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genomforandet av artikel 17 i EU:s nya upphovsrattsdirektiv”

Inledning

IVAs avdelning for informationsteknik (IVA) uppskattar méjligheten att fa [amna synpunkter pd
promemorian.

IVA har under direktivférhandlingarna uttryckt kritik mot delar av direktivet, inte minst mot det
som idag utgor artikel 17. IVA valkomnar initiativet att modernisera EU:s
upphovsrattslagstiftning, men anser att direktivet i denna del riskerar att f& negativa effekter
dels for anvandares yttrande- och informationsfrihet samt rattssakerhet, dels pd internet som en
viktig plats for innovation.

Ett grundlaggande problem ar att artikel 17 tycks bygga pa felaktiga forestallningar om teknikens
majligheter att géra komplexa bedémningar och avvéagningar mellan olika intressen pd ett
rattssakert satt. Vid en storskalig hantering av anvandargenererat innehdll kravs automatisering,
men enligt IVAs beddmning kommer algoritmernas filtrering alltid vara bristfallig. Konsekvensen
av artikel 17:s grundldggande rattsliga konstruktion kan darfor bli att tillhandahéllare av
delningstjdnster tar bort material som far spridas.

Vidare riskerar artikel 17 att pdverka méjligheterna till innovation negativt. Manga foretag,
organisationer och enskilda medborgare driver idag en omfattande, innovativ och standigt
vaxande verksamhet p& andras plattformar. Givetvis maste det finnas regler som uppratthalls,
men dessa mdste vara balanserade och de far inte riskera att dventyra den nyttiga verksamhet
som sker pa plattformarna.

En kand fara ar dessutom att en omfattande och betungande reglering gor det svart for nya
aktorer att konkurrera med redan existerande plattformar. IVA kan konstatera att det for
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narvarande pdgar lagstiftningsinsatser inom flera olika rattsliga omrdden som ar riktade mot
plattformar utan att dessa insatser framstdr som samordnade, till exempel betréffande
terminologi och skyldigheter for plattformsdgarna.

Nar artikel 17 ska genomforas i svensk ratt &r det nédvandigt att, s& 1dngt som det ar EU-rattsligt
mojligt, begransa dessa negativa effekter. I sammanhanget bor det givetvis ocksd beaktas att
anvandarnas ratt till yttrande- och informationsfrihet samt deras ratt till en rattssaker behandling
skyddas av EU:s rattighetsstadga.

IVA véalkomnar att det i promemorian finns en forstaelse for behovet av ett balanserat
genomfdrande av artikel 17, men vill framhalla att det krdvs mer robusta krav och incitament for
att sakerstalla anvandarnas rattsposition. Exempelvis maste dtgarder vidtas sa att inte bara
dtgarder for borttagande eller filtrering byggs in i tekniken, utan dven dtgéarder for att sékerstalla
att lagligt material blir kvar i tjansten. Det finns annars en risk att de delar av artikeln som syftar
till att skydda anvdndarrattigheterna i praktiken blir ett marginellt - manuellt hanterat — undantag
fran ett automatiserat forfarande som stravar mot att avldgsna allt material som innehdller
fragment av skyddade verk.

I grunden forordar IVA darfor en modell som ligger sd ndra dagens notice-and-take-down-
system som mdijligt, men med forstarkta rattssékerhetsgarantier for alla inblandade aktorer. I
den utstrdckning som krav p4 filtrering, for att aktivt hdlla material borta frén en delningstjénst,
anses nodvandiga att inféra av EU-rattsliga skal ar det viktigt att den svenska lagstiftaren ser {ill
att leverantdrens incitament for att skydda anvandarrattigheterna blir lika starka som
incitamenten att inte gora intrdng i upphovsratten.

IVA vill 3terigen uttrycka sin oro Gver det faktum att korrekta bedémningar inte kan géras med
automatiska system. Risken ar 6verhdngande att antingen fér mycket eller for lite material
blockeras. IVA rekommenderar darfor att enhet och regeringen under genomférandet skapar
scenariobeskrivningar som kan stresstestas for att kontrollera féreslagna lagtexter. Detta galler
aven de rekommendationer och férslag som IVA ldmnar nedan.
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| det foljande kommenteras nagra av avsnitten i promemorian.

1. Vilka plattformar omfattas av de nya bestammelserna?
IVA ser stora problem med att artikel 17 har ett s oklart tillampningsomrdde. Det riskerar att
leda till osakerhet och extra kostnader for svenska foretag.

I grunden forordar IVA teknikneutrala losningar, men sddana losningar far inte dventyra
lagstiftningens styrande effekt och den rattsliga forutsagbarheten. IVA efterlyser i detta fall
ndgon form av réttslig 16sning for att f& besked om en tjanst omfattas av den nya regleringen
eller inte (jfr till exempel de I6sningar som finns i lagstiftningen for elektronisk kommunikation).
Att regleringens tillamplighet endast ska kunna klarlaggas i en eventuell intrdngsprocess i
efterhand framstdr som otillfredsstéllande med tanke p& hur omfattande skadestdndsansprdk en
eventuellt felaktig beddmning skulle kunna leda till.

Det ar uppenbart att avsikten med den nya regleringen ar att endast tréffa en delmangd av de
tjdnster som utgor sé kallade vardtjanster (hosting). Eftersom definitionen i artikel 2.6 ar vag blir
de uttalanden som gors i direktivets skal helt centrala. Dessa uttalanden har ocksd utgjort en
central del i den politiska kompromiss som ledde till att direktivet slutligen kunde antas.

Sarskilt uttalandet i skal 62, att den nya regleringen endast ska omfatta "tjanster som
konkurrerar med andra onlinetjénster for innehdll”, ar viktigt. Det tydliggdr att regleringen inte &r
inriktad pa alla tjanster dar skyddat material gérs tillgangligt i stor omfattning, utan mot tjénster
dar anvandarna far tillgéng till sddant material pa ett satt som kan ersatta andra onlinetjanster,
till exempel Spotify eller Netflix. I detta hdanseende skiljer sig olika tjanster med
anvandargenererat innehdll &t. Vissa tjanster har genom tillhandahéllarens strukturering,
tillgangliga sokfunktioner och den praktiska anvandning ett tydligt fokus pd enskilda filer, till
exempel skyddade verk som laddas upp, och kan darmed ersatta traditionella onlinetjanster for
vissa anvandargrupper. Andra tjdnster - som ocksd kan innehalla tredje mans skyddade verk — ar
i huvudsak uppbyggda kring ett flode fran en viss anvandare och fungerar darfor inte lika tydligt
som ett substitut for en traditionell onlinetjanst.

I samma riktning talar uttrycken “ordna och marknadsféra” och “huvudsyfte” som anvands i
samma skal och som diskuteras i promemorian.

IVA forordar darfor att de fortydliganden om tillampningsomrddet som gors i skal 62 och 63 tas
in i den svenska lagstiftningen.

4. Forhallandet till e-handelsdirektivets ansvarsfrihetsregler — artikel 17.3
IVA delar enhetens bedémning av hur artikeln ska genomféras i forhdllande till lagen (2002:562)
om elektronisk handel och andra informationssamhallets tjanster.

5. En ny ansvarsfrihetsreglering — artikel 17.4-17.8

IVA instammer i enhetens Gvergripande bedémning att det handlar om tre intressen som maste
tas till vara vid genomférande av ansvarsregleringen, dvs. intresset av att kunna skydda sin
upphovsratt, intresset av att inte f& uppladdat material felaktigt borttaget eller blockerat samt
intresset av att kunna driva delningstjanster utan en alltfér betungande eller oférutsagbar
ansvarsreglering.
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Som framhallits ovan &r IVAs grundinstalining att ett utbyggt och rattssakert system for notice-
and-take-down &r att foredra framfor ett system som bygger pd proaktiv filtrering av material.
For att ett sddant system i storsta mojliga mén ska tillgodose alla tre ovan namnda intressen bor
huvuddragen i systemet lagregleras. Exempelvis bor rattighetsinnehavarna ges ratt till 3tgarder
inom viss tid, anvandarnas rattigheter fastslas samtidigt som tjanstetillhandahallaren far
forutsagbara dtaganden.

I den utstréckning det kommer att kravas proaktiv filtrering for att halla visst material borta fran
tjdnsten vilar ett sarskilt tungt ansvar pa lagstiftaren att sakerstélla att alla tre intressena far ett
bédde praktiskt och proportionerligt genomslag. Som framhéllits ovan ar filtreringssystem — dven
nar de sdgs vara baserade pa Al — oférmdgna att gora relevanta rattsliga bedomningar.
Systemen kan med relativt stor sdkerhet bedéma om fragment av vissa typer av verk finns i en
uppladdad fil, men kan inte bedéma forekomsten av en licens eller ett tilldtet utnyttjande enligt
en inskrankning i ensamratten, till exempel parodiundantaget.

Om lagstiftaren 3lagger en privat aktor att gora olika typer av ingrepp i anvéndarnas
grundlaggande rattigheter (for att undvika eget ansvar) har lagstiftaren, bland annat enligt EU:s
rattighetsstadga, ett ansvar att se till att detta sker pd ett proportionerligt och rattssékert satt.
For IVA framstar det dérmed som uppenbart att anvandarna verkligen maste ha de rattigheter
som anges i direktivet (och i annan lagstiftning). Det ar inte mdjligt att endast se detta som en
avtalsfrdga mellan tjanstetillhandahadllaren och anvandaren. Det &r en annan sak att
tjanstetillhandahdllaren pd en helt annan rattslig grund kan ta bort ett meddelande, t.ex. for att
det ar "off-topic”.

For att en anvandares rattigheter i praktiken ska anses vara beaktade ar det inte tillrackligt att
denne i efterhand kan klaga pd en felaktig filtrering av till exempel ett tilldtet citat. Ratten till
sddan prévning méste kompletteras med direkta krav pd i vilka situationer filtrering inte ska ske
automatiskt (och dar det istdllet &r rattsinnehavaren som manuellt méste begéara en prévning i
efterhand for att f& en uppladdad fil borttagen.

En s&dan 16sning som IVA f6rordar ar att filtrering inte ska f& ske automatiskt om endast en
mindre del av ett verk identifieras av ett automatiserat system. Detta minskar risken for felaktiga
borttagningar av tilldtna utnyttjande samtidigt som skadan f6r rattsinnehavarna till féljd av en
manuell prévning ar begransad.

En annan Iésning som IVA rekommenderar ar att den som laddar upp material bér ges ratt att
intyga att det till exempel handlar om ett citat, en parodi eller om material som anvéndaren har
ratt att Idgga upp. Om denna funktion missbrukas bor det kunna leda till sanktioner for
anvandaren och att tjanstetillhandahdllaren méste géra en annan bedémning.

Utan uttryckliga krav pd I6sningar av dessa slag saknas incitament for tjansttillhandahallarna.
Istéllet riskerar de att inforda I6sningar inte bedoms leda till ratt nivd av ansvarsfrihet. Déarmed
uppnés inte en korrekt balans mellan de tre intressena som diskuteras i promemorian.

6. Tvistlosning — artikel 17.9
Tvistldsning utgor enligt IVA ett nédvandigt komplement till de I16sningar som diskuterats i
féregdende avsnitt.
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Eftersom det handlar om en avvagning mellan flera grundlaggande rattigheter ar det enligt IVAs
mening rimligt att staten tar pad sig ett storre ansvar for att sékerstalla en effektiv och rattssaker
prévning. En sddan ordning motverkar dven att tjanstetillhandahéllaren hamnar p& dubbla stolar
som bade tillhandahdllare av tvistldsning och som potentiellt ansvarssubjekt om otilldtet innehall
tilldts pd tjansten.

7. Ovrigt
IVA vill framhalla att staten genom att 3tminstone delvis inféra krav pa filtrering av yttranden
som gors i delningstjanster maste vidta vissa kompletterande tgarder enligt foljande:

e Sakerstdlla myndighetstillsyn av de system som blir resultatet av den nya
ansvarsordningen.

e Mojliggora insyn i filtreringsalgoritmerna, dtminstone for tillsynsmyndigheter och
forskare.

e Sakerstdlla att delningstjansternas avtal far en utformning som korrekt speglar
anvandarnas rattigheter och skyldigheter enligt lagstiftningen.

Det faktum att de héar diskuterade dtgarderna inte har en tydlig upphovsréttslig karaktar kan
naturligtvis innebdra organisatoriska utmaningar for enheten, men far inte leda till att statens
perspektiv pd regleringen i artikel 17 blir for snavt.

Arendets hantering

Avdelningen deltar i referensgruppen for genomférandet av EU:s nya upphovsrattsdirektiv vid
Justitsiedepartementet. Arendet har handlagts av Linda Olsson, projektledare och sekreterare
for IVAs avdelning for Informationsteknik. Yttrandet har utarbetats av ledaméter fran
avdelningen. UIf Wahlberg &r avdelningens ordférande.
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