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Remissvar

Google Swedens synpunkter pa Ds 2021:30, Upphovsratten pa den digitala inre
marknaden

Google uppskattar maojligheten att fa lamna synpunkter nar det svenska justitiedepartementet
samrader om hur man bast genomfor Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2019/790
av den 17 april 2019 om upphovsratt och narstaende rattigheter pa den digitala inre marknaden
och om andring av direktiven 96/9/EG och 2001/29/EG ("Direktivet”).

Internetekonomin har vuxit till att bli en pelare for global ekonomisk utveckling och méjligheter.
Digitala plattformar inklusive YouTube, hjalper miljontals konsumenter att hitta legitimt innehall
pa internet, vilket medfér nastan 26 biljoner euro i onlinehandel varje ar. Tjanster som
tillhandahaller originalinnehall och anvandargenererat innehall, som YouTube, stimulerar en
explosion av ny kreativitet genom att gora det enklare an nagonsin for kreatérer av alla slag,
amatdrer och professionella, nya och etablerade, att hitta sin publik.

Resultatet ar att mer innehall skapas av fler manniskor an nagonsin tidigare.” Under 2019
upplevde den globala marknaden for inspelad musik tillvaxt for femte aret i rad®. Streaming
vaxte med 22,9 % till 11,4 miljarder dollar och stéar for 56,1 % av de totala inspelade
musikintakterna. Over hela Europa steg intékterna fran streaming av betald musik med 22,4 %
under 2019.% Globalt férvantas intakterna fran digital video véxa fran 57,8 miljarder euro till 107
miljarder euro mellan 2017 och 2022* och i EU har intdkterna fran prenumerationer pa
onlinevideo 6kat med 128 % arligen. Genom att skapa nya och véaxande intaktsstrommar och
lata kreatorer na globala publiker har digitala tjanster blivit en central och viktig del av den
kreativa ekonomin.

Internet har ockséa skapat mer mangfald och valméjligheter nar det galler nyheter an nagonsin
tidigare. Fran tidningswebbplatser till poddar, appar, sociala medier och mer, det finns otaliga
stallen att lasa, titta pa och lyssna pa nyheter. Google Sok ar ett satt for manniskor att upptacka

! United Nations Conference on Trade and Development, Global e-Commerce sales surged to $29 trillion (March

29, 2019), tillgédnglig pa https://unctad.org/en/pages/PressRelease.aspx?OriginalVersionI|D=505.
2 CCIA, the sky is rlsmg (2019), tlllgangllg pa https: ZZSkylsrlsmg com.
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och vélja relevant nyhetsinnehall bland detta omfattande och mangsidiga utbud av och storlek
pa utgivare. For varje nyhetsresultat som Google visar i S6k ser anvandarna en rubrik som
lankar direkt till nyhetssajten. Vissa resultat visar ocksa férhandsvisningar av innehallet, som en
miniatyrbild (s k tumnagelsbild). Dessa rubriker och forhandsvisningar hjalper manniskor att
avgora om ett resultat ar relevant for deras specifika sdkning och om de vill klicka pa det.

Att hjalpa manniskor att valja det mest relevanta resultatet fér sin sdkning ékar sannolikheten for
att de stannar pa en utgivares webbplats nar de klickar sig vidare pa en lank. Utgivare kan
sedan tjana pengar pa dessa bestk genom reklam och/eller prenumerationer. Bara i Europa
skickar Google mer an atta miljarder besok till EU:s utgivares webbplatser varje manad, eller
mer an 3 000 besoék varje sekund. | en nyligen genomférd studie fann Deloitte att det
genomesnittliga vardet fér en webbutgivare av ett webbbesdk ar mellan 0,04—-0,06 euro.

Aven om manga aspekter av utkastet ligger i linje med Direktivet valkomnar vi anda denna
mojlighet att uppmarksamma departementet pa omraden i utkastet som verkar vara mer
utmanande. Vart bidrag fokuserar pa féljande centrala delar:

Inférlivandet av artikel 15: Ny bestdammelse i 48 b § i upphovsrattslagen:
e Tydlighet med avseende pa vad som utgoér ett mycket kort utdrag for utgivarens ratt.
e Vikten av en bredare tolkning av hyperlankar som gar langre an bara webbadressen
(URL:n).
e Medling for utgivares rattigheter bor vara férenlig med EU-lagstiftningen.

Inférlivandet av artikel 17: Nytt kapitel 6 b i upphovsrattslagen:

e Artikel 17 tillater inte att inférlivandet omfattar ytterligare nationella rattigheter sasom
"narstaende rattigheter till fotografier”;

e Innehall som inte omfattas av artikel 17 behdver inte licensieras aven om licensgivare
forsoker samla rattigheter och faststalla tariffer for saddant innehall.

e Inforlivandet av en "gora det man kan” (best efforts) licens enligt artikel 17.4 a bor fullt ut
erkanna avtalsfriheten for rattighetshavare och leverantorer av onlinetjanster for delning
av innehall ("OCSSP:er”) enligt Direktivet.

e De "atgarder” som kravs enligt artikel 17.4 b och ¢ bér inférlivas s& nara Direktivet som
mojligt for att undvika nya och osakra rattsliga standarder som riskerar att bryta mot
Direktivet.

e Klagomalsprocedurens omloppstid pa 7 dagar ar en godtycklig tidsperiod och ar inte
forenlig med Direktivet.

e Genom att enbart gora OCSSP:er ansvariga for att balansera anvandarnas och
rattighetsinnehavarnas intressen, i strid med artikel 17.7, inklusive for skadestand,
asidosatter inforlivandet den avvagning som efterstravas av Direktivet och riskerar att
forsatta OCSSP:er i en ohallbar situation.
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Kommentarer pa de viktigaste utmaningarna med det féreslagna utkastet

1. Rétt till presspublikationer: Bestimmelsen i 48 b § — Artikel 15

Artikel 15 i direktivet syftar till att traffa ratt balans mellan nyhetsutgivare och plattformar. Det ar
av kritiskt vikt att syftet med den har artikeln och utgivarnas ratt att ge utgivare av
presspublikationer mer kontroll att tillata och forbjuda anvandningen av deras publikationer,
samtidigt som man bevarar maéjligheten for alla att upptacka, atkomma och dela information
online. Direktivet tillhandahaller skyddsatgarder med kraftfulla undantag fran dessa rattigheter
for hyperlankar, faktainformation, korta utdrag och anvandning av enskilda anvandare.

Mycket korta utdrag — bestammelsen i 48 b §

For att ge klarhet och rattssakerhet for tjansteleverantorer och rattighetsinnehavare och
ge undantagen och begransningarna i artikel 15 en dndamalsenlig verkan, maste
omfattningen av "mycket korta utdrag” i 48 b § tydligt kvantifieras.

I linje med EU-domstolens rattspraxis ar det upp till medlemsstaterna att sakerstalla att
undantagen ar effektiva och att tillata att deras syfte tillgodoses, for att sékerstalla en skalig
avvagning mellan rattigheter och intressen hos de olika rattsinnehavarkategorierna samt mellan
de olika rattsinnehavarkategorierna och anvandarna av skyddade alster (C-516/17, Spiegel
Online; Se aven Europeiska kommissionens vagledning om artikel 17 i direktiv 2019/790 om
upphovsratt pa den digitala inre marknaden).

Dessutom tjanar begransningen fér mycket korta utdrag — och begransningen fér hyperlankar —
bada till att sékerstalla att utgivarrattigheterna inte pa ett otillbérligt satt inkraktar pa ratten att ta
emot och formedla information, inklusive det fria flodet av information online och ratten att
bedriva verksamhet (artikel 11 respektive 16 i EU-stadgan). EU-domstolen har uttalat att ” kravet
pa att samtliga begrénsningar i utbvandet av grundldggande réttigheter ska vara féreskrivna i
lag, innebér att den réttsliga grund som gor ingreppet i réttigheterna méjligt i sig ska definiera
rdckvidden av begrédnsningen i utbvandet av den aktuella réttigheten” (C-311/18, Schrems Il,
punkt 175).

Begransningarna i artikel 15 maste darfor vara tillrackligt precisa for att kunna anvandas av de
avsedda mottagarna, dvs. informationssamhallets tjanster, inklusive nyhetsaggregatorer: en for
begransad definition av "mycket korta utdrag” kommer att skada slutanvandare och
pressutgivare, eftersom onlinetjanster kanske inte kommer kunna visa lankar och/eller korta
utdrag 6verhuvudtaget, eller endast med en licens fran en pressutgivare, om de inte kan forlita
sig pa undantagen. Det ar viktigt att komma ihag att mycket korta utdrag gor det majligt fér en
informationssamhallestjanst att informera slutanvandare om lankarnas karaktar genom att visa
tillrackligt mycket for att ge en anvandare en kansla av innehallet men inte s& mycket att
han/hon/hen inte langre behdver bestka den lankade webbplatsen for att I1asa hela artikeln.
Aven om detta &r ett kvalitativt syfte, fungerar onlinetjanster i kvantitativa termer — en
onlineplattform som en sékmotor eller nyhetsaggregator kan inte utféra en individuell
beddmning av varje webbplats eller utdrag. Kvantitativa regler ar saledes nédvandiga inte bara
for att ge klarhet och sakerhet for alla parter utan ocksa for att félja Direktivet sa
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begransningarna blir &andamalsenliga. Samtidigt utesluter inte en kvantitativ Iagstaniva att 1angre
utdrag kan falla under undantaget (eller faktiskt under andra undantag fér upphovsratt).

Vi kan s6ka inspiration till hur detta syfte uppfylls idag, for att utréna hur detta kvantitativa
begrepp bestams. Till exempel anvander manga utgivare sociala medieplattformar, som Twitter,
for att marknadsféra sina egna artiklar for potentiella |asare, vilket medger upp till 280 tecken,
inklusive lanken till publikationen. Det ar darfér rimligt att se 200 tecken som en omfattning som
ger en kansla av innehallet och uppmuntrar anvandare att klicka sig igenom, utan att ersatta
behovet av att besOka innehallet.

200 tecken racker inte for att formedla hela innehallet i pressartikeln till Iasaren och ersatter
darmed inte hela artikeln men det ar det genomsnittliga minimumet for att kunna kontextualisera
artikeln pa ett satt som lockar lasaren att besdka utgivarens webbplats. Manga
presspublikationer kommer att tdcka samma nyheter eller fakta och det ar den speciella
stilistiken hos en specifik presspublikation som lockar en lasare att besdka utgivarens
webbplats. Det ar dock svart att aterspegla en utgivares stilistik — det vill sdga dess viktigaste
tillgadng som ar grunden for utgivarens lasekrets — med farre an 200 tecken. Utgivare anvander
ett liknande tillvagagangssatt for att intressera potentiella lasare i artiklar som publicerats bakom
en betalvagg. Ofta ar utdraget som anvands for att marknadsféra en artikel pa Twitter
detsamma som den offentligt tillgangliga delen av artikeln pa utgivarens webbplats innan
anvandaren ombeds att antingen betala eller registrera sig for att fa tillgang till hela artikeln.
Med andra ord maste langden pa utdragen vara tillracklig for att ge lasarna tillrackligt med insikt
for att fa dem intresserade och tillrackligt intresserade ("cliffhanger”) sa att de vill aterkomma
och betala for den fullstandiga artikeln.

Vidare, nar det anvands i nyhetsaggregatorer som visar svar pa anvandarforfragningar, skadar
inte ett kort utdrag pressutgivarnas investeringar (beaktandesats 58), utan framjar dem.
Utdraget eller fragmentet ger ett viktigt sammanhang fér anvandare att identifiera om en artikel
matchar deras sokfraga. | den har funktionen ersatter utdrag inte heller den motsvarande
artikeln, utan sakerstaller snarare att den hittas och tas fram av anvandarna som soker efter
den. Sadana utdrag ar darfor ocksa i linje med skal 58 i direktivet, eftersom de inte omintetgoér
pressutgivarnas investeringar utan just framjar dem.

Det bor darfor klargoras i bestammelsen i 48 b § att utdrag med en langd pa upp till 200 tecken
faller under troskeln for mycket korta utdrag. En sadan fast kvantitativ nedre grans skapar
rattssakerhet for tjansteleverantorer. Samtidigt lamnar det utrymme for [Angre extrakt att hamna
under tréskeln (eller andra undantag). Den nedre gransen boér definieras av ett fast antal tecken,
inte av ett fast antal ord. En teckenbegransning ar mer neutral och battre lampad for att
sakerstalla konsekvent klassificering oavsett uttrycksform eller sprak.

Slutligen ar en kombination av gratis visning av rubriker och utdrag nédvandig pa grund av de
olika funktionella férutsattningarna fér sékmotorer och nyhetsaggregatorer. Rubriker ar
anvandbara for att referera till, citera eller beskriva en artikel. Rubriker eller titlar bor darfor
ocksd undantas fran tillampningsomradet for rattigheter enligt artikel 15.

Exempel pa ”best practice”: Litauen har kvantifierat "mycket korta utdrag” till 200 tecken vid
genomférandet av upphovsrattsdirektivet (utkast till lagforslag). En sadan lagre grans ger
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tjansteleverantorer forutsagbarheten att de kan anvanda textutdrag under en viss grans.
Samtidigt utesluter det inte méjligheten att langre utdrag kan falla under undantaget (eller till och
med under andra upphovsrattsliga undantag).

P& samma satt har Bulgarien i sitt senaste utkast till lagférslag som implementerar
upphovsrattsdirektivet kvantifierat "mycket korta utdrag” som titeln pa publikationen, tilsammans
med de forsta upp till 100 pa varandra féljande tecknen i texten, som kan atféljas av en
férhandsvisning i liten format med en uppldsning pa upp till 128 ganger 128 pixlar och en del av
en ljud- eller videofil som varar i upp till tre sekunder.

En bestdmmelse som liknar de tidigare namnda exemplen skulle innebara att potentiella tvister
om langden pa publicerade utdrag undviks.

Hyperldankar — bestammelsen i 48 b §

| det Forklarande Dokumentet anges att “som framgar nedan begrédnsas emellertid den nya
ensamrétten ocksa pa det séttet att den inte omfattar enstaka ord eller mycket korta utdrag ur
presspublikationer. Det innebér att skyddet &ar avsett att omfatta utdrag ur presspublikationer
som &r mer omfattande én sa. Det forefaller rimligt att utga fran att denna bestémmelse inte ar
avsedd att kunna kringgas genom att anvénda ett sadant stérre utdrag med stéd av undantaget
fér hyperlénkning”. Detta verkar antyda att hyperlankundantaget endast kan tacka sjalva
webbadressen och inte bredare anvandningar én vad som ar tillatet enligt undantaget for
"mycket korta utdrag”.

Artikel 15 i direktivet ger utgivare av presspublikationer mer kontroll samtidigt som de bevarar
mojligheten for alla att upptacka, fa tillgang till och dela information online. Den ger darfor
utgivare av presspublikationer de rattigheter som anges i artikel 2 och artikel 3.2 i direktiv
2001/29/EG som de fritt kan utdva i samband med informationssamhallets tjanster online. Detta
forenklar uppratthallandet av deras rattigheter genom att undvika behovet av att bevisa
*&ganderéttskedja”. A andra sidan tillhandahaller Direktivet ytterligare garantier med kraftfulla
undantag fran dessa rattigheter fér hyperlankar, faktainformation, korta utdrag och enskilda
anvandares anvandning.

Det tillvagagangssatt som anvands i bestdmmelsen i 48 b § kan vara sarskilt problematisk med
tanke pa vikten av hyperlankar for internets funktion och fér yttrandefriheten. | likhet med
begransningen for mycket korta utdrag, sakerstaller begransningen avseende hyperlankar i
direktivet att utgivarrattigheter inte pa ett otillborligt satt inkraktar pa ratten att ta emot och
formedla information, inklusive det fria flodet av information online, och ratten att bedriva
verksamhet (artikel 11 respektive 16 i EU-stadgan). En webbadress (URL) i sig racker inte for
att en anvandare ska kanna igen om det lankade innehallet ar relevant for hans eller hennes
informationsintresse. Det ar vanligt att ta med miniatyrbilder, illustrationsdiagram och annat
férhandsgranskningsinnehall for att en anvandare ska k&nna igen om ett lankat innehall ar
relevant for deras informationsintresse. Att tolka hyperlankar for restriktivt skulle hindra
anvandare fran att fa detta sammanhang. For att begransningen for hyperlankar ska vara
andamalsenlig maste inforlivandet innebara en funktionell tolkning av hyperlankning. Det ar
darfér den nederlandska regeringen, till exempel, drar slutsatsen i sitt inférlivande att "en
leverantor av informationssamhallets tjanster kan darfér fortsatta att kopiera hyperlankar med
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tidningsrubriker, flera ord eller mycket korta utdrag inklusive miniatyrbilder fran en
presspublikation, utan féregaende tillstand fran utgivaren.”

Artikel 15 foreskriver att hyperlankar ovillkorligen undantas fran tillampningsomradet for artikel
15 och aterspeglar darmed att hyperlankar anvands i manga olika fall. | enlighet med Direktivet
bér hyperlankar darfor forstas brett, med beaktande av betydelsen av termen i vardagligt
sprakbruk och syftet med undantaget. Hyperlankar bér uteslutas oavsett om de har formen av
ord, bilder eller andra uttryck. Att tolka undantaget for hyperlankar for snavt skulle darfér varken
Overensstdmma med syftet med artikel 15 samt artikel 11 och 16 i EU-stadgan, eller aterspegla
hur information vanligtvis sprids eller konsumeras online.

Frivillig medling -5 §

Vi valkomnar férslaget att &ndra 1 a, 3 och 5 § § i lagen (2017:322) om medling i vissa
upphovsrattstvister for att tadcka presspublikationer, sarskilt i den man detta férutser en frivillig
medlingsprocess som ger utrymme for att "deltagande i den férhandlingsmekanismen och
efterféljande ingaende av avtal bér vara frivilligt och bér

inte paverka parternas avtalsfrihet” som beskrivs i skal 52 i direktivet.

"Frivillig medling” innebar dock att alla parter bor ga med pa medling innan den kan utlésas.
Daremot kraver den foreslagna andringen att en part ska "vélja bort” en medling som motparten
féreslagit, det vill sdga motparten ska aktivt motsatta sig andras ansékan om medling,
("motparten, ndr ansbkan géller en sadan tvist som anges i 1 a §, inte motsétter sig medling”, 5
§ p. 4 lagen om medling i vissa upphovsrattstvister). For att vara frivillig bor inforlivandet
foljaktligen sakerstélla att ansokningar om medling endast gors med parternas i forvag lamnade
samtycke. Det bor ocksa klargdra att om parterna inte kommer éverens under medlingen finns
det ingen 6verenskommelse.

Viinstammer i det Forklarande Dokumentet att det ar viktigt for bade utgivare och
tjansteleverantorer att det finns sa goda forutsattningar som majligt for att na
dverenskommelser. Aven om andringen av lagen om medling i vissa upphovsrattstvister
foreskriver att medling ar frivillig, skulle detta kunna fortydligas ytterligare genom att uttryckligen
gora den "icke-bindande”, namligen att (i) det inte meddelas nagot bindande beslut i slutet av
processen, (ii) att det endast galler mellan parterna (inter partes) och (iii) att det inte finns nagon
skyldighet for parterna att na en éverenskommelse. Om det vore bindande skulle det sannolikt
inte leda till ett samarbetsinriktat och konstruktivt férfarande, utan snarare till
"sjalvforsvarspositioner”. Detta synsatt har stoéd i EU-domstolens dom i malet Alassini m.fl.
(C-317-320/08) dar domstolen accepterade att medlingen var obligatorisk fére utévandet av en
rattslig atgard "under férutséttning att férfarandet inte mynnar ut i ett beslut som &r tvingande for
parterna, méjligheten att vécka talan vid domstol inte vasentligen férdrdjs, preskriptionstiden fér
aktuella réttigheter avbryts under férfarandet, [och] det inte uppkommer nagra — eller i vart fall
inte nagra betydande — kostnader fér parterna”. Om resultatet av medlingsprocessen var
bindande skulle det i sjalva verket inte vara en medling utan ett skiliedomsférfarande eller ett
forvaltningsrattsligt forfarande.

Den konfidentiella medlingen bér ocksa vara strikt mellan parterna (inter partes), eftersom det ar
ett forsok att na en éverenskommelse mellan parterna, inte ett s.k. rate court proceeding. Den
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syftar inte till att reglera avtal mellan utgivare av presspublikationer och informationssamhallets
tjanster, utan att stddja en avtalsférhandling avseende de exklusiva rattigheterna i artikel 15
(dvs utan att inkrakta pa avtalsfrineten och dganderatten i rattigheterna).

Lagen om medling i vissa upphovsrattstvister foreskriver vidare att medlaren &r en domare som
ar bunden av tystnadsplikt. Vi valkomnar denna centrala bestdmmelse: om medlingsprocessen
inte vore konfidentiell, skulle ett verkligt samarbetsinriktat och konstruktivt férfarande inte kunna
uppnas, eftersom det istallet igen skulle provocera fram en position av "sjalvférsvar”, som i alla
forfaranden som konfronterar tva parter som kan val utnyttja den information som framkommit
mot varandra pa ett strategiskt satt som inte framjar den férsonande idé som ligger till grund for
nagon medling.

2. Skyldigheter for OCSSP:er: Bestammelsen i 52 § — Artikel 17

Enligt var bedémning syftar artikel 17 till att utjamna villkoren mellan OCSSP:er,
rattighetsinnehavare och andra leverantérer av onlineinnehall, samtidigt som
anvandarrattigheterna bevaras. For att uppna detta mal att skapa en rattvis spelplan, upprattas
genom artikel 17 ett harmoniserat system for s k sekundart ansvar (secondary liability) enligt
vilket — och detta ar en central princip i denna ordning — OCSSP:er ar undantagna fran ansvar
om de vidtar de atgarder som beskrivs i artikel 17.4, viktigast av allt ar att gora proportionerliga
anstrangningar sa langt de har kunnat for att licensiera och sakerstélla att intrdngsgérande
innehall inte ar tillgangligt. Denna omsorgsfulla avvagning i artikel 17 aterspeglas dock inte alltid
pa ett adekvat satt i inférlivandet.

Riktad omfattning och definition aven OCSSP — bestammelsen i 52i §

Vi valkomnar fértydligandena av rackvidden av artikel 17 i utkastet till inférlivande.

Vi ar dock oroade 6ver att det Forklarande Dokumentet antyder att aven om delning av innehall
inte ar en av tjanstens huvudfunktioner, sa kan "delningsfunktioner” behandlas som separata
OCSSP:er. Detta skulle helt enkelt resultera i ett alltfor vidstrackt tilldmpningsomrade for artikel
17 och strida mot det riktade tillvagagangssattet i bade Direktivet och det svenska inforlivandet.

Aven om innehallsdelning inte &r en av tjanstens huvudfunktioner, kan delningsfunktionen ses
isolerat och behandlas som en OCSSP.

Vidare ar det enligt artikel 17 inte tillatet att inkludera ytterligare rattigheter, sdsom narstaende
rattigheter till fotografier, i inforlivandet av artikel 17 (52 t §). Artikel 17 galler for "de
rattighetshavare som avses i artikel 3.1 och 3.2 i direktiv 2001/29/EG”. Om EU-lagstiftaren velat
tilldta att medlemsstaterna hade mdjlighet att inkludera icke harmoniserade rattigheter, skulle
den inte ha hanvisat till en uttémmande lista 6ver rattighetshavare enligt direktiv 2001/29 och
skulle ha tagit hansyn till nationella rattigheter (som EU-lagstiftaren gjorde t.ex. i direktiv
2006/116/EG om skyddstiden, artikel 6). Vidare ar, till exempel, fotografier som utgoér
upphovsmannens egen intellektuella skapelse (vad som ocksa benamns “"verkshéjd”) redan
skyddade enligt upphovsrattslagen: det ar inte klart varfor detta ytterligare skydd for fotografier
som inte uppnar verkshdéjd skulle vara nédvandigt och proportionerligt. Slutligen, att inkludera
fotografier som inte uppnar verkshéjd inom tillampningsomradet for artikel 17 i Sverige skulle
leda till fragmentering av den digitala inre marknaden, i strid med Direktivets
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harmoniseringssyfte: tjanster som verkar inom hela EU skulle behdva ta bort eller blockera vissa
fotografier endast i Sverige.

Mindre allmént forekommande innehall — 52 h §

Innehall som ar mindre vanligt férekommande pa en OCSSP:s plattform bor inte omfattas alls
eftersom detta innehall varken finns i stora mangder eller lockar publik fran konkurrerande
innehallstjanster. Syftet med Direktivet ar att skapa en val fungerande marknadsplats for
upphovsratt, inte ett alltfor brett licenssystem for alla typer av innehall som kan forekomma pa
en OCSSP. For att motverka detta staller Direktivet upp ett proportionalitetskriterium som utgar
fran’de typer av verk eller andra alster som laddas upp”. Utan detta fokus kan OCSSP:er — som
YouTube — aterigen behdva dverblockera innehall for att undvika otillbérligt rattsligt ansvar
eftersom det kommer att vara oproportionerligt och orealistiskt att férvanta sig att OCSSP:er ska
férhandla om mindre utbrett innehall. Om den huvudsakliga "publiken” for en OCSSP inte
anvander plattformen for att titta pa bilder ska plattformen inte behdva sdka tillstand for bilder.
Pa liknande satt, om en plattform huvudsakligen ar avsedd fér en publik som konsumerar bilder,
och inte musik, boér narvaron av ett litet antal musikverk pa den plattformen inte krava att
plattformen soker tillstand for dessa musikverk. Detta tillvagagangssatt racker for att ta itu med
den tidigare upplevda obalansen mellan innehallsdelningstjanster och andra innehallstjanster
som tillhandahaller liknande innehall.

Aven om det Forklarande Dokumentet tycks stddja en sadan tolkning, anger det ett undantag
fran denna tolkning: om innehall ar licensierat och aggregerat av en upphovsrattsorganisation
med en taxa anpassad till det faktum att innehallet inte ar utbrett pa tjansten, bor tjansten
behdva traffa avtal med upphovsrattsorganisationen. Detta ar varken férenligt med Direktivet
eller med det Forklarande Dokumentet. Om innehallet inte omfattas pa grund av att det inte
uppfyller de riktade kriterierna i artikel 17, faller det inte inom tillampningsomradet for artikel 17
igen bara for att en upphovsrattsorganisation vill licensiera det.

”Gjort vad de har kunnat” ("best efforts”) for auktorisering/licensiering — bestammelsen i
52 §

1. Varje beddmning av "best efforts” standarder (med hansyn bade till att erhalla ett tillstand och
de andra delarna av artikel 17.4) och proportionalitet maste goéras utifran ett helhetsperspektiv,
med hansyn tagen till beaktandesatserna 6 till 63, 66 och 69. Foér tydlighetens skull bor en
OCSSP endast alaggas att géra det man kan for att soka ett tillstdnd for innehall som gors
tillgangligt pa en annan tjanst som inte laddas upp av anvandare som OCSSP kan sagas
konkurrera med. For det forsta faller inte allt innehall som laddas upp till en OCSSP under
artikel 17 (se Q. 1). For det andra ar underrattelser och att en skyldighet att tillse att innehall
fortsatter vara borttaget en proportionerlig efterlevnad av kravet pa att ha gjort vad man kunnat
enligt artikel 17.4 f6r mindre vanliga typer av innehall.

Ett exempel pa hur en OCSSP goér vad de har kunnat (anvander "best efforts”) ar féljande: en
videodelningsplattform som har betydande mangder musikinnehall séker tillstdnd fran stora
skivbolag, musikférlag och insamlingsorganisationer som representerar musikverk. Viss
proaktivitet fran denna OCSSP:s sida kan forvantas. Med detta sagt, kommer det att finnas
tiotusentals fler innehavare av musikverk och ljudinspelningar som antingen inte har avtal med
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ett skivbolag eller en utgivare, eller inte &r medlemmar i ett upphovsrattssallskap, som skulle
vara svara (om inte omdjliga) att narma sig proaktivt, vilket medfor att de skulle behéva trada
fram sjalva. Ett reaktivt synsatt med avseende pa dessa mindre rattighetshavare skulle vara mer
Iampligt och proportionerligt.

2. Det ar vasentligt att utkastet uppratthaller och skyddar avtalsfriheten, vilket uttryckligen
betonas i Direktivet. Precis som en rattighetshavare inte ar skyldig att [lBmna ett anbud, ar en
OCSSP inte skyldig att acceptera ett anbud, &ven om anbudet ar "rattvist och balanserat”.
Artikel 17 skapar en skyldighet att vidta "best efforts” / "g6ra det man kan” for att sdka tillstand,
inte en skyldighet att acceptera licenser. Denna avtalsfrihet skyddas enligt artikel 16 i
EU-stadgan och inkluderar friheten att inte inga avtal. Vi valkomnar det Forklarande
Dokumentets erkdnnande av att OCSSP:er kan ha goda skal att vagra att inga ett avtal. Det boér
dock tydliggoras att OCSSP:er atnjuter full avtalsfrinet enligt artikel 17. Detta skulle innefatta att
stryka bestdmmelsen i 52 u §. Utformningen av denna bestammelse ar otydlig och aven om
avsikten kan vara att skydda enskilda anvandare, kan den oavsiktligt begransa en OCSSP:s
formaga att fritt forhandla om villkoren i sina licensavtal med kommersiella rattighetsinnehavare
som ocksa kan vara "anvandare” eller uppladdare.

Det faktum att en OCSSP forvarvar rattigheter for visst innehall betyder inte att den proaktivt
maste soka upp och licensiera allt annat innehall av samma typ. En OCSSP kan férvarva
rattigheter till vissa liveframtradanden sasom konserter, men det betyder inte att det ska kravas
att den ska soka tillstand till alla konserter eller liknande evenemang. Till exempel kan en
OCSSP erhalla licenser for utdrag av UEFA Champions League-spel men det betyder inte att
den ocksa ar skyldig att skaffa licenser for allt innehall i fotbollsligorna. | den man mindre vanliga
typer av innehall gors tillgangliga pa sarskilda plattformar, ar befintliga meddelande- och
borttagningsprocesser (enligt artikel 17.4. c) ett tillrackligt, effektivt och proportionerligt svar, och
vagledningen bor aterspegla detta meddelande och borttagning férblir en fungerande
mekanism.

Skyldighet att gora det man kan for att forhindra tililgang (”best efforts”) — bestimmelsen
i520§

Anstrangningen att utarbeta en balanserad standard for automatiserade verktyg ar lovvard. Det
forutsatter att OCSSP:er endast anvander proaktiva atgarder som inte forhindrar lagliga
overforingar till allmanheten i nagon betydande utstrackning. Det anges vidare att "metoder for
automatisk blockering far endast anvandas for att hindra tillgang till innehall som med en hdg
grad av sannolikhet kan antas medféra intrang i upphovsratt.”

Men genom att ta in nya koncept som inte ar inskrivna i Direktivet leder dessa anstrangningar
oundvikligen till en rattslig osakerhet som ar ohallbar for OCSSP:er. Som det konstateras i
motiveringen faller dessa fragor under EU-lagstiftningen och i slutdndan EU-domstolen, dar ett
mal om ogiltigférklaring pagar. Det sundaste sattet att inforliva ar att undvika att inféra nationella
begrepp och standarder som kan strida mot Direktivets standarder sasom de tolkats av
domstolen — atminstone tills fragan om ogiltigférklaring har avgjorts.

Vidare ar &ven utformningen av 52 o § oroande. A ena sidan kan det forstas som att OCSSP:er
maste ha rutiner fér att kontrollera noggrannheten och effekten av deras automatiserade
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verktyg. Detta skulle vara rimligt och effektivt. Alternativt skulle det kunna forstéas som att det
skapar en resultatskyldighet, i vilket fall det ar praktiskt taget omajligt for OCSSP:er att utifran
den svenska inforlivandet férsta hur de ska bete sig for att félja lagen. Vi uppmanar till
omarbetning langs den tidigare linjen.

Klagomalsmekanism — bestammelsen i 52 q §

| utkastet anges att OCSSP:er maste I6sa anvandartvister inom 7 dagar. Vi anser att en fast
handlaggningstid ar problematisk och odnskad. Mer flexibla standarder ar mer lampade for att
beakta de enskilda omstandigheterna i varje fall som kan variera kraftigt. Vi uppmuntrar starkt
den svenska lagstiftaren att undvika fasta och rigida handlaggningstider eftersom varje anstkan
behover utvarderas fran fall till fall och kan krava ytterligare tid for utvardering. Strikta deadlines
kan vara operativt utmanande och riskerar att OCSSP:er éverblockerar innehall for att moéta
denna paférda handlaggningstid.

Dessutom anges det korrekt i utkastet att OCSSP:er inte bér géra komplicerade bedémningar
av om innehallet gor intrdng. Om det inte framgar av rattighetsinnehavarnas motivering att det
foreligger ett intrang ska innehallet aterinféras. For att sakerstalla att forslaget inte kan leda till
overblockering kravs dock ytterligare tva fértydliganden.

For det forsta bor utkastet klargora att OCSSP:er som aterstaller en uppladdning inte ar
ansvariga om det senare visar sig att denna uppladdning gjorde intrang. Detta framgar inte av
den nuvarande texten.

For det andra skulle det vara bra att ange att innehall bor aterstéllas nar rattighetsinnehavarna
inte styrker en automatisk borttagning som en anvandare har ifragasatt. Bristen pa information
gor det svart for OCSSP:er att granska, sarskilt om de inte ar skyddade fran ansvar (se stycket
ovan). Det indikerar ocksa att rattighetsinnehavaren inte tycker att det pastadda intranget ar
tillrackligt betydande for att motivera sin tid att skriva ett svar. Vart féreslagna tillvagagangssatt
skulle uppmuntra rattighetsinnehavarna att géra den anstrangningen, eller slappa anspraket.

Anvandarrattigheter - 52 p §

Motiveringen tycks ibland antyda att anvandare har ratt att ladda upp innehall som inte gor
intrang till OCSSP:er. Den noterar dock att denna rattighet” inte paverkar
tjansteleverantdrernas mojligheter att férhindra dtkomst till innehallet av andra skal, till exempel
om innehallet bryter mot andra lagar eller anvandarvillkoren.

Aven med denna varning strider férslaget mot Direktivet. Artikel 17.7 ger inte anvandarna
rattigheter att ladda upp innehall. Istallet erkanner den att undantag ar rattigheter som
anvandare kan ”lita” pa. Vidare, aven om kommissionen och generaladvokaten i stora drag
anser att skyldigheten att skydda anvandarnas intressen bor vara starkare an att géra det man
kan for att skydda rattighetsinnehavarna, innebar ingen av dessa slutsatser en rattighet att
ladda upp innehall.

Vidare, medan artikel 17.7 uppstéller ett ansvar for bade rattighetsinnehavare och OCSSP:er att
inte forhindra lagliga uppladdningar, tilldelar motiveringen tydligt och medvetet ansvaret enbart
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pa OCSSP:er. Detta resulterar i ett inforlivande som inte respekterar balansen i artikel 17 och
forsatter OCSSP:er i en svar situation.

| motiveringen havdas att detta beror pa att OCSSP:er kontrollerar de atgarder som vidtas for
att folja artikel 17.4. Detta ar i grunden felaktigt. OCSSP:er kan tillhandahalla effektiva tekniska
verktyg for att matcha en anvandarvideo med innehall som en rattighetsinnehavare har
identifierat som sitt, men rattighetsinnehavarna ar de som faktiskt anvander verktygen,
tillhandahaller information om sina verk, laddar upp referensfiler, granskar anvandartvister och
sa vidare. Dessa verktyg kan inte fungera om rattighetsinnehavare kan géra detta men inte ar
ansvariga for sina handlingar, vilket kan inkludera att tillhandahalla felaktiga uppgifter, géra
ansprak pa allman egendom eller ndgon annans innehall eller att utfarda ogrundade
begaranden om borttagning. Rattighetsinnehavare bor vara ansvariga gentemot bade
anvandare och OCSSP:er i sadana fall. Inférlivandet bor ockséa bekrafta att OCSSP:er kan
vagra eller stdnga av tillgangen till verktyg om rattighetsinnehavarna inte kan anvanda dem
ansvarsfullt — i sa fall skulle atminstone OCSSP:er garanteras en del av den kontroll som
motiveringen hanvisar till.

52 r § tillater skadestandsansprak mot OCSSP:er som "uppsatligen eller oaktsamt” bryter mot
sin skyldighet enligt 52 o §; 52s § tillater domstolar att besluta om férelaggande mot OCSSP.
Bada bestammelserna ar oproportionerliga: de gor OCSSP:er ensamt ansvariga i lag for att folja
en oprévad och osaker rattslig standard. De bor tas bort fran inférlivandet, savida inte 52 0 §
fortydligas. Vi noterar ocksa att det Forklarande Dokumentet innehaller kommentarer
betraffande straffansvar och betonar att artikel 17 i Direktivet inte innehaller nagon bestammelse
eller krav avseende OCSSP:ns straffansvar och att inte heller skalen eller riktlinjerna féreskriver
nagra sadana sanktioner.


http://www.google.se

