Nordic Entertainment Groups remissvar
rorande Upphovsratten pa den digitala
inre marknaden (Ds 2021:30)

Inledning

Nordic Entertainment Group AB (NENT Group) ar ett av varldens snabbast vdxande
streamingforetag och Nordens ledande underhallningsleverantér. Vi underhaller
miljontals manniskor varje dag med vara streamingtjanster, TV-kanaler, radiostationer och
produktionsbolag, och vart syfte ar att formedla historier, beréra manniskor och vidga
perspektiv.

Med huvudkontor i Stockholm &r vi stolta 6ver vart nordiska DNA. Den 1 januari 2021
flyttade vi registreringarna for alla vara streamingtjanster och sandningslicenser till
Sverige, vilket aterspeglar vart langsiktiga engagemang for Norden och dess kreativa
sektor i varldsklass. Vi tror att Sverige kommer att utgora vart langsiktiga sate for
reglering och harifran kommer vi att fortsdtta var ambitiosa och spannande
internationella expansion. NENT Groups streamingtjanst Viaplay finns i Sverige, Danmark,
Norge, Finland, Island, Estland, Lettland, Litauen och Polen. Viaplay lanseras i USA den 15
december 2021, Nederldanderna den 1 mars 2022 och Storbritannien senare under 2022,
foljt av Kanada, Tyskland, Osterrike och Schweiz i slutet av 2023.

NENT Group investerar mer i nordiskt originalinnehall an nagot annat foretag och kommer
att ha premiar for minst 60 Viaplay Originals 2022.

NENT Group tackar for mojligheten att yttra sig over promemorian om inférlivandet av
direktiv 2019/790 om upphovsratt och narstaende rittigheter pa den digitala inre
marknaden (direktivet) i svensk ratt. Nedan finns NENT Groups synpunkter pa specifika
aspekter i promemorian under tre rubriker i) Upphovsrattsligt ansvar for vissa
leverantoérer av onlinetjanster (artikel 17) och ii) Nya regler om Overlatelse av
upphovsratt (artiklarna 18-22). Slutligen finns iii) Avslutande reflektioner och
huvudbudskap.

|.  Upphovsrattsligt ansvar for vissa leverantorer av
onlinetjanster (artikel 17)
1. Bakgrund

Idag paverkas NENT Group av piratkopiering i manga olika former; olaglig IPTV,
kortdelning, olagliga streamingwebbplatser och, for att knyta an till artikel 17,
konsumenter som gor vart innehall tillgangligt pa plattformar som Facebook och
YouTube. Kampen mot piratkopiering kraver betydande tid och resurser som skulle
kunna spenderas pa att investera i annu mer nordiskt originalinnehall. En studie® fran
2021 som genomforts av Mediavision visade att det finns 2,9 miljoner piratkopierare i
Norden. Nastan hdlften av dessa pirater ar fran Sverige. NENT Group investerar

! https://www.mediavision.se/en/2021/06/10/mediavision-2-9-million-pirates-in-the-nordics/
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betydande tid och resurser for att ladda upp innehall till Youtube Rights Manager
(Content ID) system. Ansprak och konflikter maste hanteras, vilket ocksa kraver resurser.
Utover interna kostnader betalar NENT Group ca 1 miljon kr/ar till organisationer som
arbetar mot piratkopiering for var rakning.

2. Standpunkt om det foreslagna genomforandet

NENT Group valkomnar att begreppen "relevant och nédvandig information" och
"tillrackligt vdlgrundad anmalan" inte foreslas vara 6ppna for tolkning av leverantorerna
av onlinetjansterna for innehallsdelning, utan savitt vi forstar, kommer att bli foremal for
objektiv bedomning i utvecklingen av rattspraxis. Idag kraver s.k. ‘Online Content
Sharing Service Providers’ (OCSSP’s) ofta omfattande bevis pa innehallsdgande av
rattighetsinnehavarna, till exempel en kopia av registreringsbeviset med WIPO och
annan information som URL till olicensierat innehall. Detta ar besvarligt och kraver
avsevarda resurser. Medan dessa administrativa uppgifter utférs, laddas olicensierat
innehall upp till OCSSP och skadar den kreativa sektorn.

Nar det gdller promemorians tolkning av begreppet "best effort" ar NENT Group
ddremot oroade Over tolkningen att begreppet bor tolkas enligt liknande begrepp som
anvands i svensk lag (dvs. "skaligen kan krdvas"). Denna tolkning kommer enligt NENT
Group att leda till en situation dar Sverige inte uppfyller kraven i 17 utan i stallet sanker
forvantningarna pa OCSSP’s och deras agerande efter underréttelse om anvandning av
skyddat innehall. Det ar viktigt att troskeln forblir lika hog i Sverige som i andra
medlemsstater, dven av harmoniseringsskal. Sjdlva syftet med ytterligare harmonisering
pa det upphovsrattsliga omrade ar att rattighetshavarna ska kunna hantera
meddelanden om skyddat innehall i hela EU. NENT Group anser att det ar mycket viktigt
att vara forsiktig ndr man utarbetar generella regler rérande internet for att undvika
onddiga begransningar pa detsamma, men nar det galler direktivets tillampningsomrade
har EU-lagstiftaren uppenbarligen sett behovet av ett undantag i var sektor. NENT Group
foreslar darfor att det begrepp som anvands i direktivet dven anvands i svensk lag.

Vidare noterar NENT Group en diskussion i promemorian om hur livestreamingtjanster
ska behandlas enligt direktivet.? | promemorian dras slutsatsen att tillfilliga kopior som
forekommer under livesdandningar inte kan anses uppfylla kravet pa lagring och faller
darfor utanfor tillampningsomradet for artikel 17 i sin helhet. Kommissionens riktlinjer
bekraftar denna uppfattning, enligt samma avsnitt i promemorian. Nar det géller
begreppet 'lagring’” ar NENT Groups uppfattning dock att hdansyn ocksa maste tas till det
overgripande syftet med det regelverk som det ingar i, uttryckets vardagliga anvandning
och betydelse. | en studie® genomférd av Eleonora Rosati som &ar professor i IP-rétt vid
Stockholms universitet om férhallandet mellan direktivet och férslaget om en inre
marknad for digitala tjanster (DSA) sa anser forfattaren att direktivet inte stipulerar
nagot sarskilt eller varaktighetskrav for lagringen och noterar att bedéomningen ska goras
fran fall till fall. Rosati skriver bl.a. som féljer:
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"the Directive does not require the storage to satisfy any particular temporal/duration
requirement and notes that the assessment is to be conducted on a case-by-case basis
(rec. 63) The approach under the directive is thus not necessarily the same as the
directive 2000/31/EC on certain legal aspects of information society services (the e-
commerce directive). One possible interpretation might be that, since art. 17 expressly
refers to art. 14 of the e-commerce directive to exclude the applicability of the hosting
safe harbour in respect of OCSSP’s copyright-related activities, the storage performed by
OCSSP’s of protected content must be neither transient nor temporary for the purpose
of art. 2(6) of the directive. Whilst this interpretation could have some merit, Ms Rosati
finds that it would also carry a number of shortcomings which, ultimately, suggest that it
should be rejected.

First, it appears unhelpful to look at the e-commerce directive for a clarification of the
concept of OCSSP: the safe harbours of the former are limitations of liability for third-
party unlawful activities, while art. 17 of the directive is about own acts of the provider.
OCSSPs by their very nature do not ‘behave’ like the hosting providers referred to in the
e-commerce directive. Secondly, if OCSSPs were only providers that perform the storage
in the same way as the providers described in art. 14 of the e-commerce directive, it
would be difficult to understand why EU legislature eventually chose to adopt the ad hoc
notion of OCSSP. Provided that all other requirements under the provision are satisfied,
live streaming services may thus qualify as OCSSPs, even in the event that the live
streaming functionality was the only one offered by such services. Should art 17 apply
and a live streaming service have as its main purpose to engage in or to facility copyright
piracy, the liability regime in art. 17(4) would not in any case apply (rec 62) nor would
the hosting safe harbour set out in the e-commerce directive art. 14.”

Av Rosatis raport framgar att EU-kommissionens vagledning om art. 17 ska ses som icke-
bindande regler (soft law) och ddarmed inte kan anses utgdra en autentisk tolkning av
artikel 17. Darav foljer att vagledningen, i enlighet artikel 267 i EUF-férdraget inte
kommer vara bindande for EU-domstolen nadr den avgor drenden enligt direktivet. Nar
det galler nationella myndigheter och domstolar menar Rosati att dessa ska beakta
vagledningen ndr de avgor drenden enligt direktivet p.g.a. den indirekta effekt som ju
icke-bindande ratt har. Men icke desto mindre menar Rosati att in enlighet med
rattspraxis sa kan inte kommissionens vagledning anses ge enskilda rattigheter som
skulle ga att aberopa i en domstolsprocess. Sammanfattningsvis anser Rosati (och NENT
Group) alltsa att kommissionens vagledning inte skall fa bindande verkan for EU-
domstolen och kan inte i sig bli verkstadllbar infér nationella domstolar och myndigheter.
NENT Group vill uppméarksamma Justitiedepartementet (Ju-dep) om dessa slutsatser som
alltsa skiljer sig fran de som gors i promemorian samt ansluta sig till slutsatserna i
hennes rapport.



II.  Nya regler om 6verlatelse av upphovsratt (artiklarna 18—
22)

1. Om det foreslagna genomfoérandet av artikel 18

Som NENT Group har beskrivit i tidigare feedback anser vi att art. 18 i direktivet bor
behandlas som en princip som anger att ersattning till rattighetsinnehavare och utévande
konstnarer maste vara rimlig. Det gldader oss att se att promemorian forklarar att avsikten
med art. 18 inte ar att skapa en oeftergivlig ratt till ersdttning (t.ex. for avgifter for
privatkopior) och att dverlatelse av rattigheter ocksa kan ske utan ersattning. NENT Group
anser dock att art. 18 i Sverige redan kan anses vara genomfdrd i Sverige i gallande
lagstiftning och att det darmed inte beh6vs nagon ytterligare lagstiftning for
genomforandet. Eftersom vi forstar att Ju-dep dock ser behov av ytterligare svensk
lagstiftning, vill NENT Group férmedla att vi i sa fall ett behov av det tydliggors i
bestammelsen att ersattning som faststdlls genom kollektivavtal (t.ex. avtal som ingas
med kollektivavtal, fackforeningar och liknande) antas vara [amplig och proportionerlig.

2. Om genomforandet av artikel 19

NENT Group uppskattar att kollektivavtal [amnas utanfor tillampningsomradet 29 a § och
det foreslagna genomforandet av artikel 19. Vidare anser NENT Group att
rapporteringsskyldigheter bor begrédnsas till situationer dar royalties eller annan rorlig
ersdttning har avtalats och dar eventuella intdkter har gjorts och samlats in (d.v.s. om
ingen forsaljning har gjorts for en viss produktion, behdver ingen rapportering lamnas).
Det dr ocksa sa NENT Group forstar det i promemoria som argumenterar for 29 a § 1 st 1
p. For alla andra situationer anser NENT Group dock att det bor racka med att
tillhandahalla en rapport pa begaran fran en rattighetshavare eller utévande eller deras
foretradare.

Det ar viktigt att audiovisuella verk behandlas separat med hansyn till det stora antalet
rattighetshavare och utdévande konstnarer som deltar i en audiovisuell produktion. En
omfattande rapporteringsskyldighet for var och en av dessa rattighetshavare och
utovande konstnarer skulle innebdra en tung borda for producenter och medieféretag,
vilket i praktiken skulle vara for svart att uppfylla. For audiovisuella verk bor
rapporteringskravet i stdllet begransas till information som ar rimlig och tillganglig for den
rapporterande parten och endast behdva rapporteras i de fall rattigheter som faktiskt
anvands. Om till exempel en sa kallad distributor eller forsdljningsagent anvands for en
viss audiovisuell produktion, bor rapporteringskraven fér producenten/

medietjansten for forsdljning som gors spegla den rapportering som tillhandahalls av en
sadan distributor. Det bor ocksa noteras att produktionsbolag redan idag rapporterar
enligt vissa kollektivavtal (bland annat till Scen & Film), och det finns i var mening och
under sadana omsténdigheter inget behov av att krava ytterligare detaljer dn sa. En sadan
rapportering ar ocksa rimlig enligt NENT Group, eftersom den kan ges till en part som
foretrader ett antal deltagare i en produktion. Som vi noterar i promemorian ser Ju-dep
dven fortsatt ett behov av att inkludera en rapporteringsskyldighet i 29 a §. NENT Group



ser alltsa inget sadant behov men uppskattar i och for sig begransningen av de
skyldigheter som anges i den foreslagna paragraf 2 i den féreslagna punkten.

Slutligen vill NENT Group understryka att det ar av stor vikt att rapporter kan goéras och
hallas hemliga, for att skydda féretagshemligheter for upphovsrattsanvandare och
foretag. Det borinte eller inforas en skyldighet att lamna in en rapport om inte mottagaren
kan garantera rapportens hemlighallande. Det ar ocksa viktigt att begdran om information
vid underlicensiering gors till den ursprungliga licenstagaren for att underlatta verifiering
och identifiering av réattighetshavaren eller den utdvande aktéren som ber om
information. | detta avseende uppskattar NENT Group den féreslagna behandlingen av
foretagshemligheter i 29 c §.

3. On genomforandet av artikel 20

NENT Group anser att genomfdrandet av artikel 20 i Sverige redan ar uppfyllt genom
gdllande lagstiftning i form av 36 § i avtalslagen (AvtlL) som skulle kunna anvdandas i alla
situationer déar ett avtal av nagon anledning anses orimligt, och ddarmed ocksa i den
situation som artikel 20 avser. Argumentet i promemorian om att den ordalydelse som
anvands i rattspraxis pa 36 § AvtL kan komma att utvecklas av EU-domstolen dndrar
inte det faktum att det redan finns en mekanism for detta i Sverige. Om kommissionen
skulle krdva fullstdndig harmonisering mellan medlemsstaterna hade man kunnat valja
forordningsverktyget. Foljaktligen behovs ingen ytterligare lagstiftning, som det som
foreslas i 29 § 2 st i promemorian. 36 § AvtL dr ocksa tillamplig pa avtal som reglerar
licensiering och Overlatelse av upphovsratt. Vidare anges principen om att ersattningen
for anvandning av upphovsrdtten ska vara rimlig redan i artikel 54 i upphovsrattslagen
(URL).

Slutligen noterar NENT Group att artikel 20.2 i direktivet sager att artikel 20.1 inte skall
tilldmpas pa avtal som ingads av enheter som definieras i artikel 3 a och 3 b i direktiv
2014/26/EU, eller av andra enheter som redan omfattas av de nationella bestammelser
som genomfor det direktivet. Avtal som ingds mellan rattighetshavare och organisationer
som omfattas av lagen om kollektiv upphovsrattsforvaltning (Lag om kollektiv forvaltning
av upphovsratt) ska saledes undantas fran tillampningsomradet for artikel 20.1. Det géaller
alltsa inte bara avtal som ingds mellan en sadan enhet och en rattighetshavare eller
utdévande.

4. Om genomfdrandet av artikel 21

NENT Group haller med Ju-dep om att genomforandet av artikel 21 redan bor anses vara
uppfyllt i Sverige genom de befintliga mekanismerna for skiljeférfarande och medling.
Skiljeforfarande fungerar bra som en alternativ tvistlosningsmekanism. Jamfort med en
domstolsprocess ar skiljeférfarandet snabbt, enkelt och ger sekretess. Det dr ocksd mojligt
att anvanda det forenklade forfarandet dar sa ar lampligt.

5. On genomforandet av artikel 22



NENT Group foreslar att audiovisuella verk, i enlighet med artikel 22.2 i direktivet,
undantas fran tillampningsomradet for den i promemorian foreslagna 29 d §. Audiovisual
verk innehaller bidrag fran ett stort antal rattighetsinnehavare och utévande konstnarer
och om nagon av dessa skulle aterkalla sin licens eller tilldelning, skulle ingen kunna
anvanda det audiovisuella arbetet i fraga, varken den audiovisuella produktionen som
helhet (sarskilt om det aterkallade arbetet inte kan redigeras ut eller erséttas). innebér
att syftet med en sadan bestammelse (att en rattighetshavare eller utévande skulle kunna
utnyttja sin upphovsratt eller utéva sin ratt pa andra satt) i de flesta fall skulle ga forlorat.
Detsamma skulle gédlla om en mojlighet att aterkalla den exklusiva licensen till ett arbete
skulle genomfdras. Dessutom &r ingen kanal/plattform intresserad av att investera pengar
i innehall som — om an bara delvis - kan dyka upp med en konkurrerande kanal/plattform.
| verkligheten skulle det ocksa innebara att farre foretag skulle vara villiga att investera i
svenska audiovisuella produktioner, vilket skulle géra branschen som helhet med mindre
arbetsmojligheter och mindre pengar spenderade. Darefter kan detta fa negativa
konsekvenser for den inre marknaden och den fria rorligheten for tjanster.

Vidare foreskriver svensk lag redan en sarskild forordning om filmverk i artikel 40 i URL
vilket racker — och redan fungerar i praktiken — i detta avseende. Nar produktionsbolag
valjer en bok eller ett format som bas for ett potentiellt TV-program eller en potentiell
film, innehaller sddana optionsavtal ofta en sa kallad omsattningsbestammelse som ger
upphovsmannen eller forfattaren mojlighet att fa tillbaka de ursprungliga och optionerade
rattigheterna inom ett visst antal ar om produktionen inte har startat inom en sadan tid.
Den producent som har betalat fér produktionen av manusen baserat pa boken/formatet
dger dock manusen och den séarskilda upphovsratten inom dessa. S& ganska ofta kan
skaparen/forfattaren ocksa képa sadana skript for en viss summa pengar om han/hon vill
utforska produktionsmadjligheterna med nagon tredjeparts-producent.

Det bor noteras att de ovanstaende beskrivha forfarande endast kan fungera sa lange
produktionen inte har startat och i samband med underliggande rattigheter som ett
format eller en bok. Alla andra rattighets- och rattighetsinnehavare som ar knutna till det
faktiska innehdll som produceras kan inte ha ratt att aterkalla eller aterkrava sina
rattigheter eller sin ensamratt till sddana rattigheter som detta skulle i praktiken gora
produktionsindustrin lamslagen och ingen kanal/plattform skulle vaga investera eftersom
avkastningen pa investeringen ar mycket osaker, eller ens att en produktion kommer att
slutféras utan att nagon aterkallar sina rattigheter eller exklusivitet.

Slutligen gor bestammelsen i artikel 22.2 andra stycket det mojligt for medlemsstaterna
att faststdlla tidsfrister i nationell lagstiftning under vilken aterkallandet maste anvandas.
En tidsram skulle kunna anvandas i forslagets foreslagna 29 d § och darmed foreskriva
ett ndgot mindre osdkert regelverk for kanaler och plattformar.

Il Slutkommentarer och huvudbudskap



En behover hitta en balans mellan de olika intressen som ska skyddas och uppratthallas
for att halla den svenska audiovisuella innehallsmarknaden flytande och blomstrande.
Detta ar av yttersta vikt eftersom vi inte kan anta att svenskt audiovisuellt innehall alltid
kommer att vara konkurrenskraftigt och vardefullt pa en internationell marknad. Det ar
absolut nodvandigt att svenska kanaler och plattformar kan fa en sund avkastning pa sina
investeringar i innehall, att produktionsbolagen kan gora en rimlig vinst pa att producera
sadant innehall och att deltagarna ocksa far skélig och proportionell 16n for sitt arbete.

Vi vill be Ju-dep att noga 6vervaga genomférandet av denna lagstiftning och se till att den
bidrar till att mota nuvarande och framtida krav, i syfte att varda den audiovisuella
produktionsindustrin och sakerstdlla att nordiskt berdttande och svensktillverkade
produktioner blir av hog kvalitet, smidiga att producera, latta att sdlja och generera en
sdker avkastning pa investeringen for. For att gora detta maste vi undvika att lagga
ytterligare bordor eller begransningar pa produktionsbolagen eller de foretag som
investerar i produktion av audiovisuellt innehall. Insatserna som ingar nar detta gors ar
sammanfattningsvis féljande:

e |sin analys kring art. 17 havdar Ju-dep att uttrycket 'best effort’ tolkat i en svensk
kontext bor omsadttas med ‘det som skaligen kan kravas’. NENT Group menar att
den svenska lagstiftaren inte kan tolka om begreppet i enlighet med svensk praxis,
utan att de hoga kraven maste forbli, att sa inte bara ar fallet i anglosaxisk lag,
utan att innebdrden som ett mycket hogt krav ocksa anvédnds internationellt och
att begreppet darfor i allmanhet tolkas som ett mycket hoégt krav inom EU.

e |sin analys av tillampligheten av art. 17 pa livestreamingtjanster, har NENT Group
en annan tolkning som ger slutsatsen att vissa delar av art. bor tillampas ocksa pa
livestreamingtjanster (i enlighet med Eleonora Rosatis studie).

e NENT Group vill understryka att de avtal och parter som ingatts mellan
rattighetsanvandare och fackliga organisationer som foretrader rattighetshavare
och utévande konstnarer, redan ar jamstallda och balanserade i Sverige. Det leder
i sin tur till att betalningarna och villkoren redan &r rattvisa, rimliga och
proportionerliga. Syftet med direktivet dar bland annat att foreskriva en hog
skyddsniva for rattighetshavare. NENT Group instammer i slutsatsen i
promemorian att det svenska systemet for kollektiv licensiering ar tillrackligt och i
linje med intentionerna i direktivet. * Men i enlighet med var specifika feedback
ovan anser vi att syftena uppfylls utan ytterligare krav i den svenska lagstiftningen.

e Nar det galler rapporteringsskyldigheterna inom sektorn for audiovisuellt innehall
sker sadan rapportering redan i dag enligt kollektivavtalen och ar mycket effektiv
och dandamalsenlig. Inget ytterligare kravs for att genomféra direktivet.

*Se sidan 95 f
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