because production companies cannot be said to
have performed the synchronization on behalf of or under the responsibility
of the broadcaster in accordance with section 31. An exception does exist,
that is, if the broadcaster is at least responsible for any copyright infringement
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English summary

made by the production company, which is, however, not the case in Danish
contractual practice.

Due to various contradicting sources of law, this thesis furthermore finds
that the qualification of the notion of “publication’ cannot be determined with
certainty. While the traditional understanding, that publication is limited to
physical distribution, is supported by the original premise of the notion and
several sources of law, there are various arguments that the notion of ‘publi-
cation’ in the compulsory licensing rule must be subject to a progressive in-
terpretation that covers certain digital distributions.

Based on the findings, this thesis will serve as a contribution to clarify the
legal scope of section 68, and thereby examine the existing management in
Gramex as to which recordings and exploitations are manageable.
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