Justitiedepartementet Stockholm den 1 september 2020
Enheten for immaterialrétt och transportratt

Ang. Genomférandet av artikel 17 i EU:s nya upphovsrattsdirektiv — Internationella
Handelskammarens (ICC) Synpunkter

ICC inkommer harmed med sina uppféljande synpunkter angaende hur artikel 17 i EU:s nya
upphovsrattsdirektiv bér genomféras i svensk ratt.

1 INLEDNING

1.1 Den framsta uppgiften for ICC ar som bekant att framja den internationella handeln och
underlatta for foretag att moéta de mojligheter och utmaningar som féljer av en standigt
Okande globalisering. En viktig forutsattning fér den internationella handeln ar skyddet for
immateriella rattigheter. 1CC staller sig déarfor éverlag positiv till genomférandet av artikel
17 i EU:s nya upphovsrattsdirektiv.

1.2 Det ar emellertid aterigen vart att poangtera att det ar av yttersta vikt att lagstiftningen inte
blir sa betungande for marknadens aktorer att den internationella handeln hammas. Syftet
med den aktuella lagstiftningen och de intressen som lagstiftningen avser att skydda maste
saledes noggrant vagas mot de kostnader och olagenheter som kan uppkomma for aktérerna
pa marknaden. Det & med andra ord viktigt att proportionalitetshansyn ges en framtradande
roll under lagstiftningsarbetet och i den fardiga lagstiftningsprodukten.

1.3 Mot denna bakgrund har ICC valt att sarskilt uttala sig pa ett antal punkter i
Justitiedepartementets promemoria av den 22 maj 2020 ("Promemorian”). Samtliga punkter
beror aspekter dar det, enligt ICC:s mening, finns ett sarskilt stort behov av sadana
proportionalitetshansyn som anforts ovan.

1.4 Som framgar enligt nedan vidmakthaller ICC, i allt véasentligt, de stdndpunkter som
framfordes i det tidigare ldmnade yttrandet av den 3 december 2019 avseende
genomfdrandet av artikel 17 i EU:s nya upphovsrattsdirektiv (Yttrandet”). FOr mer
utforliga resonemang kring dessa standpunkter hanvisas till Yttrandet.

2 ANSVARSSUBJEKT ENLIGT DE NYA BESTAMMELSERNA — SARSKILT
ARTIKEL 2.6

2.1 Gar det att i lagtext precisera vad som avses med “en stor miingd verk” enligt artikel 2.6
i direktivet?

211 ICC ar, som framgar av Yttrandet, av uppfattningen att bedomningen avseende vad som ska
utgora “en stor méiingd verk” bor goras fran fall till fall i enlighet med skal 63. Vidare anser
ICC fortsatt att det, vid genomférandet i svensk lagstiftning, vore 6nskvart med ytterligare
preciseringar av hur beddmningen av vad som ska anses utgora ” en stor méngd verk” ska
utforas. Sadana preciseringar kan genomforas genom att vagledning for vad som utgor “en
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stor méngd verk” sa langt som mojligt anges i de svenska forarbetena, exempelvis genom att
delar av det som lyfts fram i skal 63 till direktivet uttryckligen anges i forarbetena.

Ut6ver det som sagts ovan framgar det av Promemorian att vad som anses utgéra “en stor
mdéingd upphovsrittsskyddade verk” kan variera beroende pa vilken verkstyp det ar fraga om.
Aven om s kan vara fallet — beddmningen ska som bekant goras “fran fall till fall” — vill
ICC understryka att en sadan aspekt i mojligaste man bor preciseras under
lagstiftningsarbetet, forslagsvis i forarbetena till den svenska genomférandelagstiftningen.
Over huvud taget bor de faktorer som adderas till de som anges i skal 63 konkretiseras.
Annars riskerar tillagg att bidra till ytterligare oklarheter.

Det bor i detta sammanhang uppmarksammas att preciseringar och klargéranden av EU-rétt i
svenska forarbeten kan medfdra vissa komplikationer. Komplikationerna ligger i att det
ytterst &r upp till EU-domstolen att beddma den nérmare gransdragningen av
tolkningsfragor, vilket skulle kunna fa till foljd att svenska aktérer kan komma att fa sina
tolkningar underkénda i EU-domstolen. Mot bakgrund av att det idag saknas klargéranden
fran EU avseende de tolknings- och tillampningsfragor som finns i artikel 17 anser dock ICC
att klargdranden och preciseringar i svenska forarbeten ar den i nuldaget basta I6sningen.

Vad kravs for att en tjanst ska anses ha delning av innehall som “ett huvudsyfte” enligt
artikel 2.6 i direktivet?

Utdver det som anges i skal 62 framgar av Promemorian att det ar viktigt att klargora vad
som & ena sidan ska anses utgdra en egen tjanst och vad som & andra sidan ar en del av en
stOrre tjanst med andra inslag &n delning. Detta eftersom en tjénst kan uppfylla definitionen i
artikel 2.6 om man avgrénsar tjansten till en enskild tjanst men eventuellt inte om man ser
tjansten som en del av en storre helhet. Utan att narmare ga in pa denna bedémning vill ICC
understryka att det finns ett behov av att klargdra detta i det svenska lagstiftningsarbetet,
exempelvis i forarbetena.

Av Promemorian framgar ocksa att kravet avseende “ett huvudsyfie” ofta bor vara uppfyllt
om kravet avseende “en stor méngd” ar uppfyllt. Aven om sé kan vara fallet i praktiken, vill
ICC understryka att det ror sig om tva olika krav som bada maste vara uppfyllda for att det
ska rora sig om en Delningstjanst. Att det ena kravet anses uppfyllt bara pa den grunden att
det andra kravet ar uppfyllt skulle innebara att ett av kraven blir innehallslést. Detta kan
knappast ha varit tanken. ICC framhaller darmed vikten av att i det svenska
lagstiftningsarbetet halla isér kraven avseende “ett huvudsyfte”” och “en stor méingd”.

ICC:s standpunkt i denna del kan sammanfattas med att kravet avseende “ett huvudsyfte”
bor preciseras sa langt som mojligt i det svenska lagstiftningsarbetet. Framforallt bor
vagledning ges avseende vad som anses vara “ett huvudsyfte ”, samtidigt som kravet halls
isar fran vad som utgor en “stor méngd”.

ANSVAR FOR UPPHOVSRATTSSKYDDAT MATERIAL ENLIGT DE NYA
BESTAMMELSERNA — SARSKILT ARTIKEL 17.4, 17.5 OCH 17.7

Vilka évervaganden/konkretiseringar bor goras i den svenska lagtexten nar det
kommer till Delningstjanstens skyldigheter enligt artikel 17.4 i direktivet?

I enlighet med Yttrandet saval som med Promemorian vill ICC aterigen framhalla att de
skyldigheter som foreskrivs i artikel 17.4 inte &r absoluta skyldigheter. Det faktum att ingen
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skyldighet i artikel 17.4 &r absolut bedoms enligt ICC vara andamalsenligt. Detta eftersom
motsatsen vore allt for betungande for marknadens aktorer.

ICC anser alltjamt att en proportionalitetsbedomning ska goras i varje enskilt fall i enlighet
med artikel 17.5 samt att en uttrycklig proportionalitetsprincip bor inforas i den svenska
lagtexten. | fraga om utgangspunkten for proportionalitetsbedémningen och de faktorer som
ska beaktas bor aterigen framhallas att begreppet “dtgdirder som en samvetsgill operatér
skulle ha vidtagit” i skél 66 till direktivet ar svardefinierat. ICC foresprakar istallet att
uttrycket “skdligen kan krivas”, som lyfts fram i Promemorian, anvénds i den svenska
lagtexten. Vid en forsta anblick kan forvisso tyckas att uttrycket “skdligen kan krivas”
ligger pa en lagre niva an uttrycket “har gjort vad de har kunnat”. En viss atgard kan
namligen ha varit mojlig att genomféra samtidigt som det inte &r skaligt att krdva att
atgarden ska genomforas. Uttrycket “skdligen kan kréivas” ar dock fordelaktigt av bland
annat féljande anledningar. For det forsta, bor det, som anférs i Promemorian, efter en
sammanhangande bedomning av direktivet sta klart att direktivet inte staller upp ett sa hogt
krav att Delningstjansten ska vidta alla atgarder som i och for sig ar mojliga att vidta, utan att
kravet ar lagre an sa. FOr det andra, passar uttrycket val in i den svenska rattstraditionen,
vilket ocksa framfors i Promemorian. For det tredje, ger skal 66, enligt ICC:s mening, stod
for att en skalighetsbedomning later sig goras. Detta eftersom vad som “skdligen kan
kréivas” bor motsvara sadana “dtgcrder som en samvetsgill operatér skulle ha vidtagit”. |
begreppet samvetsgill ligger med andra ord en skélighetsaspekt.

Som framgar av Yttrandet bor proportionalitetsbedémningen, enligt ICC:s mening,
sakerstalla att skyldigheten att vidta atgarder inte blir oskaligt betungande fér marknadens
aktorer. Saledes vill ICC aterigen framhalla att faktorer, sdsom Delningstjanstens
arsomsattning och marknadsandelar, antalet besékare per ar samt hur lange tjansten varit
tillganglig for allmanheten, sarskilt beaktas. Dessutom bor, utver faktiska kostnader som
atgarderna medfor, hansyn tas aven till andra eventuella olagenheter som kan uppkomma for
Delningstjansterna. Aven sannolikheten for att otillatet material kan komma att laggas upp
pa tjansten bor beaktas.

Vad bor utgangspunkten vara for den intresseavvagning som ska goras mellan
andamalet att hindra tillgang till olovligt material enligt artikel 17.4 och skyddet for
anvandarnas rattigheter enligt artikel 17.7?

Som anfors i Yttrandet anser ICC att utgangspunkten for intresseavvagningen bor vara att ett
starkt skydd for immateriella rattigheter ger 6kade forutsattningar for en god och Iénsam
internationell handel. Som tidigare namnts maste dock aven beaktas att genomférandet av
EU:s nya upphovsrattsdirektiv inte ska bli oskéligt betungande for marknadens aktorer. En
viktig faktor i detta avseende &r vilka krav som kan stéllas pa Delningstjansterna i fraga om
tekniska losningar samt vilken komplexitet i de metoder som dessa maste ha pa plats for att
uppfylla skyldigheterna enligt artikel 17.4. ICC:s mening &r alltjamt att skyddet for
anvandarnas rattigheter, i form av risken for att lovligt material hindras eller tas bort, inte far
foras sa langt att orimliga eller alltfor betungande krav stalls pa Delningstjansterna.

I ssmmanhanget ar det vért att understryka att artikel 17, enligt den uppfattning som
redogors for i Promemorian, i grunden syftar till att forbattra situationen for kulturskapare
och andra rattighetshavare. Det ska dock tilldggas att oavsett vilket system som anvénds
kommer felaktigheter att forekomma, saledes kan inte varje atgard som innebar en risk for att
lovligt material tas bort vara forbjuden.

ICC vill ocksa aterigen peka pa att artikel 17.9 i direktivet har till sarskilt syfte att skydda
anvandarnas rattigheter och intressen i nu berdrt hanseende. Saledes ar ICC:s uppfattning att
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de svarigheter och eventuella olagenheter som kan komma att uppsta for anvéandarna i stor
utstrackning bor kunna I6sas genom den klagomals- och avhjalpningsmekanism som ska
tillhandahallas enligt artikel 17.9. Detta innebdr inte att all tillaten anvandning som enligt
artikel 17.7 felaktigt blockerats eller tagits bort bér hanteras inom ramen for artikel 17.9. Det
viktiga ar dock att artikel 17.9 bor leda till att de krav som stalls pa Delningstjansterna i
fraga om tekniska losningar kan sattas pa en lagre niva. Pa sa satt stalls inte allt for
betungande krav pa Delningstjansterna, samtidigt som anvéandarna far sina intressen
tillgodosedda bade enligt artikel 17.7 och artikel 17.9.

Vilken typ av information bor en rattsinnehavare ha lamnat for att uppfylla kraven pa
”relevant och nédvindig information” respektive “tillrackligt valgrundad
underrittelse” enligt artikel 17.4 (b) och (¢)?

Som anfors i Yttrandet anser ICC att det bor stallas hoga krav pa vad som ska anses utgéra
?relevant och nédvindig information” samt “tillrdckligt véilgrundad underrdttelse” med
hansyn till att det torde gynna saval Delningstjéansterna som rattsinnehavarna. Ett hogt krav
pa vad som ska anses utgora “relevant och nédviindig information” samt “tillréickligt
véillgrundad underriittelse ” bor heller inte innebara nagra storre bekymmer for de
rattsinnehavare som ar foremal for skyldigheten att Iamna information till
Delningstjansterna. Det kan ndmligen antas att rattsinnehavarna bor ha den information som
kravs tillganglig nar det ror deras egna verk.

Avseende vilken typ av information som boér lamnas for att kravet ska anses vara uppfyllt
kan aterigen framhallas att det foljer av skal 66 till direktivet att informationen eller
underrattelsen maste vara sa utforlig och specifik att verken utan svarighet ska kunna
identifieras. Saledes bor det kravas att rattsinnehavaren kan beskriva och specificera var
verket finns tillgangligt samt att rattsinnehavaren kan forebringa stod for att det ror sig om
upphovsrattsskyddat material som tillgangliggjorts pa ett otillatet satt.

Mot bakgrund av att skyldigheterna for rattsinnehavare att 6verlamna information om sina
verk utgér ramen for Delningstjansternas ansvar finner ICC att det &r viktigt att ytterligare
klargoranden i detta avseende anges i det fortsatta lagstiftningsarbetet.

TVISTLOSNING ENLIGT DE NYA BESTAMMELSERNA — SARSKILT ARTIKEL
17.9

I enlighet med Promemorian anser ICC att det ar av central betydelse att genomférandet av
artikel 17.9 sker pa liknande satt inom hela EU i syfte att minska risken for sé kallad ”forum-
shopping”.

BEHOV AV YTTERLIGARE KLARGORANDEN FRAN EU

Ett dterkommande tema ovan &r att direktivets bestimmelser ar 6ppna for vitt skilda
tolkningar. ICC finner darfor avslutningsvis att det for samtliga punkter finns ett behov av
ytterligare klargorande fran EU, en uppfattning som delas i Promemorian. Utan klargorande
fran EU finns det enligt ICC en dverhangande risk for att inforlivandet av direktivet kommer
skilja sig avsevért i EU:s olika medlemsstater. Detta skulle i sin tur kunna komma att ha en
negativ inverkan pa den inre marknadens funktion.

ICC anser darfor alltjamt att det vore 6nskvért med fortydligande
uttalanden/riktlinjer/exemplifieringar fran EU, dels for att underlatta tolkning/tillampning
men dven for att undvika alltfor stora skillnader mellan medlemsstaternas nationella



lagstiftning. Framtida riktlinjer ar att vanta under artikel 17.10 av direktivet. Vikten av att
invanta dessa riktlinjer foljer uttryckligen av Promemorian, dar det anges att det kan finnas
anledning att gora delvis andra dvervaganden sedan EU-kommissionen presenterat sina
slutsatser. ICC instdammer i denna del med Justitiedepartementet.

Susanna Zeko Thomas G. Lindgvist

Generalsekreterare Ordférande Immaterialrattskommittén
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