Justitiedepartementet Stockholm den 3 december 2019
Enheten for immaterialrétt och transportrétt

Ang. Genomftrandet av artikel 17 i EU:s nya upphovsriittsdirektiv — Internationella
Handelskammarens (1CC) synpunkter

ICC inkommer hirmed med sina synpunkter angéende hur artikel 17 i EU:s nya upphovsrittsdirektiv
bor genomforas i svensk ritt.
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INLEDNING

ICC:s framsta uppgift 4r att frimja den internationella handeln och underlatta for foretag att
méta de mojligheter och utmaningar som foljer med en stindigt Skande globalisering. En
viktig forutsittning for den internationella handeln dr skyddet for immateriella réttigheter.
ICC stiller sig dérfor verlag positiv till genomforandet av artikel 17 1 EU:s nya
upphovsrittsdirektiv.

Det ir dock av yttersta vikt att lagstifiningen inte blir s4 betungande for marknadens aktorer
att den internationella handeln himmas. Séledes krivs att syftet med lagstiftningen och de
intressen som denna avser att skydda noga viigs mot de kostnader och olégenheter som kan
uppkomma for aktdrerna pa marknaden.

Mot denna bakgrund har 1CC valt att sérskilt uttala sig pa ett antal punkter i
Justitiedepartementets promemoria av den 23 september 2019 dér ICC anser det finnas ett
sdrskilt stort behov av sddana proportionalitetshdnsyn.

BEHOV AV YTTERLIGARE KLARGORANDE FRAN EU

Vad avser samtliga punkter som berdrts ovan finns det, i ICC:s uppfattning, ett behov av
ytterligare klargorande fran EU. Som redan anfSrts ovan ér direktivets bestimmelser
onekligen oppna for vitt skilda tolkningar. Dirav anser ICC att det finns en dverhidngande
risk for att inforlivandet av direktivet kommer skilja sig avsevirt i EU:s olika medlemsstater,
nagot som i sin tur skulle kunna komma att ha en negativ inverkan pé den inre marknadens
funktion. Det vore dérfor onskvirt med fortydligande uttalanden/riktlinjer/exemplifieringar
fran EU, dels for att underlitta tolkning/tillimpning men &ven for att undvika alltfor stora
skillnader mellan medlemsstaternas nationella lagstiftning.

FORHALLANDET MELLAN DEFINITIONEN I ARTIKEL 2.6 OCH SKAL 6263

Gar det att i lagtext precisera hur stor en tjiinst maste vara for att omfattas, dvs. vad
som ligger i ”en stor méingd verk”?

ICC ir av uppfattningen att det vore dnskvért med ytterligare preciseringar avseende
Delningstjanstens storlek, for att underldtta bedémningen av tillimpningsfragor. ICC:s
allmiinna uppfattning #r att det torde vara forhéllandevis enkelt att bedéma vilka aktdrer som
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helt uppenbart 4r av sadan storlek att de omfattas av direktivet, medan det &r svérare att
avgora var den nedre grinsen for “en stor mdngd verk” ska dras.

Initialt noterar ICC att det knappast &r tanken att begreppet “en stor mdngd verk” ska komma
att preciseras s till den grad att lagstiftningen innehéller konkreta siffror/grénser avseende
vad som anses utgdra en sidan stor méingd. Att detta inte heller later sig goras foljer bl.a. av
texten i direktivets skl 63, som anger att denna beddmning ska goéras “fran fall till fall”.

ICC noterar vidare att det i skil 63 anges att hiinsyn ska tas exempelvis till tjinstens publik
och antalet filer med upphovsrittsskyddat material som tjdnstens anvindare laddat upp. ICC
foresprakar att dessa faktorer uttryckligen anges i lagtexten. Over huvud taget bor de faktorer
som kan beaktas vid denna bedomning i mojligaste man konkretiseras, utan att for den skull
utgdra en uttbmmande lista Gver relevanta faktorer.

Sammanfattningsvis #r ICC av uppfattningen att vissa preciseringar av begreppet “en stor
mdéingd verk” bor goras i lagtext. Forslagsvis gors detta genom att de omsténdigheter som
redan exemplifieras i skiil 63 uttryckligen anges i lagtexten, d.v.s. tjanstens publik samt
antalet filer med upphovsrittsskyddat material som tjanstens anvindare laddat upp.

Vad kriivs for att en tjéinst ska anses ha delning av innehill som “ett huvudsyfte”?

Inledningsvis noterar ICC att det redan av begreppsanvéndningen i artikel 2.6 framgar att det
inte kriivs att en aktor har delning av innehéll som enda huvudsyfte, for att aktoren ska
omfattas av definitionen for Delningstjinst. Vad som krévs dr alltsa att ett av aktdrens
huvudsyften 4r delning av upphovsrittsskyddat innehall (se dven skil 62). Hérutdver noterar
ICC vad som anfors i skil 62, namligen att Delningstjénster inte bor omfatta tjénster som
*har ett annat huvudsyfie dn att ge anvindarna majlighet att ladda upp och dela
upphovsrdtisskyddat material i syfte att erhalla vinst av den verksamheten”.

I likhet med promemorian drar ICC saledes slutsatsen att for det fall tjansten inte har delning
av innehall som ett av sina huvudsyften, omfattas den inte av definitionen i artikel 2.6 i
direktivet.

ICC anser dock att vissa svérigheter kan uppkomma nér “huvudsyfier” med en specifik tjdnst
ska beddmas. Det #r enligt ICC:s mening inte helt enkelt att avgora vilka faktorer som ska
tas i beaktande for att det ska kunna konstateras huruvida delning av upphovsrittskyddat
innehall ar huvudsyftet eller endast ett underordnat syfte med tjénsten. I Skél 62 anges, som
exempel pa tjdnster som inte bér omfattas av definitionen i artikel 2.6, molntjénster som ger
anvindarna mojlighet att ladda upp innehall fr eget bruk. Anledningen hirtill tycks vara att
huvudsyftet i detta fall snarare &r fillagring pa internet och inte delning av
upphovsrittsskyddat innehall i sig. Forslagsvis bor detta resonemang utvecklas i samband
med lagstiftningsarbetet, for att underlitta beddmningen av tillimplighetsfragor.

Vilka aspekter — utéver publiken och miingden upphovsrittsligt skyddat innehall — bor
beaktas vid den helhetsbedomning som ska goras enligt skiil 63?

Som anfSrts ovan, innehaller artikel 2.6 i direktivet en definition for vilka aktdrer som ska
anses utgora en Delningstjinst i direktivets mening. Ett av rekvisiten i bestimmelsen ér att
aktoren i friga ger allménheten tillgéng till en “stor mdngd” upphovsrittsligt skyddade verk
eller andra skyddade alster. Som ICC anfbrt under punkt 2.2 ovan 4r det osikert var den
nedre grinsen for en “stor méngd” bér sittas. Enligt skil 63 till direktivet ska vad som anses
vara en “stor mdngd” bedémas fran fall till fall dér hdnsyn bor tas till en kombination av
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faktorer. | skilet anges tjdnstens publik och antalet filer med upphovsrittsskyddat innehall
som laddats upp av Delningstjdnstens anvéndare som exempel pé sddana faktorer.

Det kan konstateras att det, i och med avsaknaden av riktlinjer for vilka faktorer som bor
beaktas i helhetsbedémningen utéver de som anges i skil 63, ytterst har limnats till
domstolarna att avgdra vilka ytterligare faktorer som bor beaktas. D4 en bedomning ska
goras fran fall till fall med beaktande av alla aktuella omsténdigheter 4r det ocksa svért att pa
ett generellt plan exemplifiera vilka ytterligare faktorer som bor beaktas.

Med anledning av det omfattande ansvar som aliggs Delningstjénsterna enligt direktivet
anser dock ICC att definitionen enligt artikel 2.6 i direktivet bor hallas relativt snév i syfte att
endast de stérsta Delningstjinsterna ska omfattas av direktivets regler, vilket dven verkar ha
varit Kommissionens intention med direktivet. ICC anser ddrmed att det bor stillas hoga
krav pa vad som ska anses vara en “stor mdngd” och att det faktum att en Delningstjénst har
en stor publik och ett stort antal tillgdngliga filer inte per automatik bor foranleda slutsatsen
att aktoren i fraga ska anses tillgéingliggora en “stor mdngd verk”.

Det 4r som ovan anforts svart att precisera vilka ytterligare faktorer som bor beaktas i
helhetsbedomningen. 1 enlighet med definitionen i artikel 2.6 och skl 63 bor beddmningen
av ”’stor mingd” baseras pd mangden upphovsrittsligt skyddade verk eller andra skyddade
alster som 4r tillgiingliga och som laddats upp av Delningstjdnstens anvéindare.

For att det ska anses vara friga om en “stor mdngd verk” bor det ddrmed inte vara tillrickligt
att det finns ett stort antal filer tillgingliga utan det bor dven stillas ett krav pa att dessa filer
innehaller en viss mingd upphovsrittskyddat material. Dessutom bor enligt ICC:s mening
dven inkluderas en tidsaspekt genom att det bor krévas att en viss midngd material
tillgangliggjorts under en viss avgrinsad tidsperiod. Harutéver hanvisar ICC éven till de
omstindigheter som redan anforts ovan under punkt 2.5-2.6.

SARSKILT OM SKYLDIGHETEN ATT HINDRA TILLGANG TILL SADANT
MATERIAL SOM ANMALTS AV RATTSINNEHAVARE

Vilka dverviiganden/ konkretiseringar bor goras niir det giller skyldigheten i denna
del?

Av artikel 17.4 i direktivet foljer en skyldighet for Delningstjanster att vidta atgirder for att
siikerstilla att specifika verk och andra alster for vilka réttsinnehavarna har forsett tjénsten
med relevant och nddvindig information inte dr tillgéingliga samt dven verka for att dessa
inte blir tillgéngliga.

Som anfdrts ovan #r det, enligt ICC:s mening, viktigt att skyddet for immateriella réttigheter
inte medfor oskiligt eller orimligt betungande skyldigheter for aktorerna pa marknaden. ICC
vill dirfor sérskilt podngtera att det inte &r fréga om ett absolut ansvar eller en absolut
skyldighet att halla Delningstjénsten fri fran olovligt material och att detta méste utgora
utgangspunkten vid bedémningen av vilka atgdrder Delningstjinsterna ska vidta for att
erhélla ansvarsfrihet.

I likhet med promemorian anser ICC att en proportionalitetsbedémning ska goras i varje
enskilt fall vilket diven framgar av artikel 17.5. En uttrycklig proportionalitetsprincip bor
foljaktligen inforas i lagtexten. De faktorer som ska beaktas inom ramen for
proportionalitetsbedomningen bor i mdjligaste mén preciseras i lagtexten. Som anfors i
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promemorian bor de atgirder som Delningstjinsterna kan behdva vidta for att erhalla
ansvarsfrihet i mojligaste man konkretiseras i det svenska genomfrandearbetet.

I fraga om utgdngspunkten for proportionalitetsbeddmningen och de atgérder som
Delningstjénsterna ska vidta &r ICC:s uppfattning att begreppet “alla digdrder som en
samvetsgill operator skulle ha vidtagit som anvinds i skil 66 till direktivet &r svardefinierat
och inte helt l4tt for enskilda aktorer att forsté och tillimpa.

I likhet med promemorian anser ICC att den sammanlagda effekten av artikel 17.4 och 17.5 i
direktivet ar att Delningstjinsterna ska vidta “skdliga datgdrder” for att sikerstilla att
specifika verk och andra alster for vilka riittsinnehavarna har forsett tjinsten med relevant
och nédvindig information inte #r tillgingliga samt for att verka for att dessa inte blir
tillgingliga. Mot denna bakgrund &r ICC:s uppfattning att det &r mer passande att i lagtexten
anvinda sig av begreppet “skdliga dtgdirder”, ett begrepp som ocksa passar vil in i den
svenska rittstraditionen.

Saledes bor en beddmning goras i varje enskilt fall av huruvida Delningstjansten vidtagit
skiliga atgirder for att sikerstilla att specifika verk och andra alster inte &r tillgangliga samt
verka for att dessa inte blir tillgéingliga. 1 enlighet med skal 66 bor vid
proportionalitetsbeddmningen hénsyn tas till tjénstens storlek samt typen av innehdll och de
kostnader som uppkommer fr Delningstjénsten. Dessa faktorer bor uttryckligen anges i
lagtexten. Dérutdver bor, enligt ICC:s mening, sirskilt foljande beaktas.

Enligt ICC:s mening bdr proportionalitetsbeddmningen syfta till att sékerstélla att
skyldigheten att vidta atgirder inte blir oskéligt betungande for enskilda aktorer sd att deras
formaga att bedriva affirsverksamhet samt deras stillning p4 marknaden forsémras. 1CC ser
darfor ett sirskilt behov av att virna om saddana mindre aktdrer som, trots att de inte
uppfyller kriterierna enligt 17.6, likvil kan komma att drabbas sérskilt hart av de nya
skyldigheterna i artikel 17.4.

Vid proportionalitetsbedémningen bor saledes, bland andra faktorer, sirskilt beaktas
Delningstjinstens arsomsittning och marknadsandelar, antalet besokare per ar samt hur
linge tjénsten varit tillginglig for allménheten. Vidare bor, utdver faktiska kostnader som
atgirderna medfor, hiinsyn tas édven till andra eventuella oldgenheter som kan uppkomma for
Delningstjinsterna. Aven sannolikheten for att otillatet material kan komma att liggas upp
pa tjansten bor beaktas.

Avslutningsvis vill ICC sirskilt peka pa den problematik som enligt ICC:s mening ligger i
att det i skiil 66 i direktivet anges att, vid beddmningen av vilka atgérder som ska vidtas, ska
beaktas “den stindiga utvecklingen — civen den mdijliga framtida”. 1CC anser att detta krédver
sirskilt noggranna 6verviganden i det svenska genomfSrandearbetet da en sddan beddmning
tenderar att bli hypotetisk vilket skapar svarigheter i fraiga om krav pa forutsebarhet och
transparens i lagstiftningen.

Vad bor utgingspunkterna vara for den intresseavviigning som finns inbyggd i
direktivet mellan indamalet att hindra tillging till olovligt material och skyddet for
anviindarnas rittigheter?

Som anfors i promemorian ska Delningstjéinsterna beakta tvd olika intressen. A ena sidan ska
Delningstjansterna verka for att olovligt material som anmiilts inte finns eller blir tillgéngligt,
4 andra sidan ska lovligt material som laddats upp inte paverkas. I enlighet med
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promemorian menar ICC att det i praktiken kan vara mycket svart att fullt ut i alla ldgen
tillgodose bada dessa intressen.

Som ICC anfért i 1.1-1.3 ovan bor utgéngspunkten vara att ett starkt skydd for immateriella
rittigheter ger dkade forutsittningar for en god och Ionsam internationell handel. Som ICC
papekat ovan méaste dock i den andra vagskalen lédggas att genomforandet av EU:s nya
upphovsrittsdirektiv inte ska bli oskiligt betungande for marknadens aktérer.

En viktig faktor inom ramen for den intresseavvigning som maste goras mellan dndamélet
att hindra tillgang till olovligt material och skyddet for anvandarnas rittigheter 4r siledes
vilka krav som skiligen kan stillas pa Delningstjdnsterna i friga om tekniska 16sningar, samt
komplexitet i de metoder och medel som Delningstjénsterna ska ha pé plats for att uppfylla
skyldigheterna enligt artikel 17.4. Enligt ICC:s mening far skyddet for anvéindarnas
rittigheter, i form av risken for att lovligt material hindras eller tas bort, inte foras sé langt att
orimliga eller alltfér betungande krav stills pa Delningstjédnsterna.

ICC vill i detta sammanhang sirskilt peka pa att artikel 17.9 i direktivet har till syfte att
skydda anviindarnas rittigheter och intressen i nu ber6rt hinseende. Saledes &r ICC:s
uppfattning att de svarigheter och eventuella oldgenheter som kan komma att uppsté for
anviindarna i stor utstriickning bér kunna 13sas genom de provnings-, klagoméls- och
avhjilpningsmekanismer som ska tillhandahallas enlig artikel 17.9.

Vilken typ av information bér en rittsinnehavare ha kimnat for att ha uppfyllt kraven
pé relevant och nidviindig information” respektive “tillrickligt viilgrundad
underrittelse” i artikel 17.4 b och ¢?

Begreppen “relevant och nédviindig information” samt “fillrdckligt valgrundad
underrdittelse” anges i artikel 17:4 (b) respektive (c) i direktivet och utgdr déirmed del av
ansvarsfrihetsreglerna. Begreppen tar sikte pa rittsinnehavarna genom att de stiller krav pa
den information som rittsinnehavarna ska ldmna till Delningstjénsterna. Samtidigt fir dessa
sdgas utgdra ramen for Delningstjinsternas ansvar och for de atgérder som
Delningstjansterna har att vidta for att erhélla ansvarsfrihet.

Enligt ICC:s mening finns det anledning att stiilla hoga krav pa vad som ska anses utgra
*relevant och nodvdndig information” samt “tillrdckligt valgrundad underriitelse”. Ett hogt
stillt krav pa den information som rittsinnehavarna maste ldmna skulle underlétta
Delningstjénsternas arbete med att séikerstilla att upphovsrittsskyddade verk gors
otillgéingliga samtidigt som lovligt material forblir opaverkat, vilket siledes borde gynna
savil rattsinnehavarna som Delningstjdnstens anvéndare.

Vidare skulle ett hogt stillt krav medfora att Delningstjénsternas ansvar i viss man begrinsas
vilket kan anses vara rimligt med hénsyn till det omfattande ansvar som &lidggs
Delningstjinsterna i och med artikel 17.4 i direktivet. Darmed torde ett hogt stéllt krav pa
information fran rittsinnehavarna medfora ett starkt skydd for immateriella réttigheter
samtidigt som regleringen inte blir oskiligt betungande for marknadens aktorer.

Som framgér enligt ovan anser ICC att kravet pa den information som réttsinnehavarna ska
ange for att uppfylla kraven i begreppen bor stillas hogt. Dirvid uppkommer frigan vilken
typ av information som bor anges for att ett sddant hdgt stillt krav ska anses vara uppfyllt.
Enligt ICC:s mening fSljer det av skil 66 i direktivet att informationen eller underrittelsen
méste vara sé utforlig och specifik att verken utan svarighet ska kunna identifieras. Det bor
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ddrmed krivas av rittsinnehavaren att denne kan beskriva verket samt specificera var verket
finns tillgangligt.

Mot bakgrund av de omfattande skyldigheter och svara intresseavvigningar som artikel 17
alagger Delningstjinsterna bor vidare krivas att rittsinnehavarna kan forebringa stod for att
det ror sig om upphovsrittsskyddat material som tillgéngliggjorts pa ett otillatet sitt.

SARSKILT OM TVISTLOSNING (ARTIKEL 17.9)

ICC vill avslutningsvis anfora f6ljande i fraga om den klagomals- och
avhjilpningsmekanism som foreskrivs i artikel 17.9 i direktivet.

Enligt artikel 17.9 ska medlemsstaterna foreskriva att Delningstjinster ska tillhandahalla en
effektiv och snabb klagoméls- och avhjilpningsmekanism for anvéndare for tvister om
om&jliggorandet av atkomst till, eller avldgsnandet av, verk eller andra alster som anvindare
av tjansten laddat upp. I artikeln anges vidare att réttsinnehavare, som begir att atkomst till
nagot av deras verk eller andra alster ska omdjliggoras eller att dessa verk och andra alster
ska avldgsnas, ska motivera sin begiéran.

Som anfdrts ovan under 3.16 har artikel 17.9, enligt ICC:s mening, till syfte att skydda
anviindarnas rittigheter och intressen vad giller risken for att tillgingliggorande av lovligt
material hindras eller begriinsas. Mot denna bakgrund bor hoga krav stéllas pa den
motivering som enligt artikeln ska ldimnas av réttsinnehavaren. Motiveringsskyldigheten bor,
da den i vart fall delvis far anses uppfylla samma syfte, ocksa sittas i samband med den
informationsskyldighet som fljer av artikel 17.4.och som néirmare berdrts av ICC under
avsnitt 3 ovan. Det bor siledes av motiveringen klart framga att det rér sig om ett olovligt
tillgangliggdrande av upphovsriittsskyddat material.

Enligt artikel 17.9 i direktivet ska klagomal hanteras utan otillborligt drojsmal. [CC har
forstaelse for att klagomal, mot bakgrund av betydelsen av att lovligt material fritt kan
tillgsingliggoras, bor hanteras skyndsamt. Dock maste &ven beaktas Delningstjénsternas
behov av skilig tid att sitta sig in i frigan och bedéma huruvida klagomalet har saklig grund.
1 syfte att &stadkomma forutsebarhet i réttstillimpningen bor det i mjligaste méan
konkretiseras vad som ska anses utgdra en hantering “utan oskdligt drdjsmal”. Hir bor enligt
ICC:s mening en yttersta frist om tre veckor upp till en méinad Svervigas.

SAMMANFATTNING AV ICC:S STANDPUNKT

Vissa preciseringar av begreppet “en stor mdéngd verk” bor goras i lagtext. Forslagsvis gors
detta genom att de omstiindigheter som redan exemplifieras i skil 63 uttryckligen anges i
lagtexten, d.v.s. tjinstens publik samt antalet filer med upphovsrittsskyddat material som
tjanstens anvindare laddat upp.

Tillimpningen av rekvisitet et huvudsyfie” bor ske mot bakgrund av vad som anges i Skl
62, bland annat med beaktande av diri angivna exempel pa tjdnster som inte bor omfattas av
definitionen i artikel 2.6.

Vad giller de atgirder som Delningstjénsterna ska vidta for att erhalla ansvarsfrihet enligt
artikel 17.4, #r det viktigt att skyddet for immateriella rattigheter inte medfor oskiligt eller
orimligt betungande skyldigheter for aktorerna p4 marknaden. En
proportionalitetsbedomning ska goras i varje enskilt fall dér utgéngspunkten &r att
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Delningstjinsterna, mot bakgrund av samtliga relevanta faktorer, ska vidta “skdliga
drgarder” for att sikerstilla att specifika verk och andra alster for vilka réttsinnehavarna har
forsett tjansten med relevant och nddvéndig information inte &r tillgéingliga samt for att verka
for att dessa inte blir tillgingliga. Exempel pa faktorer som sirskilt bor beaktas vid
proportionalitetsbedomningen &r Delningstjénstens storlek och innehéll, kostnader och andra
oligenheter for Delningstjinsterna, sannolikheten for att otillatet material kan komma att
laggas upp, Delningstjénstens drsomsittning och marknadsandelar, antalet bestkare per ar
samt hur ldnge tjdnsten varit tillginglig for allménheten.

Hoga krav bor stillas pa vad som ska anses utgora “relevant och nodvindig information”
samt “fillrdckligt valgrundad underrdittelse”. Det torde folja av skil 66 i direktivet att
informationen eller underrittelsen maste vara sé utforlig och specifik att verken utan
svarighet och utan att Delningstjénsten behdver vidta nigon egen undersokning snabbt ska
kunna identifieras. Det bor dirmed krivas av rittsinnehavaren att denne kan beskriva verket
samt specificera var verket finns tillgingligt samt kan forebringa stod for att det ror sig om
upphovsrittsskyddat material som tillgingliggjorts pa ett otillatet sitt.

Artikel 17.9 har till syfte att skydda anviindarnas réttigheter och intressen vad giller risken
for att tillgéingliggorande av lovligt material hindras eller begrénsas. Mot denna bakgrund
bér, enligt ICC:s mening, hdga krav stiillas pa den motivering som enligt artikeln ska lamnas
av rittsinnehavaren. Motiveringsskyldigheten bor ocksa sittas i samband med den
informationsskyldighet som foljer av artikel 17.4. Det bor saledes av motiveringen klart
framga att det ror sig om ett olovligt tillgingliggdrande av upphovsrittsligt skyddat material.
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