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Remissyttrande éver SOU 2022:20
Privatkopieringsersattning i framtiden

ICC har givits majlighet att lamna synpunkter p& utredningen SOU 2022:20
Privatkopieringsersattningen i framtiden och vill med anledning av detta lamna féljande
kommentarer.

ICC:s framsta uppgift &r att framja den internationella handeln och underlatta for féretag att
méta de mojligheter som féljier med en tkad globalisering. En viktig férutsattning for den
internationella handeln &r skyddet for immateriella rattigheter, inte minst upphovsratten.

Vid lagstiftning pa detta omréde &r det dock av stor vikt att lagstiftningen sé langt det & mojligt
blir enhetlig och inte s& betungande fér marknadens aktorer att den internationella handeln
hammas. Syftet med skyddet och de intressen som ligger till grund fér inférandet av nya
bestammelser bér med andra ord vid utformningen vagas mot de kostnader och olagenheter
som dessa medfér for aktérerna pa marknaden. Detta géller sjalvkiart &ven EU:s inre marknad.

Utredningens unionsrattsliga dimension

Upphovsrétten bygger pa reglering som ligger i lager av internationella regelverk, unionsratt
och nationell ratt. Detta ar sarskilt tydligt pa det omrade som géller privatkopiering och
privatkopieringserséttningen. Utredningens férslag méaste darfor ses utifran en unionsréttslig
dimension. Ett stort problem med upphovsratten inom unionen &r att det inte finns en
évergripande harmonisering. De regler som finns i form av flera direktiv och férordningen tacker
inte hela den upphovsrattsliga regleringen. Direktiv har ocksa kommit att genomftras pa olika
satt i medlemsstaterna.

For naringslivet kan vikten av forutsebarhet och likartade regler inte nog betonas. Sverige bor
darfer efterstrava att lagtexten utformas s nara direktiviexten som mojligt och ge utrymme for
harmonisering, ytterst via EU-domstolen. Det sagda utesluter inte fortydliganden och
exemplifieringar av uppenbar karaktar inom ramen fér direktivet for att underlatta tolkning och
tillampning for marknadens aktorer
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Den reglering som géller privatkopieringsersattning &r ett typfall av att medlemsstaterna agerat
p& olika sétt. Det &r ocksé s4 att tilldtande av privatkopiering, som utgér grunden for att
privatkopieringsersattning ska utgé, inte &r obligatorisk.

Konstruktionen av privatkopieringserséttningen varierar i hdg grad mellan medlemsstaterna. For
de féretag som agerar pé flera marknader, vilket &r typiskt for medlemmarna i ICC, innebar
detta problem.

Vilka upphovsman ska ha ersattning?

Utredningen foreslar att det i lagtext ska anges att det enbart &r upphovsman som paverkas
ekonomiskt av privatkopiering av deras verk som har ratt till ersattning och att ratt till ersattning
inte foreligger om upphovsmannen endast paverkas ekonomiskt i obetydlig omfattning
(foreslagen ny URL 26 k §). | betdnkandet anges att dessa forslag &r "i enlighet med InfoSoc-
direktivets krav”.! Av betankandet framgér att utredningen med detta avser det som anges i skal
35 i InfoSoc-direktivet om utgéngspunkterna for nationella lagregler om kompensation ill
rattighetshavare i fall dar det gors undantag fran eller inskrénkningar i deras ensamratt. Dar
anges att den eventuella skadan for rattsinnehavarna av atgarden i fraga ar ett vardefullt
kriterium vid faststallande av formen, de ndrmare bestammelserna om och den eventuella nivan
pa sadan rimlig ersattning som ska utga till rattighetshavarna som kompensation for undantag
frn respektive inskrankningar i deras ensamratt. Vidare anges att rattsinnehavarens forfang i
vissa situationer &r obetydligt och att det i sddana fall inte behdver uppkomma nagon
betalningsskyldighet.

Enligt ICC kan riktigheten i att grunda lagtext p& nagot som anges i ett direktivs skal
ifragasattas. | den relevanta bestammelsen i direktivet, Artikel 5.2 b), anges enbart att inférande
av ett privatkopieringsundantag férutsatter att "rattsinnehavarna far rimlig kompensation®.

Aven om man skulle valja att inféra lagtext med utgangspunkt fran vad som anges i skal 35 i
InfoSoc-direktivet, anser ICC att det saknas dvertygande argument for att i den svenska
lagtexten avvika fran innehallet i det aktuella direktivskalet. Dari anges, som framgatt, att
rattsinnehavarnas "skada” ar ett vardefullt kriterium samt att det i vissa situationer dar
rattsinnehavarnas "forfang” ar "obetydligt” inte "behdver” utgé nagon betalning. ICC férordar att
den svenska lagtexten, for det fall att den alls ska innehalla delar av det aktuella skélet,
innefattar motsvarande termer som i direktivet. Dessa termer &r for dvrigt ocksa de termer som
EU-domstolen kommer att uttolka i sin réattspraxis pa detta omrade. Tolkning och tillampning av
de svenska lagreglerna kommer darfér att underlattas vid en tydligare féljsamhet mellan
direktivtexten och den svenska lagtexten.

Som framgar av den citerade texten ur skal 35 stadgas det déri inte heller att det aldrig kan
utgé kompensation om rattsinnehavarens forfdng &r obetydligt, utan bara att det da inte
"pehdver” uppkomma nagon betalningsskyldighet. Det framstar darfér som olampligt att i den
svenska lagtexten, utan stéd i vare sig direktivet eller avgoranden fran EU-domstolen, infora en
mera kategorisk regel &n den som anges i skéal 35.

1 Betankandet sid. 88 dverst.
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Offline-kopieringens rattsliga status

Med offline-kopiering avses kopiering som en privatperson utfér nar denne inom ramen for en
medietjanst, som t.ex. Spotify eller Netflix, lagger en Iat eller en film i offline-lage och darmed far
tillgang till den utan ndgon internetuppkoppling.

Betankandet innehaller ett antal uttalanden om offline-kopierings réattsliga status.

Till att borja med redovisas det i betdnkandet att vissa av utredningens experter har havdat att
offline-kopior inte &r privatkopior i den betydelse som bestdmmelserna om privatkopierings-
erséttning férutsatter och darfér inte omfattas av dessa bestammelser. Till stod for detta har det,
enligt vad som anges i beténkandet, bland annat anférts att offline-kopior inte framstélls av
fysiska personer utan av tjanstetillhandahéllare p& en anvandares begéran samt att offline-
kopior bara sparas under en begrénsad tid, under de villkor och p& den plats som
tjanstetillhandaren bestammer, och att detta innebdr att anvandaren inte far nagon sadan
aganderétt till eller kontroll &ver kopiorna som artikel 5.2.b i InfoSoc-direktivet forutsatter.
Utredningen anger att fragan om huruvida offline-kopior omfattas av reglerna om privat-
kopieringsersaitning eller inte endast har berdrts i ett fatal svenska domstolsavgéranden och att
detta &r en fraga som det slutligt &r upp till EU-domstolen att avgéra. Med hanvisning till att
rattslaget i denna fraga far betraktas som oklart och att man bor undvika risken for att en ny
ersattningsordning blir inaktuell p& grund av eventuella avgéranden fran EU-domstolen i fragan,
gor dock utredningen klart att den i sin genomgang har utgétt fran att offline-kopiering kan vara
att betrakta som sédan kopiering som técks av reglerna om privatkopieringserséttning, &ven om
denna fraga alltsa annu inte har avgjorts. Detta &r enligt ICC:s uppfattning ett naturligt och
rimligt stéliningstagande fran utredningens sida. Motsatsen hade varit svart att motivera réttsligt
sett.

Oaktat detta stallningstagande valjer utredningen att uttala en kategorisk uppfattning i fragan
om huruvida rattlghetshavarna ska ha ratt till privatkopieringsersattning enligt lag for offline-
kopiering. Baserat pa ett utforligt resonemang som innefattar hanvusnlng till ett stort antal domar
fran EU-domstolen, vilka emellertid inte i nagot fall innefattar en prévning av fragan om
erséattningsratt till rattighetshavarna for offline-kopiering, uttalar utredningen att offline-kopiering
inte ska medféra nagon kompensation till rattighetshavarna enligt reglerna om
privatkopieringsersattning.2

Enligt ICC &r det olampligt att gora ett sddant stallningstagande i forarbetena. Enligt det
foreslagna systemet fér privatkopieringsersattning ska privatkopieringserséatining utgéa baserat
pa beslut som ska fattas av en sérskild myndighet. Som utredningen har papekat finns det
ingen klargdrande rattspraxis fran varken svenska domstolar eller fran EU-domstolen. Mot
bakgrund hérav bér man inte riskera att paverka och styra myndighetens beddmning och
staliningstagande genom uttalanden av detta slag.

Placering av erséttningsskyldigheten

Det framgér av betankandet att utredningen har 6vervégt om erséttningsansvaret bor flyttas
langre ned i férsaljningskedijan till den aktor som séljer berdérda anordningar till konsumenter,
men kommit fram till att inte féresla en sddan andring.? ICC konstaterar att de argument som
utredningen redovisar till stod for sitt stallningstagande inte synes vara 6vertygande. De skal
som anges tala fér den angivna &ndringen framstér i vart fall som starkare &n de som anges tala
emot en s&dan &ndring. Det viktigaste skalet fr att géra &ndringen synes vara att det vid

2 Betankandet avsnitt 9.1.2 samt sidan 141f.
3 Beténkandet sidan 110f.
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forsaljningstidpunkten stér klart huruvida en viss anordning séljs till en privatperson och alltsa
kan presumeras bli anvand for kopiering for privat bruk i den mening som avses i 12 §
upphovsrattslagen respektive om nagot av de undantag som lagstiftningen foreskriver ar
aktuella att tillampa, medan det vid importtidpunkten bara kan bli fraga om oversiktliga
spekulationer i dessa delar. Det framstar ocksa som talande att Copyswede och branschen i
sina avtal under &ren har valt att flytta ersattningstidpunkten nedat i forsaljiningskedjan pa detta
satt. ICC anser det sammantaget finnas dvertygande skal for att géra en sédan andring.

Myndighetens beslut

Som inledningsvis redogjorts for &r det viktigt att beakta det unionsréttsliga perspektivet av
privatkopieringserséttningen eftersom reglerna grundar sig pa InfoSoc-direktivet.
Foérhandsavgoranden fran EU-domstolen bér kunna inhdmtas vid tolkningssvarigheter for att
undvika att olika unionsrattslig grundad praxis uppkommer i olika medlemsstater och fér att
sakerstalla en enhetlig tolkning och tillampning av de olika reglerna. ICC saknar resonemang i
betdnkandet om huruvida den féreslagna myndigheten kommer att kunna begéra att EU-
domstolen meddelar ett fdrhandsavgdrande pa samma satt som en domstol har méjlighet till.
Denna frAga blir relevant da det foreslas (vilket ICC i en annan del av detta remissyttrande
ifragasatter) att det inte ska vara tillatet att ¢verklaga myndighetens beslut, vilket i s& fall skulle
kunna begransa mojligheten till férhandsavgédrande.

ICC vill ocksa sarskilt betona vikten och betydelsen av rattssakra regler. ICC hade valkomnat
om utredningen berort artikel 6 i Europakonventionen varigenom envar har ratt att fa sina civila
rattigheter och skyldigheter prévade i domstol. Aven om myndighetens beslut skulle kunna
anses utgdra normbesiut, riktar sig dessa mot en begrénsad grupp, varfor besluten ligger néara
individuella beslut dar det finns starka skal for att dessa ska vara dverklagbara. En
domstolsprévning skulle férvisso kunna erhéllas genom att en part stammer Sverige for felaktig
implementering av InfoSoc-direktivet men denna 16sning &r inte efterstravansvard. ICC férordar
darfor att besluten ska vara dverklagbara i den man en myndighet infors.

Forslagets relation till svensk grundlag

ICC delar uppfattningen att nya regler for privatkopieringserséttningen maste vara tillrackligt
flexibla och generella fér att inte direkt bli omoderna. Detta far dock inte goras pa bekostnad av
forutsebara och tydliga regelverk for de féretag som omfattas av de féreslagna reglerna vilket
annars riskerar att medféra htga kostnader fér marknadstilltrade. Nagonting som i sin tur kan
verka marknadshammande och till exempel skulle kunna férhindra féretag fran att expandera till
Sverige.

Utifrén ICC:s perspektiv kan det darfér finnas svarigheter med det nuvarande forslaget dar
myndigheten i verkstallighetsforeskrifter ska ange de anordningar som anvands i betydande
utstrackning och erséttningsnivaerna for dessa. Som lyfts fram i beténkandet#), ar huvudregeln
att bestammelser som reglerar enskildas personliga och ekonomiska inbérdes férhallanden ska
anges i lag. Avsteqg fran detta kraver att foreskrifterna dels inte tillnér nagot vasentligt nytt, dels
inte innebar nya &ligganden f6r den enskilde eller nya ingrepp i enskildas personliga eller
ekonomiska férhallanden.

Utrymmet for verkstallighetsforeskrifter pa det civilréttsliga omradet ar snavt och, som betonas |
betankandets , maste det tydligt preciseras i lag vad som ska beaktas vid bestammandet av

4 Betankandet sidorna 121-122.
5 Betankandet sidan 123.
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anordningarna och erséttningsnivaerna for att regleringen ska vara férenlig med grundlagen. |
dessa fall maste det noga anges i lag hur myndigheten ska gé tillvaga nér den meddelar sina
fGreskrifter.

ICC staller sig fragande till om de forhallanden som anges i den nu féreslagna 26 1§ URL och
som utgor grunden for myndighetens verkstéllighetsforeskrifter kan anses vara tillrackligt klara
och angivna i lagtext.¢ Ett exempel pa detta &r att myndigheten nar den fattar sitt beslut om
vilka anordningar som ska vara ersattningspliktiga och vilken ersattningsniva som ska utga,
bland annat ska beakta privatkopieringens omfattning (den nu féreslagna 26 1 § 2 st. 1 p.).

Hur omfattningen ska kunna avgoras &r dock inte tydligt, detaljerat och noga beskrivet i enlighet
med grundlagens krav. Enligt den féreslagna lydelsen ska myndigheten understka de senaste
tva arens privatkopieringsbeteende och bereda en organisation som enligt 26 m § ansvarar for
att samla in och férdela ersattningen samt foretradare for naringsidkare tillfélle att komma in
med synpunkter (26 | § 1 st.). Hur undersokningen ska goras, vilket material som ska inhamtas
eller om de relevanta parterna kommer ha nagot reellt inflytande framgar inte av lagtexten. Fran
forfattningskommentaren framgar det daremot att myndigheten maste skaffa sig en uppdaterad
bild av vilken kategori av anvandare som privatkopierat, vilka typer av verk som privatkopierats,
pd vilket satt och med vilken frekvens detta har skett i Sverige under de tva senaste aren’ .
Detta framgar dock inte av lagtexten, varfor det inte &r sékert att den féreslagna lagtexten och
de grunder som myndigheten har att beakta infér beslutet om verkstallighetsféreskrifterna, &r
tilirackligt detaljerade, precisa och noga utformade.

Vidare méste lagbestammelsen som ska fyllas ut genom verkstéallighetsféreskriften vara s& pass
detaljerad att det inte tillférs nagot vasentligt nytt genom féreskriften. Som framgar av
utredningen foreslas att myndigheten bade ska besluta om vilka anordningar som ska anses
vara erséttningspliktiga och vilken ersattning som ska utga for dessa. Enligt ICC:s mening finns
det en risk for att detta skulle kunna anses medféra nya ingrepp i enskildas ekonomiska
forhallanden i och med att nya anordningar och belopp kan komma att beslutas av
myndigheten. Aven forutsebarheten riskerar att bli lidande i och med att myndigheten kan géra
stora férandringar i féretagens ersattningsskyldighet saval som réattighetshavarnas ersattning
genom sina beslut. Det riskerar darmed att bli svart att férutse och planera fér de kostnader
respektive intakter foér privatkopieringsersattning som parterna kommer att ha respektive f&.8

Sammanfattningsvis riskerar det nuvarande forslaget att leda till rattsosékerhet och bristande
forutsebarhet. Enligt ICC:s mening skulle féreskrifterna dels kunna tillféra nagot vasentligt nytt,
dels innebara nya aligganden for den enskilde eller nya ingrepp i enskildas personliga eller
ekonomiska forhallanden. Dartill &r det inte s&kert att grunden fér myndighetens
verkstallighetsforeskrifter kan anses vara tillréackligt klar och angiven i lagtext vilket gor att
forslaget riskerar att inte vara férenligt med regeringsformen. Dessa fragor bor narmare utredas
och analyseras om regeringen valjer att g vidare med forslaget.

Den féreslagna myndigheten

ICC vill inledningsvis framhalla att regelverket och tillampningen av privatkopieringsersattningen
ar komplext och det kraver gedigen kompetens och djup branschkunskap av den nu féreslagna
myndigheten. Det &r avgérande att regeringen kan attrahera den begransade méangd personer

6 Se lagkommentaren till 8 kap. 7 § 1 p. RF i Grundlagarna RF, SO, RO.

7 Betankandet sidan 166.

8 Som stod for sitt forslag, hanvisar utredningen till 8 kap. 8 b § ellagen (1997:857) for exempel pé nér regeringen kan
meddela foreskrift om sadant som far inverkan pa forhallandet mellan privata aktérer. ICC kan dock konstatera att denna
bestammelse inte &r civilrattstig utan utgér en offentligrattslig foreskrift.
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som har erforderlig kompetens inom omradet, varfor ICC ser med viss oro pé den nu foreslagna
organisationen. Idag finns endast ett ytterst fatal personer med djup kunskap och erfarenhet
inom privatkopieringssystemet och pa sikt ar det troligt att dessa blir &nnu farre.

Myndigheten f6reslas besta av hogst fem ledaméter dar ordférande och vice ordférande ska
vara jurister med erfarenhet som domare. Ledamoterna ska utses av regeringen for en bestamd
tid under vilka perioder som kravs for att ta fram verkstallighetsbeslutet. Arvodet till ordférande
féreslas for en tvaarsperiod uppgé till 73 000 kronor, fér vice ordférande 40 000 kronor och for
de hdgst tre dvriga ledaméterna 70 000 kr (dvs cirka 23 000 kronor var). Utredningen
uppskattar att det sammanlagda arbetet f6r myndighetens arbete uppgér till en arsarbetskraft.
ICC anser inte att detta arvode stér i relation till den kompetens som myndighetens ledamoter
férutsatts ha.

Om en arsarbetskraft skulle erhélla alla ledamoters arvoden (183 000 kronor) skulle detta
motsvara en manadslén om 15 250 kronor. Betank dartill att myndighetens arbete endast ska
genomféras under vissa perioder och att ledamoterna dérmed troligtvis kan férutséattas ha ett
annat arbete vid sidan av myndigheten. Givet den laga erséttningen riskerar besluten att inte fa
erforderlig beredning och darmed skapa rattsosékerhet.

Mot denna bakgrund ser ICC risker att regeringen kan komma att f& svart att utse lampliga
ledaméter till myndigheten vilket i sin tur riskerar att ha negativa effekter for de féretag som
kommer att omfattas av det nu férslagna regelverket. ICC vill, precis som utredningen, uppna
ett effektivt system dér privatkopieringssystemet snabbt och enkelt kan férdelas fran de
betalningsskyldiga till rattighetshavarna. Dock far ett sddant system inte genomféras pa ett
rattsosdkert och bristande satt samt dar erforderlig kompetens i en nyckelmyndighet inte kan
erhallas.

ICC ser positivt pa systemet i Nederlanderna dar parterna forst ges majlighet att férhandla om
avgifterna for privatkopieringserséattningen och dér det sérskilda organet endast ingriper om
parterna inte kan komma 6verens. ICC kan konstatera att det idag finns en bred
branschéverenskommelse som &r underskriven av alla berérda parter som varit géllande i tva
ar. Som framhalls i utredningen, anpassas erséattningens storlek baéttre till verkliga férhéllanden
och motsvarar bétire vad marknadens aktdrer anser utgor en rimlig ersattning for den
privatkopiering som faktiskt sker om parterna sjélva kan forhandla. Det skapar ocksé
forutsattningar for ett flexibelt och modernt system som kan anpassas utifran den tekniska
utvecklingen och férandrade marknadsforutsattningar.

Henrik/BIomqvist

Ti. generalsekreterare ICC Sverige
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