Kandisar i reklam
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\ Att kdnda manniskor anvands i

Av Magnus Tonell och Kristoffer Sparring

sammanhang ar idag
sjalvklart. Men hur ser det ut bakom
exponeringen? Vilket skydd har en
kandis? Vad skall du som vill
kandiskapet tanka pa?
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I denna artikel kommer vi att redogora for
kommersiell exploatering av kdnda perso-
ner och deras mojligheter att exploatera det
inneboende kommersiella virde som finns i
kandisskapet - ”celebritetsskydd”. Det kan
exempelvis handla om kinda musikartister,
tv-personligheter, forfattare, sportstjarnor
eller andra konstnirer. Den gemensamma
namnaren ar att de ar offentliga personer
som bir pa ett kandisskap med dartill kopp-
lat renommé, som kommersiella aktorer pa
ett eller annat sitt vill anvdnda sig av i sin
ndringsverksamhet.

Det kan rora sig om namn eller bild som
exponeras i forening med varandra eller
enskilt. Det kan ocksd rora sig om kom-
mersialisering av det som vi nedan kallar
for ”personliga karaktiristika” sisom
rorelsemonster, rost eller till och med sta-
tistik. Exponeringen kan hir exempelvis
ske i reklamfilm, publicering i tidningar
och tidskrifter, annonsmagasin, videospel
(med vilket avses bade pc- och konsolspel)
eller genom idolbilder.

I denna artikel bortses fran den i prakti-
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"Det krdvs inte att bilden

eller namnet anvands som ett
direkt forsaljningsargument
for en viss vara eller tjanst,
utan detar tillréckligt att
namnet eller bilden anvands
for att 6ka exponeringen
avreklamen.”

ken inte alls ovidkommande aspekten att
en kandis for att lita sig portritteras eller
pd annat sitt medverka, rent faktiskt kan
begira ersittning for, eller pd annat satt
villkora, sitt deltagande.

Kanda personers ritt till sitt eget namn
och bild

En grundliggande forutsittning, for att
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ndgon fran dessa kindiskategorier fullt
ut skall kunna exploatera sitt kindis-
skap, dr naturligtvis att de har rittsliga
mojligheter att hindra icke auktoriserad
anvindning av deras namn och bild. En av
karnfragorna for denna artikel ar sdledes
i vilken utstrackning en kind person som
finns avbildad pa ett fotografi kan hindra
andra frdn att utnyttja fotografiet (”ratten
till egen bild”). Utan rittsliga mojligheter
att hindra sddan anvindning faller nim-
ligen mojligheten att begira ersittning
for andras nyttjande av deras personliga
renommé bort.

Det rittsliga skyddet for kdnda perso-
ners namn och bild utgor inte en helt homo-
gen rattsfigur. Dessutom skiljer sig skyddet
mellan namnet och bilden sig nagot &t.
Generellt kan sdgas att Sverige historiskt
sett har haft ett relativt svagt skydd mot
icke-auktoriserad bild- och namnanvind-
ning. Det finns hir en tydlig koppling till
grundlagarna om tryck- och yttrandefri-
het som tilliter exponering av kandisar
oavsett deras medverkan eller instillning
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till bild- eller namnpubliceringen. Skval-
lertidningar dr mojligen ett exempel pa en
sorts publikationer som tydligt exploate-
rar kiandisskapet utan att kdndisarna blir
ersatta for exponeringen. Ddremot anses
inte dessa grundlagar bli tillampliga i fall
dir exploateringen ror rent kommersiella
forhillanden, vilket behandlas nirmare
nedan.

I det fall den kdnda personens namn och
bild anvinds i ett sammanhang som inte
ror reklam ar skyddet klart begransat. Det
kravs i princip att innehéllet eller situatio-
nen medfor att exponeringen utgor fortal.
Fortal kan bli aktuellt om bilden 4r dgnad
att utsdtta kdndisen for andras missakt-
ning. Vid en publicering av en sadan bild
i en tryckfrihetsrittsligt skyddad publi-
kation, sdsom exempelvis en tidning eller
periodisk tidskrift, kravs det emellertid i
praktiken mycket till for att ansvar skall
kunna utkrivas - jmf NJA 1994 s 637,
dir en herrtidning hade publicerat ett
fotomontage dir ett antal kidnda perso-
ners ansikten fogats samman med andra
personers kroppar i sexuella situationer
under rubriken ”En smygtitt i kdndisarnas
hemliga fotoalbum!”. Hogsta domstolen
domde tidningens utgivare for fortal sam-
tidigt som de kdnda personerna tillddmdes
ett skadestand pa oo ooo kr.

Nedan foljer en kortare redogorelse for
vilka rattigheter som kanda personer kan
basera sin exploatering, alternativt stivja
sin integritetskrankning pa.

Lagen om namn och bild i reklam

I svensk ritt dterfinns i princip endast en
lag som skyddar kidnda personer fran
andras kommersiella exploatering av deras
namn och bild. Detta dr lagen (1978:800)
om namn och bild i reklam som skyddar
alla, inklusive kindisar, fran icke- aukto-
riserad anvindning av namn och bild i
reklamsammanhang.

Enligt 1 § lagen om namn och bild i
reklam far en niringsidkare inte anvianda
annans namn eller bild vid sin marknads-
foring utan att dessforinnan inhimta
samtycke. Lagen begrinsar sdledes endast
naringsidkares anvandning av namn och
bild i reklam och foljaktligen inte sidana
organisationer som ej ar att klassificera
som niringsidkare.

Det krivs inte att bilden eller namnet
anviands som ett direkt forsiljningsargu-
ment for en viss vara eller tjanst, utan det
ar tillrackligt att de anvands for att oka
exponeringen av reklamen. Samtycke frin
avbildade kindisar mdste siledes alltid
inhdmtas om deras namn eller bild skall
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"Det 4r ndmligen endast
reklam som har ett rent
kommersiellt syfte och

som rér rent kommersiella
foérhallanden som kan
angripas marknadsrattsligt.”

anvindas i reklamsammanhang.

Lagen ticker dven en situation dar
reklambilden ar tankt att uppfattas som
en viss kdndis utan att det rent faktiskt ar
fallet.

Det poidngteras sirskilt i lagens forarbe-
ten att det alltid dr den enskilde individen
som maste fa bestimma om denne vill bli
exponerad i reklamsammanhang och i s&
fall vad denne vill gora reklam for. Kravet
pa samtycke innebar naturligtvis i sin tur
att en kdnd person kan krdva ersittning
for att stilla upp pd att bli exponerad i en
viss typ av reklam.

Samtycke som bevisning

Det uppstills inte ndgra sirskilda form-
krav for samtyckets form eller innehall.
Det kan inhdmtas savil individuellt som
kollektivt.

Det ir dock den som anvinder annans
namn eller bild i reklamsammanhang
som har bevisbordan for att samtycke har
inhimtats.

Detta innebir att den som vidtar en
reklamatgdrd bor tillse att samtycket ar
uttryckligt och skriftligen dokumenterat.
Det maste dven omfatta reklamdtgirden
som sddan, dvs att namnet och bilden fir
anvindas i ett visst reklamsammanhang.

Vid brott mot lagen

Den som anvinder annans bild eller namn
i reklam utan samtycke skall utge skaligt
ersittning for utnyttjandet. Ersittning
utgdr hirvid oavsett om oaktsamhet fore-
legat eller ej. Den skiliga ersdttningen
beriknas utifrdn den ersittningspraxis
som har utarbetats i reklambranschen for
motsvarande exponering (prop. 1978/79
$63).

Det skall framhallas att beloppets stor-
lek skall bestimmas utifrdn branschen som
helhet och inte utifrdn ett enskilt foretags
ersdttningspolicy. Ersittningskonstruktio-
nen gor att kinda personer far betydligt
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hogre ersattning vid ett angrepp an vad
som dr fallet for en vanlig icke — offentlig
person. Detta ir helt naturligt da reklam-
virdet for en kiand person naturligtvis vida
Overstiger vardet av att exponera en helt
okédnd individ.

Utover den skiliga ersdttningen har
den skyldige att utge ersittning for annan
skada om angreppet har skett uppsatligen
eller av oaktsamhet. En sddan skada kan
exempelvis bestd i en ideell skada till foljd
av en integritetskrankning eller forlust av
goodwill orsakad av en icke — auktoriserad
publicering i ”fel” sammanhang.

Typiskt sett fir oaktsamhet anses fore-
ligga om den som ansvarar for reklamat-
girden har brustit i sin upplysningsplikt
eller pd annat sdtt inte pa ett adekvat sitt
forvissat sig om att samtycke har inhim-
tats fran den kinda personen. Utover ska-
destdndssanktionen kan den som brutit
mot lagen domas till boter (2 §). Enligt
6§ kan dessutom den skyldige domas att
bekosta en tryckning av domen i en eller
flera tidningar, for att domen skall f3 all-
min kidnnedom. Det dr dven mojligt att
yrka pé vitesforbud.

Ett exempel pé rittspraxis frin senare
tid avseende lagen om namn och bild 4r
Svea hovritts dom T-3559-09, dar Ingvar
Oldsberg tilldomdes 300 ooo kronor i ski-
lig ersdttning for att han utan samtycke
hade exponerats i en s k annonsbilaga som
hade gatt ut med Goteborgsposten.

Han tilldémdes daven 30 ooo kronor for
den ytterligare skada angreppet orsakat.

Aven en internationell princip

Att anvindning av andras namn och bild
i reklam skall foregds av samtycke foljer
aven av 1cc:s regelverk, Consolidated 1cc
Code of Advertising and Marketing Com-
munication Practice, punkten 14 som
anger att:

“Marketing communications should not
portray or refer to any persons, whether in
a private or a public capacity, unless prior
permission has been obtained; nor should
marketing communications without prior
permission depict or refer to any person’s
property in a way likely to convey the
impression of a personal endorsement of
the product or organisation involved”.

Lagen om namn och bild i reklam ger séle-
des dven uttryck for en internationellt erkidnd
princip for god marknadsféringssed.

Var gar gransen mellan reklam och jour-
nalistik?

Den fragan ar viktig att besvara for att
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kunna dra gransen mot vilka publiceringar
som skyddas mot icke- auktoriserad bild-
och namnanvindning. Lagen om namn
och bild i reklam dr namligen endast til-
lamplig pd anvindning i reklamsamman-
hang.

I Sverige har vi som bekant en mycket
langtgdende tryckfrihet i tryckfrihetsfor-
ordningen (TF) avseende tryckta skrifter
sasom tidningar och tidskrifter och i ytt-
randefrihetsgrundlagen (YGL) betrdffande
andra medier sdsom film och etermedia.
Dessa grundlagar begrinsar tillimplighe-
ten av lagen for namn och bild.

Kinda personer har darfor mycket
begriansade mojligheter att agera mot
saddant nyttjande av namn och bild som
faller utanfor lagens tillimpningsomrade.
Det dr namligen endast reklam som har ett
rent kommersiellt syfte och som ror rent
kommersiella forhdllanden som kan angri-
pas marknadsrattsligt.

Det krivs att reklamen syftar till att
marknadsfora en niringsidkares verksam-
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het eller dennes varor eller tjanster. Mark-
nadsforing som syftar till opinionsbildning
eller till att pidverka manniskors virderingar
i viss inriktning kan varken angripas med
stod av marknadsforingslagen (2008:486)
(MFL) eller annan marknadsrittslig lagstift-
ning (prop. 2007/08:115 S. T11).

Icke-kommersiella budskap faller sile-
des utanfor lagens tillimpningsomrade.
Exempelvis ansigs posters pd vissa ska-
despelare i tv-serien Tre Kronor, som dter-
fanns i en tidskrift, utgora sidant redak-
tionellt material som inte kunde angripas
marknadsrattsligt (NJA 2003 s. 25).

Det avgorande for om reglerna i lagen
om namn och bild i reklam skall bli til-
lampliga dr budskapets syfte och innehall.
Det ricker inte med att konstatera att ett
budskap aterfinns pd en annonsplats eller
annonsbilaga i en tidning eller tidskrift.

- Exempelvis faller reklambudskap fran
politiska partier utanfoér den marknads-
rattsliga lagstiftningen. En bild pd en kidn-
dis under en valkampanj omfattas inte av

sasitaka

lagen om namn och bild. Detsamma giller
anvindning av namn och bild i samband
med budskap fran en intresseorganisation.
Det har hir ingen betydelse om reklam-
kampanjen har tagits fram av en reklam-
byrd och/eller budskapet lanseras pa
annonsplats i tidningar och tidskrifter.

Den omstindigheten att en framstill-
ning terfinns pa redaktionell plats i exem-
pelvis en tidskrift innebdr & andra sidan
inte heller att tillimpligheten av reglerna
i lagen om namn och bild per automatik
exkluderas.

- Exempelvis har Marknadsdomstolen
bedomt att savil en artikel som en anslu-
tande annons rorande ett bantningsmedels
effekt utgjorde reklam som, utan hinder av
TF, kunde provas enligt de marknadsratts-
liga reglerna. Marknadsdomstolen klar-
gjorde i detta mal att ingripanden enligt
MFL bor kunna ske oavsett framstillning-
ens yttre form, dvs dven mot annonser som
ariformaven "artikel”, MD 1988:1 .

Motsvarande resonemang kan tillim-
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pas vid en provning enligt lagen om namn
och bild i reklam. Se exempelvis NJA 1999
s. 749 dir en bild pd komikern och den
ddvarande barnprogramsledaren (Bjornes
Magasin) Robert Gustafsson utan den-
nes samtycke hade dtergivits pd baksidan
av en herrtidning tillsammans med text,
tidskriftens logotype och prisuppgift.
Publiceringen av bilden pd tidningens
baksida ansdgs inte utgora en del av det
redaktionella innehdllet i tidningen. Mot
denna bakgrund tilldémdes Gustafsson
ersittning i enlighet med lagen om namn
och bild i reklam for den icke—auktorise-
rade bildanviandningen. Se dven Stock-
holms tingsritts mellandom 2011-02-16
T 10938-10 dir Tv-personligheten Alex-
andra Pascalidou medverkan i ett repor-
tage i en s.k. annonstidning befanns utgora
en sddan marknadsforing som traffas av
regelverket i lagen om namn och bild i
reklam. Domen har ej vunnit laga kraft.

Upphovsrittsligt skydd?

Den kindis, i form av en sportstjirna, som
stiller upp pa bild i samband med ett por-
trattfoto gor i normalfallet ingen presta-
tion som resulterar i ett upphovsrattsligt
skydd. INJA 1976 s. 282 fann exempelvis
Hogsta domstolen att en bild av en skade-
spelare som var tagen under en filminspel-
ning inte kunde anses utgora ett upphovs-
rattsligt relevant framforande. Det kan
dock tdnkas att det finns situationer dar
dven enstaka bildsekvenser skulle kunna
utgora ett skyddat utdvande enligt 45 §
upphovsrittslagen (URL).

Vid portrittfotografering maste foto-
grafen enligt 27 § inhamta samtycke fran
bestillaren for att f4 anvinda portrittet.
Detta lagrum kan séledes indirekt anvin-
das som skydd for icke- auktoriserad
bildanvindning vid portrittfotografering.

Varumirkesrittsligt skydd for kianda
personer

Det dr fullt mojligt att registrera namn
som varumirke. Exempelvis registrerade
friidrottaren Carolina Kliift sitt eget namn
som ett svenskt varumirke redan 2003.
Detsamma giller fotbollsspelaren Zlatan
Ibrahimovic som har registrerat ”ZLATAN”
som savil ett svenskt varumirke som ett
EU-varumirke.

Genom att registrera sitt namn som ett
varumirke sd starker kidnda personer sitt
skydd mot icke-auktoriserad anvind-
ning av deras namn i sammanhang som
ar varumirkesrittsligt relevanta. Genom
registreringen kan den registrerade basera
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sin licensiering i olika sammanhang pé en
identifierbar registrerad ratt vilket utgor
ett komplement till det skydd som féljer av
lagen om namn och bild i reklam.

Aven den kindis som inte har registre-
rat sitt namn eller bild som varumirke
ges ett visst skydd mot andras anvind-
ning av deras namn som varumirke.
Under vissa premisser utgor nimligen en
kdandis namn ett sk registreringshinder.
I 2kapto§2p nya vML uttalas att ett
varumirke inte far registreras om det ar
agnat att uppfattas som ndgons egenartade
efternamn, allmint kinda konstniarsnamn
eller likartat namn, om anvindningen
av mirket skulle medféra en nackdel for
bararen av namnet och om namnet uppen-
barligen inte syftar pd ndgon sedan linge
avliden. Denna bestimmelse motsvaras
delvis av 14 § forsta st 4 p i 1960-4rs varu-
mirkeslag.

Bilden av en kind person far inte regist-
reras som varumarke (2 kap 1o § p 3 varu-
markeslagen (VML)).

Tyngre krav idag

Bestimmelsen om namn som registrerings-
hinder skiljer sig materiellt i vissa bety-
dande avseenden jimfort med vad som
tidigare gillde. I den nya varumairkeslagen
ar det niamligen endast egenartade efter-
namn som utgor registreringshinder. Med
egenartade namn menas, enligt vad som
framgér i forarbetena, “efternamn som
ar dgnat att utmarka tillhorigheten till en
viss slakt”. Nar det giller konstnarsnamn
och likartade namn sa uppstalls ett krav pa
att de skall vara ”allméint kdnda” for att
registreringshinder skall anses foreligga.

Ytterligare en forsvagning for dessa
grupper dr att det dirutover krivs att
anviandningen av ett marke, innehallande
ett sddant namn, kan visas medfora nack-
del for bararen av namnet. Det ovan sagda
leder till slutsatsen att konstnirer, idrot-
tare och andra kianda personer bor se 6ver
sitt namnskydd i syfte att stivja besvi-
rande varumarkesregistreringar. Detta gal-
ler d4ven personer som riknar med att bli
kianda. Det uppstills saledes hogre krav
i den nya varumairkeslagen for att dessa
typer av namn skall anses utgora registre-
ringshinder. Detta resulterar i sin tur i ett
svagare skydd mot “konkurrerande varu-
mirkesregistreringar”.

Aven namnlagen innehiller regler kring
anvindning av annans egenartade namn.
Ett bokforlag ddrog sig exempelvis skade-
stdndsansvar enligt namnlagen for intrdng
i en enskilds ritt till egenartat efternamn

(NJA 19945s. 461).

KANDISAR | REKLAM

11



12

KANDISAR | REKLAM

Att undvika tvister

Vir erfarenhet ir att tvister efter kop av
ganster och produkter som innefattar
skyddade foreteelser — rittigheter — har
sitt ursprung i att parterna inte frdn borjan
klargjort hur och p4 vilket sitt den bestillda
produktionen far anvindas av bestilla-
ren och uppdragstagaren. Hir utgor inte
anvindningen av kidnda personers namn
och bild i reklam ndgot undantag.

Annonsoren har naturligtvis ingen som
helst kommersiell nytta av reklam om
denne inte far visa den exempelvis genom
att kopa annonsplats i tidning eller i en
kommersiell tv-kanal. Det ar darfor nod-
vandigt att annonsoren redan i ett mycket
tidigt skede analyserar hur och pd vilket
satt kindisens namn och bild skall anvin-
das, t ex reklamfilm pé tv, bio, internet,
missor, andra events eller i butiker.

Den till synes enkla I6sningen pa detta
ar naturligtvis att som annonsor kriva ett
obegrinsat samtycke. Annonsoren upp-
stiller da som villkor att denne fritt och
utan begriansning dger ritt att anvinda
personens namn och bild for all framtid.
Ett sddant samtycke dr naturligtvis klart
ofordelaktigt for en kand person som har
all anledning att disponera over denna
fraga mer varsamt. Det finns sdledes ofta

|
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skl for parterna att niarmare specificera
samtyckets omfattning.

Hur formuleras samtycke/licens?

P4 grund av alla regler angdende andras
anvandning av kindisars namn och bild
sd kan den kidnda personen i avtal ”licen-
siera” ut rétten till namnet och bilden.
Detta kopplas inte sillan till ett dtagande
att instilla sig till inspelning eller fototag-
ning under vissa bestimda tider. Det sist-
ndmnda behandlas dock inte ndrmare hir.
Det handlar formellt inte om en regelritt
licensiering om kindisen endast baserar
sin ratt till ersdttning pa regelverket i lagen
om namn och bild.

Basuppgifter

Ett samtycke bor formuleras positivt, dvs
genom en beskrivning 6ver vad den som
anvinder namnet eller bilden far gora. Ett
avtal om samtycke/licens till att medverka
med namn och bild i reklam bor darfor i
normalfallet besvara foljande fragor sa
konkret och tydligt som mojligt.

I. Var ndgonstans skall namnet och/eller
bilden anvindas, exempelvis i Sverige,
Norden, Europa, hela virlden?

I1. Under vilken tid skall namnet och/eller
anviindas exempelvis tvd mdnader, ett dr,
tre dr?

II1. Pd vilket sitt och for vilka reklam-
andamal?

IV. Enkel eller exklusiv rétt till namnet
och bilden i reklamsammanbang for viss
produkt eller tjinst?

Besvaras inte dessa fragor uttryckligen och
entydigt i det forhoppningsvis skriftliga
avtal som reglerar anvindningen av nam-
net och bilden i reklamproduktionen, bor
atminstone den som inhdmtar samtycke
krava att dessa frigor ”besvaras”. I annat
fall ar risken stor for framtida tvister, dar
den som dr ansvarig for reklamatgirden
manga ginger blir skadestindsskyldig.
Utgdngspunkten ir som sagt att en kiand
person inte skall behova forekomma i
reklamsammanhang utan att samtycke
dessforinnan har inhdmtats.

L. Geografisk bestdmning

Nir det giller den geografiska avgrins-
ningen bor den naturligtvis motsvara den
marknad som reklamen skall forekomma
pa. Hir dr normalt det mest praktiska att
avgransa samtycket till att avse marknads-
foring inom ett visst territorium, exempel-
vis ”Sverige”.
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Ar det friga om reklam fran 1ca innehal-
lande veckans annonsvaror i de svenska
matbutikerna, ar naturligtvis behovet att
fa en ”virldslicens” tamligen begrinsat,
medan behovet av en virldsomfattande
licens framstar som sjdlvklart vid en bestll-
ning av en reklamfilmsproduktion for en
ny bilmodell, om reklamen bedéms kunna
attrahera kunder pd olika marknader.

I denna del édr det enklast att uttryckli-
gen ange inom vilket geografiskt omrade
reklam ska fi visas, exempelvis Sverige,
Norden, Europa eller varlden.

Vid produkter och tjanster som typiskt
sett marknadsfors och siljs via internet
kan emellertid den geografiska avgrins-
ningen vara mindre limplig. I sidana fall
kan man i stillet begrinsa upplatelsen till
den marknad mot vilken marknadsforing
eller forsdljning sker, exempelvis, ”for den
svenska marknaden”.

II. Samtyckets varaktighet

Som annonsor bor man alltid forsoka se
till att samtyckets lingd vil motsvarar
reklamens livslingd”. Vad galler den tids-
period som samtycket skall gdlla kan man
sdga att behovet av en langvarig period helt
beror pd omstindigheterna i det enskilda
fallet. Ror det sig om ett langsiktigt arbete

dar idrottsstjarnan dr tankt att agera som
en ambassador for ett visst foretag, eller
ar det endast ett samarbete som dr kopp-
lad till en viss specifik reklamidé som ska
anvindas i en reklamkampan;?

II1. Pd vilket sitt skall namnet och bilden
exponeras?

For att kunna gora ett korrekt avgrin-
sat samtycke mdste syftet med parternas
samarbete analyseras av parterna. Den
narmare kontrollen over annonsorens
anvindning av namnet och bilden dr ndgot
som en kidnd person noga bor overviga
infor ett samarbete med en kommersiell
aktor. Man kan litt forestilla sig vilka
ekonomiska skador det skulle kunna inne-
bara for Carola om hon skulle hamna i ett
pornografiskt sammanhang. Det ar darfor
ofta nodvindigt att noga bestimma ritten
att anvianda namnet och bilden.

IV. Exklusivt, konkurrensfritt utnyttjande?
Den som ar ansvarig for reklamdtgiarden
bor dven dvervdga om man 6nskar ha en
konkurrensfri anvindning av kindisens
namn i vissa avseenden. Dd mdste man
namligen bestimma i avtalet att det skall
vara friga om ett exklusivt samtycke.

Ett sddant resulterar naturligtvis i att
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ersattningskraven Okar fran kindisen, da
denne genom upplatelsen dr hdnvisad till
de intdkter som kan genereras av avtalet.
I denna del maste eventuella konkurrens-
rattsliga begransningar beaktas.

Skyddet for personliga karaktaristika och
”right to publicity”

Som vi berért ovan finns sedan linge en
viletablerad praxis vad giller nyttjande
av namn och bild i reklamsammanhang
dir en person avbildas med namn och
bild i samband med marknadsforing av en
naringsidkares produkter. Det finns ocksa
hyllmetrar skrivet om otillborlig mark-
nadsforing och si kallad renommésnylt-
ning enligt marknadsforingslagen. Men
vad giller narmare for en naringsidkares
utnyttjande av all annan information om
en person dn namnet och bilden?

Fragan ovan stills mot bakgrund av hur
utvecklingen sett ut de senaste dren nir det
giller videospel och s kallade manager-
spel, sdsom exempelvis spel som ”Drom-
elvan” (Fotbollsallsvenskan) eller ’Dream
Team” (Elitserien i ishockey).

Den kommersiella utvecklingen inom
videospel och spelbranschen har gjort att
tillverkarna och spelbolagen hela tiden

Immaterialratt
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soker nya vidgar for att marknadsfora och
utforma sina produkter. Inom ramen for
denna utveckling har det de senaste dren
dykt upp en rad videospel och spel som pa
ett eller annat sitt utnyttjar det kommer-
siella virde som nagons namn, bild eller
personliga karaktaristika.

Hittills har anvindande av ndgons per-
sonliga karaktdristika, som inte inneburit
ett direkt nyttjande av namn- och bildrit-
tigheter, inte blivit foremal for provning
i domstol. Kanske ser vi nu att en omvil-
vande forandring dr pa gang.

Aktuellt fall i USA

I en stimning som forst limnades in i juli
2009 av uUcLA:s (University of Califor-
nia, Los Angeles) forre basketstjirna Ed
O’Bannon for egen del, och pd uppdrag av
ett antal andra fore detta collegeidrottare,
togs for forsta gangen ett mal upp som
behandlade nyttjande av ”likheten” av
idrottare i kommersiellt ssmmanhang.

”Likheten” anvindes i ett sammanhang
som hade till syfte att marknadsfora ett
videospel, pvD-forsiljning, foton, biljetter
mm.

Tvisten kan i korthet beskrivas enligt
foljande: Electronic Arts (”EA Sports™) till-
verkar och marknadsfor ett videospel som
omfattar studentligan (NCAA) i basket i USA.
De individuella idrottarnas namn respek-
tive bilder anvinds inte i spelet, men karak-
tirerna i spelet dr ”videospelsversioner” av
aktiva idrottare och fore detta aktiva idrot-
tare, dar i princip den enda karaktaristikan
som saknas ar spelarens namn. Namnen
kan dock enkelt laddas ner fran internet och
pa sd vis blir likheten total.

Situationen for studentidrottare i USA dr
ndgot speciell, eftersom de inte far uppbira
ersittning for licensiering av namn- och
bildrittigheter. I det fall en studentidrot-
tare sjilv skulle triffa ett avtal om ersatt-
ning for att limna en licens fér namn- och
bildrittigheter skulle idrottaren kunna
stangas av fran sin utbildning. Detta efter-
som han eller hon d& brutit mot NcAAs reg-
ler for studenter.

Infor varje lasdr far ocksd var och en av
studenterna skriva under ett dokument dar
de bland annat upplater en (icke-tidsbe-
gransad) licens till NCAA att nyttja idrotta-
rens namn och bild i sammanhang som har
som syfte att marknadsfora Ncaa, vilket
innebdr att licensen i praktiken skulle vara
evig. I hjirtat av tvisten finns alltsd en friga
om NCAA genom sitt agerande begransar
konkurrensen pa ett otillborligt satt.

Michael McCann, juridisk analytiker pa
tidskriften Sports Illustrated och professor i

juridik vid Vermont Law School, har beskri-
vit tvistens tva storsta fragor (publicerad pa
sportsillustrated.cnn.com 21 juli 2009):

”Forst, genom att krdva att studenti-
drottare ska avstd frdn sina kommersiella
rdttigheter till namn och bild i all framtid,
har Ncaa péstds olovligen begrinsa kon-
kurrensen i strid med Sherman Act, en
kédrna i den amerikanska federala konkur-
renslagstiftningen. Hir idr anledningen:
studentidrottare skulle, forutan det god-
kannande till NcaAA att licensiera sina bilder
och likheter, kunna férhandla om sina egna
licensavtal efter att ha limnat skolan. Om
de kunde gora sa skulle fler licenser siljas,
vilket teoretiskt skulle ge en mer konkur-
renskraftig marknad for dessa licenser. En
mer konkurrenskraftig marknad normalt
innebir fler valmojligheter och battre pri-
ser for konsumenterna. Till exempel, om
tidigare studentidrottare kan forhandla
om sina egna licensavtal, kunde flera video-
spelsproducenter ge ut spel med ex-spelare.
Fler spel kan i sin tur 6ka den teknologiska
utvecklingen och ger teoretiskt ligre priser
pd videospel for konsumenterna.”

McCann fortsitter:

”For det andra, enligt mélsigarna har
NCAA berovat dem deras "Right to publi-
city”. Right to publicity avser det kommer-
siella vardet av ndgons persons namn eller
avbild, dvs en bild, rost eller ndgons signa-
tur. Forra dret, som en forklaring till varfor
NCAA avstod frdn att stimma cBs rérande
deras anvindning av information om spe-
lare i sitt managerspel pd cBS Sportsline.
com, erkdnde NCAA tjanstemin att spelar-
nas right to publicity hor till spelarna, och
inte till NcaA.”

Efter att O’Bannon-mélet sammanlades
med andra liknande mél blev de kinda
som ”NCAA Student-Athlete Name & Like-
ness Licensing Lititgation”.

I ett beslut fran februari 2010 fran
domaren i mélet, Claudia Wilken, angavs:
”’Accordingly, under a rule of reason ana-
lysis, O’Bannon pleads facts to make out
a prima facie case that Defendants’ (Ea
Sports och Ncaa m fl, vir anmirkning)
conduct constitutes an unreasonable res-
traint of trade.”

Vid en forsta provning konstaterades
alltsd att NcaAs och EA Sports agerande
kunde utgora brott mot konkurrenslag-
stiftningen.

Flera andra ex-idrottare anslot sig under
2070 till rittegdngen. Daribland terfinns
Alex Gilbert, Larry Birds lagkamrat i 79
Indiana State Universitys basketlag som
forlorade till Magic Johnsons Michigan
State i en av de mest kidnda Ncaa-basket-
matcherna genom tiderna.

Den 5 maj 2011 konstaterade emellertid
samma domstol att det saknades bevis for
att EA Sports verkat i samrdd med Ncaa
med syfte att spelarna inte skulle erhilla
ersittning, varfor domaren Wilken avvi-
sade méalet mot EA Sports.

I ett nytt beslut den 28 juli 2011, kom
emellertid EA Sports att dter bli svarande
i processen, detta sedan domaren Wilken
konstaterat att ”betydande” nya anklagel-
ser framkommit som att EA Sports kom-
mit 6verens med NCAA om att inte erbjuda
betalning till idrottare nir de limnade sina
idrottskarridrer pa college, utdver NCaA:s
regel som forbjuder att nidgon form av
ersittning lamnas till aktiva idrottare.

Milen kommer sannolikt pdgd under
manga ar till och det blir mycket intressant
att folja utvecklingen, bade vad giller kon-
kurrensrittsliga aspekter som frigan om
”likhet”. Flera initierade roster har hojts
for att denna friga fortjanar bedomning
av Hogsta domstolen i USA.

Tvafragor

Det finns flera intressanta aspekter pa de
rattstvister som alltjamt pagdr i USA.

- Den forsta frigan dr om en persons
kannetecken, annat 4n namn och bild, kan
vara rattigheter som ar forbehallna indivi-
den, och siledes kan skyddas eller erhéller
skydd under svensk rittsordning. - Den
andra frdgan dr om den typ av “licensav-
tal” som Ncaa i det aktuella fallet skrivit
med idrottarna dr avtal som otillborligen
begransar konkurrensen eller ar oskiligt
av annan anledning.

Den forsta fragan kan mahinda vara en
fraga som i vart fall vid ett forsta paseende
kan te sig enkel att besvara. Spontant r vi
beredda att svara ”ja” pa frigan, dvs det
bor finnas ett skydd mot olovligt nyttjande
av personliga karaktaristika som inte
direkt faller under namn- och bildrittighe-
ter. Den vinst som ndgon gor pé att olov-
ligen nyttja dessa karaktiristika utan att
limna ersittning till rattighetsinnehavaren
speglar den forlust som rittighetsinneha-
varen gor (eller i vart fall utgor forlusten
en del av vinsten). Det gor att vinsten i sig
blir obehorig, i vart fall till den del som den
avser den ersittning som, vid en kommer-
siell licensiering fran rattighetsinnehava-
ren, eljest skulle ha tillkommit rittighets-
innehavaren.

Den andra frdgan dr bade enklare och
svdrare att besvara. Vid en begrinsad
inventering av hur de olika kommersiella
aktorerna inom lagidrott i Europa reglerat
dessa rittigheter, framkommer betydande
skillnader.
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(Utdrag frdn Spelarfoéreningen Fotboll
i Sveriges avtal for spelare i Fotbollsall-
svenskan)

”Sdvida inte annat avialats, har arbetsgi-
varen rdtt att under anstillningsforbdllan-
det anvinda spelaren och spelarens namn
och bild i samband med arbetsgivarens
marknadsforing, sponsorforsilining och
reklam/sponsoraktiviteter, dock forutsatt
att sddan anvindning:

ar relaterad till fotbollsverksamhbeten
och har direkt anknytning till spelaren
anstillning,

inte stdr i strid med sddana avtal som
spelaren ingatt,

inte stdr i strid med den lojalitetsplikt
som spelaren kan ha gentemot en annan
arbetsgivare, och

inte strider mot spelarens religiosa eller
politiska bvertygelser.

Om arbetsgivaren avser anvinda spe-
laren eller spelarens namn eller bild skall
arbetsgivare alltid forst informera spelaren.

For annan anvindning av spelarens
namn och bild, dn vad som anges i denna
punkt [3.3], krivs spelarens tillstand i
varje enskilt fall.”

Skrivningen dr ett bra exempel pd en tids-
begransad upplatelse som ocksd avgrinsar
inom vilket omrade som arbetsgivaren far
nyttja spelarens namn och bild.

(Utdrag ur Svenska Hockeyligans ”Stan-
dardavtal” for anstillning av ishockeyspe-
lare i elitserien)

“Spelaren dr vil medveten om och
godkdanner att klubben dger all bild- och
reklamrditt kopplad till spelaren och kan
lamna den vidare till annan part.”

Formuleringen ir i tid inte tydligt kopp-
lad till anstdllningsavtalet. Det anges att
klubben iger all bild- och reklamritt till
spelaren, vilket skulle innebira att spe-
laren inte har ndgon forfoganderitt Gver
bilder dar han &terfinns. Vidare kan klub-

Advokaterna Magnus Tonell och Kristoffer
Sparring ar verksamma pa Advokatfirman
Fylgia i Stockholm.

Magnus och Kristoffer ar medlemmari
Fylgias kompetensgrupp for IT- och im-
materialratt. Magnus ar en flitigt aterkom-
mande skribent i BrandNews. Kristoffer ar
ordférande for SICO, Sveriges Ishockey-
spelares Centralorganisation.
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ben — utan ndgon som helst begransning —
limna bildratterna vidare till annan part.
D4 lagen om namn och bild i strikt juridisk
mening inte dr att betrakta som en imma-
teriell rattighet blir ordvalet ”dgande”
missvisande d& kontraktsvillkoret ndrmast
uppfattas som ndgon form av “generellt
samtycke”. (Forfattarnas not. En av for-
fattarna, Kristoffer Sparring, dr ordfo-
rande for sico, Sveriges Ishockeyspelares
Centralorganisation)

Ett annat exempel

(Utdrag fréan Premier League Contract)

“The Player hereby grants to the Club the
right to photograph the Player both indi-
vidually and as a member of a squad and
to use such photographs and the Player’s
Image in a Club Context in connection
with the promotion of the Club and its
playing activities and the promotion of the
League and the manufacture sale distribu-
tion licensing advertising marketing and
promotion of the Club’s club branded and
football related products (including the
Strip) or services (including such products
or services which are endorsed by or pro-
duced under license from the Club) and in
relation to the League’s licensed products
services and sponsors in such manner as the
Club may reasonably think fit so long as:

[4.6.1] the use of the Player’s photograph
and/or Player’s Image either alone or with
not more than two other players at the
Club shall be limited to no greater usage
than the average for all players regularly in
the Club’s first team;

[4.6.2] the Player’s photograph and/or
Player’s Image shall not be used to imply
any brand or product endorsement by the
Player; and
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[4.6.3] PROVIDED that all rights shall
cease on termination of this contract save
for the use and/or sale of any promotio-
nal materials or products as aforesaid as
shall then already be manufactured or in
the process of manufacture or required to
satisfy any outstanding orders.”

Kontraktsformuleringen ir, liksom for
svenska fotbollsspelare, vilformulerad
och vil avgransad.

Som kan konstateras vid denna exempli-
fiering sd kan betydande skillnader konsta-
teras. Avtalen for fotbollen (bidde Premier
League och Fotbollsallsvenskan) ar inte i
ndgot fall foremal for individuell forhand-
ling i samband med kontraktsskrivning
och utgor en del av ett mellan arbetstagar-
och arbetsgivarsidan framtaget standard-
avtal.

Iishockeyn ar avtalet ensidigt framtaget
av arbetsgivarsidan och har inte forank-
rats med eller godkints av spelarrepresen-
tanter.

Avslutande kommentar

Sammantaget dr det var uppfattning att
frdgorna om vilka kommersiella rittighe-
ter som finns och kan finnas runt kidnda
personer i framtiden kommer att bli an
mer komplext, varefter rittsutvecklingen
stiller upp ramverket for aktorerna.

Som kind person i framtiden kommer
storre krav stillas pd uppmarksamhet om
hur och pé vilket sitt licensiering av namn,
bild och andra ”personliga” rittigheter
sker. I avsaknad av i alla delar direkt til-
lampliga lagar, kommer det ddrfor krivas
noggranna o6verviaganden vid upplatelse av
rattigheter i detta avseende. [ |
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