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1. Inledning

Patent- och marknads6verdomstolen har granskat promemorian utifran de
intressen som domstolen framst har att bevaka. Domstolen konstaterar att
promemorian avser genomforandet av ett omfattande direktiv som &r en
del av ett EU-regelverk pa upphovsrittens omrade. Enligt domstolen stéar
promemorian for ett kvalificerat och gediget arbete utifran de snéava forut-
sattningar — inte minst tidsmassigt — som genomforandet innebar. Samtidigt
konstaterar domstolen att det redan komplicerade upphovsrattsliga ratts-
omradet blir allt mer svartillgdngligt efter hand som ytterligare rattsakter
tillkommer. Det medfor att domstolen ser ett antal storre problem med for-
slagets forhallande till upphovsrattslagstiftningen som helhet vilka, enligt
domstolen, kraver dtgarder frén den svenska lagstiftarens sida.

2. Ett oundgangligt och bradskande behov av en helhetséversyn

Upphovsrittslagen har inte genomgatt nadgon helhetséversyn sedan dess
tillkomst pa 1960-talet. Det innebér att lagen dr omfattande och svarover-
skadlig med ett stort antal av savil interna hanvisningar som inskjuta
paragrafer. Ett talande exempel ar att forslaget innebar att ytterligare
paragrafer skjuts in efter 52 h § si att néstan hela alfabetet tas i ansprak
inom 52 §-spannet for sddana tillkommande paragrafer. Denna lagstift-
ningsteknik bidrar till att den svenska lagstiftningen pad omradet blir extra
svartillganglig.

En helhetséversyn av den svenska upphovsrittslagen behover genomféras s
snart som mojligt. Lagen ar redan i nuldget sa svaroverskadlig och of6rut-
sebar — sarskilt med hansyn till den EU-réttsliga praxisutvecklingen pa
omrédet — att den inte uppfyller de grundliggande rattssikerhetskrav som
maste stallas pa en lagstiftning som avser central civilritt, beror flertalet
samhaéllssektorer och dessutom innehaller straffsanktioner. Till detta
kommer att det ar friga om ett omfattande rattsomrade som griper in och
ska samspela med viktiga grundlagsskyddade principer om bland annat
informations- och yttrandefrihet. En helhetsoversyn ar darfér nédvandig
dels for att se till att lagen anpassas materiellt till det stora antal avgéranden
som kommit frdn EU-domstolen, dels for att genomfora de redaktionella och

Box 2290, 103 17 Stockholm - Besoksadress: Birger Jarls torg 16, Riddarholmen - Telefon: 08-561 670 00 - svea.hovratt@dom.se *
www.domstol.se/svea-hovratt
Oppettider: Mandag-fredag 08.00-16.30



2(11)

sprékliga dndringar som behovs av EU-rattsliga och andra skal (se dven
domstolens yttrande den 18 januari 2021 i Ju2020/04028 samt SOU
2011:32).

3. Inskrankningar som ar centrala for yttrandefriheten

Patent- och marknads6verdomstolen vill i detta sammanhang sarskilt patala
konsekvenserna av EU-domstolens praxis nar det géller verksbegreppet och
de inskrankningar i upphovsritten som anges i infosocdirektivet. Av denna
praxis foljer att savil verksbegreppet som rekvisiten i inskrankningsbestam-
melserna ska ges sjilvstindig och enhetlig tolkning inom unionen (se exem-
pelvis EU-domstolens dom den 13 november 2018, Levola Hengelo, C-
310/17, ECLI:EU:C:2018:899, p. 33 och den 3 september 2014, Deckmyn, C-
201/13, ECLI:EU:C:2014:2132, p. 15). Detta giller dven inskrankningar som
ar av fakultativ karaktar. Till detta kommer att grundldggande unions-
rattsliga principer om bland annat yttrandefrihet och pressfrihet, som garan-
teras i artikel 11 i EU-stadgan, kan innebéara en skyldighet for medlems-
staterna att genomfora infosocdirektivets inskrankningar i upphovsratten
dven om detta inte framgar direkt av direktivet (se EU-domstolens dom den
29 juli 2019, Spiegel Online, C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625, p. 57-59).

Enligt Patent- och marknadséverdomstolens uppfattning innebir detta att
en Oversyn av sddana inskrankningar i upphovsratten som beror vissa delar
av yttrandefrihetens kirna inte kan vianta. Det nu aktuella lagforslaget visar
att detta ar sarskilt tydligt nar det galler fragan om karikatyrer, parodier och
pastischer.

EU-rittens utveckling innebar att den svenska traditionen att bedoma
tillatligheten av bland annat parodier med tillimpning av 4 § andra stycket
upphovsrittslagen behover fortydligas och klargoras genom inférandet av en
uttrycklig inskrankning i enlighet med artikel 5.3 i infosocdirektivet.

Diskrepansen mellan den EU-réttliga regleringen och svensk upphovsritt i
dessa hinseenden innebér — redan i nuldget — tillampningsproblem och en
rattsosdkerhet som inte kan godtas (jfr Patent- och marknadséverdom-
stolens dom den 15 juli 2019 i mal PMT 1473-18, NJA 2020 s. 293 och
Patent- och marknadséverdomstolens dom den 23 juni 2021 i mél B 12315-
20). Att det i dessa sammanhang handlar om en kénslig avvigning mellan
4 ena sidan grundlaggande tryck- och yttrandefrihet samt & andra sidan
upphovsmannens ensamrétt till sitt verk, blir sarskilt tydligt nar hela
bokupplagor som gatt i tryck kan bli foremal for beslag enligt rattegangs-
balkens regler om beslag i brottmal (se Patent- och marknadséverdom-
stolens beslut den 13 augusti 2020 i mal PMO 8974-20). Att forutsitt-
ningarna for en sddan avvigning inte tydligt framgar av lag ar minst sagt
otillfredsstéllande.

I det nu aktuella lagforslaget anges en ratt for anvindare att tillgangliggora
verk i bland annat parodisyfte vid anvindning av onlinetjinster for delning
av innehall (52 p § upphovsrittslagen). En sddan reglering skulle innebira
ett inférande av en harmoniserad inskrankning i upphovsritten for situat-
ioner dar verk blir foremaél for parodier och tillgangliggors genom anvéand-
ning av sddana delningstjédnster, utan att motsvarande inskrankning lag-
reglernas for andra sammanhang. En sddan fragmentarisk lagdndring skulle
medfora att riattslaget blir an mer oklart. Det ar inte godtagbart pa ett
omrade som péverkar grundliaggande rattsprinciper om yttrandefrihet.
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Inférandet av en bestimmelse som reglerar utrymmet for anviandning av
upphovsrittsligt skyddade verk och prestationer i karikatyr-, parodi- eller
pastischsyfte i enlighet med artikel 5.3 i infosocdirektivet, kan darfor inte
vanta. Enligt domstolens uppfattning bér denna angelagna fraga hanteras
inom ramen for detta drende efter inhdmtande av kompletterande
beredningsunderlag.

4. Lagtextens utformning i forhallande till direktivets lydelse

Som Patent- och marknadsoverdomstolen papekat i ett annat lagstiftnings-
arende tidigare i ar har de senare drens avgoranden fran EU-domstolen

visat att utrymmet f6r nationella sdrlosningar och fortydliganden vid genom-
forande av direktiv ar ytterst begransat samt att det 4r mycket svart att
forutse hur en direktivbestammelse ska tolkas (se domstolens yttrande den
18 januari 2021 i Ju2020/04028). Det medfor att en utgdngspunkt vid
genomforandet av direktiv bor vara att ligga sa nira direktivets ordalydelse
som majligt. Lagtexten bor endast avvika fran ordalydelsen i de artiklar den
ska genomfora om det bedoms som nodvandigt och i sa fall bor avvikelsen
motiveras tydligt. Det framgar av promemorian att den foreslagna lagtexten i
vissa delar har utformats i nira anslutning till direktivtexten (se till exempel
direkt fore rubriken pa s. 61 och langst ner pa s. 109). I flera andra delar
avviker dock den foreslagna lagtexten fran direktivets artikeltext. Domstolen
aterkommer till dessa delar i samband med att den lamnar synpunkter pa
enskilda delar av forslaget nedan.

Det ar alltsé direktivtexten och EU-domstolens kommande tolkningar av
direktivets begrepp och rekvisit som utgor de centrala rattskillorna.
Uttalanden i de svenska forarbetena far inte ndgon avgorande betydelse for
tolkningen av bestimmelsernas rittsliga innebord. Trots detta anser Patent-
och marknadsoverdomstolen att belysande exempel kan underlitta forsta-
elsen av den manga ganger svartillgdngliga lagtexten. En redogorelse for
bakgrunden till reformerna pa unionsniva och vilka praktiska situationer
som har diskuterats under forhandlingsarbetet kan vara vardefullt 4ven

om savil domstolar som rittighetshavare och andra aktorer i berorda
kretsar maste vara inforstddda med att EU-domstolen kan komma att tolka
bestimmelserna pa ett annat sitt dn vad som forutsetts under beredningen
av riattsakten inom EU:s institutioner. Sidana uttalanden kan ocksé ha stor
betydelse som underlag for svenska ageranden — sévil av regeringen som av
berorda enskilda parter — nar tolkningsfragor kommer upp i EU-domstolen.

5. Trestegsregeln

Som konstateras i promemorian aterges trestegsregeln i dagsliget inte ut-
tryckligen i upphovsrattslagen (s. 56 f.). De foreslagna bestimmelserna i
13§,15a8,15b §,16 § och 16 e § upphovsrittslagen har utformats i enlighet
med den ordning i lagen som géllt hittills. Det innebir att den tolknings-
anvisning som foljer av trestegsregeln inte framgar av den foreslagna lag-
texten. Enligt Patent- och marknads6verdomstolen ar det angeldget att en
snar 6versyn av upphovsrittslagen omfattar frigan om trestegsregeln bor
regleras uttryckligen i lagen.
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6. Anvandning av verk vid undervisning
6.1 Kategorier av personer samt kéllangivelse

Den foreslagna bestimmelsen i 13 § upphovsrittslagen anger att den nya
inskrankningen for anvindning av verk vid undervisning ska gilla for larare
och elever. Bestimmelsen avviker fran artikel 5.1.a i direktivet som i sam-
manhanget dven talar om studenter. Nigra tydliga skél till denna avvikelse
finns inte i promemorian, utan dar anges endast att inskrankningen bor
omfatta all undervisningsverksamhet som anordnas eller erkdnns av det
allménna (s. 68). Med hansyn till detta och for att battre aterspegla att dven
hogre utbildningar omfattas bor 13 § — likt direktivet —uttryckligen ange att
inskrankningen giller {or larare, elever och studenter.

Vidare saknar den foreslagna bestimmelsen i 13 § ett sidant krav pa kall-
angivelse som finns i direktivets artikeltext (se artikel 5.1.b). Det férhallandet
att en generell 6versyn av inskriankningsbestimmelserna bor goras ar enligt
domstolen inte ett tillrackligt skl for att avsta fran att genomfora dven detta
krav, sarskilt inte med hinsyn till att en snarlik bestimmelse foreslas inforas
i en annan undantagsbestimmelse (jfr promemorian s. 72 och se 16 e § som
ska genomfora artikel 8.2.a). En liknande regel ar dessutom redan inford i

16 a §.

6.2 Den rdtt inskrdnkningen ger och ursprungslandsprincipen

Som namns i promemorian foljer det av artikel 5.1 i direktivet att inskrank-
ningen medfor ratt till digital exemplarframstillning och digital 6verforing
till allmanheten. Promemorians bedomning ar dock att 13 § upphovsratts-
lagen bor utformas sa att inskriankningen omfattar alla former av tillganglig-
gorande samt savil analog som digital anvandning. Till stod fér denna
betydligt mer omfattande inskrankning anfors bland annat att forslaget ar
forenligt med tidigare direktiv pa upphovsrittens omrade (s. 70). Enligt
Patent- och marknadséverdomstolen ar det l1angt ifran sjalvklart att det
forhaller sig sa. Detta giller sarskilt med beaktande av den oklara grinsen
mellan offentligt framforande och 6verforing till allmdnheten som dven
promemorian tar upp och av att det endast dr EU-domstolen som slutligt
kan avgora var den gransen gar (jfr s. 69).

Det férhéllandet att 13 § upphovsrittslagen gar langre an artikel 5.1 ger
vidare upphov till vissa betiankligheter i friga om tillimpningen av den till
inskrankningen horande ursprungslandsprincipen i artikel 5.3. Av den nya
bestimmelse i 61 ¢ § upphovsrittslagen som foreslas genomfora principen
foljer att denna ar tillamplig ndr anvindningen sker i enlighet med de
bestaimmelser som genomfor artikel 5”. Denna utformning kan uppfattas
som att ursprungslandsprincipen enligt svensk ritt blir tillamplig vid all
anvandning som sker med stéd av 13 §. Enligt Patent- och marknadséver-
domstolen framstar det som tveksamt att tanken med direktivets princip
skulle vara att den dven ska triffa delar dir nationella genomféranden — som
exempelvis 13 § — gir ldngre dn direktivet. Fragan skulle av allt att doma vid
majoriteten av fallen av anvindning enligt 13 § aldrig stéllas pa sin spets men
det finns &nda flera tankbara situationer. Det skulle till exempel kunna hand-
la om ett muntligt framférande under en skolresa till en annan medlemsstat
eller att fysiska kopior skickas ut per post till elever 6ver medlemsstaters
granser.
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Mot denna bakgrund bor frégan om forslaget i denna del ligger inom
ramarna for séval det aktuella direktivet som tidigare direktiv pd omradet
analyseras och hanteras narmare i den fortsatta beredningen av lagstift-
ningsprojektet.

7. Framstallning av exemplar fér bevarandeandamal

Promemorian utgar fran att inskrankningen i 16 § upphovsrattslagen, genom
sitt krav pd bevarandedndamal, framfor allt dr tankt att ge ratt till kopiering
av material som redan finns permanent i den egna samlingen hos ett arkiv
eller ett bibliotek (se s. 79 {.). Patent- och marknadséverdomstolen vill i det
sammanhanget framhalla att en annan uppfattning nyligen kommit till
uttryck i betdnkandet "Papper poddar och...” (SOU 2021:32 s. 187-188).
Inom tva pagaende lagstiftningsprojekt har alltsé tva olika uppfattningar om
tillimpningsomrédet for den nuvarande bestimmelsen i 16 § forts fram. Det
ar darmed tydligt att det beh6vs en klargorande lagindring i upphovs-
rattslagen for att syftena med det angivna betdnkandet ska kunna uppnas
betraffande insamling av pliktexemplar (jfr Patent- och marknadséver-
domstolens yttrande den 15 oktober 2021 i U2021/02459).

8. Kulturarvsinstitutioners anvandning av verk som inte finns i handeln

Patent- och marknadséverdomstolen instimmer i promemorians bedom-
ningar nar det géller begreppet “utgéngna verk” i artikel 8 i den svenska
sprakversionen av direktivet (se s. 84). Begreppet framstar dirmed som en
Kklar feloverséttning och domstolen delar 4ven bedomningen att begreppet
“verk som inte finns i handeln” bittre fingar vad som avses.

Av artikel 8.2.a i direktivet foljer att killangivelse ska ske “om inte detta visar
sig omojligt”. Den foreslagna bestimmelsen om killangivelse i 16 e § upp-
hovsréttslagen anger i stillet att sddan ska ske "nar det ar mojligt”. T avsak-
nad av motivering till denna skillnad anser Patent- och marknadsover-
domstolen att den svenska bestimmelsen bor utformas enligt direktivets
ordalydelse. Som angetts ovan innebar bestimmelsen om killangivelse i

16 e § dessutom en avvikelse i forhéallande till 13 §. Bada bestammelserna
finns i upphovsrittslagens kapitel om inskrankningar och de bor utformas
konsekvent.

9. Fri atergivning av bildkonstverk

I promemorian redogors for de osdkerheter som finns kring begreppet
“bildkonstverk” nar det giller den foreslagna bestimmelsen i 49 a § upp-
hovsrittslagen (se s. 109). Som framhaélls dir ar det oklart hur begreppet
forhaller sig till de begrepp och avgransningar som i dagsliget finnsil §
upphovsrittslagen. Med hiansyn till utformningen av den bestimmelsen
bedomer Patent- och marknadséverdomstolen att det vore svért att tolka
begreppet "bildkonstverk” direktivkonformt, &ven om det skulle komma
klargorande praxis fran EU-domstolen. Av det skilet vore det bittre att i
genomforandet anvidnda ett bredare uttryckssitt som dven omfattar
byggnadskonst och brukskonst.

10. En ny rattighet for utgivare av presspublikationer

I frigan om vilken anvindning som den nya ensamratten ska avse delar
Patent- och marknadsoverdomstolen inte promemorians bedomning att
begreppet “onlineanvindning” i artikel 15.1 méste forstas som “anvandning
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pé internet” (se s. 118). Enligt domstolen finns det inga héllbara skal for att i
48 b § upphovsrittslagen avvika fran artikeltexten i denna del. Tvartom kan
det konstateras att begreppen “online” och “onlinetjanster” forekommer i det
forslagna 6 b kap. upphovsrittslagen. Aven vikten av ett konsekvent genom-
forande talar alltsa for begreppet “onlineanvandning”.

Nar det giller skyddstiden instaimmer Patent- och marknadséverdomstolen i
bedomningen att det i genomforandet inte gar att koppla denna till dagen
for utgivandet” (se promemorian s. 122). Med hinsyn till den engelska
sprakversionen och till upphovsrattslagens bestimmelse om nér ett verk ska
anses utgivet framstér det aktuella begreppet snarast som annu en felover-
sittning (jfr 8 § andra stycket upphovsrittslagen). Under dessa forhéllanden
finns det skal att i stdllet 14gga sig s& nara andra sprakversioner som mdjligt.
Den engelska versionen utgér i det aktuella sammanhanget frdn dagen som
presspublikationen “publicerades” (is published). Enligt domstolen framstar
det som ett battre uttryckssatt dn forslagets “offentliggjordes”.

11. Upphovsrattsligt ansvar for vissa leverantérer av onlinetjanster
11.1 Vilka tjénster som ska omfattas av det nya regelverket

Med tanke pé det langtgdende ansvar tjansteleverantorerna alaggs genom
det nya regelverket ar det, som framhalls i promemorian, 6nskvart och
angeldget med en sa tydlig och forutsebar reglering som mojligt (s. 137).
Patent- och marknadséverdomstolen ser darfor positivt pa att det i den
foreslagna bestimmelsen i 52 i § upphovsréttslagen dven fors in fortydli-
gande delar fran direktivets skil. Aven med dessa fortydliganden &terstir
dock en stor osidkerhet kring vilka tjanster som ar avsedda att omfattas av de
nya reglerna. Domstolen ar vil medveten om att bindande viagledning endast
kommer att kunna ges av EU-domstolen men anser att det &nd& vore av stort
varde om regeringen i det fortsatta beredningsarbetet i sa stor utstriackning
som mojligt kunde ge insyn i vad som tydligt kommit fram i EU-férhand-
lingarna i denna del. En sddan redogorelse skulle underlitta forstaelsen av
bestimmelsernas sammanhang och avsedda tillampningsomrade.

11.2 Réttigheten fér framstdllare av fotografiska bilder

Genom bestimmelsen i 52 t § upphovsrattslagen foreslas det nya regelverket
dven bli tillampligt pa den narstdende rattigheten for framstéllare av fotogra-
fiska bilder. I den korta motiveringen till denna reglering nimns bland annat
att direktivet inte torde forbjuda en siddan tillampning av bestimmelserna
(se s. 143). Patent- och marknadséverdomstolen ifrdgasitter denna
bedémning.

Som framhallits ovan innebar direktivet i denna del att ett nytt och langt-
gdende ansvar for vissa tjansteleverantorer infors. Utrymmet for att i ett
nationellt genomférande utoka detta ansvar, med bindande verkan inom den
harmoniserade digitala inre marknad som direktivet ar avsett att uppna,
bedomer domstolen som narmast obefintligt. Det vore till exempel knappast
mojligt att med hanvisning till det svenska genomforandet foreldgga en
tjansteleverantor att hindra tillgéng till en intrdngsgorande fotografisk bild
inom hela EU, om sddana bilder inte omfattas av regelverket dven i 6vriga
medlemsstater (jfr 52 s § upphovsrittslagen). Ett sddant genomférande
riskerar med andra ord att komma i konflikt med andra medlemsstaters
genomforanden och skulle strida mot EU-rétten pa omrédet. Domstolen
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forordar darfor starkt att det nya regelverket inte ges vidare tillimpnings-
omrade dn vad som foljer av direktivet.

11.3 Regleringen av tjdnsteleverantérens upphovsrdttsliga ansvar

Nar det giller frigan om nir en tjansteleverantor dr ansvarig for en otillaten
overforing foreslas artikel 17.4 genomf6ras genom 52 j § och 52 1 § upphovs-
rattslagen. Patent- och marknadséverdomstolen har inget emot konstrukt-
ionen med tva separata paragrafer i sig. Daremot kan domstolen konstatera
att den foreslagna bestimmelsen i 521 § till sin utformning och innebord
avviker fran artikel 17.4.a—c.

Den aktuella artikeltexten anger att en tjansteleverantor for att undvika
ansvar alltid méste kunna visa att leverantoren fore den aktuella 6verfor-
ingen har agerat s att den har uppfyllt artikel 17.4.a—b. Darutover méste
leverantoren, for det fall att den i det enskilda fallet har mottagit en sidan
underrattelse som avses i artikel 17.4.c, kunna visa att den dven har agerat i
enlighet med artikel 17.4.c.

521§ inleds med det moment som ligger sist i artikel 17.4, det vill sdga in
casu-bedomningen i fall med sa kallade varningsbrev och som tar sikte pa
pagéende intrang. Darefter foljer i forsta stycket 1-2 de krav som ocksa
méste vara uppfyllda i friga om att hindra framtida intrdng och som ligger
sist i artikel 17.4. Férutom att i detta avseende vara ologisk ar utformningen
av paragrafens forsta stycke dgnad att ge det felaktiga intrycket av att det i
alla situationer ar en forutsattning for ansvarsfrihet att tjdnsteleverantoren
har erhéllit ett varningsbrev som den har att agera pa. Den foreslagna lag-
texten kan alltsd uppfattas s att ansvarsfrihet inte kan komma i frdga om
rattighetshavaren inte har skickat nagot varningsbrev, vilket inte motsvarar
direktivets reglering.

Mot denna bakgrund avstyrker Patent och marknadséverdomstolen forslaget
i denna del och anser att det, for att stimma Overens med direktivets artikel-
text, bor ges en annan utformning.

Nir det sedan giller nivan pa vissa av de anstrangningar som leverantorerna
ska gora for att komma i dtnjutande av ansvarsfrihet anger direktivet att
leverantorerna ska ha ”gjort vad de har kunnat” (artikel 17.3). Enligt 521 §
upphovsrittslagen ska de i stillet ha gjort “det som skiligen kan kravas”.
Denna skillnad motiveras med att det valda uttryckssittet ger battre vig-
ledning i friga om den helhetsbedémning som ska goras (se s. 151). Som
namns i promemorian framgér det dock klart och tydligt av direktivet att

en proportionalitetsbedomning ska goras inom det begrepp som direktivet
anvander (se s. 151). Det finns ddrmed enligt domstolen inte skél att avvika
fran artikeltexten i denna del.

11.4 Ansvaret for tillgangen till lovligt material

Patent- och marknadsoverdomstolen instimmer i att det trots ordalydelsen
i artikel 17.7 inte kan vara pa négot annat satt dn att ansvaret for att inte
hindra lagliga 6verforingar avilar enbart tjinsteleverantorerna (se pro-
memorian s. 160). Domstolen har ddrmed inget emot utformningen av

52 o § forsta stycket forsta meningen upphovsréttslagen i den delen.

Diremot kan konstateras att det aktuella ansvaret i 52 o § forsta stycket
forsta meningen ar begrinsat till att sdkerstélla att de atgiarder som vidtas
for att hindra tillgdng till olovligt material inte hindrar lagliga 6verforingar i
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“nagon pétaglig omfattning”. Denna begransning saknar motsvarighet i
direktivets artikeltext och enligt Patent- och marknadséverdomstolen bor
den intressebalans som begransningen ar avsedd att signalera lamnas till
EU-domstolen att utveckla inom ramarna for direktivet (jfr promemorian s.
160). Domstolen forordar darfor i denna del en sa direktivnara utformning
som mojligt.

11.5 Automatisk blockering

Aven bestimmelsen om automatisk blockering i 52 o § forsta stycket andra
meningen upphovsrittslagen saknar motsvarighet i direktivets artikeltext
(jfr artikel 17.7). Patent- och marknadséverdomstolen delar promemorians
uppfattning att det behovs fortydliganden i fraigan om hur olika metoder for
blockering far anvindas men konstaterar att det endast dr EU-domstolen
som kan klargora detta (jfr s. 160 f.). Att under sddana forhallanden inféra en
nationell reglering om automatisk blockering, som dessutom avviker fran
den bedomning som savil EU-kommissionen som generaladvokaten gjort,
framstar som direkt olampligt.

Dartill kommer att det varken av forslaget eller promemorian framgar hur
det i det allmédnna sprakbruket breda begreppet "automatisk” ska forstas i
sammanhanget (jfr s. 160 f.). Bestimmelsen synes inte heller ta hansyn till
den pagédende teknikutvecklingen, inte minst inom artificiell intelligens.
Tekniska I6sningar inom intréngsidentifiering kan inom en snar framtid
komma att bli mer precisa an vad vi i dag kan forutse.

Mot denna bakgrund avstyrker Patent- och marknadséverdomstolen for-
slaget i denna del. Det ska samtidigt framhaéllas att om huvudregelni 52 o §
forsta stycket forsta meningen ges den utformning som domstolen forordar i
foregdende avsnitt skulle regleringen om automatisk blockering éver huvud
taget inte behovas enligt domstolens mening. Sddan anvindning skulle i
sddant fall kunna hanteras inom den teknikneutrala huvudregeln, vars
niarmare granser ytterst far faststillas av EU-domstolen.

11.6 Inskrdnkning for anvindning i karikatyr-, parodi- och pastischsyfte

Som framgétt ovan avstyrker Patent- och marknads6verdomstolen att det
endast infors en fragmentarisk inskrankning f6r anvindning av verk i bland
annat parodierande syfte.

11.7 Klagomadlshantering

Av artikel 17.9 i direktivet framgar att sdidana klagomal som tjansteleveran-
torerna tar emot inom ramen for direktivets klagomalsmekanism ska be-
handlas "utan otillborligt dr6jsmal”. Direktivet innehaller inga ndrmare
anvisningar i denna del. Den foreslagna bestimmelsen i 52 q § upphovs-
rattslagen anger att klagomal ska avgoras "skyndsamt och senast inom sju
dagar”. Som skal for detta anges att en yttre tidsgrians bor anges och att det
framstar som rimligt att faststélla denna till sju dagar (se promemorian
s.170). Fragan om vad som utgor ett otillborligt dréjsméal maste — som ocksé
framhélls i promemorian — bedomas fran fall till fall. Fristen kan med andra
ord variera beroende pé vilken tjénst, vilket innehéll och vilken omfattning
det ar friga om. Under dessa forhéllanden framstar det inte som lampligt att
infora en yttre tidsgrins. Aven i denna del bér forslaget i stilllet utformas i sa
nira anslutning till artikeltexten som mojligt.



9(11)

Den foreslagna bestimmelsen i 52 q § anger ocksé att ett beslut om att inte
aterstalla tillgdngen till innehéllet ska foregas av en “fysisk granskning”. Det
valda uttrycksséttet kan ge intryck av att det digitala materialet méste skrivas
ut infor granskningen. Det &r forstés inte avsikten med den bakomliggande
bestimmelsen i artikel 17.9 som talar om "ménsklig granskning” ("human
review” i den engelska spriakversionen). Med hénsyn till detta bor ett annat
uttryckssatt, som bittre fingar direktivets innebdrd om att granskningen ska
goras manuellt, anvindas i lagtexten.

11.8 Skadestdndssanktion

Nar det giller den foreslagna bestammelsen i 52 r § upphovsrittslagen har
Patent- och marknadséverdomstolen stor forstaelse for de anforda skilen
om att skapa balans i regleringen och motverka att tjansteleverantorer
blockerar mer an tillatet for att minimera de egna ekonomiska riskerna (se
promemorian s. 176 f.). Varken detta eller det forhallande att EU-kommiss-
ionen har stallt sig positiv till nationella sanktioner av aktuellt slag forandrar
dock det faktum att bestimmelsen utgor en sanktion som direkt knyter an
till direktivet utan att ha stod i det. Domstolen ifrdgasétter darfor huruvida
den foreslagna bestaimmelsen ar forenlig med direktivet.

12. Nya regler om 6verlatelse av upphovsratt

12.1 Skdlig ersdttning

Artikel 18.11 direktivet talar om ”1dmplig och proportionell ersattning”.
Patent- och marknadséverdomstolen instimmer i bedomningen att detta
framstar som en fel6versiattning och att begreppet “skilig ersiattning”, som
anvands i den foreslagna bestimmelsen i 29 § upphovsrittslagen, bittre
fangar det som avses (se promemorian s. 188 ff.).

Vidare anser Patent- och marknads6verdomstolen att det inte finns skil att
utan stod i direktivets artikeltext utesluta overlatelser till privatpersoner fran
tillampningsomradet for 29 § forsta stycket. Det foljer av de darpa foljande
foreslagna bestimmelserna att forviarvaren maste ha haft intakter fran ut-
nyttjandet av verket for att omfattas av bestimmelserna om ytterligare skilig
ersittning och informationsskyldighet (se 29 § andra stycket och 29 a—c §).
Med hénsyn till detta bor det foreslagna kravet pa forvarvssyfte i 29 § forsta
stycket utga.

Darutover bor bestimmelsen pa ett tydligare sétt aterspegla att den endast
ar tillamplig nar en upphovsman 6verlater den egna upphovsratten. Detta
kan uppnds genom att ”sin” fors in i lagtexten sa att lydelsen blir ”...6verlater
sin upphovsritt...”.

12.2 Férvarvarens informationsskyldighet

Som framhallits i inledningen ar det Patent- och marknadséverdomstolens
utgdngspunkt att direktivet bor genomforas i sa nira anslutning till artikel-
texten som majligt, bland annat for att undvika att lagtexten maste dndras
nir det kommer klargorande avgéranden fran EU-domstolen. Betraffande
artikel 19 ar emellertid ordalydelsen i artikeltexten sa otydlig att det, enligt
domstolen, fran rattssakerhetssynpunkt behovs klargoranden. Detta géller
inte minst med tanke pa att den aktuella informationsskyldigheten framstar
som ldngtgdende och omfattande. Domstolen har dirmed stor forstaelse for
svarigheterna med att genomfora direktivet.
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Med detta sagt framstér dock aven den foreslagna regleringen i 29 a § upp-
hovsrittslagen som otillfredsstéllande. De fortydliganden som har forts in i
forhéllande till direktivet forenklar inte forstéelsen av tillimpningsomréadet
i ndgon storre mén (jfr promemorian s. 204 ff.). Det finns flera sammanhang
for vilka det ar oklart hur bestimmelsen ar tankt att tillimpas. Detta giller
bland annat i friga om pagiende anstillningsavtal med upphovsman,
exempelvis illustratorer, fotografer och skrivande journalister inom tid-
ningsbranschen som alla bidrar upphovsrittsligt till den fardiga tidningen.
Inom teaterbranschen bidrar bland annat manusforfattare, regissorer,
scenografer, kompositorer och kostymorer pa motsvarande sitt till teater-
forestallningar. Populira teaterforestillningar sétts ofta upp under lang tid
och dven for sddana situationer behover tillimpningsomradet tydliggoras.

Mot denna bakgrund bor tillimpningsomréadet for 29 a § fortydligas ytter-
ligare i det fortsatta beredningsarbetet och atminstone bor klargérande
tillimpningsexempel foras in i lagkommentaren. For att ge en béttre for-
stéelse for bestimmelsen och det aktuella reformbehovet vore det dessutom
dven i denna del av stort virde om regeringen i den fortsatta beredningen i
sd stor utstrackning som majligt kunde redogora for vad som tydligt kommit
fram i de foregdende EU-forhandlingarna.

Vidare framstér det som att det finns ett syftningsfel i den féreslagna
bestimmelsen i 29 c § sista meningen upphovsrattslagen. Eftersom det ar
frdga om en ny mening uppfattas "dennes” i férslaget snarast som en
hanvisning till forvarvaren sjilv.

12.3 Frist infér hévning

Patent- och marknadséverdomstolen har forstaelse for promemorians 6ver-
viaganden i frdga om lingden pa den tidsfrist inom vilken forvirvaren maéste
borja utnyttja verket efter upphovsmannens uppmaning darom (se s. 218).
For att avvikelsen i forhallande till ordalydelsen i artikel 19.3 4ndé inte ska
bli allt for stor bor 29 d § forsta stycket 2 ange ”sex manader eller den langre
tidsfrist som upphovsmannen godtar”.

13. Konsekvenser for domstolarna

Som konstaterats inledningsvis ar det friga om ny lagstiftning inom om ett
redan svartillgangligt lagstiftningsomrade som dessutom griper in och ska
samspela med viktiga grundlaggande principer om till exempel informa-
tions- och yttrandefrihet. Forslaget innebir bland annat att nya ensamritter
och inskrankningar skapas. Det ger darmed upphov till ett antal nya tviste-
omraden och en 6kad malinstrémning till patent- och marknadsdomstolarna
ar att rakna med. Detta giller inte minst med tanke pa de inneboende otyd-
ligheterna i direktivet som med nédvandighet kommer att beh6va klarldggas
genom domstolspraxis och ytterst av EU-domstolen. Aven om det inte gir att
forutse den ndrmare omfattningen bedomer Patent- och marknadsover-
domstolen, till skillnad frén promemorian, att det inte endast kommer att
handla om ett forsumbart antal mal (jfr s. 236). Med hénsyn till detta bor
patent- och marknadsdomstolarna tillféras ytterligare medel om utveck-
lingen visar att den nya lagstiftningen paverkar mélinflodet till domstolarna.
Sarskilt eftersom det kan antas bli frdga om komplicerade tvister &ven om
antalet nya tvister inte skulle bli omfattande.
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I handlaggningen av detta drende har deltagit hovrittslagmannen Christine
Lager, hovrattsraddet Ulrika Ihrfelt och tf. hovrittsassessorn Bror Aili, fore-
dragande.

Christine Lager

Bror Aili



