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Summary

The purpose of this thesis is to discuss the question of liability in terms of
what responsibility the providing auction site has for goods being sold
online. The underlining research question of this thesis should be perceived
in light of the ongoing foreign legal development in the area of Internet
auctions. This thesis examines the current legal situation concerning the
Swedish Internet auction provider Tradera, which is a subsidiary under the
global online auction site eBay.

The basis is therefore a number of legal processes that proprietors of certain
well known trademarks have issued against eBay in both the US and
Europe. The core of these legal cases has been to stipulate whether auction
site providers can be found liable for selling counterfeit goods and also to
resolve the matter of which party should invest resources in surveilling
online auctions for infringement. The verdicts however have gone both
ways, proving the difficulty of the matter. For instance, in the case of
French luxury goods conglomerate LVMH, eBay was ordered to pay almost
40 million Euro in damages for failing to fulfill their obligations in
reference to the counterfeit auction listings.

Bearing these ambiguous cases and verdicts in mind, the intent of this thesis
IS to examine the question of provider liability through a Swedish law
perspective. In studying these matters, it became evident that the traditional
role of the auctioneer is undergoing changes. The traditional online auction
may now better be regarded as a Bulletin Board System rather than a third
party agent. As a bulletin board systems provider the liability question is
tried through various perspectives, taking trademark infringements and
regulations for online bulletin board into consideration, as well as the
certain degree of freedom from liability that intermediaries may possess.

In the conclusions, it is found that the auction site providers indeed do have
a certain obligation to supervise their services and therefore bear liability for
what is published on their site. What is still unclear though, is the extent of
this liability and what it de facto entails. Another matter that proves to be
significant in determining liability concerns the activity requirements of the
site provider. For this reason a discussion regarding these aspects is
presented regardless of which party the matter affects.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar fragan om vilket ansvar en svensk Internetauktion
har for de foremal som saljs genom dess webbplats. Denna fragestallning
betraktas i framstéllningen mot en bakgrund av en utlandsk réattsutveckling
inom auktionsomradet. Uppsatsen utreder rattslaget med den svenska
Internetauktionsaktoren Tradera, som samtidigt &r ett dotterbolag till den
globala Internetauktionen eBay, som huvudsakligt exempelobjekt.
Bakgrunden till detta upplagg é&r ett antal rattsprocesser som varumérkes-
innehavare har bedrivit mot eBay i Europa och USA. Kérnan i dessa réattsfall
har varit huruvida Internetauktionen kan hallas som ansvarig for forsaljning
av piratkopierade produkter via tjansten, samt som foljdfraga vem av
parterna som maste lagga ner dyrbara resurser i att bevaka Internetauktionen
efter intrangsgdrande foremal. Domarna i dessa mal har visat sig utfalla
olika, i favor for antingen eBay eller varuméarkesinnehavarna. Som exempel
kan hdr ndmnas att det franska lyxproduktféretaget LVMH tilldelades ett
skadestand fran eBay om narmare 40 miljoner Euro, da Internetauktionen
inte ansags ha skatt sina forpliktelser i samband med auktionslistningarna.

Med utgangspunkt i detta oklara rattslage stravar uppsatsen efter att
undersoka hur fragan om Internetauktioners ansvar bedoms ur perspektivet
av en svensk Internetauktion enligt svensk rétt. I granskningen konstateras
att Internetauktionen intar en annan roll &n en traditionell auktionsforréattare
och ska betraktas som en elektronisk anslagstavla snarare &n en
kommissionar. Som tillhandahallare av en elektronisk anslagstavla prévas
darefter ansvarsfragan ur flera olika perspektiv, bl.a. med hansyn till
varumarkes-intrang, ansvarsregler for elektroniska anslagstavlor samt ur den
sarskilda ansvarsfrihet som mellanhander kan atnjuta vid e-handel.

| slutsatserna konstateras att Internetauktioner har en viss uppsiktsplikt éver
tjansten de tillhandahaller och darmed ett ansvar for vad som publiceras pa
webbplatsen. Det &r dock i dagslaget oklart hur langt en sadan uppsiktsplikt
stracker sig och vad den innefattar. Vad som kan betraktas som ett aktivt
handlande fran Internetauktionen ar ytterligare en fraga som far stor
betydelse avseende ansvarsfragan vid auktionering. Avslutningsvis férs
darfor ett resonemang kring hur dessa aspekter bor beaktas, oberoende av
vem av parterna fragan berér.



Forkortningar

AvtL Avtalslagen
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LEA Lag om ansvar for elektroniska anslagstavlor

N° RG Dom fran Tribunal de Commerce de Paris

VeRO Verified Rights Owner Program

VMD Varumarkesdirektivet

VmF EG-forordningen om gemenskapsvarumérken

VmL Varumarkeslagen



1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Whatever it is, you can get it on eBay”
eBays slogan

Begreppet auktion harstammar fran det latinska ordet auctio, vilket i sin tur
hérleds fran verbet augere, som betyder dka eller stegra. Det som asyftas
genom begreppet ar naturligtvis den budstegring som forvéantas ske mellan
spekulanterna vid ett auktionsforfarande. Syftet med auktionsforrattande &r
att det ska fungera som medel att framkalla konkurrens mellan de personer,
bland vilka man hoppas finna sin medkontrahent, fér att darigenom na det
for séljaren formanligaste avtalet. Auktionsforfarandet ar i sig ett mycket
gammalt s&tt att bedriva handel. Redan under den romerska republikens
aldre tid uppstod seden att via auktion salja egendom fran personer som
blivit domda till svarare brott, for att pa detta sétt driva in skatter och
avgifter till staten. Aven frivilliga auktioner forekom i betydande
utstrackning i antikens Rom och spelade en betydande roll i datidens
affarsliv.!

Det &r antagligen inte fel att tro att en auktion i datidens Rom uppvisade
stora likheter med en auktion i regi av nagot av de auktionshus som ar
verksamma i dagslaget. Auktionsforfarandet har genom tiden pagatt utan
dramatiska forandringar och allt for komplexa juridiska spérsmal. Detta
visar sig bl.a. genom att det i Sverige inte har stiftats nagon sarskild
auktionslag och inte minst genom att den senast forfattade doktrinen jag
kunnat finna med inriktning enbart mot auktion skrevs sa tidigt som ar
1897. Utvecklingen har dock natt i kapp det uraldriga auktionsforfarandet
framforallt genom tva betydande forandringar. Uppkomsten av det sk.
informationssamhallet dar Internet spelar en allt mer framtrddande roll, samt
den dolda ekonomi som har skapats genom piratkopieringsindustrins
utbredning.

Internetanvandningen har inneburit en plattform for auktionsforetag dar
verksamheten kan bedrivas 24 timmar om dygnet och 365 dagar om aret
med l6pande auktionsavslut, samt att auktionsforrattaren inte langre behover
befatta sig fysiskt och kontrollera foremalen som star till forséljning.
Utvecklingen har ocksa inneburit att nya aktorer har dykt upp pa
marknaden. Aven om de flesta traditionella auktionsverken numera erbjuder
anbudsmajligheter via Internet, ar det inte dessa aktérer som har exploaterat
den nya plattformen till fullo. Branschen leds av nya féretag som bedriver
hela sin auktionsverksamhet virtuellt utan fysiska visningsrum och dar
klubbslaget utfors av en dator. Den framsta av dessa nya Internetaktorer ar

Almén, Tore: Om auktion sdsom medel att &vagabringa aftal, s. 1 ff.



det amerikanska foretaget eBay som bedriver sin verksamhet pa 21
webbplatser med dver 125 miljoner aktiva auktioner dagligen.
Piratkopiering &r naturligtvis en aldre foreteelse &n Internet, och antagligen
lika gammal som auktionen som forsaljningsform. Omfattningen &r dock
avsevart mycket storre och av mer komplex karaktar &n nagonsin tidigare.
Samtidigt som avsaknaden av fysisk kontroll av auktionsgodset gor att
Internetauktionerna kan salja miljontals foremal, istéllet for hundratals eller
mojligen tusentals som de traditionella auktionsverken, innebar detta en risk
for att intrangsgdrande objekt tillats floda genom Internetauktionerna. Detta
problem har stéllts pa sin spets i ett antal europeiska och amerikanska
rattsprocesser som varumarkesinnehavare har drivit mot eBay, med
blandade resultat. Den del av eBays framgangsrika affarsmodell som
omfattas i det citat som inleder kapitlet, ar kanske samtidigt Internet-
auktionernas storsta fiende.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna framstallning ar att utreda det svenska rattslaget vad galler
Internetauktioner, mot bakgrund av en utlandsk rattsutveckling inom
auktionsomradet. Den rattsutveckling som har asyftas ar de rattsprocesser
som ett flertal varumarkesinnehavare har bedrivit mot Internetauktions-
foretaget eBay. Dessa rattsprocesserna har bedrivits i ett flertal europeiska
lander och dven i USA och har i huvudsak behandlat ansvarsfragan for
eBay, dvs. vilken uppsiktsplikt Internetauktionen har for de foremal som
sdljs genom foretagets webbplats. Da utgangen i dessa mal har visat sig
utfalla i favor for antingen rattighetsinnehavaren eller eBay, tycks nagon
bestamd rattspraxis inte ha utvecklats pa omradet.

Denna ansvarsfraga blir relevant for manga varumarkesinnehavare da
handel med ansenliga méngder piratkopierade produkter, barande kanda
varumarkens logotyper, bedrivs dagligen. Att forsoka sondera Internet-
auktionsmarknaden efter intrangsgdrande objekt ar ett tidskravande och
dyrbart forfarande som rattighetsinnehavarna vill slippa hantera och hellre
lagga 6ver pa tillhandahallaren av webbplatsen. Den évergripande fragan ar
saledes vilket ansvar en svensk Internetauktion har for de féremal som séljs
genom webbtjansten. Da omfattningen av en Internetauktions uppsiktsplikt
annu inte har provats i svensk domstol enligt svensk lagstiftning, k&nns det
aktuellt och relevant att utreda fragan ur ett svenskt rattsperspektiv.

For att soka svar pa denna 6vergripande fraga har jag anvant mig av
foljande fragestallningar:

1. 1vilken man férekommer intrangsgorande objekt vid
Internetauktioner i Traderas regi?

2. Vilken roll har Tradera vid auktionering?



3. Vilket ansvar har Tradera for de objekt som auktioneras via
webbplatsen?

1.3 Metod och material

For att besvara mina fragestallningar och uppfylla mitt syfte har jag arbetat
efter en kombination av rattsdogmatisk metod och en mer problem-
orienterad metod. Enligt rattsdogmatisk metod har jag beaktat och undersokt
de rattskallor som erkénns inom juridiken med utgangspunkt i gallande
lagstiftning for att sedan undersoka andra rattskallor i form av forarbeten,
praxis och slutligen doktrin. I kombination med detta har jag samtidigt velat
understka amnet problembaserat, dar jag utgar fran problemomradet snarare
an fran redan befintliga regler. P4 grund av problemets karaktar dar svensk
rattspraxis, doktrin och sérskild lagstiftning saknas, har jag funnit
kombinationen av dessa tva metoder vara ett for mig lampligt arbetssatt. Vid
granskningen av utlandsk rattspraxis har jag i huvudsak utgatt fran
prejudikat i form av domar. Vid nagot tillfalle i samband med fransk
rattspraxis har jag dock tvingats anvanda mig av en sekundarkalla pa grund
av sprakbarriaren. Den nagot ensidiga beskrivningen av piratkopierings-
industrin, som i huvudsak grundar sig pa en rapport, ska ses som en foljd av
svarigheten att hitta tillforlitliga och objektiva beskrivningar av industrins
omfattning och paverkan.

Avseende valet av det material som ingar i uppsatsen har jag i hog grad
fokuserat pa aktuella juridiska och allmanna artiklar som berér amnet
snarare an juridisk litteratur. Artiklarna som har asyftas ar framst sadana
som beskriver forhallandena i Internetauktionsbranschen samt sadana som
redogor for det utldéndska rattslaget. Jag anser att informationen i dessa
artiklar speglar detta nya problemomrade béttre an nagon information jag
kunnat finna i den tillgéngliga juridiska litteraturen. Exempelvis &r det
senaste verk jag kunnat finna som sarskilt behandlar auktioner boken
Auktion sasom medel att avagabringa aftal, vilken forfattades av Almén sa
tidigt som i slutet av 1800-talet. Jag har dock anvént mig, och haft stor nytta
av modern litteratur som behandlar IT-ratten.

Eftersom auktion egentligen framst ar ett medel for att inga avtal har jag
vidare haft stor nytta av Adlercreutz verk Avtalsratt, och da sarskilt det
kapitel som beror auktion. Adlercreutz syftar har till klassiska auktioner,
medan jag har problematiserat och resonerat for att anpassa férhallandena
efter Internetauktionens speciella omstandigheter. Inom varumarkesrétten
har jag framst anvant mig av Levins larobok i immateralrétt samt &ven av
Maunsbachs och Wennerstens bok om Immaterialrétt.

Som bilaga till uppsatsen bifogas ett utdrag ur Traderas anvandaravtal med
de artiklar som &r relevanta for texten och lasaren. Skélet till att detta
material bifogas snarare &n lankas ar att det i annat fall enbart &r tillgangligt
for Traderas medlemmar. Bilagan ar dven avsedd att anvandas som stod for



lasaren da enbart kortare avsnitt av materialet finns refererat i uppsatsens
I6pande text. Da rattsomradet som undersokningen behandlar ar under
standig forandring har jag valt att begransa framstallningen till sadana kallor
som existerade fore 2009-11-30.

1.4 Avgransningar

| framstéllningen har jag inte avsett att betrakta problemet ur vare sig
rattighetsinnehavarnas eller Internetauktionernas synvinkel, utan stravat
efter att forhalla mig till fragan objektivt och ur ett juridiskt perspektiv.
Saledes gor jag ingen bedémning av vilken risk Internetauktionen Tradera
genom sin verksamhet l6per, att likt moderbolaget eBay involveras i
rattsprocess géllande olagliga forséljningar. Jag gor heller inga
spekulationer i hur en eventuell rattegang i svensk domstol skulle tankas
utfalla eller forsoker formulera nagon slags rekommendationer for
eventuella parter i ett sddant mal. Anledningarna till att jag har valt Tradera
som framsta studieobjekt &r att foretaget ar marknadsledande i Sverige, att
det finns gott om tillgangligt material rérande foretagets verksamhet samt
att Tradera &r ett dotterbolag till eBay, som &r den Internetauktion som varit
part i de for texten relevanta rattsfallen. | valet har jag inte tagit hansyn till
huruvida foretaget loper storre, eller mindre, risk an ndgon annan aktor inom
den svenska Internet-auktionsbranschen att riskera stimning eller atal. P&
de stéllen i texten dar jag har kunnat anvanda mig av andra auktionsforetag
an Tradera har jag ofta gjort detta.

| texten granskar jag aven i viss man de traditionella auktionshusens
verksamhet och reglerna som ror dessa. Detta gor jag enbart av den
anledningen att jag finner att det ar en intressant utgangspunkt for att leda
vidare resonemanget in pa Internetauktionernas omrade. Studien ska saledes
inte ses som en jamforelse mellan nymodigheten Internetauktion och
traditionellt auktionsforfarande, aven om den innehaller vissa jamférande
moment. Jag vill &ven lyfta fram att min frdmsta avsikt &r att betrakta
problemet i ljuset av svensk ratt. | texten refererar jag stundtals till utlandska
(amerikanska, franska och engelska) réttsfall, dessa &r i huvudsak till for att
beskriva en utveckling inom varumérkesratten, dar rattighetsinnehavare
stdimmer Internetauktioner. Genom referaten stravar jag inte efter att
jamfora europeisk och internationell ratt med den svenska ratten, undantaget
fran detta ar dock domslut involverande EG-rétt, vilket jag beaktar i mina
slutsatser.

Avslutningsvis vill jag klarlagga att med begreppen "piratkopierade”,
"intrangsgorande” och “forfalskade” syftar till samma sak och existerar
parallellt med varandra i texten enbart for att fa spraklig variation. Dessa
uttryck motsvarar det engelska uttrycket ”counterfeit”.



1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel déar jag redovisar undersokningsrén och
statistik kring problemet med piratkopieringsindustrin. Jag tar hér
utgangspunkt i det globala perspektivet i material fran en studie utford av
Organisationen for ekonomiskt samarbete (OECD) och fokuserar narmare
pa omradena omfattning och effekter, distribution och marknad samt
kriminalitetens karaktér. Vidare behandlar avsnittet tullstatistik rérande
beslag av piratkopierade produkter dels inom EU och dels sarskilt i Sverige.
Siffrorna och ovrig fakta ligger till grund for besvarande av min forsta
fragestallning.

Sedan foljer ett kapitel som tar sikte pa hur handel genom Internetauktioner
ar konstruerad i form av funktioner och anvandande. Foretagen Tradera och
eBay presenteras hdr ndrmare samt de regler som anvéndare av
auktionstjansten accepterar att folja i samband med medlemsregistrering.
Informationen som aterfinns i kapitlet &r menad som en introduktion till de
l&sare som inte &r bekanta med forfarandet vid Internetauktioner.

Vidare foljer ett kapitel som fokuserar kring och refererar till utlandska
rattsprocesser involverande eBay. De olika rattsfallen ar hér fordelade efter
de lander i vilka processerna bedrivits. For att fa en djupare insikt i
efterspelet av rattegangarna samt for att problematisera utanfor parternas
yrkanden innehaller kapitlet avsnitt om parternas allmanna standpunkter.

| det efterfoljande kapitlet inleds framstéllningens réttstekniska del med en
studie av de lagar som reglerar avtal via Internetauktion. Utgangspunkt tas
har ofta i de traditionella auktionernas roll vid auktionering for sedan leda
mot de speciella regler som galler Internetauktioner. Fragestallning tva
granskas da jag undersoker vilken roll Tradera som mellanman har vid
auktionering.

Fragan om Traderas ansvar vid forsaljning av intrangsgérande varor genom
deras webbplats har i framstéllningen fordelats upp inom tva omraden, dels
ansvaret som tillhandahallare av en elektronisk anslagstavla enligt LEA och
dels ansvaret for varumarkesintrang enligt VmL. | kapitel sex granskas
betydelsen av en tillhandahallares uppsiktsplikt vid auktionering samt de
ansvarsfrihetsgrunder fran e-handelslagen som kan sta i relation till Traderas
verksamhet. | anslutning till detta resonemang tar kapitel sju vid och
behandlar ansvarsfragan for kopare och saljare samt for Tradera som
tillhandahallare av tjansten med inriktning mot reglerna i Varumarkeslagen.
Den speciella situation av ansvar som Traderas anvandande av sponsrade
lankar kan innebé&ra granskas i anknytning till varumérkesregleringen.
Framstallningen avslutas med ett kapitel dér jag besvarar mina évergripande
fragestallningar i foljd och samtidigt redovisar mina slutsatser. | uppsatsens
sista kapitlet tillater jag mig sjalv att utveckla personliga reflektioner i
samband med en avslutande diskussion.



2 Piratkopieringsindustrin

Piratkopieringsindustrin &r till sin natur svarbedomd nér det galler omfang
och karaktar. Att det dessutom &r en relativt ny foreteelse som i rasande fart
har okat i storlek de senaste artiondena gor att den samlade kunskapen kring
industrin pa en global niva fortfarande ar for dalig for att djupgaende
analyser skall kunna foretas. Den analys som i dagsléget bast belyser
situationen inom piratkopieringsindustrin &r utférd av Organisationen for
ekonomiskt samarbete, fortsattningsvis OECD. Rapporten som
offentliggjordes &r 2007 bar namnet “The Economic Impact of Counter-
feiting and Piracy”, fortsattningsvis kallad rapporten, och har till syfte att
kartlagga och analysera en rad fragor kring piratkopieringsindustrin.?
Resultaten i rapporten fungerar som grund for beskrivningen och
faststallandet att problemen med industrin existerar pa global niva. For en
beskrivning av piratkopiering ur ett europeiskt- och svenskt perspektiv
redogors for beslagsstatistik fran tullen och kartlaggningar utfrda pa
uppdrag av EU-kommissionen.

2.1 Effekter och omfattning

Piratkopiering &r ett djupt rotat problem med véaxande omfattning och
betydelse. Foljdeffekter av problemet uppstar i samhallet pa flera olika
nivaer. Pa ett socioekonomiskt plan kan effekter uppsta for innovations-
viljan, sysselsattning, tillvéxt och handel samt dka kriminaliteten &ven inom
andra omraden. Immateriella rattigheter riskerar att paverkas sa till vida att
negativa effekter kan uppsta for bl.a. forsaljning, prissattning,
varuméarkesvarden och marknadsrenommé. Aven konsumenter kan drabbas
framst ur halso- och sakerhetssynpunkt.> OECD:s studie visar att
piratkopierade produkter produceras och konsumeras av i stort sett alla
varldens ekonomier, dock utmarker sig Asien som den enskilt storsta
producentregionen, med Kina som det storsta produktionslandet. Urvalet av
produkter som piratkopieras har under senare ar utokats fran produkter som
traditionellt har varit lukrativa for branschen, exempelvis lyxartiklar som
klockor och handvaskor, till att &ven omfatta mera vardagliga varor som
paverkar manniskors hélsa och sakerhet. Exempel pa denna nya typ av
piratkopierade produkter kan vara farmacevtiska produkter, livsmedel,
medicinsk utrustning, tobaksvaror, bildelar och leksaker.

Den exakta omfattningen av piratkopieringsindustrin ar svarbedémd, da det
i dagsléget inte utforts en tillrackligt omfattande kvantitativ analys av
marknadslaget. Aven om det i vissa branscher har bedrivits studier kring
piratkopieringens paverkan ar detta inte tillrackligt for att skapa en
sammantagen bild, da varje bransch &r unik i den beméarkelsen att en studie
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maste anpassas efter branschens speciella forutsattningar. Vidare ar det
komplicerat att mata piratkopieringsindustrins paverkan pga. producenternas
dolda natur, bristen pa tillforlitliga data samt svarigheten att urskilja
piratkopierade produkter fran originalen. OECD har dock, utifran en analys
grundad pa internationell handel, produktkategorier som bedomdes l6pa
storst risk att kopieras, ekonomier som bedémdes vara mest lukrativa for
piratkopior samt data fran tullmyndigheter, uppskattat att handeln med
piratkopierade varor under ar 2005 uppgick till s& mycket som 200 miljarder
amerikanska dollar, ett belopp som &r stdrre &n bruttonationalprodukten hos
150 av varldens lander. Det bor ocksa papekas att denna uppskattade summa
inte inkluderar de produkter som produceras och konsumeras inom ett lands
granser eller de piratkopierade digitala produkter som distribueras via
Internet. Om dessa parametrar skulle tillféras bedémningen, skulle detta
innebara en 6kning av summan med flera hundra miljarder dollar.*

Det kan har vara intressant att notera att det finns skilda bud vad galler
piratkopieringens omfattning uppskattad i siffror. Pa bl.a. Internationella
handelskammarens webbplats namns siffran 600 miljarder dollar i arlig
omséttning globalt, med 200 till 250 miljarder dollar i forluster fér
amerikanska foretag arligen. Dessa siffror bygger pa uppfattningen att
handeln med piratkopierade varor kan bedomas utgora cirka fem till sju
procent av varldshandeln i stort.” Denna kalky! 4r dock mindre exakt &n
OECD:s uppskattning som tar in fler parametrar i beddmningen. OECD
menar att siffrorna fran deras rapport inte redovisas i statistiken, trots att den
ar den mest aktuella bedomningen, da rapporten pa att visar ett lagre belopp
an vad man tidigare trott. Branschorganisationer har i manga fall ett intresse
av att h?lla siffror som bedomer piratkopieringens omfattning sa hdga som
mojligt”.

2.1.1 Distribution

Enligt rapporten har distributionsnétet for piratkopierade produkter utokats,
fran att tidigare mestadels ha distribuerats via informella handelskanaler,
som exempelvis marknadsplatser, till att &ven omfatta legitima
forsaljningskedjor och etablerade butiker. Ett sétt att infiltrera
piratkopierade produkter i den legitima handeln sags i rapporten vara sa
kallad ”produkttvatt”. Genom att lata piratkopierade produkter passera
genom en frihandelszon innan de transporteras vidare till slutdestinationen,
kan varans ursprung manipuleras genom att produkten ompaketeras och
marks med en ny ursprungsbeteckning for att pa sa vis undvika narmare
granskning vid varans ankomst till slutdestinationen.’
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2.1.2 Internethandel

Handeln via Internet har inneburit en ny stor distributionskanal for
piratkopierade produkter i och med utvecklingen av e-handel genom
Internetauktioner och webbutiker. Internethandel anses i rapporten vara
attraktiv som distributionskanal for piratkopierade produkter av foljande
anledningar:®

e Anonymitet: Mojligheten for piratkopierare att vara anonyma
innebdr en vésentligt minskad risk att bli avslojade.

o Flexibilitet: Mojligheten att snabbt kunna upprétta en
forsaljningskanal var som helst i varlden innebar mojligheter till
flexibilitet. En Internetsida kan dessutom l&tt tas ur bruk eller
forflyttas till regioner déar det immaterialrattsliga skyddet ar svagt.

e Marknadens storlek: Antalet e-handelssidor ar i dagslaget enormt,
vilket gor det svart for rattighetsinnehavare att bevaka och agera mot
intrang.

e Marknadens rackvidd: Genom Internet kan en séljare na en global
marknad dygnet runt med laga omkostnader. For séljare av
piratkopior innebar denna nya marknad en stor mgjlighet att utdka
forséljningen.

e Missledning: I syfte att forleda konsumenter kan saljare manipulera
med omdomen fran tidigare kopare for att invagga nya kopare i falsk
sékerhet. Att forséaljning sker via sidor med professionellt utseende
och att piratkopierade produkter séljs samtidigt som
originalprodukter &r ytterligare faktorer som kan forleda
konsumenter.

2.1.3 Marknadsomfang

OECD delar in marknaden for piratkopierade produkter i tva delar, dels den
priméra marknaden och dels den sekundara marknaden.

I den priméra marknaden har piratkopior infiltrerats i legitima
forséljningskedjor och konsumenten kdper en piratkopierade vara i tron att
det &r en originalprodukt.

Den sekundéra marknaden innefattar konsumenten som koper pirat-
kopierade varor medveten om att dessa inte ar originalprodukter. Storleken
och omfattningen av sekundéara marknader dr i stora delar beroende av att
det finns en prisskillnad mellan originalprodukten och dess piratkopierade
motsvarighet. Om prissattningen av produkterna skulle vara pa samma niva,
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skulle efterfragan av piratkopierade produkter forsvinna, medan efterfragan
Okar nar piratkopierade produkter séljs till ett vasentligt lagre pris &n
originalen. Den sekundara marknadens omfang &r ocksa beroende av vilken
produkttyp den géller. Konsumenter ar troligen betydligt mer benégna att
medvetet kopa piratkopierade cd-skivor &n vad de &r att kpa piratkopierade
lakemedel. Efterfragan pa kopierade produkter skiftar &ven mellan olika
lander beroende p& socioekonomiska skillnader.®

2.1.4 Tillgang och efterfragan

Tillgangen och efterfragan av piratkopierade produkter styrs enligt OECD:s
rapport av sammanlagt sex olika faktorer. De tre faktorer som styr
tillgdngen av piratkopierade produkter p& en marknad &r féljande.™

e Marknadens karaktar for den berdrda produkten, déar hdg
vinstmarginal, potentiellt stor marknad och starka varumarken hos
originalprodukterna &r drivande faktorer.

e Tekniska och distributionsmassiga forutsattningar for
marknadsetablering, dar drivande faktorer ar laga investeringsbehov,
oproblematisk distribution och forsaljning samt latthet att forleda
konsumenten.

e Riskfaktorn, dar laga straff och lag risk for atal ar drivande faktorer.

De tre faktorer som beddms styra efterfragan av kopierade produkter &r som
foljer.

e Produktkaraktar, dar laga prisnivaer och acceptabel kvalitet &r
drivande faktorer.

e Konsumentens personliga egenskaper, dar laga sékerhets- och
halsokrav, budgethansyn samt bristande hénsyn till immateriella
rattigheter &r drivande faktorer.

o Riskfaktorn, dar de drivande faktorerna ar risk for att bli upptackt
samt strafflangd.

2.1.5 Kriminella natverk

Piratkopiering ar en brottslig verksamhet som kan ge mycket hog profit. |
manga fall kan fortjanstmojligheterna 6verstiga de fran exempelvis
droghandel, medan straffpaféljderna och risken for att bli avslojad ar lagre i
forhallande till annan kriminell verksamhet. Det ar darfor foga forvanande
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att industrin &r en attraktiv bransch for den mer organiserade brottsligheten.
OECD menar att Maffian i Europa, Nord- och Sydamerika samt Triaderna i
Asien har piratkopiering som en del av sin verksamhet, utdver
narkotikahandel, prostitution och trafficking. Uppgifter fran Interpol séger
att inkomster fran industrin ar en viktig forsorjningskanal for
terroristgrupperingar. Antingen genom att grupperingarna sjalva ar direkt
inblandade i verksamheten, eller indirekt, genom att finansiellt stéd som
harstammar fran industrin, skanks av sympatisorer till grupperna.**

2.2 Piratkopiering ur ett europeiskt
perspektiv

For att fa ett grepp om i vilken omfattning piratkopierade produkter
strommar in och ut ur EU-landerna kan statistik dver tullens beslag av
piratkopierade varor fungera som en viktig vardematare. Statistiken 6ver
antalet beslag som gjordes vid EU-landernas granser under ar 2008 visar att
beslagen av piratkopierade produkter ékade for attonde aret i rad.
Sammanlagt gjorde tullen 6ver 49 000 beslag vilket kan jamféras med 2003
ars statistik om ca 11 000 beslag. Den total méangden beslagtagna produkter
uppgick till 178 miljoner, vilket var mer an en férdubbling i jamfdérelse med
beslagen under ar 2007 da antalet beslagtagna produkter uppgick till 79
miljoner. Framforallt beslagen av CD/DVD-skivor 6kade kraftigt under ar
2008. | alla 6vriga produktkategorier 6kade saval antalet beslag som den
beslagtagna méngden produkter, dock inte lika kraftigt som inom kategorin
CD/DVD-skivor. Det &r fortfarande de klassiska piratkopierade varorna
som star for det storsta antalet beslag, dvs. klader, skor, smycken och
klockor, medan cigaretter ar den sektor som star for det storsta antalet
beslagtagna produkter.*?

| en rapport utford pa uppdrag av EU-kommissionen dras slutsatsen att
marknaden for piratkopior véxer inom EU. Aven om en 6kning av
beslagtagna produkter inte automatiskt behéver innebéra att marknaden
véxer, kan denna information i samband med statistik som visar pa en tkad
tillgang av piratkopior till forséljning, skapa en sammantagen bild av en
uppatgaende trend inom EU.

Av de produkter tullen beslagtar har 58 procent sitt ursprung i Kina vilket
gor landet till den Gverlagset storsta exportdren av piratkopierande varor.
Nast i tur star Turkiet, men beslagen darifran star enbart for fem procent av
tullens totala antal beslag. Vid ca 15 procent av beslagen kan produktens
ursprungsort inte faststallas med sakerhet. Detta kan bero pa att man har
forsokt dolja varornas ursprung genom att lata transporten ga igenom en
frihandelszon och att varorna har ompaketerats.
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Beslagen, som sker i samband med att passagerarflyg fran framst Kina och
Turkiet anléander till EU, omfattar enligt statistiken ca 40 procent av det
totala antalet beslag som utfors. Flygpassagerare har dock som regel inte
mojlighet att ta med nagra storre mangder varor, vilket gor att de
kommersiella transporterna star for nastan hela beslagsmangden, 95 procent.
Denna princip galler aven transporttyper, dér flest beslag gors vid luft-
transporter och via posten, medan battransporter star for den storsta delen av
beslagsméngden. Tullens beslag sker typiskt vid en importsituation eller i
transit. Det dr ovanligt att beslag gors nér varor val har lyckats passera in
Over gransen.

Immaterialrattsligt sett visar statistiken att 92 procent av produkterna som
tas i beslag strider mot ett nationellt eller ett gemenskapsvarumérke och gor
dessa Overtradelser till de dverlagset vanligaste. Dessa produkter
harstammar fran i stort sett alla av marknadens branscher. Av de produkter
som strider mot patentskyddet, fem procent i statistiken, ar det framst
elektronisk utrustning som MP3- och DV D-spelare, mediciner och sport-
utrustning med speciella patent som 6vertrader reglerna. Material pa CD-
och DVD-skivor ar de produkter som oftast 6vertrader upphovsrétten.
Statistiken visar att det ar relativt ovanligt att sadant material beslagtas, da
det utgor knappt tva procent. Annu ovanligare ar det att produkter strider
mot monsterskyddet och det ror sig da framst om kladartiklar, leksaker samt
accessoarer for mobiltelefoner.*®

2.3 Svenska tullens verksamhet

| syfte att motverka immaterialrattsintrang har den svenska tullen ratt att
stoppa misstankt gods vid gransen, da det anlander fran ett land utanfor EU.
Beslag av gods kan ske pa tullens eget initiativ eller efter ansokan fran en
rattighetsinnehavare. Ansokan skall innehalla den information tullen
behover for att kunna urskilja forfalskade produkter fran riktiga produkter.
Vid undersokningar av stoppat gods blir ofta den information rattighets-
innehavaren har formedlat direkt avgdrande for om godset skall kunna
beslagtas. Det faktum att kvaliteten pa forfalskade produkter har hojts de
senaste aren, att hogteknologiska produkter allt oftare kopieras samt att
forfalskade produkter i allt hogre utstradckning samfraktas med &kta gor
tullens mojligheter att urskilja godset svarare an tidigare.

Statistiken visar att 80 procent av tullens beslag utfors efter ansokningar
fran rattighetsinnehavare. Resterande 20 procent sker nar tullen pa eget
initiativ, vid misstanke om immaterialrattsintrang, stoppar gods. Vid dessa
ex officio-ingripanden har tullen tre arbetsdagar pa sig att finna rattighets-
innehavaren for att avgora om godset skall beslagtas eller sl&dppas vidare.
Rattighetsinnehavarens ansdkan om ett tullingripande vid misstankta
immaterialrattsintrang kan omfatta ett eller flera EU-lander, anda upp till
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samtliga 27 medlemsstater. Nar godset har stoppats kontaktas den berdrda
rattighetsinnehavaren, som sedan far avgora om det rér sig om en
forfalskning eller inte. Tullen ingriper inte mot parallellimporterade varor
och inte heller mot varor som har ett marknadsvarde som inte dverstiger

1 700 kronor och samtidigt inte bedoms vara av kommersiell natur. Om det
ror sig om forfalskade varor skall rattighetsinnehavaren skriftligen bekrafta
detta, varefter en civilprocess inleds mellan import6ren och rattighets-
innehavaren. Den vanligaste utgangen i sddana processer &r att parterna
forlikas och att godset dérefter makuleras. Det hander dock i enstaka fall att
rattighetsinnehavare lamnar in en stdimningsansokan till domstol.

Under ar 2007 gjorde svenska Tullverket sammanlagt 602 ingripanden mot
inforsel av forfalskade varor. Totalt beslagtogs 6ver 1,1 miljoner varor med
ett berdknat marknadsvarde om narmare 87 miljoner kronor. Detta beskrivs
som en markant 6kning av antalet forfalskade varor jamfort med aret innan,
da cirka 80 000 varor beslagtogs. Har bor dock papekas att denna 6kning
framst beror pa ett stort beslag av cigarretter som motsvarar cirka 85 procent
av det totala antalet varor. | dvrigt stoppade varutyper anges vara
accessoarer sasom vaskor, solglasdgon och skor, vidare aven leksaker, spel
och konfektionsvaror.**

1 Tullverket: Beslagsstatistik.



3 Internetauktioner

Under det senaste artiondet har Internet utvecklats fran att ha varit ett
relativt okant medium till att idag utgora en del av vardagen i hushéllen. En
mycket stor del av de svenska hushallen anvander numera Internet dagligen,
for att soka information eller for att képa produkter och tjanster. Det finns
dessutom mycket som tyder pa att handeln via Internet i framtiden bara
kommer att fortséatta véxa. Handelns utredningsinstitut, fortsattningsvis
HUI, menar att e-handelns utveckling tycks vara av strukturell karaktar
snarare an konjunkturbetingad. Saledes har handeln via Internet fortsatt att
oOka trots att lagkonjunkturen under aren 2008 och 2009 har inneburit
svagare tillvaxttal for den traditionella detaljhandeln. Under det for
detaljhandeln historiskt sett omsattningsmassigt svaga tredje kvartalet ar
2008 okade forsaljningen over Internet med 14,7 procent jamfort med
samma kvartal aret fére. E-handeln lyckades under ar 2008 for forsta
gangen passera en omséattning 6ver 20 miljarder kronor, vilket innebar att
den utgjorde cirka fyra procent av den totala detaljhandeln i Sverige. Detta
trots att en stor del av den traditionella detaljhandeln backade under samma
period.*®> HUI ser detta som ett tecken pa att utbredningen av e-handeln
annu inte har natt sin tillvaxttopp. Den ekonomiska krisen har visserligen
pressar ner e-handelns kraftiga tillvéxt till svagare nivaer, men branschen
fortsatter att oka starkare 4n den traditionella butikshandeln. Overlag har
ocksa framtidstron bland konsumenterna fortsatt vara stark, enligt HUI:s
opinionsundersokningar, dar atta av tio tillfrdgade konsumenter tror att de
kommer att handla éver Internet under det narmaste halvaret. E-
handelsforetagen ar dock mindre optimistiska och knappt halften av
foretagen tror att forséljningen kommer att 6ka under det kommande
halvaret.'

3.1 eBay och Tradera

Handel genom Internetauktioner ar ytterligare ett fenomen som har uppstatt
i samband med Internets utbredning bland hushallen. Den i sérklass storsta
aktoren bland Internetauktionerna ar i dagslaget auktionssajten eBay med
éver 222 miljoner registrerade anvéandare. eBay startades i USA ar 1995 och
har sedan dess stadigt expanderat till att ar 2008 bedriva auktionssajter i
ytterligare 32 lander, daribland Storbritannien, Indien och Japan.'’ | Sverige
etablerade sig eBay ar 2005 och borjade darmed konkurrera med den da
marknadsledande svenska auktionssajten Tradera. For att undvika
konkurrensen forvéarvade eBay aret darpa konkurrentbolaget for 365
miljoner SEK. Till en borjan bedrevs verksamhet via bada webbplatserna,

1 Handelns utredningsinstitut, e-barometern 2008 kvartal 4, E-handeln

klarar krisen.
16 Handelns utredningsinstitut, e-barometern 2009 kvartal 2, Stigande
optimism i e-handeln.
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men under ar 2007 stangdes den svenska delen av eBay for att ge plats at
Tradera, da Tradera ansags vara ett varumarke med storre potential pa den
svenska marknaden. Traderas webbplats gar att na bade via sokvagen
www.tradera.com och via sokvagen www.eBay.se. Pa Traderas forsta sida
marknagsftjrs verksamheten under parollen Tradera.com - en del av

eBay”.

3.2 Verksamheten

eBays verksamhet har manga likheter med en traditionell auktions-
verksamhet. Webbplatsen som tillhandahalls fungerar som en virtuell
auktionslokal dar séljare och kopare sjalva forhandlar med varandra om ett
slutligt pris for den vara som bjuds ut till forséljning. Férhandlingen sker pa
traditionellt auktionsvis via ett anbudsforfarande som pagar fram till en i
forvag utsatt sluttid, da den budgivare som har lagt det hogsta budet blir
kopare av varan. Typiskt sett pagar en auktion under sju dagars tid, med det
finns aven mojlighet for saljaren att lata auktionen l6pa under minimum 24
timmar, upp till maximum tio dagar. Séljaren forbinder sig att sélja varan till
det slutpris auktionen uppnar, varvid ett bindande avtal ingas mellan saljare
och kdépare. Undantaget fran detta &r auktioner dar séljaren vid auktionsstart
har satt ett reservationspris pa varan, dvs. ett lagsta pris, om detta belopp
inte uppnas vid auktionsslutet ingas inget kdpeavtal parterna emellan.

eBay far sina intakter via ett system med avgifter for anvandarna som séljer
via auktionen. For saljare pa Tradera forekommer tre olika typer av avgifter.
Till att borja med uppstar en grundavgift nar séljaren listar varan som skall
auktioneras. Detta sker genom att séljaren sjalv lagger upp en auktions-
beskrivning och de bilder av varan som skall visas vid auktionen. Saljaren
véljer sjélv, via en mangd olika tillval, hur mycket grundavgiften blir.
Auktioner med mycket bilder och auktioner som presenteras tillsammans
med andra sérskilt utvalda objekt, ar exempel pa sadana tillval som kostar
extra vid listningen. Darefter tillkommer en provision till eBay baserad pa
auktionens slutpris.

For forséljning via Tradera stracker sig provisionsavgiften fran lagst 1
krona, upp till den hogsta provisionen om 100 kronor. Néar auktioner
avslutas utan att objektet har blivit salt debiteras séljaren en osaltavgift som
varierar fran en krona upp till tio kronor. I dvrigt kan avgifter tillkomma for
saval saljare som kopare om Paypal anvands som betalningsmetod. Paypal
ar ett eBayagt foretag som specialiserar sig pa internetbetalningar. Séljarnas
annonseringsforfarande ar som synes automatiserat och overlats till
anvandarna sjélv. Tradera och eBay marknadsfor dock aktivt de annonser
som laggs upp pa webbplatsen, bl.a genom sk. AdWords reklam. AdWords,
eller sponsrade lankar som det heter pa svenska, ar ett annonssystem dar
foretag betalar sokmotorer for att deras produkter ska visas hogt upp i
trafflistan vid en sokning pa produktnamnet.
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For Tradera kan detta exempelvis innebéra att Internetsokning pa sékmotorn
Google med sokordet ”Rolex” genererar en tidig traff och lankning till
auktioner med Rolexklockor i Traderas regi.*

Under ar 2008 hade eBay-koncernen 8,54 miljarder amerikanska dollar i
nettointakter och intakterna forvantas passera 9 miljarder strecket under ar
2009. Intakterna ar fordelade sa att den amerikanska auktionsverksamheten
bidrar med ca 50 procent av intékterna och den internationella verksamheten
bidrar med resterande 50 procent. En vanlig dag finns ungefar 100 miljoner
objekt till salu p& eBay.?® Svenska Tradera star for ungefar en procent av de
aktiva auktionerna, dar en miljon objekt auktioneras ut samtidigt. Det
svenska medlemsantalet ar dock relativt 1agt i fornallande till antalet
utauktionerade objekt, ca. 1,6 miljoner av eBays totalt sett dver 200
miljoner anvandare &r svenska.?

3.3 Traderas anvandarregler

For att fa sélja eller kopa varor pa eBay kravs att anvandaren registrerar sig
och skapar en profil med ett anvéndaralias. | samband med registreringen
godkanner anvandaren eBays anvandaravtal. Amerikanska eBays och
svenska Traderas anvandaravtal uppvisar manga likheter i form av struktur
och regleringar.

| ett avsnitt kallat ”Ansvar” forklarar Tradera att foretaget inte skall ses som
en auktionsforréttare i traditionell mening, dven om verksamheten ofta
refereras till som en auktionssajt. Webbplatsen skall endast ses som ett
forum som tillater registrerade medlemmar att bjuda ut, sélja och kopa allt
som ér tillatet enligt lag, nar som helst, fran var som helst och till vilket pris
som helst. Tradera tydliggor i anvandaravtalet att de aldrig granskar
auktioner som infors av medlemmarna, inte ager objekten som salufors pa
webbplatsen och understryker sérskilt att de inte dar inblandade i
transaktionerna mellan kdparna och séljarna. Vidare forklarar sig Tradera
inte 4ga nagon kontroll 6ver de auktionerade objektens kvalitet, sakerhet,
laglighet eller sanningsenlighet eller riktigheten av auktionsobjekten, ej
heller 6ver saljarnas formaga att salja foremalen eller kdparnas formaga att
kopa desamma. Anvandare av tjansten far darfor inte tro att utbjudandet,
forsaljningen, kdpet, exporten eller importen av ndgon vara ar giltig och
lagenlig bara for att den ar listad, kopt eller tillganglig pa webbplatsen.
Dessutom gors géllande att medlemmarna har accepterat att ta sitt fulla
ansvar for att deras handlingar utfors enligt gallande lag.?

19
20
21
22

Se mer pa Google/AdWords

eBay: eBay Inc.

Tradera: Vad ar Tradera.

Se Bilaga: Traderas anvéndaravtal, punkt 7, ansvar.



| anvéndaravtalet stadgas att medlemmarna ar skyldiga att sjalva forsakra
sig om att en vara inte ar olaglig att sélja och att auktionen av foremalet ar
tillaten enligt Traderas regler om forbjudna varor.

Objekt som inte far saljas pa Tradera ar sddana som antingen strider mot
lagen eller mot de allmé&nna principer och varderingar som kénnetecknar
Traderas community. Exempel pa objekt som ar forbjudna att saljas pa
Tradera ar:*

e Alkohol, droger, narkotika, hallucinogena substanser och tobak med
undantag for tobaksrelaterade samlarforemal.

e Stulen egendom, varor med import-/exportférbud, pornografi och
objekt som kan vacka anstot.

e Piratkopior, bootlegs, forfalskningar och varor som strider mot
varumarkesratten.

Tradera forbehaller sig i anvandaravtalet ratten att ta bort alla annonser som
bryter mot lagen eller deras egna vérderingar och principer &ven om de inte
finns uttryckligen beskrivna i anvandaravtalet. Vid dvertradelser av
forbudsreglerna kan Tradera vidta en eller flera atgarder i form av
avslutande av auktionen i fortid, stdngning av séljarens konto och
underréttelse till myndighet eller rattighetsinnehavare.

3.3.1 Immaterialrattspolicy

Tradera har vidare en speciell policy for missbruk av varumarken,
forfalskningar och kopior. Enligt anvandaravtalet &r det forbjudet att sdlja
markeskopior (som t.ex. forfalskade klockor och handvéskor), replikor,
forfalskningar eller andra otillatna kopior pa Tradera. En bra riktlinje vid
forséljning &r att objekt mérkta med ett foretags logotyp, men som inte
tillverkats eller godkénts av det foretaget, ar forbjudna att sélja pa Tradera.
Saljare far inte heller friskriva sig fran kannedom om ansvar for aktheten
eller lagligheten hos de objekt som annonseras ut till forséljning.
Formuleringar i auktionsbeskrivningen i stil med ”Jag kan inte garantera
aktheten hos denna vara, sa bjud darefter” ar darmed inte tillatna.

Policyn sags vara till for att skydda kopare fran att handla forfalskade varor
och hjalper réattighetsinnehavare att skydda sina immateriella rattigheter.
Tradera samarbetar med rattighetsinnehavare for att bista dem att skydda
sina immateriella rattigheter. Vid évertradelser av policyn har Tradera ratt
att vidta atgarder mot annonsen eller mot anvandarkonto som star for
overtradelsen.?*

2 Tradera: Regler och policys.

2 Ibid



3.3.2 VeRO

For att motverka att piratkopierade produkter utannonseras och séljs pa
eBay har ett Verified Rights Owner Program, fortséattningsvis VeRO,
skapats, vilket &r ett samarbete mellan eBay och réttighetsinnehavare.
Syftet med programmet &r att rattighetsinnehavare skall kunna rapportera
annonser som strider mot deras rattigheter. eBay menar att det &ven ligger i
deras intresse att forsakra sig om att forfalskade foremal tas bort fran sajten,
da de riskerar att minska fortroendet for eBay hos anvandarna av tjansten.
Grunden for VeRO-programmet ar att rattighetsinnehavare registrerar
exempelvis sitt varumérke hos eBay. For narvarande finns dver 18 000
rattighetsinnehavare registrerade i systemet. Déarefter kan réttighets-
innehavaren anméla de annonser som missténks strida mot deras rattighet.
Enbart rattighetsinnehavaren sjalv kan anméla annonser genom VeRO, men
eBay hanvisar anmalningar som inkommer fran andra hall vidare till den
berdrda réttighetsinnehavaren. Via programmet erbjuds dven en mojlighet
for foretagen att presentera information for eBays anvandare om hur deras
originalprodukter kan urskiljas fran piratkopierade produkter och
forfalskningar som florerar p& marknaden.”

Tradera sager sig samarbeta med rattighetsinnehavare och ger dessa
mojlighet att rapportera annonser som gor intrang i deras rattigheter. De har
dock inget 6ppet formellt samarbete som det VeRO erbjuder. Alla Traderas
medlemmar ges dock majligheten att anméla objekt som gor intrang i
immateriella rattigheter genom en sk. klagomur. Anmélningar till Tradera
sker via en lank som finns i anknytning till annonsen.?
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4 Rattsprocesser mot eBay

eBay och deras verksamhet har under senare ar varit foremal for flera
utlandska rattsprocesser gallande deras ansvar for de varor som sljs pa
webbplatsen. I detta kapitel redogors for ett urval av dessa réattsfall, med
uppdelning efter ursprungsland.

4.1 Frankrike

| juni ar 2008 holl en fransk domstol eBay som ansvariga for forsaljningen
av tre stycken forfalskade handvaskor fran den franska modefirman Hermes
som annonserats pa webbplatsen. | domen konstaterades att eBay inte har
vidtagit de nédvandiga atgarder som statt inom deras makt for att férhindra
intranget, vilket har skadat Hermeés varumérke. Darfor domdes auktions-
sajten att utge ett skadestdnd om 20 000 Euro till Hermés.?” Domen i denna
relativt smaskaliga rattsprocess, som endast omfattade forséljningen av tre
produkter, skulle visa sig viktig for domen i mycket stérre mal som avslutas
en knapp manad senare.

Aven denna géng blev eBay stamda infor den franska domstolen Tribunal
de Commerce, denna gang av varldens stérsta lyxproduktféretag, LVMH,
agare till 6ver 50 lyxvarumarken, daribland Louis Vuitton, Christian Dior
och Moet Hennessy. LVMH bevakade eBays annonseringar under det andra
kvartalet ar 2006 och havdade att under perioden hade 300 000 produkter
markta med varumarket Dior och 150 000 produkter mérkta med
varumarket Louis Vuitton utannonserats pa eBay. 90 procent av dessa
beddmdes vara forfalskningar.

Domstolen ansag aven i detta fall att eBay hade varit for passiva och inte
vidtagit nodvandiga atgarder for att forhindra forsaljningen av
piratkopierade produkter via webbplatsen. eBays VeRO program, som
lagger ett stort ansvar pa rattighetsinnehavarna sjalva, bedémdes vara en
otillrécklig insats for att forhindra forsaljningen. eBay domdes &ven for att
ha tillatit forsaljning av vissa parfymvarumarken tillhérande L\VMH som
enbart far séljas av godkanda aterforsaljare.

LVMH tilldelades ett skadestand fran eBay om narmare 40 miljoner euro,
fordelat 6ver ca 19 miljoner euro till varumarket Christian Dior, ca 16
miljoner euro till varumarket Louis Vuitton samt ca tre miljoner euro till
parfymvarumarkena.?

| ett uttalande efter domen menade LVMH att domen skulle komma att
verka prejudicerande pa all forsaljning 6ver Internet. De menade vidare att
det nu for forsta gangen i Frankrike star klart att innehavaren till en

2 Gupte: eBay suffers double defeat in France.

28 RG 2006065217, RG 2006077799, RG 2006077807.



auktionssajt ar ansvarig for att se till att aktiviteten pa webbplatsen inte ar
lagstridig. Domstolen har genom domen underként argumentet att ansvaret
for olagliga handlingar pa Internetauktioner skall tillfalla anvandarna och
inte distributdren av tjansten. LVMH menade i sitt uttalande att eBay skall
ses som en maklare och inte enbart som en vard.?

4.1.1 L'oréal

L’Oréal 4r ett franskt foretag som framst tillverkar och séljer hogkvalitativ
kosmetika, parfymer och harvardsprodukter. Under 2007 omsatte bolaget
ca. 17 miljarder Euro och bedrev verksamhet i 130 l&nder med 6ver 63.000
anstallda. | foretagets s.k. lyxproduktdivision aterfinns véalkanda parfym-
och kosmetikavarumarken, sa som LancOme, Ralph Lauren och Yves Saint
Laurent. Kosmetikajatten har bedrivit rattsprocesser i flera EU-lander mot
den europeiska delen av eBaykoncernen, déribland Frankrike och
Storbritannien. | fransk domstol kom fragan om eBays ansvar anyo upp
under ar 2009, denna gang med en annan utgang i malet. Franska eBay
stamdes da av L’Oréal som i ljuset av de tidigare domarna segervisst yrkade
att eBay inte vidtagit nddvandiga atgarder for att forhindra intrangsgorande
forséljning genom webbplatsen. Domstolen fastslog emellertid att
auktionssajtens redan existerande skyddsatgarder skulle anses tillrackliga
”for att uppfylla sina forpliktelser med god tro”. | ett uttalande i samband
med domen sade sig L’Oréal vara relativt néjda med utgangen i malet, trots
att de inte tilldelats nagot skadestand, da de ansag att domslutet inneburit en
éverenskommelse om nodvandiga och langsiktiga patryckningsmedel for att
begrénsa flodet av piratkopior genom eBay.

4.2 USA

Det amerikanska smyckeforetaget Tiffany & Co. stamde ar 2004 eBay infor
amerikansk domstol och dom i malet foll i juli &r 2008.%! Tiffany yrkade att
hundratusentals forfalskningar av foretagets silversmycken hade salts pa
eBay under aren 2003 till och med 2006 och att eBay skulle hallas ansvariga
till bland annat varumarkesintrang, da eBay tillatit att dessa forfalskningar
salts via deras webbplats. Vidare yrkade Tiffany att aven om det &r de
individuella séljarna som ar ansvariga for annonseringen och forsaljningen
av de forfalskade produkterna, sa kan eBay hallas ansvariga da de trots att
de varit medvetna om problemet inte agerat tillrackligt for att stoppa det.
eBay hade dessutom, trots att Tiffany begart detta, inte stoppat annonser
fran saljare som utbjudit fem eller fler varor fran Tiffany och inte heller
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omedelbart stangt av saljare som Tiffany missténkt vara involverade i
rattighetsintrang mot foretagets varumarke. *

eBay havdade i sitt svaromal att det aligger Tiffany och inte eBay att bevaka
webbplatsen efter forfalskningar och det var Tiffany som skulle ge eBay
kdnnedom om eventuella forfalskningar i utbudet pa webbplatsen. Vidare
menade eBay, att da Tiffany har rapporterat misstankta foremal till dem,
hade dessa omedelbart avlagsnats fran webbplatsen.*

| sina domskal menade domstolen att det star klart att saval Tiffany som
eBay har intresse av att eliminera forséljningen av forfalskade Tiffany-
produkter pa webbplatsen. Tiffany darfor att de vill skydda sitt varumarke
fran intrang och eBay darfor att foretaget har intresse av att uppréatthalla
bilden av sin webbplats som séker for handel. Kérnan i malet var darfor inte
huruvida forfalskade smycken skall fa florera pa eBay, utan vem som skulle
béra bordan for bevakningen av Tiffanys varumarke i Internethandeln.

Ratten forklarade vidare att avgorande for om eBay skulle kunna hallas
ansvariga inte var beroende av huruvida eBay bor ha kunnat forutse mojliga
varumarkesintrang. Karnfragan var istéllet huruvida eBay fortsatt att erbjuda
sina tjanster till saljare som gjort intrang eller som kunde misstankas gora
intrang. Ratten ansag det som klarlagt att eBay omedelbart hade avlagsnat
de annonser Tiffany hade rapporterat som intrangsgérande. eBay hade dock
vagrat att bevaka webbplatsen och ta bort annonser gallande Tiffanys
smycken innan de publicerats for allméanheten. Domstolen menade att det
kravdes starkare skal an forvantade intrang for att eBay skulle kunna tvingas
till handling. eBay skulle inte anses som medskyldiga till den skada som
saljaren, som tredje part, asamkat Tiffany. Domen blev darfor att det var
Tiffany som skulle bara ansvaret for att skydda sitt varumarke.®*

Vidare forkunnade domstolen att de i malet inte hade avgjort vem av
parterna som haft bast mojligheter att bevaka verksamheten via
webbplatsen, utan detta Iamnas som en 6ppen fraga. Domstolen forklarade
sig hysa sympatier for Tiffany och andra rattighetsinnehavare som har
investerat enorma resurser i att utveckla sina varumarken, for att sedan se
dem systematiskt utnyttjas av andra pa Internet. Féretag som eBay kunde
trots detta inte hallas ansvariga for att varumarkesintrang kan komma att
forsigga pa deras webbplats.

Domstolen flaggade dock for att det kan komma att ske lagandringar i ljuset
av en utokad Internethandel och darmed en 6kad risk for potentiella
varumarkesintrang. Vidare menade domstolen att &ven om eBay inte kunde
fallas for varumarkesintrang, fanns mojlighet for Tiffany att stamma de
individuella saljarna for dvertradelser.*

82 No 04 Civ. 4607, s. 1.
3 No 04 Civ. 4607, s. 2.
34 No 04 Civ. 4607, s. 3.
% No 04 Civ. 4607, s. 66-.



4.3 Storbritannien

I maj 2009 foll dom i brittiska Royal Court of Justice géllande eBays ansvar
for anvandarnas handlande genom webbplatsen. Liksom i en tidigare ndmnd
rattsprocess fran Frankrike var karandepart aven i detta fallet den franska
kosmetikajatten L'Oréal. | processen stamde foretaget dels den brittiska
delen av eBay och dels ett antal eBayanvandare, som anklagades for att ha
salt piratkopierade och parallellimporterade produkter, for
varumarkesintrang. Domstolen sammanfattade de tva huvudsakliga fragor
som stalldes till dem enligt féljande. Ar eBay Europa ansvariga for
varumarkesintrang som utfors av deras anvéandare, samt begar eBay Europa
varumarkesintrang da de anvander sig av varumarken som har relation till
piratkopierade produkter?

4.3.1 Karomal och svaromal
| sitt kdromal yrkade L’Oréal enligt foljande:

1. Att eBay ska anses vara medskyldiga till de varumarkesintrang som
utforts av de anklagade anvéndarna av eBay. L’Oréal havdar dock
inte att eBay ska anses primért ansvariga for den marknadsforing,
saluforing och forsaljning som &r knuten till produkterna.

2. Att eBay ska anses vara huvudansvariga for dels de sponsrade lankar
som funnits pa tredje parts sokmotorer och dels de lankar som
funnits pa eBays egen webbsida, vilka har lett vidare till produkter
som anses gora varumarkesintrang.*’

De lankar som asyftas ovan ar sk. sponsrade lankar. Nar anvandare av en
sokmotor klickar pa trafflanken leds de direkt vidare till eBays webbsida
och de auktioner som motsvarar sékordet. | detta fallet galler det lankar som
leder till auktioner av L’Oréals produkter, dér vissa av produkterna
bevisligen har varit forfalskningar. eBay har vidare haft en del annonsering
pa webbsidan som uppmuntrat anvandarna att soka efter vissa produkter
bland sidans auktioner och i dessa annonser har produkter fran L’Oréal
forekommit.

Som svar pa detta anger eBay att de anser att de yrkanden som framforts av
L’Oréal ar for breda, generella och att de syftar till att utvidga anklagelserna
bortom de specifika fall, som innefattar de berérda anvandarna, som faktiskt
tas upp i processen. | domskalen anges att domstolen inte anser att
yrkandena &r begransade till att omfatta endast de handlingar som utforts av

de anklagade anvandarna, utan stracker sig betydligt langre &n s&.%®

% [2009] EWHC 1094 (Ch), L’oréal v eBay, § 1.
3 [2009] EWHC 1094 (Ch), L’oréal v eBay, §§ 24-25.
%8 [2009] EWHC 1094 (Ch), L’oréal v eBay, § 29.



4.3.2 Fragestallningar

Domstolen identifierar foljande fragor som behover besvaras for att kunna
avge dom i malet:*
1. Ar de varor som salts av de anklagade eBayanvéandarna olagliga

produkter? Domstolen tar héar stallning till om produkterna varit (a)
piratkopierade, (b) av utomeuropeiska harkomst, (c) varuprov eller
testprodukter, (d) opaketerade.

Kan eBay hallas som medskyldiga till intrang som utforts av de
anklagade anvandarna?

Kan eBay hallas som huvudansvariga for de sponsrade lankar som
lett vidare till olagliga L’Oreal-produkter?

Har eBay ett forsvar i Direktivet om elektronisk handels
(2000/31/EQG) artikel 14?

| domslutet besvaras fragorna enligt féljande:*

1.

Av anvandarna beddmdes sju stycken vara skyldiga till
varumarkesintrang. | fallet med tva av anvandarna hade dessa salt
piratkopierade produkter, medan resterande del av anvandarna hade
salt produkter som varit avsedda for en utomeuropeisk marknad pa
den europeiska marknaden utan varumarkesinnehavaren L’Oréals
tillatelse. Huruvida saluféringen av varuprover, testprodukter och
opaketerade varor ska anses som varumarkesintrang beror pa hur
Varumarkes-direktivet ska tolkas och dir 4r lagen otydlig. Aven om
dessa fragor for narvarande endast ar av akademisk karaktar, kan de
dock potentiellt vara stodjande for L’Oréal. Fragan kraver darfor
forhandsavgorande fran EG-domstolen.

eBay kan inte hallas som medskyldiga till de varuméarkesintrang som
utforts av de anklagade anvandarna.

Fragan huruvida eBay har gjort intrang i kiarandens varumarken i
samband med anvéandandet av sponsrade lankar och lankar pa
webbsidan som leder till intrangsgérande produkter, ar beroende av
hur Varumarkesdirektivet (89/104/EG), fortsattningsvis VMD, ska
tolkas. Fragan kraver darfor forhandsavgorande fran EG-domstolen.

Aven frdgan om eBays eventuella forsvar i Direktivet om elektronisk
handel kraver férhandsavgorande fran EG-domstolen.
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4.3.3 Begéaran om forhandsavgodrande

Vid tidpunkten for uppsatsens fardigstallande har de outredda fragorna fran
L'Oréal-fallet utmynnat i en begaran om forhandsavgorande fran EG-
domstolen, framstallt av High Court of Justice.** De tolkningsfragor som
domstolen vill ha svar pa ror handeln med parfymprover och oférpackade
varor, anvandandet av sponsrade lankar samt ansvarsfrihet for
tjnsteleverantorer.

Avseende handeln med prover av parfym och kosmetika, som ofta ar mérkta
”inte till forsaljning”, ska EG-domstolen ta stéllning till om dessa varor kan
anses ha "forts ut pa marknaden” i enlighet med formuleringen i VMD och
EG-forordningen om gemenskapsvarumérken (EG nr 40/94), fortsattnings-
vis VmF. Vidare begars en tolkning om forsaljning av oférpackade
produkter, utan innehallsforteckning och uppgift om uppgift bast fore
datum, kan innebéra en brottslig handling for séljaren eller anses skada
varornas image och darigenom varumarkets renommg. 2

Angaende naringsidkares som bedriver digitala marknadsplatsers
anvandande av nyckelord fran sokmotorsoperatorer, sk. sponsrade lankar,
vill High Court of Justice ha svar pa om omsténdigheten att ett
varukannetecken visas i den sponsrade lanken kan anses utgéra
”anvandning” av k&nnetecknet i den mening som avses i VMD och VmF.
Vidare ska EG-domstolen ta stallning till om sadan anvandning kan sattas i
samband med intrangsgdrande produkter, i de fall sadana produkter
férekomT3er vid de erbjudanden om forséljning som den sponsrade lanken
leder till.

Auvslutningsvis vill domstolen ha utrett huruvida en sadan anvandning kan
anses besta i eller inbegripa “lagring av information som tillhandahallits av
tjanstemottagaren” i den mening som avses i Lagen (2002:562) om
elektronisk handel och andra informationssamhéllets tjanster,
fortséttningsvis e-handelslagen, och om den elektroniska marknadsplatsen
darigenom omfattas av ansvarsfriheten.**
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5 Internetauktioners rattsliga
stallning

Det finns atminstone tva olika typer av Internetauktioner, dels de som
bedrivs av traditionella auktionshus och dels de som bedrivs av
auktionsforetag som har hela sin verksamhet forlagd till Internet. De senare
har beskrivits noggrant i avsnittet om eBay och Tradera, men det kan vara
vart att namna nagot om de Internetauktioner som bedrivs av auktionshus
och som liknar en traditionell auktion pa sa satt att varan som bjuds ut till
forsaljning i regel kontrolleras rent fysiskt av auktionsforrattaren, d.v.s.
varan har lamnats in till, och star under, auktionshusets besittning. Den
faktor som skiljer sig mot en traditionell auktion &r att delar av eller hela
budgivningen sker genom Internet. Budgivningen kan vara helt
Internetbunden, da bud enbart kan laggas via natet. Ett exempel pa en
auktionsrorelse som ar verksam i Sverige och anvander sig av ett sadant
budsystem &r det danska auktionshuset Lauritz, som tar emot auktionsgods
och forevisar dessa i ett visningsrum under tiden auktionen I6per, vilket
normalt &r under sju dagar. N&r auktionen har 16pt ut kan képaren vélja
mellan att avhamta objektet sjalv eller fa det skickat till sig. En annan typ av
Internetbunden budgivning ar den som Kaplans auktioner utévar, dar manga
av forsaljningarna klubbas vid en fysisk auktion, dar de i fortid lagda
Internetbuden fungerar som inropsuppdrag. *

5.1 Koparen och séljarens bundenhet

| Sverige finns ingen sarskild auktionslagstiftning, bortsett fran reglerna i
Utsdkningsbalken om forsaljning av utmatt egendom och exekutiv
forsaljning i konkurs, vilket forekommer i bl.a. Spanien dar auktions-
forfarandet uttryckligen regleras i Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista.*® Reglerna kring ett svenskt auktionsférfarande far darfor ses i
ljuset av allménna avtalsrattsliga principer. Enligt Adlercreutz utgor
auktionen ett sareget forfarande att f till stand avtal.*’ | detta pastdende
asyftas nog framst det traditionella auktionsforfarandet och inte
nymodigheten Internetauktioner som i mangt och mycket &r annu mer
saregna och komplicerade. Adlercreutz fragar sig vidare hur ett bindande
avtal kommer till stand. Forfattaren menar har att utrop och inrop ar
urskiljbara fakta som kan tankas vara att betrakta som anbud eller accept.*®
Enligt detta resonemang skulle eventuellt Internetauktionens startande
respektive avslut kunna betraktas pa samma satt. Vidare resonerar han kring
om utropet eller inropet &r ett anbud respektive en accept, samt om
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klubbslaget ska ses som en accept eller endast som ett konstaterande av att
budgivningen ar avslutad. Adlercreutz konstaterar avslutningsvis att det inte
finns nagon given lésning pa dessa fragor utan att omstandigheterna i det
sarskilda fallet ska falla avgorandet.*

Aven Gronfors har uttalat sig i fragan om avtalsslutande vid auktions-
forfarandet och menar att detta ska vara fristaende fran avtalslagens anbud
och accept-modell i ett mer pragmatiskt perspektiv. Han menar att
Klubbslaget &r ett tecken, som anvénds éver hela vérlden, med avsikt att visa
att det auktionerade objektet har funnit sin kdpare, vilket jamfors med ett
handslag mellan ndrvarande parter i en férhandling efter att ett avtal
slutits.>® Adlercreutz menar dock att Grénfors synsatt i sak inte borde leda
till nigot annat resultat an analysen utifr&n anbud och accept-modellen.>

Det finns darfor argument som talar for en modell dér auktionsutropet, vid
Internetauktioner starttiden for annonsen, &r att betrakta som ett utbud. Ett
utbud betecknas som ett erbjudande om avtalsslut, som inte &r ett anbud i
teknisk mening och salunda inte &r bindande for angivaren, utan &r i fraga
om innehall och adressat mer eller mindre bestamda erbjudanden t.ex.
annonser.>® Auktionsutropet ska allts3 endast ses som en uppfordran for
presumtiva kopare att avge anbud och inte som ett anbud i sig sjalvt.

I linje med anbud och accept-modellen, dar anbudet ska ses som ett
erbjudande om slutande av avtal och accepten ska gélla som ett
godkannande av anbudet som innebar att bindande avtal kommer till stand,
blir modellen intressant att tillampa vid en Internetauktion. Séljaren till det
auktionerade objektet har eventuellt redan accepterat att sélja varan till ett
vid auktionsstart &nnu inte forutbestdmt pris. Séljaren kan dock i regel
reservera sig mot att objektet saljs till ett for lagt belopp, men blir
budgivaren bunden direkt vid budtillféllet eller férst nér auktionen
klubbas?*?® Fréaga stalls allts& om budgivarens respektive utbjudarens
bundenhet vid ett anbud. Adlercreutz skriver som tidigare namnts att
omsténdigheterna blir centrala vid bedémandet av auktioner och darfor
torde auktionsvillkoren bli avgorande i fallet med Internetauktioner pa
Tradera. | Traderas anvandarvillkor finner vi de bestammelser som hér kan
bli relevanta. I reglerna for Annonsering och forséljning star féljande att
utlésa:
’Du ar skyldig att avsluta en forsaljning av ett foremal som har saluforts pa
Webbplatsen nar ett bud har lamnats och budet dverstiger det angivna
priset ("Vinnande bud") eller om féremalet har kopts till fast pris.””>*

Saledes verkar ett anbud som Gverstiger det angivna priset vara att betrakta
som accepterat sa lange ett hogre bud inte inkommer. For séljarens rakning

9 Adlercreutz: Avtalsratt I, s. 92.

50 Gronfors: Avtalsgrundande rattsfakta, s. 69.
5 Adlercreutz: Avtalsrétt I, s. 94.

52 Ibid, s. 69.
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ar alltsa auktionens avslutande “klubbslag” inte att anse som en accept, utan
endast som ett avslutande av budgivningen. Avtalet kommer till stand
genom det hogsta budet, och auktionens avslutande konstaterar bara detta.
Aven Adlercreutz for detta resonemang angaende objekt som utropas till
ovillkorlig férsaljning vid klassiska auktioner.*®

Fragan om képarens bundenhet aterstar dock att utreda. Enligt Avtalslagen
(1915:218), fortsattningsvis AvtL, ar anbud om slutande av avtal och svar
pa anbud bindande for den som avgivit anbudet eller svaret.*® Detta skulle
innebara att anbudet blir bindande for avgivaren sa snart detta accepterats,
vilket i forevarande fall borde ske samtidigt som ett, efter omstandigheterna,
godtagbart bud inkommer. AvtL ar dock dispositiv och tillater parterna att
avtala kring vilka bestammelser som ska galla.>” Vi far darfér dterkomma
till de auktionsregler som stadgas i Traderas anvandarvillkor. | avsnittet
Budgivning och kép star foljande:

Ett Vinnande bud &r bindande fér Budgivaren. Ett bindande avtal
etableras mellan Saljaren och den Budgivare som efter det att auktionen
avslutats har lagt det Vinnande budet ("Koparen™).””>®

Detta avtalsvillkor kan ge upphov till en del tolkningsfragor. Om ett
bindande avtal uppkommer mellan saljaren och budgivaren forst efter
auktionsavslut, vad har da budgivaren for bundenhet av ett bud som placeras
innan auktionstiden har avslutats? Begreppet ”Vinnande bud” ska enligt vad
som framkommer av anvéndaravtalet enbart tolkas som ett bud som
overstiger det angivna priset.>® Den formulering Tradera har begagnar sig
av kan anses tyda pa att auktionsslutet fungerar som accept till anbudet.
Eftersom Tradera, vilket ska framkomma och utvecklas senare i texten,
fransager sig inblandning i transaktioner mellan séljare och kopare kan
nagon bundenhet for budgivaren gentemot foretaget inte uppsta. Kan avtalet
tolkas sa att en budgivare har ratt att dra tillbaka sitt anbud ur budgivningen
under tiden auktionen fortfarande 16per?

Angaende inroparens bundenhet formulerar Adlercreutz teorin att ett anbud
bor vara bindande for budgivaren, savitt inte annat framgar av
auktionsvillkoren eller andra omsténdigheter, under en kort acceptfrist som
kan variera allt efter férh&llandena.®® En Internetauktion pagar i regel under
en langre tid an en klassisk auktion, som avslutas vid nagon typ av
sammankomst och genom ett klubbslag, och bor darfor ge maojlighet till en
langre acceptfrist. D& anvandarvillkoren samtidigt ger vid handen att
séljaren ar bunden vid ett vinnande bud bor en eventuell acceptfrist dock
inte fa nagon relevans i fragan.

% Adlercreutz: Avtalsrétt I, s. 93.
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Om handelsbruket i auktionsbranschen hér tas i beaktande tyder dven detta
pa att budgivaren ska anses bunden av sitt bud utan mojlighet till
angerratt.™

Aven om en bokstavlig tolkning av Traderas avtalsvillkor riskerar att skapa
oklarhet om hur anbud och accept-modellen ska tillampas for deras del, sa
ligger det d&nda narmast till hands att det tyder pa att AvtL:s modell for
avtalsslut ska tillampas vid Internetauktioner enligt féljande:

utbud anbud/accept budgivningens
avslutande
Utrop Inrop Klubbslag

5.2 Kop vid traditionell auktion

Nér en privatperson handlar en vara som ar avsedd huvudsakligen for
enskilt bruk av ett traditionellt auktionsforetag ar det Konsumentkoplagen
(1990:932), fortsattningsvis KKL, och dess regelverk som reglerar
kopréatten. Privatpersonen betecknas i dessa fall som konsument och
auktionshuset faller under naringsidkarebegreppet. Foljden av denna
reglering blir att konsumenten far ett forstarkt rattsligt skydd gentemot
naringsidkaren, samt att KKL till skillnad fran képlagen innehaller
tvingande regler. Lagen stadgar dessutom att avtalsvillkor som i jamforelse
med bestammelserna i lagen ér till nackdel for kdparen ska vara
verkningslosa.®” KKL innehdller vidare bestimmelser som &r speciellt
inriktade mot kop som sker vid auktion. Varor som saljs pa en auktion, dar
koparen har mojlighet att personligen nérvara vid forsaljningen, ska alltid
anses vara salda i "befintligt skick”, vilket for saljaren innebér en
friskrivning fran ansvar for faktiska fel i det sélda godset.®® Vidare far
auktionskoparen inte krava prisavdrag som motsvarar fel i varan om kdpet
galler begagnade varor som salts vid en auktion dar koparen haft majlighet
att personligen narvara vid forsaljningen.® Det lagen framst stravar efter
med dessa bestammelser &r sannolikt att undersokningsplikten ska vara
extra tydlig vid auktionering av begagnade varor.®

61 Adlercreutz: Avtalsratt I1, s. 63.

62 Konsumentkoplag (1990:932), 3 §, 1 st.
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5.3 Kop vid Internetauktion

Vid kop genom Internetauktioner som inte sjalva hanterar auktionsgodset
uppstar tva, for konsumenten, nya situationer. Dels situationen dar
konsumenten handlar en vara av en naringsidkare pa distans, och dels
situationen dar kopet sker mellan tva parter nar ingen av dessa ar
néringsidkare.

5.3.1 Internetauktion mellan naringsidkare och
konsument

Vid kdp genom distansavtal pa en Internetauktion dar saljaren ar en
néringsidkare kan Distans- och hemfdrsaljningslagen (2005:59),
fortséttningsvis Distansavtalslagen, bli tillamplig istéllet for KKL. Om lagen
ska tillampas ar beroende av fragan huruvida klubbslaget utfors av en dator,
eller som lagen formulerar det ”(Lagen) galler inte distansavtal som ingas
vid en auktion, om det & majligt att delta i auktionen dven pa ett annat satt
4n genom att anvanda ett medel for distanskommunikation”.®® Den framsta
effekten distanslagstiftningen far vid Internetauktioner ar konsumentens réatt
att frantrada avtalet genom sin angerratt. I lagens stadgas att konsumenten
kan angra sitt inkép inom 14 dagar enbart genom att meddela detta for
naringsidkaren.®” Denna &ngerratt ar kontroversiell i auktionsbranschen dar
handel i huvudsak sker med begagnade varor och dér undersokningsplikten
traditionellt har legat hos koparen.®®

| en artikel publicerad i Antik & Auktion uttalar sig auktionshuset Kaplans
vd Michael Kaplan negativt om angerratten. Kaplan menar att angerratten
tillampas, men att det inom hela natauktionsbranschen har lett till att allt
fler kunder stdngs av. Han uttalar sig vidare enligt fljande: ’Det finns en
kopare med i bilden, men faktiskt &ven en séljare, som undrar varfor han
inte far betalt... Jag anser att det ar en bristande och ogenomtankt
lagstiftning nar det galler auktionsbranschen.”.®® | samma artikel uttalar sig
auktionshuset Lauritz filialchef Peter Norén kring samma amne. Norén
tycker dock inte att angerratten har inneburit nagra problem for foretaget, da
ytterst fa kdpare angrar sig. Vid ett systematiskt missbruk av angerratten
skulle koparen stangas av.

| lagens forarbeten forklaras syftet med att angerratten ska omfatta dven
Internetauktionerna. Regeringen konstaterar dar att det finns ett klart behov
av konsumentskydd vid Internetauktioner. Om lagen skulle undanta
auktionsforsaljningar kunde detta riskera att medfora att naringsidkare
skulle utforma sin forséaljningsverksamhet dver Internet i form av auktioner

66 Distans- och hemférsaljningslagen (2005:59), 2 kap., 1 § 4 p.

67 Ibid, 3 kap., 7 §.
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6 Antik & Auktion: Natauktioner -fynd eller falla?.
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for att kringga lagens bestammelser om angerratt. Att lagen ska galla enbart
auktioner som avslutas pa distans, och inte dven saddana som avslutas pa
plats, ar logiskt da det annars skulle leda till en budgivningssituation dar
vissa auktionsdeltagare alltid har mojlighet att angra ett inganget avtal,
medan andra auktionsdeltagare skulle sakna denna ratt.”

I Antik & Auktions artikel redovisas att nagra av de svenska auktions-
foretagen har forsokt kringga angerrétten genom att havda att varorna visas
fysiskt i ett visningsrum i likhet med en klassisk auktion.’ Detta argument
ar dock verkningslost da lagstiftningen, vilket har sagt ovan, tar sikte pa hur
den faktiska budgivningen gar till vaga, och inte till hur auktionsgodset
bjuds ut.

5.3.2 Internetauktion mellan tva privatpersoner

Vid kdp av 16s egendom genom distansavtal pa en Internetauktion mellan
tva fysiska personer, som handlar huvudsakligen for andamal som faller
utanfor naringsverksamhet, blir Képlagen (1990:931), fortsattningsvis
KopL, tillamplig. Detta faller sig naturligt da ingen av parterna ar
naringsidkare, men det ar samtidigt ett undantag fran handelsbruket vid
traditionell auktionsverksamhet. Da képaren i dessa fall inte handlar i
egenskap av konsument géller inte konsumentskyddslagarnas regleringar.
Rent konkret innebar detta att avtalsfrihet rader.”

Saledes blir de avtalsvillkor som forhandlas fram mellan séljaren, koparen
och auktionéren géllande. I de fall auktionen handhas genom Tradera finns
foljande stadgat i anvandarvillkoren, Vi (Tradera) &r inte inblandade i
transaktionerna mellan kopare och séljare.”’* Detta ar som synes en
friskrivningsklausul géallande transaktionerna som foljer efter auktionsslutet.
| anvéndaravtalet utldses vidare att de registrerade medlemmarna har rétt att
utbjuda, sélja och kopa allt som ar tillatet enligt lag och till vilket pris som
helst. Foljaktligen rader avtalsfrinet mellan séljaren och kdparen pa Tradera.

En annan viktig skillnad mellan KépL och Konsumentkoplagarna &ar
regleringen kring riskens dvergang. Vid konsumentkop bar séljaren alltid
risken for varan fram till att den 6verlamnats.” Koplagen tillater emellertid
forhandlingar och avtal kring hur ansvaret for risken ska férdelas mellan
parterna.”® Detta markeras dven i Traderas anvandarvillkor dar
objektsbeskrivningen, sdsom den specificerats av séljaren, sags utgora
forsaljningsvillkoren mellan saljaren och képaren.”” Det star alltsé saljaren
fritt att forhandla bort ansvaret for varor som forstors eller forsvinner i
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postgangen. Denna mojlighet star i skarp kontrast till konsumentkopens
regleringar, dar saljaren alltid &r ansvarig under varans transport. Den sk.
"angerratten” fran Distansavtalslagen &r en annan viktig rattighet som
koparen forlorar trots att kopet sker pa distans utan maéjlighet att granska
godset fore avtalsingéende.

Skillnader mellan de bada lagrummen aterfinns dven vad galler saljarens
skadestandsskyldighet vid kontraktsbrott. Saljaren far enligt KKL ersatta de
direkta eller indirekta forluster eller skador som asamkas koparen, om
forlusten eller skadan kan anses falla inom saljarens kontrollansvar.” Vid
tillampande av KopL ersatts bara direkta skador eller forluster, savida de
inte faller inom séljarens culpaansvar da bade direkta och indirekta skador
eller férluster maste ersattas koparen.®

5.4 Auktionens roll som mellanman

For att klargora vad vad Internetauktioner, och sérskilt Tradera, har for
juridisk position gentemot anvandarna (saljarna och kdparna), kan en
utgangspunkt tas i de traditionella auktionsfarrattarnas roll.

5.4.1 Traditionella auktioner

Vid ett traditionellt auktionsforrattande dér en auktionsforrattare i sin
yrkesmaéssiga utdvning avyttrar ett objekt for annan persons réakning
uppkommer frdgan om auktionsforrattaren agerar kommissionar eller som
fullmaktig for séljaren. Rattspraxis pa omradet ger att svaret pa denna fraga
ar beroende av huruvida auktionsforrattaren har handlat i eget namn. | ett
mal fran ar 1975 provar Hogsta domstolen bl.a. fragan om ett auktionsbolag
handlat i egenskap av kommissionar vid en tavelférsaljning pa auktion.®
Att, ”...det ter sig naturligt att manga auktionsbolag kan anses handla som
handels-kommissionéarer, da dessa bolags primara verksamhet &r just
auktioner och saljarna till de utauktionerade objekten regelmassigt ar
anonyma.” konstateras vidare i ett hovrattsavgérande fran &r 1996.%2

Den tidigare Kommissionslagen (1914:45), fortsattningsvis KommL, fran ar
1914, inneholl mojligen nagra oklarheter i hur auktionsavtalen skulle
betraktas. Att auktionsbolag ska betraktas som handelskommissionérer och
darfor omfattas av reglerna i KommL understryks daremot med tydlighet i
motiven till den nya Kommissionslag som tradde i kraft i oktober ar 2009.%

8 Distans- och hemfdrsaljningslagen (2005:59), 3 kap., 7 §.
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Dér bendmns de avtal som forekommer inom auktionsverksamhet som
typiska och odiskutabla kommissionsavtal.*

Lagen ska tillampas pa uppdrag att salja eller kopa 16s egendom som sker
for en annan persons rakning men i eget namn®°. Slutsatsen av detta
resonemang blir saledes att de auktionsavtal som ingas mellan séljaren
(kommittenten) och auktionsforrattaren (handels-kommissionéren) ska ses
som kommissionsavtal.

Vart att notera i samband med inforandet av den nya lagen ar att
avtalsvillkor som i jamforelse med bestammelserna i lagen ar till nackdel for
kommittenten, om denne agerar i egenskap av konsument, &r utan verkan
mot denne.®® Foljaktligen infors ett konsumentskydd aven for saljare vid en
klassisk auktion, sedan tidigare har ju kopare varit skyddade av
lagstiftningen i antingen KKL eller Distansavtalslagen. Motivet till det
forbattrade skyddet for konsumenter vid kommissionshandel &r enligt lagens
forarbete dock framst anpassat for vardepappersmarknaden.

5.4.2 Traderas roll

Fragan aterstar da hur Internetauktionen Traderas roll vid auktionering kan
positioneras juridiskt. Traderas hantering av sin auktionstjénst skiljer sig
vasentligt fran den som bedrivs av de klassiska auktionshusen, men kan de
anda anses verka som kommissionar vid auktionsforsaljningar?

Det centrala rekvisit som maste uppfyllas for att KommL ska bli tillamplig
ar i detta fall att auktionaren ska ha salt 16s egendom i sitt eget namn.
Begreppet handlande i eget namn ska enligt Tiberg inte tolkas alltfor
bokstavligt utan ndrmast ses som ett formalkriterium. Som exempel anger
han att en handelskommissionér inte kan undga ansvar gentemot en tredje
man endast darfor att denne hela tiden varit medveten om att avtalet ingatts
av kommissionaren inte for egen rakning utan for en kommittents.®’

Tradera ar tydliga med att de inte vill betraktas som en kommissiondr och
har formulerat sitt anvandaravtal kring detta enligt foljande:

Vi &r inte en auktionsforrattare. Aven om vi ofta refereras till som en
auktionssajt ar det viktigt att forsta att vi inte ar en auktionsforrattare i
traditionell mening. Vi ager inte objekten som salufors pa Webbplatsen och
vi &r inte inblandade i transaktionerna mellan Képarna och Saljarna.”

| detta avtalsvillkor samt genom Traderas handhavande, dar de inte fysiskt
hanterar objekten som séljs och later saljare och kopare agera med sina egna
anvandaralias, kan nog slutsatsen dras att Tradera inte agerar kommissionar
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vid utbjudande, forsaljning och kop via webbplatsen. Aven om foretaget
inte agnar sig at kommissionarsverksamhet bedriver Tradera fortfarande en
tjanst som lankar samman koparen och saljaren. Lagen for elektroniska
anslagstavlor (1998:112), fortsattningsvis LEA, tillampas for den som
tillhandahaller eller administrerar det som pa engelska gar under namnet
"Bulletin Board System” (BBS) och pa svenska oversatts till "elektronisk
anslagstavla”.®® Om férmedlingen via anslagstavlan ar kommersiell anvéands
begreppen databastjanst eller on-line-tjanst.*® Tradera vill, vilket tidigare
har framkommit i texten, inte bli betecknade som en auktionsférrattare, utan
havdar att "webbplatsen ar ett forum”.”* Med denna formulering i atanke
kan Traderas position vid auktionering framst ses som tillhandahallare av en
elektronisk anslagstavla som tillgangliggors anvéndarna av webbplatsen.
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6 Ansvar som tillhandahallare

I ljuset av de europeiska och amerikanska rattsprocesser som bedrivits mot
moderbolaget eBay, kan frdgan om hur Traderas ansvar for anvandarnas
beteende via webbplatsen ska bedémas enligt svensk jurisdiktion vara
angeldgen att utreda. Tradera kan, vilket tidigare har klarlagts, ses som
tillhandahallare av en elektronisk tjanst. Som sadan verksamhetsuttvare ar
de ocksa skyldiga att beakta de sarskilda ansvarsregler som tillkommer en
tillhandahallare.

6.1 Ansvar som elektronisk anslagstavla

LEA infordes ar 1998 med avsikt att reglera den snabba framvéxten av IT,
som hade gett upphov till nya kommunikationsformer dér granserna mellan
olika medier och kommunikationssétt delvis suddats ut. Nu, ar 2009, &r
lagen och dess forarbeten méjligen nagot daterad med hansyn till den
snabba IT-utveckling som har skett under de drygt tio ar som lagen har
funnits till. Lagens fundament att den som tillhandahaller en elektronisk
anslagstavla i rimlig omfattning ska ha uppsikt Gver en sadan tjanst, ar dock
fortfarande aktuellt.

Den information LEA kan bidra med i fallet Tradera &r framst fragan om
uppsiktsplikten. Lagen stadgar har att tillhandahallaren ska, for att kunna
fullgora sin skyldighet att ta bort lagstridiga meddelanden, ha en sadan
uppsikt éver tjansten som kravs med hansyn till omfattningen och
inriktningen av verksamheten. De meddelanden som databastjansten &ar
skyldiga att ta bort fran anslagstavlan &r sddana som galler uppvigling, hets
mot folkgrupp, barnpornografibrott, olaga valdsskildring och brott mot
upphovsratten.*

6.1.1 Uppsiktskravet

Innebdrden av lagens uppsiktsplikt ségs ha en utgangspunkt i att den som
tillhandahaller tjansten inte bor fa ga med pa eller passivt se pa nar
anvandare missbrukar tjansten. Uppsiktsskyldigheten ska vara knuten till
faktiska forhallanden och uppsiktskravet ska bedémas i det enskilda fallet.
Mer konkret kan sagas att det inte ar forenligt med uppsiktsplikten att
tjansten ar utan innehallskontroll under en langre tid och att
tillhandahallaren darfor regelbundet bor ga igenom innehallet i den
elektroniska anslagstavlan. VVad som hér &r ett rimlig tidsintervall avgors
fran fall till fall, med hansyn till hur manga som regelmassigt kopplar upp
sig mot tjansten. | normalfallet ségs detta fa inneborden att uppsiktskravet
satts hogre for tjanster som erbjuds yrkesmassigt da dessa typiskt sett far

% Lag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor, 4,5 §8.



manga besokare. Avsikten med uppsiktskravet dr dock inte att
tillhandahallaren ska drabbas pa ett sddant satt att yrkesverksamheten i
vasentlig mén forsvéras.”

Brott mot skyldigheten att ta bort eller pa annat sétt hindra spridningen av
vissa meddelanden &r straffbart bade nar det sker med uppsat och av
oaktsamhet. Straffbarhet intrader aven vid oaktsamhet for att forhindra att
tillhandahallaren haller sig okunnig om vilka meddelanden som finns i
tjansten. Straffsatsen for brott av normalgraden ar boter eller fangelse i
hogst sex manader, om brottet betraktas som grovt kan fangelse utdémas i
hogst tva ar och i de fall dar brottsligheten varit ringa ska ansvar inte
démas.®* Grovt brott kommer i fraga forst nar forekomsten av illegala
meddelanden har haft en mycket stor omfattning eller det &ar fraga om
upprepade forseelser.*®

I lagmotivet anges att skyldigheten att ta bort lagstridiga meddelanden bor
intrada nar tillhandahallaren far kannedom om férekomsten av meddelandet.
Kéannedom om ett meddelande far tillhandahallaren genom att sjalv lasa
meddelandet eller genom att ndgon gér honom uppmarksam pa ett
meddelandes forekomst. Lagen tar hansyn till att antalet meddelanden i den
elektroniska anslagstavlan i bland ar sa stort att det inte ar rimligt att krava
att tillhandahallaren aktivt kontrollerar meddelandena. | dessa fall bor det
kunna racka att en mojlighet inrattas for anvandare att patala forekomsten av
lagstridiga meddelanden och att tillhandahallaren vidtar uppféljande
atgarder omedelbart efter att forekomsten har patalats, for att straffansvar
ska undvikas.” Denna mojlighet att uppfylla uppsiktsplikten nar antalet
meddelanden &r odverblickbart inom ramen for en rimlig arbetsinsats eller
arbetskostnad betecknas i lagmotivet som anvéndandet av en sk.
“klagomur”.

Tradera anvander sig redan av en form av klagomur som tillater anvandarna
att rapportera misstankta auktioner genom en lank i anslutning till
auktionsannonsen.®’ Lagmotivet antyder dock att denna form av
angiverisystem ska racka som uppfyllelse av uppsiktsplikten endast i
normalfall och om straffbara meddelanden ofta forekommer i en tjanst
maste kravet pa atgarder av tillhandahallaren séttas hdgre och ett stérre
inslag av aktiva atgarder bor da kravas.”
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6.2 Ansvarsfrihet for mellanhander

E-handelslagen, ar en implementering av det sk. e-handelsdirektivet i den
svenska lagstiftningen. Direktivet syftar till att undanréja de hinder som
sarskilt medfor problem for elektronisk handel och samtidigt harmonisera
bestammelserna som berér informationssamhallets tjanster inom EU.
E-handelsdirektivet innehaller krav som tjansteleverantérer av informations-
tjanster maste beakta i samband med sin verksamhet, daribland sérskilda
informationskrav vid tillhandahallandet av tjansten och regler om fri
rorlighet. Den reglering som kan fa sérskild relevans i detta fall ar
bestammelserna om de tjanstefsrmedlande mellanhandernas ansvarsfrihet.*

Dessa bestammelser regleras i det ursprungliga e-direktivets artikel 12-15
och har sedan implementerats i e-handelslagen 17-19 88. Bestammelserna
innebdr att mellanhdnder som bedriver vissa typer av verksamhet av rent
teknisk karaktar, inte ska kunna goras ansvariga for sddan information som
de vidarebefordrar eller lagrar. Trots att en garning enligt allménna principer
eller speciallagstiftning, ex. Lagen om ansvar for elektroniska anslagstavlor,
skulle kunna ge upphov till skadestands- eller straffskyldighet, ska
tjnsteleverantdren ha ansvarsfrihet om rekvisiten i direktivet ar uppfyllda.
Ansvarsfrihetsregleringen ar saledes horisontell i den bemarkelsen att den
ger frihet fran ansvar pa alla omraden som omfattas av direktivet.

Frihet fran ansvar stadgas i e-handelslagen till att omfatta tre typer av
tjanster:

1. Ansvarsfrihet for sadan tjansteleverantér som enbart vidarebefordrar
information, sk. mere conduit. Detta galler framst tjanster som
tillhandahaller Internetaccess och tillhandahallare av e-post-
mojligheter.

2. Ansvarsfrihet for viss information i samband med 6verféring av
information, sk. cachning. Detta géller framst Internet-leverantorer
som lagrar hela eller delar av populara webbsidor pa sina egna
servrar under en kortare period.

3. Ansvarsfrihet vid tillhandahallande av lagringsutrymme for
information i funktion av vérdtjanster. Begreppet vardtjanster
motsvarar i allt vasentligt begreppet elektronisk anslagstavla.'®

Traderas verksamhet ar frdmst av det slaget att det motsvarar punkt tre ovan,
tillhandahallandet av lagringsutrymme for information, dar Tradera agerar
vardtjanst. Fraga uppstar darfor om Tradera kan aberopa e-handelslagens
ansvarsfrihet for den information anvandarna lagrar via webbplatsen?

% Dir. 2000/31/EG
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Ansvarsfriheten i e-handelslagen sags enligt forarbetet endast omfatta fall
dar tjansteleverantorens verksamhet ar begrénsad till den tekniska processen
att driva och erbjuda tillgang till ett kommunikationsnat dar information
som gors tillganglig av tredje part vidarebefordras eller tillfalligt lagras, nar
detta uteslutande sker i syfte att gora dverforingen effektivare.
Verksamheten ska vara av rent teknisk, automatisk och passiv natur, for att
ansvarsfriheten ska intrada, vilket innebér att tjansteleverantoren inte far
kontrollera eller ha k&nnedom om informationen. Ansvarsfriheten kan
endast aberopas av tillhandahallaren nar denne inte pa nagot satt befattar sig
med informationen som vidarebefordras. Informationen far darfor inte
andras eller sorteras av tillhandahallaren.*™

Den delen av ansvarsfriheten som framst ror vardtjansterna ar Artikel 14 i
direktivet som blivit § 19 i den svenska lagen. Dér stadgas vissa situationer
dar leverantoren inte ska ansvara for innehallet i information som lamnats
av en tjansteanvandare. Forutsattningarna for ansvarsfrihet &r att
leverantoren inte kéant till att den olagliga informationen eller verksamheten
forekommit (culpa-ansvar), och att leverantdren inte varit medveten om
fakta eller omstandigheter som gjort det uppenbart att olaglig information
eller verksamhet férekommit (dolus-ansvar). Vidare stadgar paragrafen att
sa snart en tjansteleverantor far reda pa ett olagligt forhallande ska denne
utan dréjsmal forhindra vidare spridning av informationen.

| det fall tjansteanvandaren som lamnat informationen handlat under
tjansteleverantdrens ledning eller éverinseende ska ansvarsfriheten upphéra
att galla for tjansteleverantoren.'®

Avgorande for om Tradera kan aberopa ansvarsfrihet blir darfor huruvida
Tradera kan betraktas som en tjansteleverantor i lagens bemarkelse, samt att
Tradera inte varit medveten om olaglig information eller verksamhet och att
Tradera i de fall intrangsg6rande material kommit till kdnna avlagsnat detta
utan drojsmal for att forhindra vidare spridning av informationen.

Den forsta fragan huruvida en Internetauktion, likt Tradera, kan betraktas
som en tjansteleveranttr av automatisk och passiv natur, utan kdnnedom
eller kontroll 6ver informationen som sprids, har inte provats i svensk
domstol men praxis finns fran andra EU-landers domstolar. | ett franskt
domslut fran ar 2008 ansags franska eBay inte vara enbart en vardtjanst och
omfattades darfor inte av den franska lagens implementering av Artikel 14 i
e-handelsdirektivet. Detta domslut star i kontrast till ett belgiskt rattsfall fran
samma ar dar eBay ansags skyddade av den belgiska implementeringen av
samma artikel.'® Domstolen tog hansyn till bada dessa domslut i L’Oréal-
fallet men gav inget besked i fragan hur en verksamhetsmodell som den
eBay och Tradera anvander sig av forhaller sig till bestimmelserna i e-
handelsdirektivet. Domstolen gav medhall till L’Oréals argument att eBay
kunde anses ha kontroll éver informationen som férmedlades via tjansten,
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bl.a. genom att de kontrollerar hur lange informationen ska visas pa
webbplatsen. eBay:s verksamhet kan heller inte anses vara av passiv
karaktar da foretaget aktivt exponerar foremal som finns till forsaljning, inte
minst genom anvéandandet av sponsrade lankar. Fragan star i dagslaget
fortfarande oavgjord i vantan pé vagledning fran EG-domstolen.**

I den handelse Tradera betraktas som enbart en automatisk och passiv
tjansteleverantor maste de fortfarande ha hanterat informationssituationen
pa ett sadant satt att grunderna for ansvarsfriheten foreligger. Tradera ska
saledes ha varit omedvetna om att eventuell olaglig information
forekommit, eller i den handelse de som tjansteleverantor fatt kannedom om
sadan information avldgsnat den utan dréjsmal. Vad detta avlagsnande
rekvisit kraver av en tillhandahallare rent konkret ska sta att finna i
lagtexten och ingressen till e-handelsdirektivet. Man stadgar har att
medlemsstaterna inte far alagga tjansteleverantorerna en allméan skyldighet
att dvervaka den information som de 6verfor eller lagrar, och inte heller
nagon allman skyldighet att aktivt efterforska fakta eller omstandigheter

som kan tyda pé olaglig verksamhet””.1%

I strid mot denna formulering star dock en punkt 48 i ingressen dar det
anges att medlemsstaterna har ratt alagga tjansteleverantorerna att ’visa den
omsorg som skéaligen kan forvantas av dem, for att upptécka och forhindra
vissa slags olovlig verksamhet™.

Lindberg och Westman menar att motségelsefulla beteenden &r resultatet av
en politisk kompromiss och att arbetet med Direktivet har ”hastats igenom”.
Differenserna i artikeln och ingressen riskerar fa negativa konsekvenser i en
domstol dar man sé langt som majligt forsoker beakta bégge texterna vid en
tolkning, varfor rattslaget vad géller dvervakningsskyldigheten maste
betraktas som oklart.'%°
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7 Ansvar enligt varumarkes-
lagen

Vid de rattsprocesser eBay har varit involverade i gallande forséljning av
piratkopierade produkter, har foretaget inte bestridit att de berdrda
auktionsobjekten verkligen legat ute till forsaljning. Da auktionering via
webbplatsen sker 6ppet till allménheten och varje auktion har ett unikt
auktionsnummer torde auktionernas existens inte vara en komplicerad fraga
att utreda. Det ar dock manga ganger svarare att utreda att den
utauktionerade produkten verkligen varit av intrangsgérande karaktar.

| L’Oréal-malet hade parfym- och kosmetikatillverkaren gjort sasmmanlagt 250
uppkaop av auktionsobjekt med det egna varumarket pa brittiska eBay, for att
darigenom kunna utreda om produkterna var piratkopierade.'®” Svérigheten att
urskilja piratkopierade produkter fran dkta vara samt att produkterna ofta
distribueras pa ett forledande satt, exempelvis genom att akta produkter séljs
samtidigt som falska, &r fakta som har framkommit i bland annat OECD:s
rapporter, vilket &ven har berorts tidigare i texten. Att varumarkesinnehavarens
experter fysiskt kan granska foremalet ar ofta nodvandigt for att sarskilja kopior
fran originalprodukter, varfor denna typ av uppkdp ar central vid bedomning av
godsets karaktar. eBay forsokte heller inte motbevisa de expertutlatanden fran
L’Oréal som hdvdade att auktionsobjekten de facto varit kopierade och darmed
intrngsgorande enligt varuméarkeslagen, %

| det fall piratkopierade produkter, som gor intrang i annans varumarke, bjuds
ut eller séljs pa Tradera ar fragan vem som kan stéllas ansvarig for
varumarkesintranget. De parter som &r centrala vid en Internetauktions-
forsaljning pa Tradera ar koparen, respektive saljaren av objektet samt Tradera
sjdlva i egenskap av tillhandahallare av elektronisk anslagstavla. | detta kapitel
redogdrs for ansvarsfragan utifran perspektivet av samtliga av dessa tre parter,
emellertid ligger tyngdpunkten i redogorelsen vid fragan om Traderas
eventuella ansvar for brott mot varumérkeslagen.

7.1 KOparens ansvar

Som kopare av en piratkopierad vara gor man sig enligt svensk lagstiftning
inte skyldig till nagot brott da varan &r avsedd for eget bruk.
Skyddsregleringen i Varumarkeslagen (1960:644), fortsattningsvis VmL,
omfattar endast intrang som utfors som en del i naringsverksamhet och
undantar darfor kop som sker av konsumenter.'® Det patryckningsmedel
som finns for att stoppa kop av piratkopierade produkter ar framst de
tullingripanden dar intrdngsgérande gods stoppas vid gransen. Aven vid
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dessa beslag tas hansyn till om godset &r avsett for eget- eller kommersiellt
bruk.*° Kop av piratkopierade varor ar alltsé tillatet inom rikets granser
savida handeln ar av konsumentkaraktar.

Detta kan jamforas med en uppmarksammad lagstiftning i Italien, som
forbjuder kdp av piratkopierade varor oavsett om kdparen handlat i god tro
eller inte."™* Enligt den Europeiska konsumentorganisationen, ECC, kan kép
av piratkopior ge upphov till bétesbelopp mellan 500 euro och 10 000
euro.™? En dansk kvinna fick béter om narmare 100 000 kronor efter att ha
kopt ett par falska Diorglasdgon av en gatuforséljare i italienska
Ventimiglia, vilket kan fungera som en fingervisning angaende boternas
hdga belopp.

7.2 Saljarens ansvar

Avseende saljarens ansvar vid varumarkesintrang blir bade EG-
forordningen VmF, och den nationella lagstiftningen i VmL tillampliga.
VmF faststaller att gemenskaps-varumarkens rattsverkan endast ska utga
fran bestammelserna i férordningen. | Gvrigt ska, med undantag for fragor
som regleras av VmF, intrang i ett gemenskapsvarumarke regleras enligt
nationell ratt om intréng i ett nationellt varumarke.™

Bade VmF och VmL férbjuder ndagon annan an innehavaren av ett
varukannetecken fran att anvanda varumarket i naringsverksamhet. | VmF
ndmns dessutom utbjudande av varor till forsaljning som ett specifikt
forbjudet handlande.** Fragan &r da vad som betraktas som en saljares
naringsverksamhet vid forséljningar pa Tradera.

EG-domstolen har i flera domar uttalat sig om vad som kan anses utgora
naringsverksamhet i enlighet med lydelsen i VmF. Sedan europeiseringen
av den svenska varumarkesratten stravar domstolarna ocksa efter
utvecklingen av en gemensam europeisk standard vid bedémningar.'!®> Av
domarna framgar att man genom begreppet naringsverksamhet syftar till att
separera handlande med vinstintresse fran rent privat anvandning av
kannetecken. Det gar alltsa inte att sétta ett likhetstecken mellan begreppet
naringsverksamhet och begreppet naringsidkare, vilket manga ganger ar
mojligt i annan lagstiftning. Om anvéndningen har ett samband med en
affarsverksamhet som syftar till att ge ekonomisk vinst, anses den ske i
naringsverksamhet”. En séljare av piratkopierade varor pa Tradera uppfyller
saledes kravet om naringsverksamhet per automatik. Denna laga troskel for
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vad som kan betraktas som naringsverksamhet ar i sig intressant, da
tolkningen star i kontrast mot KKL:s forutsattning att en naringsidkare ska
bedriva verksamhet av yrkesmassig karaktar. '

7.3 Traderas ansvar

Ansvar enligt VmL kan galla pa flera olika grunder for Tradera. Nedan
foljer en studie dar Tradera prévas som huvudansvarig, dvs. som
garningsman, foljt av en granskning av Traderas eventuella ansvar sasom
medframjare.

7.3.1 Ansvar som garningsman

For att tillhandahallaren av en BBS ska kunna démas som garningsman
krdvs att denne uppfyller brottsrekvisiten for brottet. I VmL stadgas att den
som uppsatligen eller av grov oaktsamhet gor intrang i ratten till ett
varukannetecken ska kunna démas till béter eller fangelse.**’
Uppsatsrekvisiten kring ratten till ersattning da nagon gjort varumarkes-
intrang gar ytterligare ndgot vidare och omfattar dven den som begatt
handlingen utan uppsat eller oaktsamhet.™® Fér att utreda var detta skulle
stélla Tradera avseende ansvar som garningsman for varumarkesbrott som
begas pa webbplatsen, kan domstolspraxis studeras.

| det sk. BBS-malet prévade Hogsta domstolen, fortséttningsvis HD, vilket
ansvar systemoperatoren har for att upphovsréttsligt skyddade
datorprogram, vilka laddats upp av anvandarna, finns tillgangliga i
operatdrens elektroniska anslagstavla. HD konstaterade da att ansvar for
tillgangliggérandet kraver nagon form av aktivt handlande. Domstolen
finner att enbart tillhandahallandet av en BBS, med ett egentligt syfte att
denna skulle fungera som en elektronisk brevlada och som en lagringsplats
for program som far spridas fritt, inte utgjorde en sadan aktiv handling som
kunde leda till straffrattsligt ansvar for upphovsrattsintrang. Atalet ogillades
saledes av HD och den tilltalade frikandes for brott mot upphovsrittslagen.
Fragan om medverkande till upphovsrattsbrott prévades inte i mélet.**°

Prejudikat fran BBS-malet &r visserligen inriktat pa brott mot upphovs-
ratten, men det resonemang som fors i malet kan dock vara relevant dven
vid varumarkesintrang, da rattsfallet berér ansvar for tillhandahallare av
elektroniska anslagstavlor. Det ar aven viktigt att notera att detta domslut
harstammar fran en tidpunkt innan ar 1998 da LEA tradde i kraft, samt att
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malet i doktrinen setts som svartolkad och att det darfor ar osakert vilken
vikt den kan tillmatas nar det galler andra typer av brott.*?

Det framgar dock klart att ansvar for tillgangliggérande kan komma i fraga
om systemoperatdren genom en aktiv handling, t.ex. genom en
omadressering, gor sa att programmet nar en storre publik an tidigare. En
tilltalad ansags ha handlat aktivt da han bl.a. genom att sortera inkommande
program till olika arenor bidragit till att kommersiella program
tillgangliggjorts allmanheten.*** Angéende om tillgéngliggérandet har skett
uppsatligen eller av oaktsamhet menar Lindberg och Westman att syftet
med tjansten dar &r en avgorande faktor. Om sjalva syftet med
tillhandahallandet av en formedlingstjanst &r att sprida upphovsrattsligt
skyddat material borde detta vara en tillracklig grund for ansvar for
operatdren. | de fall tillhandahallaren bedriver en formedlingstjanst med
legitimt syfte, borde dock operatcrens underlatenhet att forhindra
anvandarnas spridning av skyddat material inte kunna medféra straffansvar.

7.3.2 Ansvar som medframjare till brott

For att ndgon ska kunna doémas for medverkan till ett visst brott forutsatts att
en straffbelagd garning begatts i form av ett huvudbrott. Aven om
garningsmannen sjalv inte kan straffas, exempelvis for bristande uppsat,
utesluter detta inte ansvar for den medverkande. Det ar tillrackligt att sjélva
huvudbrottet objektivt sett har blivit forverkligat for att medfradmjaren ska
kunna hallas ansvarig. For VmL géller att man kan stallas till svars for
forsok, forberedelse och medverkan till brott.?* Reglerna fér medverkan till
varumarkesintrang aterfinns i 23 kap. BrB. Dér stadgas att ansvar for
brottslig garning ska adémas inte bara den som utfort garningen utan dven
den som framjat med rad eller dad, ansvar for medverkan ska kunna
tillampas pa alla brott for vilka fangelse ar foreskrivet och varje
medverkande ska bedomas efter det uppsat eller den oaktsamhet som ligger
honom till last.'?® Eftersom den hogsta straffsatsen for brott enligt VmL ar
fangelse i tva ar, ar det saledes mojligt att déma nagon for medhjalp till
varumarkesintrang om detta skett uppsatligen eller av oaktsamhet.***
Foljdfragan ar da vad som kravs for att nagon ska ha ansvar som
medhjélpare.

| det sk. Pirate Bay-malet prévade tingsratten vilket medverkandeansvar
systemoperattren har for att upphovsrattslig skyddade verk, som laddats
upp av anvandarna, funnits tillgdngliga i en sk. Torrenttracker. Tingsrétten
konstaterade att genom att tillhandahalla en webbplats med valutvecklade
sOkfunktioner, enkla uppladdnings- och lagringsméjligheter samt genom att
formedla kontakter mellan enskilda fildelare genom den till sajten knutna
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trackern hade operatdren underlattat och saledes objektivt medverkat till och
framjat brott. De atalade hade haft kinnedom om att upphovsrattsligt
skyddade verk legat ute for nedladdning genom trackern, men valt att inte
vidta ndgra atgarder for att stoppa upphovsrattsintrangen.

Tingsratten bedomde darfor att de atalade, i kraft av sina positioner som
innebar mojlighet att stoppa spridningen, uppsatligen medverkat till de
enskilda anvandarnas brott mot upphovsrattslagen.'?

Tradera bedrivs med ett legalt syfte, naturligtvis att fora en
auktionsverksamhet pa Internet, och det framstar som mycket sannolikt att
Tradera inte har som uppsat att bedriva verksamheten pa ett sadant sétt att
auktionerna medvetet gor intrang i annans varumarkesratt. Den foljande
diskussionen avseende Traderas ansvar for medverkan till brott kommer
darfor att fokusera kring Traderas eventuella oaktsamhet vid
auktionsverksamheten.

For att domas for medverkan till ett brott kravs, vilket tidigare har framgatt i
texten, att medhjalparen har framjat garningen med rad eller dad. Det stélls
saledes ett aktivitetskrav som medframjaren maste uppfylla. Vid annan
brottslighet &n just brott mot varumarkesratten har manga ganger kravet pa
aktivitet stéllts relativt 1agt. Vilket tidigare har klarlagts i texten kravs det
grov oaktsamhet fran forovaren for att denne ska kunna domas for
varumarkesintrang. D4 detta ar den hogre graden av oaktsamhet, far det
innebdrden att medhjélparen i princip ska inse att han framjar ett
varumarkesintrang for att kunna domas for brottet. Medhjalparen ska vidare
ha forhallit sig grovt oaktsam i forhallande till varumarkesintrang som
betraktas som huvudbrottet.

Det finns mycket som talar for att medverkandeansvar aktualiseras framst
for den som tillhandahaller en tjanst som huvudsakligen &r inrattad for ett
brottsligt andamal.*® Lindberg och Westman menar att den som driver en
formedlingstjanst i legitimt syfte endast kan uppfylla aktivitetskravet genom
att framja garningen genom exempelvis rad eller instruktioner var ett visst
material aterfinns i databasen. Enbart tillhandahallandet av sjalva
utrustningen, dvs. tillhandahallandet av tjansten, ar inte tillrackligt for att
medverkandeansvaret ska intrada. Det &r saledes endast i undantagsfall en
skyldighet att avvarja anvandarnas missbruk existerar i branschen.

7.4 Tradera och sponsrade lankar

Lankning till brottsligt material pa Internet kan enligt svensk lag ses som ett
brottsligt tillgangliggdrande under vissa omstandigheter. Denna fraga har
dock hittills i huvudsak handlat om l&nkning till material med
barnpornografiskt innehall eller till upphovsrattsligt skyddat material.
Fragan provades t.ex. i det sk. mp3-malet, dar lankning till mp3-filer med
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ljudupptagningar som omfattades av ensamratt enligt upphovsréattslagen
ansags vara ett tillgangliggorande for allmanheten i upphovsréttslagens
mening. For barnpornografibrott har lagrummet i kap. 16 § 10a Brottsbalken
(1962:700), fortsattningsvis BrB, fatt en synnerligen vid omfattning, dar alla
tankbara forfaranden genom vilket ett bildinnehall kan férmedlas eller
tillgangliggoras ar forbjudna.*’

De tva huvudkraven som stélls for att medverkandeansvaret for den som
lankar ska kunna intrada dr att materialet som nas via lanken &r brottsligt
eller intrangsgorande, samt att lankningen tillgangliggér materialet och
darmed medverkar till dess spridning. Att lanka till en webbsida dér det
bedrivs koppleriverksamhet kan darfor i vissa situationer ses som medhjalp
till koppleri och foljaktligen bor lankning till material som gor intrang i
tredje mans varumarkesratt kunna ses som medhjalp till varumarkesintrang.
Medverkandeansvaret intrdder dock bara under tiden huvudbrottet &r
pagaende eftersom man inte kan framja en garning som redan &r avslutad.'?
Tradera ar i sitt anvandaravtal noga med att franskriva sig ansvaret for
transaktionerna mellan anvéndarna och understryker att webbplatsen aldrig
granskar auktioner som inforts av medlemmarna. Vilket tidigare framgatt i
texten ar enbart ett tillhandahallande av en elektronisk anslagstavla
antagligen inte tillrackligt for att medverkandeansvar till vaumarkesintrang
ska intrada. For att uppna medverkandeansvar tycks det krévas ett aktivt
handlande av tillhandahallaren av tjansten. Som aktivt handlande har bl.a.
sorterande av material vilket bidragit till att skyddat materialet
tillgangliggjorts allméanheten raknats.?® Tradera anvander sig flitigt av
sponsrade lankar, sk. AdWords, som en form av marknadsféring pa natet.
Har kan namnas att denna marknadsforing under ar 2007 blev kontroversiell
for Tradera. Anledningen till detta var att foretaget som skotte Traderas
AdWords-annonsering vid tidpunkten, i sin tur hade anlitat ett London-
baserat foretag som utan ndgon kunskap om det svenska spraket hade satts
att kopa upp sokord for Traderas réakning. Effekten blev att somliga av
nyckelorden kunde bli direkt olampliga for den svenska marknaden och att
man under en period kunde hitta sponsrade lankar som ledde vidare till
Tradera med @mnesrubriker som t.ex. Karnvapenkrig och Statsminister,
med uppmaning om att dessa kunde kdpas pa Tradera. Detta skapade en del
uppmarksamhet i media och ledde i slutdndan till att Tradera brot
samarbetet med foretaget som satts att skota annonseringen.** Tradera har
som synes haft en del problem med innehallet i de sponsrade lankarna, och
genom dessa uppstar risken att lankningen kan leda till auktioner i Traderas
regi som innehaller objekt som strider mot varumarkesratten, exempelvis
genom att féremalet som ligger till forsaljning i auktionen &r piratkopierat.
Fragan ar darfor om anvandandet av sponsrade lankar som leder till
intrangsgorande material kan ses som ett sadant aktivt handlande fran
Traderas sida som ar tillrackligt for att medverkandeansvar ska intrada.
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Fragan berdrdes av brittisk domstol i L’Oréal-fallet. Provningen utgick har
fran fem rekvisit som finns i VMD Artikel 5, som behandlar rattigheterna
som ar knutna till ett varumarke. Dessa rekvisit ar foljande:

1.

2.

4.

5.

Har varukannetecknets anvéants?

Om sd ar fallet, har varukannetecknet anvants i relation till
intrangsgorande objekt?

Om sa ar fallet, har det anvants i naringssyfte?
Om sa &r fallet, har det anvants i Storbritannien?

Om sa fallet, &r anvandandet intrdngsgorande handlande?

I domen konstaterades féljande i relation till de fem rekvisiten:

1.

L’Oréal havdade att eBays anvandande av sponsrade lankar helt
kunde liknas vid marknadsforing som publiceras i en tidning eller
visas pa tv. Domstolen konstaterade vidare att de sponsrade lankarna
innehallit kannetecken som varit identiska med varumarkets.
Rekvisitet "anvants” ansags av domstolen ha blivit uppfyllt, dock
gick fragan inte att betrakta som acte clair, dvs. regeln ska ses som
oklar.

Domstolen kritiserade hdr L’Oréals analogi dar sponsrade lankar
jamfors med andra typer av marknadsforing. Fragan huruvida reklam
i sig ska anses intrangsgorande ar beroende av om den relaterar till
foremal som kan identifieras som piratkopior. Nar reklamen relaterar
till produkter av ett visst slag, dar enbart vissa av dessa produkter &r
piratkopior och det inte heller star uppenbart att sa ar fallet, anser
ratten inte att sjalva annonseringen i sig ska ses som intrangs-
gorande. Fragan &r dock oklar och i behov av férhandsavgérande av
EG-domstolen.

Det var ostridigt mellan parterna att eBay skulle ha anvant sig av
sponsrade lankar i naringssyfte.

Fokus stalldes har pa att eBay anvéander sig av regionala webbplatser
och anvéndande som skett via brittiska eBay tydligt riktat sig till
konsumenter i Storbritannien, foljaktligen var det fjarde rekvisitet

uppfylit.

Detta rekvisit forblev outrett och parternas yrkanden kom till stor del
att handla om gods som var placerat utanfér EES-marknaden och
darfor inte placerat pd marknaden. Domstolen konstaterade att
fragan var i behov av végledning fran EG-domstolen.



Tolkningsfragan berdrs av den begéaran om forhandsavgorande som High
Court of Justice har stallt till EG-domstolen och véntar for narvarande pa att
avgoras dar.**

131 Se Avsnitt 4.3.3.



8 Slutsatser

| detta avsnitt avser jag besvara min 6vergripande fragestallningar efter den
ordning och uppdelning jag gjort i avsnitt 1.2.

8.1 Fragestallning 1

I vilken man férekommer problemet pa Internetauktioner i Traderas regi?

Att pavisa att problemet existerar har varit en grundlaggande forutsattning
for denna framstallning. Piratkopieringsindustrins karaktér leder till att
denna fraga inte ar helt enkel att besvara. | de studier jag anvant mig av
konstateras att det & omgjligt att skapa en sammantagen bild av industrins
paverkan pga. aktorernas dolda karaktar, bristande kvantitativa data samt
svarigheten att urskilja kopierade produkter fran ékta varor. Det &r dock
Klarlagt att piratkopiering ar ett djupt rotat problem som fortsétter att vaxa i
omfattning. Statistiken &r inte helt entydig avseende problemets omfattning
och siffrorna pendlar ndgonstans mellan 200 och 600 miljarder amerikanska
dollar for handeln med piratkopierade produkter pa ett globalt plan.
Beloppets ofantliga storlek tydliggors kanske bast genom papekandet att
200 miljarder dollar motsvarar ett belopp som &r stérre an bruttonational-
produkten hos 150 av vérldens lander.

Internets utbredning och e-handelns utvecklande har inneburit en ny och
mycket effektiv distributionskanal fér handlare av piratkopierade produkter.
Den flexibla e-handeln har stor omfattning och rackvidd och ger dessutom
distributorer mojligheten att agera under anonyma forhallanden.
Internetauktioner har darfor visat sig vara en attraktiv e-handelsform for
handel med piratkopierade varor. FOr narvarande finns ingen kvantitativ
analys utford over forekomsten av piratkopierade produkter pa Internet-
auktioner. Att utféra en sadan analys skulle dessutom vara mycket
komplext, framforallt pga. svarigheter att urskilja originalprodukter fran
forfalskningar. Klart star dock att Traderas moderbolag eBay aktivt
samarbetar med varumarkesinnehavare genom det sk. VeRO-programmet,
for att stoppa forekomsten av piratkopior pa deras webbplatser. Det har
vidare varit ostridigt i de réattsprocesser som eBay varit involverade i, som
berdrt forekomsten av piratkopierade produkter, att auktionsobjekten
verkligen varit forfalskningar.

Traderas auktioner bor darfor inte vara forskonade fran piratkopierade
produkter. Det &r, pa tidigare namnda grunder, inte mojligt att bedoma
vilken omfattning problemet har, men det gar i alla fall att konstatera att det
faktiskt existerar.



8.2 Fragestallning 2

Vilken roll har Tradera vid auktionering?

Med utgangspunkt i de traditionella auktionernas roll har jag avsett faststélla
Internetauktioneras position som mellanman vid auktionering.
Internetauktioners verksamhet skiljer sig fran de traditionella auktionernas
pa flera punkter. Tradera gar sa langt som att pasta att foretaget
Overhuvudtaget inte ar en auktionsforrattare, dven om verksamheten ofta
refereras till s& som en auktionssajt. De traditionella auktionshusen agerar
som handelskommissionarer gentemot séljare, varfor KommL blir tillamplig
vid detta rattsforhallande. Koparen agerar i de flesta fall som konsument och
foljaktligen blir reglerna i KKL alternativt Distansavtalslagen de som ska
foljas vid traditionella auktionskdp.

Da parterna (saljaren och koparen) agerar sjalvstandigt till varandra vid
handel pa Tradera, utan kommissionars inblandning, och merparten av
avtalen ingas om civilt kop galler i regel KopL bestammelser. Undantaget ar
de fall dar séljaren &r verksam som naringsidkare, da istallet Distans-
avtalslagen blir tillamplig for handeln. Traderas roll som auktionsforréttare
avviker fran den traditionella kommissionarsrollen pa ett sadant satt att de
istallet ska betraktas som tillhandahallare av en elektronisk anslagstavla.
Som sadan tillhandahallare blir Tradera bundna av exempelvis LEA och e-
handelslagen, vilket ar helt andra regler an de som géller for traditionella
kommissionarsauktionshusen.

8.3 Fragestallning 3

Vilket ansvar har Tradera for de objekt som auktioneras via webbplatsen?

Fragan om Traderas ansvar vid forséljning av intrangsgérande varor genom
deras webbplats har i framstéllningen fordelats upp inom tva omraden, dels
ansvaret som tillhandahallare av en elektronisk anslagstavla enligt LEA och
dels ansvaret for varumarkesintrang enligt VmL.

Det stélls krav pa en tillhandahallare av en elektronisk anslagstavla att
denne ska ha en sadan uppsikt 6ver tjansten att den halls ren fran
meddelanden av brottslig karaktar. Lagstiftningen som sadan &r av aldre
datum, sarskilt med tanke pa den snabba utveckling som sker inom
informationsteknologin. FOr en varumarkesinnehavare, som avser inleda en
process mot en tillhandahallare, ar LEA dessutom oattraktiv som medel da
lagen inte innehaller ndgon majlighet till erséttning for den drabbade, utan
endast pafoljder i form av boter eller fangelse. For en varumarkes-
innehavare, som enbart ar intresserad av att sa snart som maéjligt forhindra
att intranget fortsatter samt att kompenseras for skadan, ar LEA darfor
ointressant. Detta pastaende styrks av det faktum att rattighetsinnehavarna i
det sk. Piratebay-malet inte yrkade pa nagot ansvar for tillhandahallarna



enligt denna lagstiftning. Lagen &ar dock intressant for denna framstélining
sa till vida att dess forarbeten innehaller en del viktiga punkter angaende hur
uppsiktsplikten ska betraktas.

Varumarkesratten ar intressantare ur en processrattslig synvinkel, da VmL
innehaller mojlighet for varuméarkesinnehavaren att kompenseras for den
asamkade skadan. Detta &r antagligen ocksa det framsta skélet till att
varumarkesintrang varit den centrala fragan i de réttsprocesser som
involverat eBay. Med grund i rattspraxis fran dessa mal samt i det faktum
att Tradera som Internetauktion inte aktivt paverkar innehallet i de auktions-
annonser som sprids via tjansten, framstar det inte som troligt att Tradera
kan anses ha det huvudsakliga ansvaret, dvs garningsmannaskapet. Detta
ansvar maste falla pa saljaren av det intrangsgorande godset och denne ska
foljaktligen betraktas som garningsman.

For Traderas ansvar som medframjare till varuméarkesintrang ar avgérande
huruvida foretaget har skott sin uppsiktsplikt pa ett korrekt satt. Vid en
sadan bedémning bor utgdngspunkten vara att Tradera som tillhandahallare
bedriver en legitim verksamhet, vilket kan jamforas med Piratebay som
framst ansags bedriva en illegal verksamhet. Om uppsiktsplikten kan vidare
sdgas att lagstiftarnas mening tycks ga isér i denna fraga. Enligt LEA ska en
valskott klagomur, likt den Tradera anvander sig av, vara tillrackligt for att
uppsiktskravet ska anses uppfyllt i normalfallet. | sarskilt svara fall, dar
straffbara meddelanden forekommer i hogre utstrackning, stalls kravet pa
aktiva atgarder av tillhandahallaren hogre. Det ar darfor mycket majligt att
Traderas atgarder i en domstol inte skulle anses som tillrackliga.
Uppsiktplikten &r vidare mycket oklart reglerad i e-handelslagen, dar
lagstiftaren motséger sig sjélv i fragan vilket ansvar en tillhandahallare ska
anses ha for materialet som sprids via tjansten. Denna fraga ar dock under
utredande av EG-domstolen, som férhoppningsvis kan sprida ljus 6ver
fragan i vilken utstrackning en Internetauktion kan ha ansvarsfrihet enligt e-
handelslagen.

Aven frdgan om Traderas anvandande av sponsrade lidnkar kan vara ett
sadant aktivt handlande, som riskerar leda till medframjande till
varumarkesintrang, ar under utredande. Klart ar i alla fall att inaktivitet i
samband med auktionsannonserna &r en forutsattning for att foretaget ska ha
ansvarsfrihet, samtidigt som krav pa aktivitet for att motverka spridandet av
intrangsgorande material stalls.



9 Avslutande diskussion

I min undersokning kring Internetauktionernas verksamheter har jag ofta
funnit att ansvarsfragan ar en svar fraga att forhalla sig till, dar véletablerade
rattsregler appliceras pa ett nytt scenario som de inte ar anpassade for. Det
ar latt att kdnna sympati for de varumarkesinnehavare som anser att
Internetauktionerna bor ha ett ansvar for karaktaren pa de féremal som séljs
genom en tjanst i deras regi. Att dagligen halla uppsikt Gver en
auktionstjanst som eBay ar bade tidskravande och kostsamt for en
varumarkesinnehavare da det for rattighetsinnehavaren kan réra sig om
hundratusentals objekt som maste bevakas. Uppsiktsplikten ar dock
nodvandigtvis inte lattare att utfora for tillhandahallaren eBay, da deras
affarsmodell ar uppbyggd kring principen att saljaren sjalv pa ett enkelt satt
ska kunna lagga upp en auktionsannons som inte behéver godkannas i
forvag av eBay utan listas direkt pa webbplatsen. Huvudprincipen enligt
svensk lagstiftning tycks vara att sa lange en elektronisk anslagstavla agerar
passivt i samband med informationshanteringen ar kravet pa uppsikt av
begransad omfattning. Nér tillnandahallaren av en Internetauktionstjanst
fungerar som just en anslagstavla som publicerar, fran deras sida, osorterat
material, racker antagligen upprattandet av en sk. klagomur, déar lagstridigt
material kan anmalas for att uppsiktskravet ska anses uppfyllt.
Klagomursfunktionen maste dock skotas pa ett sadant satt av
tillhandahallaren att lagstridigt material plockas bort fran webbplatsen efter
att det anmalts.

Har uppstar genast ett problem vad det géller piratkopierade produkter, da
dessa manga ganger ar omojliga att skilja fran originalprodukter baserat pa
den begransade mangd information en auktionsannons ger. eBay havdar att
det ligger i varumarkesinnehavarnas intresse att begrénsa begagnat-
marknaden sa mycket som majligt och att bevisbordan for vilka produkter
som &r forfalskningar bor ligga hos rattighetsinnehavaren. Nar lyxprodukt-
foretaget LVMH havdar att 90 procent av de produkter med foretagets
varumarke som séljs pa eBay skulle vara piratkopierade, ar detta naturligtvis
ockséa en mycket subjektiv bedomning. eBays klagomurssystem for
varumarkesinnehavare, kallat VeRO, har varit mycket omstritt i de
processer som drivits mot Internetauktionen, da rattighetsinnehavare havdat
att anmalt material inte alltid avlagsnats fran webbplatsen. Fragan ar som
synes mycket kénslig och komplicerad och huruvida Tradera genom sin
klagomursfunktion uppfyller uppsiktsplikten har jag inte for avsikt att uttala
mig om. Vad som kan ségas &r att det bor ligga i Traderas intresse att skota
denna funktion val samt strava efter att ha en god uppsikt dver materialet pa
webbplatsen. Genom Tradera bedrivs visserligen féarre auktioner an genom
Internetauktionens europeiska motsvarigheter.

Trots detta ligger i snitt narmare en miljon objekt ute till forséljning pa
Tradera varje dag. Bland dessa objekt ddljer sig utan tvekan en ansenlig
mangd med piratkopierade produkter. FOr en varumarkesinnehavare finns



motiv for att stoppa dessa forséljningar for att undvika urvattning av
varumarket samt negativa effekter pa den 6vriga forsaljningen. Aven for
Tradera bor det finnas incitament till att vilja stoppa forsaljningen av
piratkopierade produkter genom tjansten. Foretaget I6per standigt en risk att
bli stamt av en varumarkesinnehavare sa lange en sadan forséljning pagar.
Aven Traderas egna varumarke kan beaktandes i detta resonemang, da
organisationen bor vilja uppfattas som en legal verksamhet. Det bor inte
heller underskattas att Traderas anvandare vill se webbplatsen fri fran
piratkopierade produkter. En stor del av Traderas kundkrets &r samlare som
inte vill handla genom en oserids tjanst dar forfalskningar forekommer.



Bilaga

9.1 Traderas anvandaravtal

(For uppsatsen relevanta artiklar fran Traderas anvandaravtal)

3. ANNONSERING OCH FORSALJINING

En Medlem som erbjuder sig att salja varor ("Séljaren") maste ange
foremalen i enlighet med instruktioner pa Webbplatsen och darvid uppge
korrekt och tillracklig information om féremalet och villkor for
forsaljningen ("Objektsbeskrivning™) utan att utelamna sadan information
som kan paverka vardet pa det utbjudna féremalet. Genom att lista ett
foremal forsakrar Medlemmen att han/hon har ratt att salja foremalet. For att
kunna tillhandahalla en effektiv Tjanst kan vi begransa det antal auktioner
pa Webbplatsen som Du tillats ha aktiva samt dven i 6vrigt begransa Dina
aktiviteter pa Webbplatsen.

Du kan sélja alla slags personliga dgodelar pa Webbplatsen under
forutsattning att inga sarskilda tillstand kravs, samt att eventuella krav
betraffande kop och forséljning tillgodoses, exempelvis far forsaljning av
finansiella instrument inte forekomma. Du tillats inte sélja varor som &r
olagliga, strider mot god sed, ar krankande eller som pa annat satt kan
uppfattas som otillborliga. Du &r skyldig att forsékra Dig om att en vara inte
ar olaglig att salja, och att auktion av foremalet tillats av Tjansten genom att
kontrollera innehallet pa sidan Forbjudet som ingar i dessa Villkor. Du
maste ocksa forsakra Dig om att det &r lagligt att salja och exportera
foremalet till en person som &r bosatt i kdparens jurisdiktion.

Du ar skyldig att avsluta en forsaljning av ett foremal som har saluforts pa
Webbplatsen nér ett bud har ldmnats och budet éverstiger det angivna priset
("Vinnande bud") eller om foremalet har kopts till fast pris.

Du &r skyldig att noga kontrollera all information om det saluférda
foremalet, och omedelbart vid upptackten av felaktig information gora ett
tillagg till Objektsbeskrivningen eller om mojligt korrigera den felaktiga
informationen genom att annullera auktionen och lista foremalet pa nytt. En
Medlem som har lagt ett bud ("Budgivaren™) ar inte bunden till ett
foregaende bud nar ett tillagg till en Objektsbeskrivning har gjorts om
tillagget medfor en forsamring for Budgivaren. Medlemmar &r da
berattigade att aterkalla lamnade bud.

Objektsheskrivningen, sasom den specificerats av Saljaren, utgor
forséljningsvillkoren mellan Séljaren och Kdparen. Lankning eller
hanvisning till andra villkor &r inte tillatet. Frakt- och speditionsvillkor
maste inkluderas i beskrivningen av varan. Forsaljningsvillkoren i
Objektsbeskrivningen av varan som specificerats av Séljaren ar
underkastade dessa Villkor och tillamplig lagstiftning, och Séljaren &r
skyldig att tillse att forsaljningsvillkoren inte strider mot Villkoren eller
tillamplig lagstiftning.
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Medlemmar accepterar att inte aktivt stodja eller sprida information om
konkurrerande tjanster. Vi forbehaller oss ratten att avgdra vad som avses
med konkurrerande tjanster.

Vi har ratt att marknadsfora ett foremal som auktionerats pa Webbplatsen pa
annat satt an vad som angivits av Séljaren da foremalet registrerades. Vi har
ocksa ratt att flytta, avsluta eller forlanga en auktion pa grund av tekniska
omstandigheter inom eller utanfér var kontroll. Vi har ratt att avsluta en
auktion om en Medlem har registrerat ett foremal som strider, eller kan
uppfattas som stridande, mot dessa Villkor eller mot lag. Auktionen
kommer i dessa fall markeras som otillaten. Séljaren &r i sadant fall
fortfarande skyldig att betala eventuella kostnader i samband med
registreringen.

4. BUDGIVNING OCH KOP

Du har mdjlighet att deltaga i varje pagaende budgivning om Du uppfyller
de krav som Saljaren angivit pA Webbplatsen. En Medlem &r emellertid inte
berattigad att sjalv eller genom nagon utomstaende lagga bud pa sitt eget
foremal. Medlemmar av samma familj och Medlemmar som har nara
relationer har inte ratt att lagga bud pa varandras féremal.

Budgivare har ratt att ldgga bud som minst motsvarar den summa som
angivits i auktionen, eller lagga ett bud som motsvarar det hogsta belopp
som Budgivaren ar villig att betala for foremalet ("Hogsta Bud"). Nar en
Budgivare anvénder sig av mojligheten att ldgga ett Hogsta Bud, kommer
Tjansten automatiskt att starta en budbetjant som bjuder, sa formanligt som
mojligt, for Budgivarens rakning upp till det Hogsta Budet. Det vinnande
budet kan darfor bli lagre &n det angivna Hogsta Budet. Om en auktion
slutar med tva lika hdga bud ar det Vinnande budet det bud som forst
registrerades pa Webbplatsen. Om en Budgivare lagger ett bud som ar lagre
an reservationspris kommer Tjansten automatiskt att starta budbetjénten,
med alias "ej vinnande bud", som kommer att bjuda upp till reservationspris
eller till HOgsta Bud, vilket som kommer forst.

Ett Vinnande bud &r bindande for Budgivaren. Ett bindande avtal etableras
mellan Sé&ljaren och den Budgivare som efter det att auktionen avslutats har
lagt det Vinnande budet ("Kdparen"). Tillampliga villkor for kopet framgar
av punkt 3 ovan.

Saljaren och Koparen ar skyldiga att hjalpas at i samband med slutférandet
av transaktionen nar auktionen har avslutats.

7. ANSVAR

Vi &r inte en auktionsforrattare. Aven om vi ofta refereras till som en
auktionssajt ar det viktigt att forsta att vi inte ar en auktionsforrattare i
traditionell mening. Daremot ar Webbplatsen ett forum som tillater
registrerade Medlemmar att utbjuda, sélja och kdpa allt som ér tillatet enligt
lag, nar som helst, fran var som helst och till vilket pris som helst.



Vi granskar aldrig auktioner som inforts av Medlemmar, vi &ger inte
objekten som salufors pa Webbplatsen och vi &r inte inblandade i
transaktionerna mellan Képarna och Saljarna. Vi har saledes ingen
kontroll éver de auktionerade objektens kvalitet, sékerhet, laglighet, eller
sanningsenligheten eller riktigheten av auktionsobjekten, ej heller ver
Saljarnas formaga att sélja foremalen och Képarnas formaga att kopa
desamma. Man far darfor inte tro att utbjudandet, forsaljningen, kdpet,
exporten eller importen av ndgon vara ar giltig och lagenlig bara for att den
ar listad, kopt eller tillganglig pa Webbplatsen. Vi ansvarar inte for att
Kopare och Saljare verkligen genomfor en transaktion. Du accepterar att ta
fullt ansvar for att Dina handlingar utférs enligt géallande lag.

Vi kontrollerar inte den information som via andra Medlemmar gjorts
tillganglig pa Webbplatsen. Det kan handa att du finner andra Medlemmars
uppgifter stétande, farliga, oriktiga eller vilseledande. Vanligen var forsiktig
och anvand sunt férnuft nar Du anvander Webbplatsen. Notera ocksa att det
kan finnas risk att Du handlar med minderariga eller manniskor som agerar
under falska forespeglingar. Genom att anvénda Webbplatsen accepterar Du
dessa risker, och accepterar dven att vi inte ar ansvariga for handlingar och
underlatelser fran Medlemmars sida.

Skulle Du ha nagot krav gentemot annan Medlem till foljd av denne
Medlems anvéndning av Webbplatsen accepterar Du att géra gallande detta
krav sjalvstandigt och utan inblandning fran var sida, och Du befriar oss
(samt vart moderbolag, dotterbolag, narstaende bolag, tjansteman,
direktorer, ombud och anstéllda) fran alla krav, forpliktelser, skadestand,
forluster, kostnader och utgifter inklusive advokatarvoden, k&nda och
okanda, som uppstar pa grund av eller i samband med sadant krav.

Vi ansvarar inte for en Medlems forlust av data eller for att ett bud
forvrangts eller inte har natt fram. Vi ar inte ansvariga om uppfyllandet av
vara skyldigheter forhindras eller férsvaras pa grund av sadana
omstandigheter utom var kontroll som vi rimligen inte hade kunnat forutse,
och vars konsekvenser vi rimligtvis inte hade kunnat undvika eller
dvervinna (sasom myndighetsutdvning, arbetstvister, olyckshandelser,
driftstopp i det allmanna kommunikationssystemet etc). En Medlem maste
under tiden ovanstaende hinder foreligger i mojligaste man utfora sina
skyldigheter.

Vi (och vart moderbolag, dotterbolag, narstaende bolag, tjansteman,
direktorer, ombud och anstéllda) garanterar inte I6pande, obruten eller
saker tillgang till vara tjanster, och handhavandet av Webbplatsen kan
storas av manga faktorer utanfér var kontroll. Webbplatsen och vara
tjanster tillhandahalls utan garanti och i den man lagen tillater
friskriver vi oss fran alla garantier eller andra forpliktelser, bade
lagliga och dvriga, inklusive, men inte begransat till, forpliktelser
avseende skicklighet och fackmannamassighet eller krav avseende
prestation pa viss tid. Vart ansvar for en Medlem &r under alla
omstandigheter begransat till ersattning for direkta skador som inte i nagot
fall skall Gverstiga ett halvt prisbasbelopp (sasom det definieras i Lag om
Allmén Forsakring 1992:381) vid tiden for skadan.
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