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1. Inledning

De lagiandringar som genomfor det s.k. DSM-direktivet' i svensk ritt tridde
i kraft den 1 januari 2023. I denna artikel behandlar jag genomforandet av
den nya ritten till presspublikationer (artikel 15) och den nya regleringen av
onlinetjinster for delning av innehall (artikel 17). Bidraget dokumenterar mitt
anférande vid det XIX Nordiska upphovsrittssymposiet 1 Képenhamn 2024
och fokuserar pd de principiella éverviganden som den svenska lagstiftaren har
gjort 1 samband med genomférandet. Tyngdpunkten i framstillningen ligger
pa artikel 17, som gav anledning till flest nationella 6verviganden.

2. Overgripande observationer

Det svenska genomtorandet av direktivet priglades av en osedvanligt Sppen
process. Ett drygt hundratal intressenter och experter bjods in att folja arbetet
med att ta fram en departementspromemoria med forslag till ny lagstiftning.?
Eftersom direktivet — inte minst artiklarna 15 och 17 — var foéremail for en
intensiv debatt under hela lagstiftningsprocessen hade mojligheten att aktivt
bidra med synpunkter redan i ett tidigt skede sikerligen en terapeutisk funk-
tion for minga inblandade. Men jag tror ocksad att det var virdefullt for Jus-
titiedepartementet att 1 detta komplexa lagstiftningsirende fi in kvalificerade
synpunkter tidigare i1 processen dn i samband med den reguljira remissom-
gangen.

Den svenska lagstiftaren har generellt strivat efter ett genomférande nira
direktivets ordalydelse. Artikel 17 har emellertid ansetts krava en mer utfor-
lig nationell reglering 4n vad direktivet innehaller, detta for att sikerstilla att
anviandare av onlinetjinster for delning av innehill fir ett korrekt skydd for
framfor allt sin informations- och yttrandefrihet.® For egen del delar jag denna
bedomning och menar att den har st6d i EU-domstolens praxis.*

* QOberoende ridgivare och forskare specialiserad pa it- och medieritt.

! Europaparlamentets och rddets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt
och nirstiende rittigheter pd den digitala inre marknaden och om indring av direktiven 96/9/
EG och 2001/29/EG.

2 Ds 2021:30, Upphovsritten pd den digitala inre marknaden.

> Prop. 2021/22:278 5. 105 f.

* Se EU-domstolens dom (stora avdelningen) den 26 april 2022 i mil C-401/19, Polen mot
parlamentet och ridet, p. 99.
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[ propositionen argumenterar regeringen for att de hir behandlade artik-
larna maste forstds 1 ljuset av sin tillkomsthistoria. P4 grund av omfattande kri-
tik gjordes under lagstiftningsprocessen ett flertal andringar och tilligg. Syftet
med dessa dandringar maste enligt regeringen ges sirskild tyngd vid det natio-
nella genomforandet. En konsekvens av detta forhillningssitt blev att vissa av
skilen, som tillkom med anledning av kritiken, genomfdrdes i den svenska
lagtexten.” Regeringen gjorde dessutom flera tolkningsuttalanden som base-
rade sig pa denna syftestolkning av direktivet, men valde 1 dessa fall att halla
sjalva lagtexten nira direktivets ordalydelse, frimst for att sikerstilla forenlig-
heten med eventuellt kommande praxis frin EU-domstolen.

3. Ritten till presspublikationer

Artikel 15 har genomforts genom en ny nirstiende rittighet 1 5 kap. upp-
hovsrittslagen®. Vidare har en ny avtalslicensbestimmelse inriktad pa verk som
ingar i presspublikationer inforts.

Genomftérandet av ritten till presspublikationer ligger generellt nira direk-
tivets ordalydelse. Regeringen gor emellertid bedomningen att skrivningarna i
artikel 15.2 om hur den nya rittigheten férhaller sig till andra rittigheter utgor
anvisningar till den nationella lagstiftare som inte bor inforas i lagtexten.’
Raitten till presspublikationer ska 1 detta hinseende forstds pd samma sitt som
befintliga nirstiende rittigheter, dvs. skyddet paverkar inte eventuellt annat
skydd for prestationer som ingar i presspublikationen.

[ propositionen gors vissa tolkningar av begreppet presspublikation och de
uttryckliga avgrinsningar som artikeln innehiller. Regeringen betonar samti-
digt i flera ssmmanhang att den auktoritativa tolkningen av direktivet slutligen
gors av EU-domstolen.

[ propositionen konstaterar regeringen att det inte dr helt klart hur press-
publikationer ska avgrinsas 1 torhallande till andra publikationer. Regeringens
tolkning — baserad pa sjilva definitionen av presspublikation i direktivet och
skidl 56 — dr emellertid att webbplatser som bedrivs under 1 princip samma
forutsittningar som en traditionell tidning eller tidskrift omfattas av skyd-
det. Aven nyhetswebbplatser utan koppling till en fysisk utgivning omfattas
sa linge de uppfyller kravet pa att vara en regelbundet uppdaterad publikation
under en gemensam titel som har till syfte att ge allminheten information 1
form av nyheter eller andra teman samt publiceras pa initiativ av en tjinsteleve-
rantor och under dennes redaktionella ansvar.®

Regeringen gor dven vissa tolkningsuttalanden om de uttryckliga avgrins-
ningarna 1 artikel 15.1 andra till fjarde styckena.

Betriftande avgrinsningen i forhillande till “enskilda anvindares privata
eller icke-kommersiella anvindning av presspublikationer” (andra stycket)

* Prop. 2021/22:278 5. 108 f.

¢ Lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk.
7 Prop. 2021/22:278 5. 92.

8 Prop. 2021/22:278 5. 89.
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uttalar regeringen att sivil fysiska som juridiska personers kan omfattas.” Dir-
emot menar regeringen att undantaget inte omfattar forfoganden som vis-
serligen inte genererar intikter, men som avser ge ett mervirde till en 1 Svrigt
kommersiell verksamhet."

Regeringen framhiller att avsikten med avgrinsningen for “hyperlink-
ningsitgirder” (tredje stycket) inte varit att indra EU-domstolens praxis om
nir linkning utgdr en 6verforing till allminheten av de skyddade prestationer
som linken leder till. Avgrinsningen ska istillet anses ta sikte pa sidan anvind-
ning som sker nir den webbadress som utnyttjas i sjalva lanken innehailler delar
av den skyddade presspublikationen. Ritten att anvinda text och bild som
beskrivning av vad en link leder till (s.k. snippets eller rika linkar) anses emel-
lertid inte styras av den aktuella avgrinsningen, utan av avgrinsningen som tar
sikte pa enskilda ord i eller mycket korta utdrag ur en presspublikation.

Regeringen gor bedomningen att inte bara text utan dven viss anvind-
ning av bild och video kan omfattas av avgrinsningen tor “enskilda ord i eller
mycket korta utdrag ur en presspublikation” (fjarde stycket). Vidare uttalas att
det normalt fir anses vara tillitet att dterge till exempel rubriker och andra
utdrag av motsvarande omfattning, till exempel i samband med linkning.'?
Regeringen anser dock att det dr olimpligt att foregripa EU-domstolens kom-
mande provning genom att faststilla nirmare grinser for vad som utgor ett
mycket kort utdrag.”

I artikel 15.5 anges att upphovsminnen till de verk som ingir i en press-
publikation ska fa en limplig andel av de intikter som pressutgivare erhiller for
anvindningen av deras presspublikationer. I samband med det svenska genom-
forandet inférdes tvingande kollektiv férvaltning av detta ansprak (48 d §).
En sirskild avtalslicenslosning t6r upphovsrittsligt skyddade verk som ingar 1
presspublikationer inférdes samtidigt (42 h §).

4. Onlinetjinster for delning av innehall

Artikel 17 har genomforts genom ett nytt kapitel 1 upphovsrittslagen
(6 b kap.). Det svenska genomforandet bygger pa en restriktiv tolkning av
artikelns tillimpningsomride och en extensiv tolkning av ansvarsfrihetsreg-
leringen. Vidare har den svenska lagstiftaren ansett det nddvindigt att infora
fler bestimmelser 4dn vad direktivet innehéller 1 syfte att skydda anvindarnas
grundliggande rittigheter nir det anvinder delningstjianster. I forarbetena gors
relativt utforliga uttalanden om hur den nya regleringen bor tolkas.
Inriktningen pa det svenska genomforandet kan delvis forstds 1 ljuset av
den omfattande kritik som riktades mot artikel 17 nir direktivet forhandlades,
men dven direfter. | huvudsak handlade kritiken om ett bristande skydd for
anvindarnas yttrande- och informationsfrihet. Under férhandlingsprocessen

 Prop. 2021/22:278 5. 91.
 Prop. 2021/22:278 5. 247.
! Prop. 2021/22:278 5. 93 f.
2 Prop. 2021/22:278 5. 247.
> Prop. 2021/22:278 s. 95.
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beaktades denna kritik delvis och vissa dndringar och tilligg, t.ex. i form av
nya skil, gjordes. Men kritiken kvarstod och Sverige rostade slutligen emot
direktivet, till stor del som en foljd av artikel 17.

EU-domstolens dom om artikel 17:s forenlighet med skyddet for yttrande-
och informationsfriheten uppstiller en ling rad krav pd hur bestimmelsen
maste tolkas for att vara forenlig med artikel 11 i EU:s rattighetsstadga.™
Regeringen anser — enligt min mening pd goda grunder — att domen pa flera
punkter stodjer de tolkningar som gors 1 propositionen.

I propositionen hinvisas ocksa till de tolkningar som gors 1 generaladvo-
katens betydligt mer omfattande forslag till avgorande i det aktuella malet"
samt till EU-kommissionens vigledning om artikel 17'°. P4 nigon punkt anges
emellertid att kommissionens tolkningar framstir som Sverspelade pa grund av
EU-domstolens dom.

Regeringens samlade beddémning 4r att den lagstiftning som genomfor
direktivet kan behéva vara mer specificerad dn direktivet 1 friga om hur balan-
sen mellan de olika rittigheterna ska garanteras, samtidigt som den natio-
nella lagstiftningen inte kan vara allt tor detaljerad utan behover ge utrymme
for tjansteleverantdrerna att anpassa sina atgirder till omstindigheterna 1 det
enskilda fallet.”

Det nya 6 b kapitlet 1 upphovsrittslagen giller {6r sidana informationssam-
hillets tjdnster som har som ett huvudsyfte att lagra och ge allminheten till-
gang till en stor mingd verk som laddats upp online av tjinsternas anvindare,
om (1) gjinsteleverantdren ordnar och marknadsfor verken i vinstsyfte och (2)
tjansten spelar en viktig roll pd innehdllsmarknaden genom att konkurrera
med andra slags befintliga eller potentiella onlinetjanster f6r innehall (52 1 §).

Bestimmelsen innebir att det s.k. konkurrenskriteriet (jfr skil 62) infors
1 svensk lagtext. Regeringen framhaller 1 propositionen bl.a. att det centrala
argumentet for artikel 17 — forekomsten av ett s.k. value gap (jfr skil 61) — talar
for denna 16sning."™

Samtidigt viljer den svenska lagstiftaren att inte lagfista det fortydligande
undantaget for vissa uppriknade typer av tjinster som under férhandlingarna
av direktivet infOrdes 1 artikel 2.6.

[ forarbeten ger regeringen vidare uttryck for bedomningen att det nya
regelverket for svenskt vidkommande och tills vidare endast kommer att gilla
de stora globala aktorerna.”

Nir det giller forutsittningarna for tjinsteleverantdrers ansvarsfrihet
genomfor Sverige givetvis de tre kumulativa kriterierna som anges 1 arti-
kel 17.4. T svensk lagtext uttrycks kravet pa “hoga branschstandarder for god

4 C-401/19, Polen mot parlamentet och radet.

5 Forslag till avgorande i mal C-401/19 av generaladvokat Henrik Saugmandsgaard Qe, fore-
draget den 15 juli 2021.

'© Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och ridet, Vigledning om artikel 17
i direktivet 2019/790 om upphovsritt pa den digitala inre marknaden, COM(2021) 288 final.

7 Prop. 2021/22:278 5. 105 f.

8 Prop. 2021/22:278 5. 109.

¥ Prop. 2021/22:278 5. 111.
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yrkessed” (best effort) emellertid 1 kombination med kravet pd proportiona-
litet enligt artikel 17.5 som ett krav pad att tjinsteleverantoren ska gora vad
som skiligen kan krivas” for att £i en licens respektive for att sikerstilla att
intrang inte sker (52 1§).

I forarbetena uttalas, bl.a. med hinvisning till EU-domstolens dom, att
tjinsteleverantorerna mdste fi visst utrymme att anpassa sina dtgirder till
omstandigheterna i det enskilda fallet.*

Nir det giller fragan om vad som skiligen kan krivas for att skaffa tillstind
fran rittighetshavarna uttalar regeringen att tjinsteleverantdrernas ansvar ar
lingtgiende, men inte absolut. En tjinsteleverantor kan t.ex. vilja inriktning
pd det innehall som tillits pa tjansten och dirmed undga kravet pi att gora
vad som skiligen krivs for att fa tillstdnd till anvindning av annat innehall.
Regeringen papekar vidare att en férutsittning for att en tjansteleverantor ska
vara skyldig att ingd ett avtal 4r att villkoren som rittsinnehavaren stiller upp
ar skiliga.?!

Nir det giller sidant material som tillits pa tjansten krivs 1 vissa samman-
hang en aktiv uppsdkande verksambhet fran tjansteleverantdren. Det giller t.ex.
betriffande rittsinnehavare som foretrider en bred repertoar. Nir det giller
enskilda upphovsmin eller rittsinnehavare som foretrider en smalare repertoar
kan det vara skiligt att istillet endast erbjuda avtal till dem som hor av sig.?

Prévning av vad som skiligen kan krivas for att forhindra framtida intring
maiste enligt regeringen goras med utgiangspunkt i omstindigheterna 1 det
enskilda fallet, t.ex. med beaktande av tjinstens storlek och inriktning samt
tillginglig teknik.

En friga som varit mycket omdebatterad 4r hur leverantorens skyldighet att
gora vad som skiligen krivs tor att forhindra framtida intring (artikel 17.4)
forhaller sig till kravet pa att de atgirder som vidtas inte far leda till att upplad-
dat material som inte gor intrang tas bort (artikel 17.7). I den svenska lagtexten
har det tydliggjorts att kravet som bygger pa artikel 17.7 ska ges foretride.?

I 52 o § — som genomfor artikel 17.7 — anges att tjansteleverantdren ska
sikerstilla att de dtgirder som vidtas for att hindra tillgang till innehall inte
hindrar lagliga overforingar till allminheten ”i nidgon pataglig omfattning”
(jfr aven 52 1 § tredje stycket). I samma bestimmelse anges att metoder for
automatisk blockering endast fir anvindas for att hindra tillging till innehall
som med en “hog grad av sannolikhet” kan antas medfora intring 1 upphovs-
ritten.”* Mot bakgrund av den tillgingliga teknikens bristande formaiga att
gora kvalificerade upphovsrittsliga beddmningar, t.ex. av om ett visst utnytt-
jande av ett verk utgdr en tilliten parodi, maste tjinsteleverantorer 1 Sverige

2" Prop. 2021/22:278 s. 125.

! Prop. 2021/22:278 s. 126 ff.

# Ibid.

% Prop. 2021/22:278 s. 131 f., med hinvisning till EU-domstolens dom. Nigot undantag for
frin denna reglering kan enligt regering inte goras betriffande innehill som idr 6ronmirkt av
rittsinnehavaren som sirskilt virdefullt, en tolkning som foreslagits 1 kommissionen vigled-
ning (se a. prop. s. 137).

# Jfr dven prop. 2021/22:278 5. 132.

)



62 Daniel Westman

troligen vara relativt restriktiva i sin anvindning av automatiska “uppladd-
ningsfilter”. Nir tillging till innehall hindras, ska anvindaren som laddat upp
materialet skyndsamt underrittas om det.

Det svenska genomforande av direktivet innebir vidare att anvindarna
av delningstjinster ges uttryckliga rittigheter gentemot tjinsteleverantorer-
na. En anvindare ges silunda ritt att tillgingliggora verk for citat, kritik
och recensioner samt 1 karikatyr-, parodi- eller pastischsyfte. Anvindaren har
ocksd ritt att, utan hinder av itgirder som tjinsteleverantoren vidtar for att
fullgodra sin skyldighet att torsoka hindra intrang, tillgingliggora innehall som
inte medfor intring 1 upphovsritt pa tjinsten. Tjinsteleverantoren ska i sina
anvindarvillkor informera anvindarna om dessa rittigheter (52 p §) och ha
rutiner for att hantera klagomal frin anvindarna (52 q §).

Tjinsteleverantorer som inte respekterar anviandarnas rattigheter kan 1 vissa
fall domas att betala skadestind till de anvindare som lider skada (52 r §).
Vidare kan en domstol vid vite foreligga en tjansteleverantor att vidta rittelse

(525 §).

# Se prop. 2021/22:278 5. 138.
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