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Summary

Internet Service Providers (ISP:s) have been widely discussed in the ambit
of copyright law. This group of service providers is namely, from many
points of view, more interesting to pursue, when it comes to illicit material
posted on the internet, than the actual source of the content. The increased
difficulty to find the actual perpetrator is a contributory reason for why cop-
yright owners choose to sue the ISP, since ISP:s normally are easier to lo-
cate and, most importantly, are seen as more lucrative targets for litigation.

This, and the diverging laws in the Member States of the European Union
regarding liability for ISP:s, lead to the adoption of the so called E-
commerce directive. The directive is to some extent inspired by similar rules
in the US Copyright Act which were inserted by the adoption of the Digital
Millenium and Copyright Act in 1998. The so called safe harbours in the
directive means that internet service providers under certain conditions can-
not be subject to liability when it comes to, among others, copyright in-
fringements.

The E-commerce directive is, from many points of view, far from clear and
precise when it comes to its application and interpretation. This regards, not
least, the rules concerning the freedom from liability with respect to ISP:s.
This is apparent from both diverging statements in the literature, but also
from various travaux prépartoires. A contributory reason could be the ab-
sence of case law. The aim with this paper is therefore to illustrate and ex-
plain the scope of application of the so called safe harbours in the E-
commerce directive and the corresponding Swedish law, E-handelslagen.

The wide amount of illicit copies on the internet has furthermore engaged
several states to try to negotiate a new intellectual property enforcement
agreement, the so called ACTA-agreement. The European Union is a nego-
tiating party to the agreement. One could therefore ask oneself how the AC-
TA-agreement will impact on future regulation of ISP-liability. The agree-
ment has not been ratified yet by the European Union.



Sammanfattning

Internettjansteleverantorer &r en grupp aktérer som har agnats stor uppmark-
samhet inom ramen for upphovsrétten. Dessa aktorer ar namligen, av flera
anledningar, intressanta att rikta saval civilrattsliga som straffrattsliga krav
mot med anledning av upphovsrattsintrang som begas pa internet. Den oka-
de svarigheten att komma &t ursprungskallan vid brott pa internet ar en bi-
dragande faktor till varfér man i manga fall véljer att rikta krav mot internet-
tjansteleverantorer, istéllet for t.ex. privatpersonerna som i de flesta fall ar
upphovet till piratkopian, eftersom de oftast ar lattare att identifiera samt har
de ekonomiska forutsattningarna for att tillgodose de skadestandsrattsliga
krav som ofta framstalls av rattighetsinnehavare med anledning av upphovs-
rattsintrang. Med anledning av detta, samt den divergerande lagstiftning och
praxis som utvecklats i nagra av medlemslanderna inom EU i forhallande
till det upphovsréttsliga ansvaret for internettjansteleverantérer, antog det
Europeiska radet den 8 juni 2000 det s.k. E-handelsdirektivet. Direktivet ar
inspirerat av liknande regler som aterfinns i den amerikanska US Copyright
Act och som antogs genom den s.k. Digital Millenium Copyright Act 1998.
Ansvarsfrihetsregleringen innebér att de tjansteleverantdrer som faller inom
tillampningsomradet for direktivet i vissa fall undviker ansvar i forhallande
till ageranden som betraktats som nédvandiga for att de ska kunna utdva sin
verksamhet.

E-handelsdirektivet kan sagas vara en lagstiftningsprodukt som bygger pa
manga 6vervaganden och kompromisser och som i manga hanseenden inte
ar att betrakta som en fardig lagstiftningsprodukt. Detta galler inte minst
reglerna om ansvarsfrihet for internettjansteleverantorer. | manga fall ar det
inte riktigt klart hur reglerna ska tolkas vilket bl.a. framgar av divergerande
uttalanden i doktrin och forarbeten. En bidragande faktor ar &ven den bris-
tande tillgangen pa praxis. Syftet med denna uppsats ar saledes att forsoka
belysa samt forklara ansvarfrihetsreglerna i E-handelsdirektivet samt den
motsvarande svenska implementeringen av direktivet i E-handelslagen. An-
svarsfrihetsreglerna i E-handelsdirektivet kommer bl.a. att belysas utifran
det ganska nyligen meddelade forhandsavgdrandet fran Europeiska Unio-
nens domstol i det s.k. Google vs. Louis Vuitton - malet. Reglerna kommer
aven betraktas utifran det ansvar som idag kan gdras gallande gentemot s.k.
internettjansteleverantorer.

Den omfattande piratkopieringen av verk pa internet har dessutom engagerat
de globala handelsparterna till att forsdka anta ett nytt internationellt avtal,
det s.k. ACTA-avtalet, som tar sikte pa att komma till ratta med problem
som bl.a. piratkopiering samt upphovsrattsbrott pa internet. Ett utkast till
avtalet presenterades av avtalsparterna redan i april 2010. En anledning till
varfor ACTA antagits utanfér ramen for redan etablerade samarbeten ar de
misslyckade forsok man gjort om att fa till stind en liknande 6verrenskom-
melse inom WIPO. Detta ar dven nagot som kritiserats med ACTA da man
menar att vissa lander medvetet uteslutits fran forhandlingarna. | avtalets



femte avdelning har man antagit regler som tar sikte pa internettjansteleve-
rantorer. Regleringen, som bygger pa ett frivilligt samarbete mellan natope-
ratOrer och upphovsréttsorganisationer eller rattighetsinnehavare, har blivit
starkt kritiserad av saval svenska politiker som EU-parlamentariker.® Fragan
ar hur regleringen av internettjansteleverantorers ansvar kommer att se ut i
framtiden och om EU:s eventuella ratificering av ACTA-avtalet kommer att
innebdra en vidareutveckling eller fordndring av de ansvarsfrihetsregler som
idag aterfinns i E-handelsdirektivet.

! Tidskrift Advokaten, Acta-avtalet vacker oro, nr 2 (2011), s.7



Forord

Intresset for immaterialratten vécktes vid deltagande i fordjupningskursen
European Intellectual Property Law vid Lunds juridiska fakultet under var-
terminen 2010. Ett tack riktas darfor till de undervisande lararna, UIf
Maunsbach, Peter Gottschalk och Anna Nawrot. Ett sarskilt tack riktas till
UIf som under denna termin varit min handledare.

Ett stort tack riktas aven till min familj som alltid stéttat mig under mina
studier samt till min arbetsgivare och mentor advokat Christina Cederskaér.

Lund i juni 2011

Marzia Kristensson
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1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

Framvéxten av nya tekniker ar och forblir en central del av utvecklingen
inom de immateriella rattigheterna och inte minst inom upphovsratten. Or-
saken till reformer inom detta omrade &r framst uppkomsten av ny teknik
vilket s& smaningom har lett till en anpassning samt, framforallt, en for-
starkning av rattighetsinnehavarnas stallning. Under 1990-talet borjade man
till och med tala om upphovsréttens undergangen pa bekostnad av den tek-
niska utvecklingen. Att s& inte blev fallet kan vi med sakerhet saga idag.’

Upphovsréttens natur har kanske inte forandrats ndmnvért genom historien,
men i dagens informationssamhélle har denna skyddsform fatt anpassa sig
for att kunna motsta allt stérre pafrestningar fran ett samhalle som numera &r
beroende av att snabbt och enkelt kunna inhamta information fran alla moj-
liga tankbara kallor. En aterkommande diskussion inom det immaterialratts-
liga omradet ar huruvida skyddsomfanget for immaterialratterna ar tillrack-
ligt omfattande med hansyn sarskilt till den tekniska utvecklingen som gar
allt snabbare. Givetvis finns det &ven de som havdar att utvecklingen av ny
teknik underlattat for rattighetsinnehavare att skydda sina verk och som dér-
for menar att en forsvagning av det immaterialrattsliga skyddet borde ske.>

Med intradet av internet har manga nya fragor aktualiserats. Framforallt
beror dessa nya fragestéllningar pa svarigheterna detta medium orsakar nar
det kommer till brott som begas pa internet. En vanlig standpunkt &r att in-
ternet har underldttat genomforandet av traditionella brott samtidigt som
upptackten av dem har forsvarats, men aven att det gett upphov till nya
brottstyper. Andra vanliga fragor som aktualiseras i samband med brott be-
gangna pa internet ar jurisdiktions-, verkstallighets- samt ansvarsfragor. |
debatten kan &ven mer allméant hallna fragor skonjas dar diskussionen tar
sikte pa breda fragor som t.ex. om det Gverhuvudtaget ar maéjligt att reglera
ett globalt medium som internet.*

Detta 6kande flode av information staller hoga krav pa upphovsratten, men
aven pa de aktorer som dagligen hanterar och behandlar mangder av infor-
mation och data. En sarskilt omdiskuterad fraga dr hur man ska hantera det
kontinuerliga informationsflode av upphovsréttsligt skyddade verk som var-
je dag gors tillgangliga for allméanheten pa internet. Vem ska ansvara for
informationen som gors tillganglig pd natet? Nagra havdar att l6sningen

2 U., Kindhult, Internet Access Providers and Aspects on Cache Copying and Liability from
a Copyright Perspective, 2001, Institutet for immaterialratt och marknadsratt vid Stock-
holms universitet, Gréna Serien nr 110, .12 f.

3 W., Cornish & D., Llewelyn, Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and
Allied Rights, Sweet & Maxwell, London 2007, 5.843

*D., Rowland & E., Macdonald, Information Technology Law, Routledge-Cavendish
(2005), 5.420 och s.458



med skyddet av upphovsratten pa internet ar att lagga ansvaret pa de som
mojliggor samt underlattar for personer att begd upphovsrittsliga brott pa
internet, d.v.s. internettjinsteleverantdrerna. Internettjansteleverantérerna
har givetvis forsokt att framféra motargument till stod for ett sddant ansvar.”
En vanlig anledning for stdmning av internettjansteleverantorer &r for brott
mot upphovsratten. Varfor sa ar fallet antas vara p.g.a. att dessa aktorer ar
lattare att lokalisera samt att de har maojlighet att, till skillnad fran privatper-
soner, tillgodose de skadestandskrav som ofta framstalls i samband med mal
om upphovsréttsintrang.® N&got som har diskuterats i litteraturen ar huruvi-
da internettjansteleverantorer kan hallas ansvariga for brott mot upphovsrét-
ten av tredjemansgenererat material pa internet och sarskilt hur ansvarsfri-
hetsreglerna enligt E-handelsdirektivet ska tolkas.” Det &r dessa fragor den-
na uppsats framforallt har till syfte att behandla.

1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet med denna uppsats ar saledes att forsoka beskriva de ansvarsfrihets-
regler som antagits i forhallande till internettjansteleverantérer genom im-
plementeringen av E-handelsdirektivet i svensk ratt genom E-handelslagen.®
Ansvarsfrihetsreglerna kommer att beskrivas mot bakgrund av det ansvar
som internettjansteleverantorer har i forhallande till upphovsréttsligt skyddat
material som gors tillgangligt pa internet.

| litteraturen har ett antal problem rérande s.k. internettjansteleverantorer
samt deras ansvar for upphovsrattsligt skyddat material pa internet upp-
marksammats. De flesta fragor behandlar de olika losningar samt tolkningar
man gett, runt om i varlden men &ven i olika Europeiska lander, av internet-
tjansteleverantorers ansvar i forhallande till upphovsréttsligt skyddat materi-
al. Problemet med att reglera dessa ansvarsfragor pa nationell eller regional
niva &r att internet ses som ett globalt medium som inte har nagra granser
och som darmed inte &r passande att reglera p& nationell niva.? Som exem-
pel pa ett mer specifikt problem kan namnas det skydd man ger internet-
tjansteleveranttrer i USA genom det undantag man stadgat i DMCA i for-
hallande till hyperlankar samt sokord. Ett sddant undantag saknas namligen
for narvarande i Europa.’® Trots detta har man inte riktigt, inom ramen for

> W., Wei, EIPR 2006, 28 (10), The Liability of Internet Service Providers for Copyright
Infringement and Defamation Actions in the United Kingdom and China: A Comparative
Study, s.528

¢ R., Julia-Barceld, EIPR 2000, 22 (3), On-line Intermediary Liability Issues: Comparing
E.U. and U.S. Legal Frameworks, s.105. Se dven C., Reed & J., Angel, Computer Law. The
law and Regulation of information, Oxford University Press 2007, s.240

" Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EC av den 8 juni 2000 om vissa réttsliga
aspekter pa informationssamhallets tjanster, sarskilt elektronisk handel, pa den inre mark-
naden, framover E-handelsdirektivet

¥ lag (2002:562) om elektronisk handel, framéver E-handelslagen

°D., Rowland & E., Mcdonald (2005), 5.458

19v., Mc.Evedy, EIPR 2002, 24 (2), The DMCA and the E-commerce Directive, .70 se
aven R., Julia-Barceld (2000), s. 106



nagot internationellt traktat, kunnat enas om en gemensam reglering av des-
sa fragor pa internationell niva.™

Andra problem som uppméarksammats av akademiker &r den upphovsréttsli-
ga ansvarsreglering som man i flera lander antagit i férhallande till internet-
tjansteleverantorer. Exempelvis sa identifierar Kindhult ett flertal problem
med den teknik som manga internettjansteleverantorer anvander sig utav,
namligen caching, som underlattar den tekniska process som gor att anvan-
dare snabbare kan motta begard information pa internet. Kindhult menar att
denna teknik, som man dessutom undantagit fran internettjansteleveranto-
rers ansvarsomrade i E-handelsdirektivet samt Infosocdirektivet, i vissa fall
anda skulle kunna utgora en otillaten reproduktion av upphovsréttsligt skyd-
dat material.'? Det &r emellertid i vissa fall fortfarande oklart hur dessa reg-
ler ska tillampas i praktiken. Andra problem som identifierats &r hur denna
undantagsreglering ska tolkas sarskilt nar man inte riktigt ar pa det klara
med hur huvudansvaret ser ut eller kanske snarare hur det borde se ut.

For att uppna syftet med uppsatsen kommer féljande fragor att besvaras:

1. Hur ser den underliggande tekniska process ut som gor det mojligt for
internetanvandare att ta del av information pa natet,

2. Vilka aktorer mojliggor denna process och vilken roll spelar de vid
mojliggorandet av den,

3. Vilka problem aktualiseras i samband med denna/dessa teknik/er,

4. Vilka ansvarsgrunder kan goras gallande gentemot internettjansteleve-
rantorer vid otillaten publicering samt spridning av upphovsrattsligt
skyddat material pa internet utifran géllande lagstiftning,

5. Hur ska ansvarsfrihetsreglerna i det s.k. E-handelsdirektivet och E-
handelslagen tolkas mot bakgrund av den forra fragan samt

6. Hur forhaller sig dessa regler, och sarskilt artikel 13 i E-handels-
direktivet, till det s.k. Infosocdirektivet?

1.3 Metod och material

Den metod som kommer att anvandas for att besvara fragestéallningen utgors
i huvudsak av rattsvetenskaplig metod.*® Materialet bestar av svenska men
aven internationella rattskéllor eftersom den upphovsréttsliga regleringen till
stor del har sin grund i internationella konventioner och avtal. Annat materi-

11 Se t.ex. H., Olsson, Den internationella immaterialréattsliga utvecklingen andra halvaret
2010. En splittrad bild, NIR 2011(4)

12U, Kindhult (2001), 5.70

13 Om den juridiska metoden se t.ex. C., Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare,
andra upplagan, Norstedts Juridik (2007), s.35-39



al som har anvants ar doktrin och sérskilt rattsvetenskapliga artiklar, véagle-
dande domstolspraxis for att kunna diskutera tolkningen av E-
handelsdirektivet och Infosocdirektivet samt férarbeten. Materialet bestar
till stor del av doktrin och rattsvetenskapliga artiklar eftersom det &n sa
lange inte finns mycket rattspraxis att tillga ifraga om tillampningen av an-
svarsfrihetsreglerna i E-handelsdirektivet respektive E-handelslagen.

1.4 Disposition och avgransningar

Denna uppsats avser att framst behandla de ansvarsfrihetsregler som anta-
gits i E-handelsdirektivet i forhallande till internettjansteleverantérer samt
den svenska motsvarigheten till direktivet som implementerats i lag
(2002:562) om elektronisk handel.

Inledningsvis, i uppsatsens andra kapitel, kommer en mer teknisk framstall-
ning att ges med syfte att underlatta forstaelsen av uppsatsens fragestallning
samt senare kapitel, som kommer att vara mer juridiskt inriktade. | det andra
kapitlet kommer de tekniska termer som framforallt behandlas i E-
handelsdirektivet, som exempelvis caching och hosting, att forklaras. Denna
del tar aven sikte pa att utrona hur den underliggande tekniska process ser
ut, som gor det mojligt for oss, vanliga internetanvandare, att ta del av, men
aven sprida, information pa internet. Detta ar nodvandigt for att i uppsatsens
senare delar kunna forsta samt diskutera hur och varfor ansvarsforhallande-
na for internettjansteleverantorer ser ut som det gor samt de fragor jag valt
att besvara.

| uppsatsens tredje kapitel kommer en genomgang av bakgrunden till det
aktuella rattslaget att ges. Utgangspunkten for uppsatsen ar upphovsratten.
Dérfor kommer en kort redogdrelse for de mest centrala delar inom upp-
hovsratten att redogoras for, framst for att ge lasaren en kort introduktion till
amnet. For att inte franga syftet kommer denna framstéllning dven att ta
sikte pa den betydelse som den tekniska utvecklingen haft for utvecklingen
av upphovsratten. Detta kapitel kommer darfor att ge en bakgrund till det
rattslage som finns idag till skillnad fran den juridiska framstéllning som
kommer att goras i uppsatsens fjarde och femte kapitel som &r inriktad pa att
redogora for gallande ratt.

| uppsatsens fjarde kapitel och femte kapitel kommer de juridiska aspekterna
som beror internettjansteleverantorers ansvar att behandlas. Uppsatsen tar
sikte pa de ansvarsfrihetsregler som aterfinns i E-handelsdirektivet samt i E-
handelslagen, som ar den svenska implementeringen av direktivet. FOr att
kunna forstd ansvarsfrihetsreglerna kommer inledningsvis en kort redogo-
relse att gdras for det ansvar som, i olika situationer, kan bli aktuellt for in-
ternettjansteleverantorer. Framstallningen kommer att ta sikte pa ett de lege
lata perspektiv d.v.s. en redogdrelse av det aktuella rattslaget pa omradet. |
uppsatsens femte kapitel kommer de svenska ansvarsférhallanden som kan
bli aktuella i férhallande till internettjansteleverantorer att redogoras for. |
samband med detta kommer E-handelslagen att beskrivas mot bakgrund av

10



de slutsatser om tolkningen av E-handelsdirektivet som behandlas i kapitel
fyra. | uppsatsens sjatte kapitel kommer en diskussion att foras utifran fram-
stallning av det aktuella rattslaget med utgangspunkt i den debatt som pagar
inom amnet.

Ett kronologiskt perspektiv har uppratthallits i uppsatsen. Detta har kanske
lyckats mer eller mindre bra och ar kanske mest tydligt i uppsatsens andra
del, som ror utvecklingen av upphovsratten i forhallande till digitalisering-
en. En sadan framstallning har givetvis sina for- och nackdelar. Exempelvis
sa sker utvecklingen inom upphovsratten samt immaterialratten pa interna-
tionell, Europeisk samt nationell niva oftast parallellt. Utvecklingen pa na-
tionell niva ar dessutom ofta utlést av reformer pa internationell och regio-
nal niva, men sa behover inte alltid vara fallet. Detta gor det ibland svart att
dela upp fragorna vilket medfor stor risk for upprepning. Jag har emellertid
valt att dela upp kapitlen sa som redogjorts for ovan eftersom strukturen blir
tydligare trots att reglerna i manga avseenden liknar varandra.

11



2 Teknisk bakgrund

2.1 Internet och upphovsratten

Vad som é&r sa speciellt med forhallandet mellan internet och upphovsratten
ar att en av grundpelarna inom upphovsratten ar den exklusiva ratten for
upphovsmannen att gér kopior av sitt verk. Upphovsmannen har en ensam-
ratt till exemplarframstéliningen av verket. Samtidigt bygger existensen av
internet p& méjligheten att géra kopior.** Internet brukar i litteraturen ibland
liknas vid en stor kopiator. | den langa kedja av mellanhdnder varigenom
vidarebefordran av information sker pa internet uppstar en rad kopior som &r
mer eller mindre nédvandiga for att den tekniska process, som mojliggor
informationsspridning pé internet, ska kunna genomforas.*

Ett vanligt misstag som gors nar man diskuterar bl.a. upphovsrattsliga fragor
med anledning av att material gors tillgangligt pa internet ar att man just tror
att materialet befinner sig pa en plats kallad internet. En vanlig uppfattning
ar att internet bestar av en enda stor server dar all information lagras. Sa ar
emellertid inte fallet. Det &r saledes ingen sérskild auktoritet som kontrolle-
rar internet, vilket i flera avseenden kan fa det att verka som en oreglerad
doman. Detta &r emellertid inte helt korrekt. Internet ar ett véarldsomspén-
nande natverk som bestar av ett flertal noder eller oberoende natverk. Vara
datorer utgor noder i detta natverk, precis som noderna i det manskliga
nervsystemet vilka sammankopplar nervtradarna varigenom de elektriska
impulserna leds. Internet &r det medium som kopplar samman vara datorer
till ett enda stort natverk.™® Ett natverk ar séledes en fysisk sammankoppling
eller ssmmanlénkning av datorer. Det krévs sedan vissa gemensamma nam-
nare, som sérskilda mjukvaruprogram, for att dessa datorer ska kunna sam-
verka och kommunicera i ett natverk."” WWW &r det, fritt dversatt, vérlds-
omspannande néatet (the world wide web) som tillater anvandarna att kom-
municera pa internet. Medan internet ar sjalva kommunikationsmediet, pre-
cis som telefonen, s& ar webben eller www det gemensamma spraket eller
diskussionsdmnet.™ Det finns det inte ndgon &gare till internet. Olika akto-
rer mojliggor existensen av internet. Nagon, oftast telekommunikationsbo-
lag, &ger kablarna och den fysiska utrustningen som goér det mojligt att lanka
samman vara datorer. Andra aktorer dger och upplater det utrymme, servrar,
dar information lagras och vidare tillgangliggors till andra samtidigt som en
tredje grupp aktorer ager sjélva réattigheterna till det material som lagras i
dessa servrar.

1., Angel & C., Reed (2007), 5.247

% U., Kindhult (2001), s.12

'8 Information hamtad pa: http:/itord.pagina.se/default.asp?val=s%F6k&g=Internet (senast
besokt 2011-04-09)

7., Edwards & C., Waelde (Ed.), Law & the Internet/ a framework for electronic com-
merce, Hart publishing (2000), kap.1 s.2

'8 Information hamtad p: http://itord.pagina.se/default.asp?id=304 (senast besokt 2011-04-
09)
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Samtidigt har digitaliseringen okat tillgangligheten av material bestdende av
alla typer av verk sa som film, musik, litteratur och foton. Man kan dessut-
om snabbt och enkelt ladda upp, 6verfora samt ladda ner material pa internet
i digital form, d.v.s. i form av filer, utan att materialet forlorar sin kvalitet.'®
Denna o6kade tillganglighet &r en bidragande orsak till att storsta delen av det
material som finns att tillga pa internet bestar av olagliga kopior.?

2.2 Internettjansteleverantor

En av svarigheterna med ansvarsforhallanden pa internet &r att informatio-
nen som gors tillganglig samt tas emot passerar flera led av mellanhénder
innan den nar slutdestinataren. Dessa mellanhander brukar i litteraturen,
med en generell term, omnadmnas for internettjansteleverantérer. Med denna
term brukar man emellertid asyfta flera olika sorters aktcrer. Eftersom det &r
samma term som anvands i lagstiftningen, namligen internettjansteleveran-
tor, ar det viktigt att skilja pa begreppen samt att ha klart for sig inneborden
av dem. | litteraturen brukar man i vissa fall aven gora delvis olika indel-
ningar av de aktorer som avses med begreppet internettjansteleverantor. For
att undvika missforstand kommer de engelska termer, som &ven anvands i
litteraturen, att anvandas i den fortsatta framstallningen. Vissa menar att det
endast finns tva sorters internettjansteleverantorer, namligen: access provi-
ders och internet service providers.”* P& samma sétt ar indelningen av inter-
nettjansteleverantorer i olika undergrupper svar att gora da utvecklingen av
den teknik som anvénds samt verksamhetsomradet hela tiden férandras.?

For enkelhetens skull har den indelning som Urban Kindhult gor valts for
den fortsatta framstallningen. Enligt Kindhult kan man ndmligen gora ytter-
ligare indelningar mellan de olika aktérerna pa internet. For det forsta har vi
att beakta den som gor material tillgangligt pa internet (the content provi-
der) som i och for sig inte &r nagon internettjansteleverantér, men som ar
sjalva upphovet till forekomsten av otillatet material pa internet i det enskil-
da fallet.” Vidare kan man skilja mellan den som gor det méjligt fér anvan-
darna att ha internet (the network provider) d.v.s. den som levererar sjalva
anslutningen eller kabeln och den som erbjuder sjalva uppkoppling till in-
ternet (the access provider) sdsom exempelvis Telia, Comhem och Bred-
bandsbolaget. Slutligen har vi de som upplater serverplats (the hosting ser-
vice provider). Skillnaden mellan access provider och network provider ar

9'H., Olsson, Copyright. Svensk och internationell upphovsratt, Norstedts Juridik (2009),
s.26, P., Pedley, Digital Copyright, andra upplagan, Facet Publishing (2007), s.3

20 H., Olsson (2009), 5.27

21J., Angel & C., Reed (2007), 5.233

22]., Angel & C., Reed (2007), s.233f.

2% Givetvis 4r denna indelning endast av betydelse ifall man talar om ett upphovsréttsintrang
beganget av tredje man i forhallande till internettjansteleverantorer. For de fall vi talar om
upphovsrattsintrang beganget av internettjansteleverantoren sjalv, exempelvis vid det om-
diskuterade fenomenet caching, r denna indelning dverflédig, se nedan avsnitt 2.3.1.

13



att det i det forsta faller finns ett avtal mellan anvéndaren och tjansteleveran-
toren.?

Kindhult gor i sin framstallning en upprékning av samtliga aktérer som ar
relevanta i diskussionen av det upphovsrattsliga skyddet pa internet. Kind-
hults indelning &r mycket tydlig och underlattar for forstaelsen for de bak-
omliggande tekniska processer och darmed for diskussionen av ansvarsfor-
hallandet samt ansvarsfrihetsreglerna for internettjansteleverantorer. Man
maste emellertid halla i minnet att Kindhults redogdrelse har nagra ar pa
nacken och att utvecklingen sedan dess gatt avsevart framat. En annan sak
man bor tanka pa ar att den uppdelning Kindhult gor inte alltid ar mojlig
eftersom internettjansteleverantdrerna ibland erbjuder tjanster som stracker
sig over flera av begreppen, d.v.s. de kan ofta vara bade network providers
och access providers. | nasta avsnitt kommer darfor de olika begreppen bak-
om de tekniker som internettjansteleverantdrerna anvénder sig av, och som
har gett upphov till den indelningen som beskrivits ovan, att redogoras for.

2.3 Anvanda tekniker

2.3.1 Caching

Med caching forstas normalt den automatiska och tillfalliga lagring av data
som sker i ett led av processer nar information vidarebefordras p& internet.?
Man kan likna processen vid en muntlig vidarebefordran av information
mellan ett antal personer. Nar informationen, som sd smaningom ska na
slutdestinatéaren, 6verfors kommer innehallet i meddelandet att “sparas” i
minnet av den person som, i ett senare skede, ska aterberdtta meddelandet
till nasta person i informationskedjan. Denna lagring &r i vissa fall nédvén-
dig for att en vidarebefordran ska kunna ske.

Caching ar vare sig ett strikt definierat tekniskt eller juridiskt begrepp och
kan darfor orsaka en del problem nar ansvarsfragan for internettjansteleve-
rantorer diskuteras i forhallande till denna tekniska process. Vad som forstas
med caching kan vidare delas in i ytterligare underkategorier. Man kan skil-
ja access provider caching, som bestar av proxy caching och mirror caching,
fran client caching.? De olika typerna av caching skiljer sig &t beroende pé
var materialet lagras och av vem.

Client caching: ar den form av temporar mellanlagring av data som sker pa
anvandarnas RAM-minne d.v.s. det minne som finns inbyggt i datorn. Ifall
anvandaren vill atervanda till samma hemsida igen sa gar processen snabba-

4 U., Kindhult (2001), 5.10

25 ., De Beer & C., Clemmer, Global Trends in Online Copyright Enforcement: A Non-
Neutral Role for Network Intermediaries? Artikeln ar hamtad fran SSRN
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1529722 (senast besokt 2011-04-07)
?°U., Kindhult (2001), .13
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re andra gangen eftersom datorn automatiskt kommer att utnyttja den lagra-
de information som finns i datorns RAM-minne.?’

Mirror caching: ar en lagring av en hel hemsida pa internetaccessgivarens
server och skiljer sig fran proxycahing pa sa satt att lagringen inte &ar vare
sig temporér eller automatisk.

Proxy caching: ar en form av mellanlagring av information som sker pa
mellanhandernas proxy eller server. Denna teknik brukar darfor aven kallas
for server caching. Alla webforfragningar passerar en s.k. proxyserver. Da
webforfragningen sker fran anvandaren kopieras den forfragade websidans
innehall till ett temporart minne i servern. Denna temporara kopia kallas for
proxy caching och lagras i internetaccessgivarens server d.v.s. den som le-
vererar sjalva internetuppkopplingen.®

Syftet med proxycaching ar att spara resurser. Vad som sker vid proxyca-
ching r att internetaccessgivarna vid en forfragan kan leverera den informa-
tion som finns lagrad i deras proxyserver istéllet for att behova skicka en ny
begéran till varden av hemsidan om att fa ta del av den aktuella sidan. Pa
detta sétt kan internetleverantdren snabbare leverera den begéarda informa-
tionen till anvindaren samtidigt som internetleverantdren reducerar sina
egna kostnader genom att begransa antalet forfragningar till varden, i nat-
verket som utgér internet.?® Denna teknik gér s& att kommunikationen pé
internet i manga fall upplevs som snabbare.

Man kan saledes urskilja tva syften med caching, dels utgor det en nodvan-
dig process for att en vidarebefordran av information pa natet dverhuvudta-
get ska vara mojlig och dels ar det i vissa fall en effektivisering av samma
process.

Den cacheteknik som anses vara mest problematiskt ur ett upphovsrattsligt
perspektiv &r just proxy caching. Kindhult identifierar ett antal mojliga pro-
blem som kan bli aktuella vid proxy caching varav nagra av de viktigaste ar
foljande:

e Reklam som visas pa hemsidan féljer inte med i cache-kopian eller
snarare att uppdateringar av reklam inte uppdateras i internetaccess-
leverant6rernas cache eftersom en icke uppdaterad kopia anvands.

e Problem kan uppsta i forhallande till ansvarsfragor rérande material
pa en viss hemsida. En viktig uppdatering av innehallet pa en hemsi-
da kanske inte levereras eftersom en cache-kopia utan ndmnda upp-
datering skickas till anvandaren.

e | vissa fall kan kanske anvandare som inte betalt for en tjanst fa del
av samma tjanst eftersom informationen levereras fran cache-kopior.

"' U., Kindhult (2001), s.14
8 U., Kindhult (2001), .15
# U., Kindhult (2001), .16
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Nagra av dessa problem, sarskilt det forsta, ar kanske inte av direkt upp-
hovsrattslig natur utan mer ndgot som faller inom ramen for avtalsrelationen
mellan &garen av hemsidan och annonsoren.

Generellt sett kan man saga, vilket &ven kommer att visas nedan, att caching
ar undantaget frdn upphovsmannens exklusiva ratt att framstalla exemplar
av sitt verk.® Detta innebdr att caching, trots att det kanske utgor en kopia i
upphovsrittsligt hanseende, inte medfor nagot upphovsrattsligt ansvar efter-
som man valt att undanta just sddana kopior fran ansvarsomradet.** Omfatt-
ningen av dessa undantag ar emellertid foremal for diskussion och utgor
delvis utgangspunkten for denna uppsats.

2.3.2 Hosting

Nar man talar om hosting i forhallande till internettjansteleverantorer brukar
man avse en lagring av information pa vardens server pa uppdrag av tredje
man. Web-hosting &r saledes en tjanst dar foreteg upplater web-utrymme till
personer som inte sjalva har en webserver.

Enligt paginas IT-ordbok ar en host inte en ISP eftersom de inte saljer an-
slutningar till internet, men alla ISP ar normalt ocksa webbhotell eller web-
host.

2.3.3 BBS och vardtjanster

BBS star for Bulletin Board System och kallas ibland aven for elektronisk
anslagstavla eller billboard. First Class &r ett exempel pa en elektronisk an-
slagstavla. Numera &r det ovanligt att tala om BBS i detta avseende eftersom
all kommunikation istéllet sker genom natverk, pa internet.>

Vanligare ar daremot s.k. vardtjanster som exempelvis Facebook, The Pirate
Bay>* eller Youtube. Varden till sddana tjanster har i vissa fall ganska langt-
gaende skyldigheter i forhallande till det material som tredje man valjer att
publicera pa hemsidan. | vissa fall kan namligen varden bli ansvarig for
upphovsréttsbrott enligt reglerna om medhjalp. Regeln om ansvar fér med-
verkan aterfinns i brottsbalken kap 23 § 4. Huruvida medverkansansvar blir
aktuellt beror i princip pa vad for sorts tjanst som varden erbjuder. Skillna-
den mellan véardtjanster och BBS ar att det i det forsta fallet inte sker nagon

%0 Se t.ex. nedan avsnitt 3.3.1., 5.7. och 5.8.

3! Huruvida caching r att betrakta som en kopia i upphovsrittslig hanseende ar omdiskute-
rat. Diskussionen praglas av bade ett de lege ferenda och ett de lege lata perspektiv d.v.s.
hur man anser att ratten bor vara i vissa fall praglar framstéllningen av hur rétten faktiskt &r.
%2 Information hamtad pa http://itord.pagina.se/default.asp?1d=4146 (senast bestkt 2011-
04-12)

 Information hamtad p http://itord.pagina.se/default.asp?val=s%F6k&q=BBS (senast
besokt 2011-04-12)

% P& hemsidan till The Pirate Bay, www.thepiratebay.org framgér att det i natverket sam-
manlagt finns 26.487.139 noder (senast besokt 2011-05-02)
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lagring av information pa vérdens server utan informationen utbyts direkt
mellan anvéandarna sjalv (s.k. peer-to-peer natverk).® Detta var exempelvis
en av de mest omdiskuterade frdgorna i mélet om The Pirate Bay® dar man
forsokte argumentera for att nagot ansvar inte kunde féreligga for det otil-
latna materialet eftersom det inte var inom vérdens kontroll, eller pa vérdens
server, samt att bittorrentjansten ifraga kunde anvandas for bade lagliga och
olagliga verksamheter.®” Ett annat kant exempel p& peer-to-peer natverk &r
Napster som ansags vara ansvarigt for medhjalp till upphovsréattsbrott efter-
som deras tjanst framjat huvudbrottet.

Hosting, BBS och vérdtjanster anvands oftast synonymt. Har har de emel-
lertid separerats eftersom de trots allt, fran borjan, maéjliggjordes av olika
tekniker. Detta kan vara lite forvirrande eftersom samma termer anvands i
lagstiftningen. | den fortsatta framstallningen kommer det darfor att hanvi-
sas till de processer som redogjorts for i detta kapitel. Skulle ndgot annat
avses kommer detta uttryckligen att framga.

2.3.4 Lankning

Med lankning avses i detta sammanhang, nagot forenklat, en hanvisning
fran en hemsida till en annan. Nar man talar om lankar i ett upphovsrattsligt
sammanhang avses for det mesta vad som dven brukar kallas for djuplank-
ning med vilket avses en lank som for anvandaren till en annan websida
utan att denne marker detta. Skillnaden mellan en vanlig lank och en djup-
lank brukar dven ségas vara att djuplanken &r en lank till nagot specifikt pa
en annan hemsida, exempelvis ett fotografi, istallet for en vanlig lank som
for anvandaren till hemsidans startsida. De upphovsrattsliga forfoganderatter
som kan komma i fraga vid lankning ar dels exemplarframstallningsratten
men &ven ratten till dverféring till allmanheten.®® Det har aven diskuterats
huruvida vanliga lankar till en hemsida, oavsett innehallet pa hemsidan, kan
utgora en ny overforing till allmanheten vilket &r en rétt som &r exklusivt
forbehallen rattighetsinnehavaren av verket, dar verket i det har fallet utgors
av den lankade hemsidan. En annan fraga man kan stélla sig ar vad som
galler vid lankning till otillatet material. Dessa tva senaste fragorna aktuali-
seras sarskilt i forhallande till aktérer som tillhandahaller sékmotorer och
andra sékfunktioner pd internet.*’ | vissa sammanhang har &ven skyddet for
databaser diskuterats i samband med lankning.**

% H., Olsson (2009), 5.92

% HovR B 4041-09 frdn 2010-11-26 (The Pirate Bay-malet)

%7 Fér en djupare diskussion om internettjansteleverantorers medverkansansvar se J., Cron-
holm, Upphovsratt pd internet — en analys av tjansteleverantérers medverkansansvar.

% ., Angel & C., Reed (2007), 5.849 f.

% ., Angel & C., Reed (2007), 5.93. Se aven nedan avsnitt 3.1.2.1. och
http://en.wikipedia.org/wiki/Deep_linking (senast besokt 2011-04-13)

%0 Julia-Barcelé. R. (2000), s.111 se &ven L., Bently & B., Sherman, Intellectual Property
Law, tredje upplagan, Oxford University Press 2009, s-150-151

1], Strachan, The Internet of Tomorrow: The New-Old Communication Tools of Control,
EIPR 2004, 26 (3), 5.130
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2.4 Sammanfattande kommentar

De tekniker som redogjorts for ovan har alla det gemensamt att de pa nagot
satt knyter an till internettjansteleverantorers verksamhetsomraden. Skillna-
den mellan dem ligger i den problematisering som gjort av dem i den upp-
hovsrattsliga debatten.*? De anses séledes pa nagot sétt utgdra ett problem
inom upphovsratten.

Sammantaget kan ségas att tre, eller i vissa fall fyra, former av ansvar skulle
kunna aktualiseras nar man talar om ansvar for internettjansteleverantérer i
allmanhet, namligen:

Direkt upphovsrattsligt intrang,

Medverkan till upphovsrattsligt intrang,

Strikt ansvar i vissa fall samt

Intrdng i narstaende rattighet, framst skyddet for databaser

Med direkt upphovsrattsligt intrang avses de fall som inte omfattas av vare
sig medverkan eller det strikta ansvaret. | dessa fall ror det sig antingen om
en exemplarframstallning eller om en Gverforing till allmanheten som gjorts
utan upphovsrattsmannens godkannande. Skillnaden mellan den forsta och
sista punkten, i forhallande till de andra tva, &r att internettjansteleveranto-
ren i de forsta fallen sjalv begar huvudbrottet. De tekniker eller handlingar
som kan komma att omfattas i dessa fall &r framst djuplankning och ca-
ching. Det ar viktigt att notera att nagra av dessa ansvarsgrunder inte pro-
vats i svensk ratt, exempelvis frigan om skyddet for databaser.* | uppsat-
sens femte kapitel kommer denna uppstéllning att tjana som utgangspunkt
for redogorelsen av, i forsta hand, internettjansteleverantorers ansvar for
upphovsrittsligt skyddad material pa internet

Vad galler medverkan till upphovsrattsligt intrdng aktualiseras har manga
intressanta fragestallningar. | det ganska nyligen avgjorda malet The Pirate
Bay™, besvarar hovratten manga intressanta spdrsmal som galler framférallt
rackvidden av medverkansansvaret enligt svensk ratt. Ansvar for medverkan
kommer kort att behandlas nedan.*

Aven om uppsatsen primart avser att redogora for ansvarsfrihetsreglerna har
aven internettjnsteleverantorers upphovsréttsliga ansvar beaktats. Anled-
ningen till detta har framst varit for att kunna forklara pa vilket satt E-
handelsdirektivet paverkar svensk ratt. Detta hade inte varit mojligt utan att

*2 Se ovan avsnitt 1.2.

*3 Se emellertid J., Strachan (2004), 5.131-132 som tar upp nagra fall frdn Holland samt
Tyskland dar intrang i databasratten utgjort grunden for talan och dar domstolen i ett fall
ansag att djuplankning utgjorde en: repeated and systematic extraction and/or re-utilisation
of insubstantial parts of the contents of the database implying acts which conflict with a
normal exploitation o that database or which unreasonably prejudice the legitimate interests
of the maker of the database”.

* HovR B 4041-09 frén 2010-11-26

*® Se nedan avsnitt 5.3.
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redogora for de regler som tar sikte pa internettjansteleverantorers upphovs-
rattsliga ansvar. Vidare ar ansvarsgrunderna viktiga i redogorelsen av E-
handelsdirektivet och E-handelslagen for att forsta vilka grunder ansvarsfri-
hetsreglerna tar sikte pa. Jag anser med andra ord att det inte gar att redogo-
ra for undantagen utan att kunna forsta och forklara huvudregeln.
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3 Upphovsratten

3.1 Allmant

Upphovsrétten ger upphovsrattsinnehavaren en rattighet till sitt verk som
gor det majligt for honom eller henne att forhindra andra fran att exempelvis
kopiera eller efterbilda verket. Upphovsratten ar en del av immaterialratter-
na, d.v.s. patentratten®®, varumarkesratten*’ och monsterratten®®. Alla dessa
rattigheter skyddar den intellektuella prestation som lagts ner vid skapandet
av det som anses vara immaterialrattsligt skyddsvart. Gemensamt for dessa
immaterialréttsliga lagar &r att innehavaren av en rattighet har tillforsakras
en ensamratt till sitt verk. Ensamratterna kan se olika ut beroende pa vilken
immaterialratt det ror sig om. Ett exempel pa ensamritt eller forfoganderatt
kan vara rétten till framstallning av exemplar. De immaterialrattsliga skyd-
den ser aven olika ut avseende skyddsomfang, skyddsforutsattningar samt
skyddstid.* For upphovsratten galler normalt ett automatiskt skydd sé& fort
ett verk har skapats och som pa nagot satt har fixerats i ett medium. Skydds-
forutsattningen for att ett verk ska anses ha verkshojd, d.v.s. anses vara
skyddsvart, &r att det ar originellt. Man brukar saga att originalitetskravet ar
uppnatt ifall den intellektuella prestation som utgor skapandet av verket re-
sulterar i nagot sa unikt att ingen annan hade kunnat skapa exakt samma sak
utan att motsvarigheten skulle utgdra en kopia eller efterbildning.>

Det har lange varit en sjalvklarhet att skaparen av ett verk ska ha ratten att
skorda frukterna av det arbete som han lagt ner. Vilka dessa frukter &r har
emellertid inte alltid varit lika sjalvklart och den upphovsréttsliga reglering-
en har darfor inte alltid sett likadan ut. Under upphovsréttens historia har de
verk som ansetts upphovsrattsligt skyddsvarda utokats genom aren. Under
de ca 200 till 300 ar man kan tala om forekomsten av en upphovsratt, sa
som vi kanner den idag, kan man siga att den framst har motiverats utifran,
I varje fall i Europa, tanken om att upphovsrattsmannen ska beldnas for det
arbete han lagt ner, d.v.s. ndgon form av beldningsteori.”* Allteftersom ut-
vecklingen gatt framat har synen pa det som ansetts vara upphovsréttsligt
skyddsvart, skyddsperioden samt skyddet i sig fordndrats och gradvis ut-
oOkats.

Upphovsritten ar, till skillnad fran manga andra juridiska amnen, starkt in-
ternationellt reglerat. Det finns ett flertal internationella konventionen som

*® Se patentlagen (1967:837)

* Se varumérkeslagen (1960:729)

*8 Se monsterskyddslagen (1970:485)

* A, Lindberg., & D. Westman., Praktisk IT-ratt, Norstedts juridik AB, tredje upplagan,
2001

%0 Fér en allmén introduktion till upphovsrétten se t.ex. M., Levin, Larobok i immaterial-
ratt, nionde upplagan, Norstedts Juridik (2007), kapitel I1.

L W., Cornish., D., Llewelyn & T., Aplin., Intellectual Property. Patents, Copyright,
Trade-marks & Allied rights, 7 uppl., Sweet & Maxwell (2010), s. 399
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tar sikte pa skyddet av upphovsratten. Aven uppsatsens fragestallning forut-
sétter ett internationellt perspektiv eftersom den digitala vérlden, med inter-
net i centrum, utgor ett globalt medium. Det aktuella omradet har dven pro-
blematiserats samt diskuterats inom ramen for de olika internationella sam-
arbetena. Upphovsratten har dven, i viss man, harmoniserats inom ramen for
den Europeiska Unionen. Utvecklingen av det internationella skydd som
upphovsratten astadkommit kommer darfor kort att redogoras for nedan
varpa en redogorelse for aktuella europeiska rattsakter foljer mot bakgrund
av den tekniska utvecklingen inom omradet.

3.2 Internationellt

Under 1800-talet 6kar behovet av en samreglerad upphovsratt i takt med att
den internationella handeln tar fart. Lander med ett hogre utvecklat skydd
kraver ett jamforbart skydd av sina handelsparter. Sa smaningom utarbetas
ett antal bilaterala avtal och 1886 far vi det forsta multilaterala avtalet,
Bernkonventionen. Bernkonventionen ger upphovsmannen ett skydd mot-
svarande det skydd som erbjuds i det land dar upphovsrattsmannen kommer
ifran eller det land dar verket forst publiceras d.v.s. ett skydd enligt den s.k.
principen om nationell behandling (principle of national treatment) déar
samma skyddsniva ska garanteras for utlandska som for inhemska upp-
hovsman.

Trots att dessa internationella avtal har till syfte att forsoka fa en internatio-
nellt reglerad upphovsratt skiljer sig fortfarande de materiella reglerna at
fran land till land. Detta medfdr att man ganska snabbt borjar ifragasatta det
skydd som olika lander erbjuder eftersom det i vissa lander ar samre an i
andra. 1908 tvingas darfor ett antal andringar fram som kommer att innebara
att det for upphovsréttsligt skydd bl.a. inte ska kunna kravas nagon form av
registrering samt att skyddstiden for upphovsratt minst ska besta i 50 ar efter
upphovsrattsinnehavarens déd.>* Under &ren fran dess ikrafttradande s& har
Bernkonventionen genomgatt ett flertal andringar samt tillfogats tillaggspro-
tokoll som vidgar det upphovsréttsliga skyddet. Med Stockholmskonferen-
sen 1967 infors exempelvis det s.k. "tre stegs testet”, i Bernkonventionens
artikel 9(2), som begransar upphovsrattsmannens atergivningsratt av ett verk
genom att lamna detta omrade till medlemsstaternas reglering. Bernkonven-
tionen administreras samt Overvakas av den internationella organisationen
WIPO. Fér tillfallet har Bernkonventionen tilltratts av 184 lander.>®

Ett annat internationellt avtal som reglerar upphovsrétten &r det s.k. TRIPs
avtalet. Under 1980-talet borjar de industrialiserade landerna, med USA i
spetsen, att krdva ett starkare internationellt skydd for immaterialratterna.
Med anledning av detta forsoker USA att introducera skyddet av immateri-
alratter inom ramen for GATT. GATT ér ett multilateralt avtal som har till
syfte att underlatta internationell handel genom att exempelvis ta bort han-

>2W. Cornish., D. Llewelyn & T. Aplin (2010), s. 404
>3 http://www.wipo.int/members/en/ (senast besékt 2011-03-21)
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delshinder. Sa smaningom forverkligas planerna pa ett immaterialrattsligt
skydd kopplat till det internationella handelssystemet genom antagandet av
TRIPs-avtalet 1994 efter att ha fort forhandlingar om detta i narmre 20 ar.
P4 sa satt skyddas numera upphovsratten dven inom ramen for GATT som
numera &r ombildat till WTO.>

Vad skiljer da dessa internationella konventioner fran varandra? Varfor
finns flera internationella konventioner nar de i princip tillfogar réttighetsin-
nehavarna ett likartat skydd? Som redan framgatt ovan har de internationella
avtal och konventioner som utarbetats uppstatt av olika skal och inom ramen
for olika samarbeten. GATT-avtalet innehdll redan fran borjan, visserligen
ett fatal, regler som tog sikte pa immaterialratter aven om de gav ett samre
skydd &n vad som da var onskvart fran avtalsparternas sida. En annan an-
ledning till varfor det finns olika multilaterala, samt bilaterala avtal, ar att
det inte alltid & mojligt att inom ramen for ett samarbete komma 6verrens
med samtliga parter. Detta &r ett tydligt exempel pa uppkomsten av det s.k.
ACTA-avtalet.®> ACTA-avtalet har namligen férhandlats fram utav négra av
de lander som ar medlemmar i WIPO, men utanfér ramarna for detta organ
eftersom man inte sett det som mojligt, eller 6nskvart, att komma fram till
en lésning inom WIPO.

Vad man sarkskilt var ute efter nédr man startade forhandla fram TRIPs, och
som &ven saknades inom ramen for Bernkonventionen, var regler som tog
sikte pa verkstalligheten av immaterialratter.”® TRIPs och Bernkonventionen
ger, som redan ndmnts, likartade skydd. I artikel 9 TRIPs stadgas ndmligen
att medlemmarna ska efterleva artiklarna 1-21 i Bernkonventionen. Den
storsta skillnaden mellan de tva konventionerna ar att TRIPs innehaller
verkstallighetsregler samt att TRIPs.*’

3.2.1 Sarskilt om Bernkonventionen

Efter antagandet av TRIPs bérjade man, inom ramen for Bernkonventionen,
diskutera antagandet av ett nytt avtal som skulle vara anpassat till den digi-
talisering som holl pa att utvecklas i véarlden. Denna "digitala agenda™ bru-
kar sdgas ha slagit rot i och med framfarten av det nya mediet internet. Det
som primart diskuterades var inférandet av en ny spridningsratt som &ven
skulle komma att omfatta spridning av verk pa internet.*®

Under Bernkonventionen skyddas musikaliska och litteréra verk. Eftersom
det som ar mest aktuellt i fraga om ansvar for internettjansteleverantorer
avser de tva forfoganderatterna tillgangliggorande for allmanheten samt

L., Bently & B., Sherman (2009), s 6-7

% Se nedan avsnitt 4.5.

% D., Gervais, The TRIPS Agreement. Drafting History and Analysis, Sweet & Maxwell
London 1998, s 9-10

" ., Bently & B., Sherman (2009), s.8

%8 S., Ricketson & J., Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights. The
Berne Convention and Beyond (2006), 5.147-148
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exemplarframstallning kommer dessa tva upphovsrattsliga forfoganderatter
fortsattningsvis att beaktas sarskilt med utgangspunk i den tekniska utveck-
lingen.

Diskussionen av ett tilldggsprotokoll inom ramen fér Bernkonventionen
resulterar s smaningom i antagandet av tva nya avtal, det s.k. WIPO Copy-
right Treaty (WCT) och WIPO Performances and Phonograms Treaty
(WPPT) 1996. Tanken var att behandla de problem som uppstatt inom ra-
men Egr upphovsratten i och med utvecklingen av digitala tekniker och nét-
verk.

En av de viktigaste nyheterna som kom att inféras med WCT ér tolkningen
av artikel 9(1) Bernkonventionen, som stadgar att upphovsmannen till ett
verk har den exklusiva rétten till att framstélla exemplar. Denna réatt gjordes
teknikneutral genom antagandet av WCT. | kommentaren till WCT artikel
1(4) aterfinns foljande stadgande:

The reproduction right, as set out in Article 9 of the Berne Convention, and the
exceptions permitted thereunder, fully apply in the digital environment, in par-
ticular to the use of works in digital form. It is understood that the storage of a
protected work in digital form in an electronic medium constitutes a reproduc-
tion within the meaning of Article 9 of the Berne Convention.

I samma anda gjordes &ven en anpassning av Bernkonventionens artikel 11
som reglerar upphovsrattsmannens exklusiva rétt att gora verket tillgangligt
for allmanheten oavsett hur detta tillgangliggérande sker.®® | WCT artikel 8
stadgas namligen att: “authors of literary and artistic works shall enjoy the
exclusive right of authorizing any communication to the public of their
works, by wire or wireless means, including the making available to the
public of their works in such a way that members of the public may access
these works from a place and at a time individually chosen by them”. Av
uttalandena framgar emellertid inte huruvida tillfalliga exemplar ska omfat-
tas av ratten att framstélla exemplar samt ratten till 6verforing till allméanhe-
ten.

Detta innebdr att det tydliggors att de upphovsrattsliga reglerna avseende
forbud att, utan upphovsrattsmannen godkénnande, gora verk tillgangliga
for allménheten samt vid framstéllning av exemplar numera dven omfattar
det "digitala rummet”.

Som redan namnts ovan sd kom denna forstarkning av upphovsrattsinneha-
varens ensamratt att starta en diskussion rérande bland annat hur internet-
tjansteleverantorers ansvar for upphovsrattsligt skyddat material pa internet
ska tolkas. De fragor som aktualiseras handlar bland annat om tillfalligt
framstéllda kopior, dven kallat caching, hyperlankning som en form till-
géangliggorande for allménheten samt en rent allmén diskussion rérande in-
ternettjansteleverantdrers ansvar for upphovsrattsligt skyddat material som
gors tillgangligt pa internet av tredje man utan upphovsrattsmannens god-

93, Ricketson & J., Ginsburg (2006), 5.147
% Se Bernkonventionen artikel 11 “[...] by any means or process [...]”
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kdannande. | det senare fallet maste det rora sig av en form av andrahand-
sansvar eller medverkansansvar.®*

3.2.2 Tillgangliggorande for allmanheten

Upphovsrattsmannens ensamrétt att sprida verket till allmanheten regleras
framst i Bernkonventionens artikel 11. Spridningsratten enligt denna artikel
omfattar inte alla verk som skyddas i konventionen, utan dessa réttigheter ar
utspridda i flertalet artiklar. Skyddets omfang bor darfor egentligen behand-
las utifrn varje typ av verk.®? Eftersom syftet inte ar att géra ndgon djupare
analys av Bernkonventionen kommer endast ett par exempel att framforas.

Som redan ndmnts omfattar spridningsratten i Bernkonventionen framforallt
tva situationer namligen; offentligt framférande samt dverforing till allméan-
heten. Vad som menas med allménheten fortydligas inte i konventionen.
Hur omfattande den skara personer ska vara for att anses utgéra “allménhe-
ten” ?’3r upp till varje enskilt medlemsland att reglera i nationell lagstift-
ning.

Spridningsratten vid offentligt framforande® omfattar endast verk av typen
musikaliska, sceniska eller en forening av de tva forsta. Stadgandet har
gjorts teknikneutralt genom uttrycket by any means or process” for att &ven
kunna inkludera upptagningar sa som videoupptagningar, ljudupptagningar
m.m. Detta innebar att spelandet av en CD-skriva pa en allman plats, exem-
pelvis en affar, kan innebéra att verket framfors offentligt.

Spridningsratten vid 6verforing till allménheten har ocksa gjorts teknikneut-
ralt genom inférandet av "any communication to the public” istallet for
"making available to the public”.®® Det ar denna spridningsratt som blir ak-
tuell i situationer pa internet eftersom ett framférande i den mening som
avses i artikel 11 inte & mojligt pa internet.?® | artikel 8 WCT stadgas
namligen att:

”[...] authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of au-
thorizing any communication to the public of their works, by wire or wireless
means, including the making available to the public of their works in such a way
that members of the public may access these works from a place and at a time
individually chosen by them.”

%1 Det finns emellertid i svensk rétt ett rent strikt skadest&ndsansvar i visa fall vid olovligt
utnyttjande av verk vilket givetvis ar aktuellt vid tredjemansgenererat material pa internet-
trots att internettjansteleveranttren inte medverkan till upphovsbrottet eftersom det inte
forutsatter vare sig uppsét eller oaktsamhet, se nedan avsnitt 5.5.

62'S., Ricketson & J., Ginsburg (2006), 5.739

63S., Ricketson & J., Ginsburg (2006), s.704-705

8 «pyplic performance”

% Denna tolkning av Bernkonventionen artikel 11 omfattar endast de lander som ratificerat
WCT eftersom WCT inte medfért att lydelsen i Bernkonventionen éndrats.

% Detta galler dven spridningsratten enligt infosocdirektivet samt upphovsrattslagen. Fram-
Over kommer det darfor med spridningsratt eller tillgangliggdrande for allménheten avses
overforing till allménheten.
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| kommentaren till WCT artikel 8 aterfinns en forklaring till inneb6rden
med 6verforing®” dar det fortydligas att enbart tillhandahallandet av materi-
ella anordningar for mojliggorandet av Overforingen inte i sig sjalvt utgdr en
overforing. Detta uttalande antogs som ett svar pa den oro som uttrycktes av
fran bl.a. telekommunikationsorganisationer samt internettjansteleveranto-
rer. Detta stadgande omfattar dessutom alla verk som skyddas av Bernkon-
ventionen.®®

Det har i manga fall diskuterats huruvida caching eller ren vidarebefordran
ska anses utgora ett tillgangliggorande i upphovsrattslig mening.®® Denna
fraga har emellertid inte reglerats inom ramen for Bernkonventionen. 1 litte-
raturen har det aven diskuterats huruvida indirekt tillgangliggérande omfat-
tas av den exklusiva ratten av dverforing till allmanheten. Detta skulle i sa
fall mojligen tacka situationen med hyperlankar eller djuplankning. Proble-
met med hyperlankar &r att de mojliggor for anvandaren att na information
fran en hemsida annan an den som informationen faktiskt hamtas ifran. Det-
ta innebdr att man kan komma at upphovsrattsligt skyddat material fran en
annan plats an fran den dar det egentligen gors tillgangligt. Fragan ar om
personen ansvarig for hemsidan med hyperldnken kan goras ansvarig for
olovligt material som ursprungligen gjorts tillgangligt pa en annan sida. En
annan fraga som man stallt sig &r huruvida hyperlanken skulle kunna utgéra
en olovlig exemplarframstallning. Huruvida sa ar eller bor vara fallet kom-
mer att diskuteras mer ing&ende nedan.” Detta kan vara fallet sarskilt vid de
situationer dar det inte framgar for anvandaren att materialet faktiskt kom-
mer fran en annan hemsida.”

3.2.3 Exemplarframstallning

Ratten att framstélla exemplar, d.v.s. ratten att gora kopior, faststalls i artikel
9(1) Bernkonventionen. Denna ratt ar en av grunderna inom det upphovs-
rattsliga skyddet, men har inte haft nagot uttryckligt skydd i Bernkonventio-
nen forran efter Stockholms- och Parisrevisionen, 1967 respektive 1971.
Den exklusiva réatten att framstélla exemplar existerade givetvis dessforin-
nan i nationella lagstiftningar och tillampades mellan medlemmarna, trots
sin franvaro i Bernkonventionen, genom tillampningen av den s.k. principen
om nationell behandling. En anledning till varfér man inte reglerade exem-
plarframstallningsratten i Bernkonventionen var darfor att man inte var
dverrens om hur en sadan reglering skulle se ut.

Till en borjan omfattandes enbart tryckta kopior av exemplarframstallnings-
ratten. Allteftersom utvecklingen gick framat borjade man inse att exemplar

67 “Communication”

68 3., Rickertson & J., Ginsburg (2006), 5.745-746 jfr med Infosocdirektivet p.27 i pream-
beln dér ett liknande undantag gjorts.

% Kindhult (2001), .49 ff. Se &ven prop:2001:02:150, 5.48-49

"% Se nedan avsnitt 5.8.

'S, Rickertson & J., Ginsburg (2006), 5.747-748 se 4ven L., Bently & B., Sherman
(2009), s.151
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kunde framstéllas i olika former. Ett dramatiskt eller litterart verk kunde
exempelvis Gverséttas till ett annat sprak utan att innehallet &ndrades namn-
vart. Sa smaningom lyckas man enas om att lagga till bearbetningar och
Oversattningar som en del i exemplarframstallningsratten och senare éven
mekanisk samt scenisk atergivning. Den forsta avser framst musikaliska
verk som pd mekanisk vag spelas upp av exempelvis ett sjalvspelande pia-
no, eller pianola, medan den andra exempelvis avser ett litterdrt verk som
iscensatts. Till en borjan var sjalvspelande pianon undantagna fran exem-
plarframstéllningsratten d.v.s. det utgjorde inte nagot brott mot det upphovs-
rattsliga skyddet att aterge melodier pa sadan mekanisk vag, men senare, i
och med den fortsatta utvecklingen av nya tekniker, kom &ven denna syn att
forandras. Det var inte forran 1948, i och med Brysselrevisionen, som man
forsokte infora en generell atergivningsratt i Bernkonventionen som skulle
omfatta alla verk oavsett pa vilket satt de blev tergivna.’

Trots att man anpassat Bernkonventionen till den digitala utvecklingen pa-
gar en standig diskussion inom WIPO om hur en fortsatt anpassning av
upphovsrétten ska goras till den digitala miljon.

Although the WCT and the WPPT now provide basic norms clarifying and safe-
guarding the protection of copyright and related rights in relation to the digital
environment, and serve both as a guide and a model for national legislation, cer-
tain unresolved questions remain at the international level.”

Vad som sarskilt namns som ett oldst problem &ar exempelvis rackvidden pa
det upphovsréttsliga skyddet, d.v.s. vilka rattigheter upphovsrattsmannen
ska tillforsékras i framtiden, hur ansvaret for internettjansteleverantorer ska
se ut, hur man ska se pa djuplankning samt hur ett eventuellt skydd for data-
baser skall utformas.

Vid antagandet av WCT 1996 sa ratades forslaget om en atergivningsratt
som skulle tacka bade direkt och indirekt exemplarframstallning, oavsett om
den var permanent eller temporér och oavsett form. Harmed skots bl.a. pro-
blemet med tillfalliga kopior pa framtiden, i varje fall inom ramen for
WIPO."” Inom ramen for WPPT, som omfattar narstdende rattigheter, tog
man visserligen in bestdammelser rérande exemplarframstallningsratten i
artiklarna 7 och 11, men dessa reglerar inte heller tillfalliga kopior.’®

723, Rickertson & J., Ginsburg (2006), 5.622-628

" K., Koelman & B., Hugenholtz., The impact of the Internet on Intellectual Property Law,
punkt 65. Material hamtat frén
http://www.wipo.int/copyright/en/ecommerce/ip_survey/chap3.html (senast besokt 2011-
04-03)

K., Koelman & B., Hugenholtz, punkt 66. Se aven H., Olsson (2011).

”*D., Rowland & E., Macdonald (2006), 5.494. Se 4ven M., Levin, Larobok i Immaterial-
ratt, nionde upplagan, Norstedts Juridik (2007), s.135

"® Flyktiga kopior kommer sedan att undantas fran exemplarframstaliningsrétten i och med
antagandet av Infosocdirektivet.
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3.2.4 Trestegstestet och atergivningsratten

I samband med revideringen av Bernkonventionen vid Stockholmskonferen-
sen 1967 infordes trestegstestet. Regeln omfattade da endast rattent till
mangfaldigande. Idag har den kommit att utstrackas till att d&ven omfatta
vissa former av tillgangliggorande for allmanheten, vissa narstaende rattig-
heter’’ samt vissa andra immaterialrattigheter.

Né&r man diskuterar ansvaret for internettjansteleverantorer vid djupldnkning
samt caching, med tanke pa forbudet mot exemplarframstallning, sa far man
inte glomma att beakta inskrankningen av denna rétt som stadgas i Bern-
konventionen artikel 9(2)"®, motsvarande artikel 13 i TRIPs samt numera
aven i artikel 5(5) Infosocdirektivet. Enligt trestegstestet ska en atergivning
som &ar undantagen fran den exklusiva exemplarframstéllningsratten, d.v.s.
en exemplarframstallning som ér tillaten dven utan réattighetshavarens till-
stand, anda anses otillaten ifall kopian strider mot verkets normala utnytt-
jande samt i 6vrigt om det oskaligt inkraktar pa rattsinnehavarnas legitima
intressen. Vid implementeringen av Infosocdirektivet i svensk ratt ansag
lagstiftaren att det inte var nodvandigt att uttryckligen implementera tre-
stegstestet i nationell ratt.”

3.3 Europa

Inom den Europeiska Unionen blev upphovsrattens omrade relativt sent
harmoniserat. Viktigt att notera ar att det fortfarande inte finns nagon hel-
tackande europarattslig lagstiftning inom upphovsratten.®® Det forsta initia-
tivet till en reglering inom upphovsratten togs av. Kommissionen genom
publiceringen av dokumentet "Copyright and the Challenge of Technology”
i juni 1988. | detta dokument tar Kommissionen upp det 6kade behovet av
skyddet for litterdra och konstnarliga verk. Reformfdrslagen &r framst inrik-
tade pa dvervaganden rérande den interna marknaden, konkurrenskraften till
globala handelsparter samt skillnader i regleringen av upphovsratten i olika
medlemslander.®

Vidare sa identifierar Kommissionen ett flertal problemomraden som man
skulle behtva beakta sérskilt. Som exempel ndmns bland annat piratkopie-
ring, skyddet av datorprogram samt databaser. Det forsta lagstiftningspake-
tet som detta initiativ gav upphov till var ett antal direktiv inom det upp-
hovsrattsliga omradet, men som reglerade tamligen spridda fragor. Sex di-
rektiv antogs varav nagra ar det s.k. datorprogramsdirektivet, 1991, kabel
och satellitdirektivet, 1994 och databasdirektivet 1996. Det kom att drdja

" Se artikel 16(2) WPPT

'8 Se aven artikel 10 WCT

" Prop.2004/05:110, 5.84

8T Cook, EU Intellectual Property Law, Oxford University Press (2010), s. 68

81 COM (1988) 172 final, Green Paper on copyright and the challenge of technology. Cop-
yright issues requiring immediate action, p.1-p.6 se &ven G., Triton, Intellectual property in
Europe, Sweet & Maxwell, andra upplagan, 2002, s.323 f.
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fram till 2001 innan Kommissionen antar ett direktiv, det s.k. Infosocdirek-
tivet, som tar sikte p& mer generella frégor inom upphovsratten.®

3.4 Infosocdirektivet

Infosocdirektivet implementerar i huvudsak de tva konventioner som ratifi-
cerats inom ramen for WIPO, d.v.s. WCT och WPPT. Europeiska Unionen
ar, utdver samtliga medlemslander, ndmligen sjalv part till konventionerna.
Antagandet av direktivet blev en aning foresant eftersom vissa fragor, sar-
skilt de avseende undantagsreglering, ansags vara kontroversiella. En av
dessa fragor géllde tillampningen av ratten till mangfaldigande i forhallande
till framstallningen av flyktiga eller tillfalliga kopior.®® I artikel 1 i direktivet
stadgas att tillampningsomradet avser det rattsliga skyddet for upphovsratt
och narstaende rattigheter, med sarkilt tonvikt pa informationssamhallet. Av
ingressen till direktivet framgar vidare att upphovsratten ar viktigt for den
Europeiska Unionen da den stimulerar till utveckling samt produktion av
nya varor och tjanster.* Vidare sags att den tekniska utvecklingen har gjort
att nya nyttjandeformer vaxt fram samt att spridningen av verk har ékat vil-
ket kraver nya reformer.®

Mangfaldiganderatten regleras i direktivets artikel 2 vilken foreskriver att
medlemslanderna ska tillférsakra upphovsrattsinnehavaren till ett verk en
ensamratt att tillata eller forbjuda “direkt eller indirekt, tillfallig eller per-
manent, mangfaldigande, oavsett metod och form, helt eller delvis [...]".
Séledes omfattas tillfalliga kopior, vid en forsta anblick, av upphovsratts-
mannens exklusiva ratt till mangfaldigande av verket. Sa som redan antytts
beslutade man emellertid att inféra en rad undantag i direktivets artikel 5,
varav framstallningen av tillfalliga kopior utgor ett.

Enligt artikel 5(1) i Infosocdirektivet ska forbudet mot mangfaldigande, som
avses i artikel 2, undantas fran artikelns tillampningsomrade om fem villkor
ar uppfyllda, namligen om:

e det ar fraga om en tillfallig form av mangfaldigande,

o mangfaldigandet &r flyktigt eller utgor ett inkluderande av underord-
nad betydelse,

e mangfaldigandet utgor en integrerad och vasentlig del i en teknisk
process,

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet
(Infosocdirektivet)

8T, Cook (2010), 5.93

8 Se preambeln p.2

8 Preambeln p.5 och 55
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e det enda syftet med denna process ar att mojliggdra en dverforing i
ett nat mellan tredje parter via en mellanhand eller en laglig anvand-
ning® av ett verk eller annat alster, och

e mangfaldigandet inte har nagon sjalvstandig ekonomisk betydelse.

Vidare framgar av ingressen till direktivet att, i den man undantagen ovan &r
uppfyllda, sa ska artikel 5(1) aven omfatta “atgarder som gor att weblasning
och cachelagring kan ske, inbegripet sddana som gor att 6verforingssystem
kan fungera effektivt, under forutsattning att mellanhanden inte &ndrar in-
formationen och inte ingriper i den lagliga anvandningen av den teknik som
ar allmant vedertagen och som anvénds inom branschen for att fa fram data
om hur informationen anvands”.®” Att lagga marke till har ar framforallt att
det i ingressen talas om atgarder som gor att dverforingssystem kan fungera
effektivt. Detta innebar att andra atgarder an just framstallning av exemplar,
vilket dr det som omndmns i artikel 5(1), kanske ska anses omfattas av un-
dantaget i artikel 5(1).%

Tillampningen av artikel 5(1) har varit foremal for EU-domstolens® tolk-
ning i ett forhandsavgorande géllande en tvist i den danska hogsta domsto-
len (Hgjesteret) mellan Infopaq och Danske Dagblades Forening (de danska
tidningarnas branschorganisation).” Den danska hégsta domstolen fragade i
huvudsak hur stor del av ett verk som skulle krévas for att artikel 2 enligt
Infosocdirektivet skulle bli tillampligt, i det aktuella malet rérde det sig om
en utskrift om 11 ord, samt hur flyktighetsvillkoret i artikel 5(1) ska tolkas.
EU-domstolen kom fram till, vad géller mangfaldiganderatten enligt artikel
2, att lydelsen skall ges stor rackvidd och att det darfor inte kan uteslutas att
vissa enskilda meningar eller t.o.m. delar av meningar omfattas av skyddet
enligt namnda artikel.®* Vad galler tolkningen av artikel 5(1) uttalade dom-
stolen att ”[e]n form av mangfaldigande kan anses vara flyktig, i den me-
ning som avses i artikel 5(1), endast om den existerar under den tid som
behovs for att den berdrda tekniska processen ska fungera véal. Ndmnda pro-
cess ska vara automatiserad pa sa satt att formen av mangfaldigande auto-
matiskt raderas, utan manskligt ingripande, sa snart som den inte langre fyl-
ler ngon funktion for genomférandet av den tekniska processen”.% Vidare
betonar domstolen att tolkningen av artikel 5(1) ska vara restriktiv eftersom

8 Det andra undantaget som gors i artikel 5(1)(b) for laglig anvandning hanfér sig till de
s.k. RAM-kopiorna som uppstar vid client caching, se ovan avsnitt 2.3.1.

87 Se ingressen p.33

8 Vidare kan man lagga marke till att det i artikel 5(1) endast stadgar om s&dana tillfalliga
kopior som behdvs for att mojliggéra en dverforing, medan det i preambeln framgar att
sadana tillfalliga kopior som behdvs for att effektivisera Gverforingar dven kan omfattas
ifall rekvisiten i artikel 5(1) i 6vrigt &r uppfyllda.

% Efter ikrafttradande av Lissabonfordraget den 1 december 2009 heter numera EG-
domstolen Europeiska Unionens domstol.

% C-5/08, Infopaq International v. Danske Dagblades Forening [2009]. Fér en ingdende
diskussion av fallet samt framforallt om originalitetskravet se t.ex. J., Axhamn, EU-
domstolen tolkar originalitetskriteriet och inskrankningen till forméan for vissa tillfalliga
former av méangfaldigande, NIR 2010 (4), s.339-353

%1 C-5/08 (Infopaq), p.43 och p.47

%2 C-5/08 (Infopaq), p.64
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det utgor ett undantag samt att det ska goras mot bakgrund av artikel 5(5),
som ger uttryck for det s.k. trestegstestet.*

Enligt Axhamn kan EU-domstolens dom i malet Infopaq antas ha stora
praktiska konsekvenser eftersom automatiska mellanlagringar av informa-
tion, dér lagringen sker under en tidsrymd som inte skulle anses vara ndd-
vandig for genomférandet av den tekniska processen, sker dagligen. Ett ex-
empel som framfors nar detta sker ar vid ”natsurfning” nér internetanvanda-
re ombeds valja om de aktuella filerna ska sparas for framtida surfning eller
inte.** 1 domen antydde EU-domstolen att de faktiska omstandigheterna i
fallet kunde ha foranlett en tillampning av rekvisitet ”inkluderande av un-
derordnad betydelse”®®, men domstolen prévade aldrig denna fraga.” Ax-
hamn menar att rekvisitet formodligen inte skulle vara tillampligt i surf-
ningsexemplet dnda eftersom “[d]et mangfaldigande som sker for att moj-
liggbra webbsurfning &r ju av central betydelse (for att mojliggéra webb-
surfningen)”.%’

Ratten till 6verforing av verk till allméanheten regleras i direktivets artikel
3. Precis som i Bernkonventionen omfattar denna ratt alla sorters dverfo-
ringar®® samt on-demand situationer d.v.s. situationer dar tillgangliggérandet
sker p& en plats och en tid annan &n den dar allmanheten tar del av verket.*
Fragan om vidaresandning av cachekopior till internetanvandare omfattas av
begreppet 6verforing till allmanheten framgar inte av lydelsen i direktivet.
Inte heller finns det nagon praxis att tillga vad avser ratten till Gverforing i
forhallande till tillfalliga kopior. I doktrinen finns inte heller nagot entydigt
svar att tillga.’® Precis som i artikel 8 WCT finns ett motsvarande uttalande
i ingressen till Infosocdirektivet punkt 27 vari stadgas att ”’[e]nbart tillhan-
dahallandet av de fysiska forutsattningarna for att mojliggora eller genomfo-
ra en overforing skall inte i sig betraktas som dverfdring i den mening som
avses i detta direktiv.”

% C-5/08 (Infopaq), p.56-57. Se &ven ovan avsnitt 3.2.4

% ., Axhamn (2010), 5.351

% Notera att flyktighetsrekvisitet samt rekvisitet “inkluderande av underordnad betydelse” i
artikel 5(1) inte ar kumulativa.

% Fgrfarandet med forhandsbesked regleras i artikel 267 i Lissabonférdraget. EU-
domstolen besvarar i princip enbart de fragor som nationell domstol staller dd domstolens
uppdrag strikt ar att tolka EG-réatten medan det sedan &r upp till nationell domstol att till-
ldmpa EG-ratten och nationell ratt. Se t.ex. P., Craig & G., de Blrca, EU Law. Texts, Cases
and Matierials, fjarde upplagan, Oxford University Press (2008), kapitel 13

%7 ., Axhamn (2010), s.351

% Jfr Wipo Copyright Treaty artikel 8 “any communication to the public”. Se ovan avsnitt
3.2.2.

% Ratten till dverforing till allméanheten forklaras ytterligare i punkt 23 i ingressen till di-
rektivet dar det ségs att ”[d]enna ratt bor forstds i vid mening och omfatta all dverforing till
allmanheten som inte ar narvarande pa den plats varifran 6verforingen sker. Denna ratt bor
omfatta all sddan sandning eller vidaresandning av ett verk till allmanheten pa tradbunden
eller tradlos vag, inklusive radio- och televisionssandningar. Denna ratt omfattar inga andra
atgarder.”

109 e gvan avsitt 3.2.2.
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Tidigare har ndmnts att en anledning till varfor Kommissionen bdérjade in-
tressera sig for regleringen av upphovsrétten var den divergerande lagstift-
ning som fanns i de olika medlemsstaterna. | ingresspunkt 40 till E-
handelsdirektivet ségs att befintliga och framvaxande skillnader i medlems-
staternas lagstiftning och réttspraxis avseende ansvar for tjansteleverantorer
som agerar mellanhander hindrar en inre marknad fran att fungera smidigt,
sérskilt genom att utvecklingen av gransoverskridande tjanster h&mmas och
genom att konkurrensen snedvrids. Exempelvis sa framgar det av fransk
rattspraxis att man i Frankrike nérmast tillampade ett strikt ansvar for inter-
nettjansteleverantorer liknande det ansvar som géller for ansvariga utgivare
enligt svensk ratt. Detta innebar att internettjansteleverantorer var skyldiga
at Overvaka sina internettjanster fran olovligt material for att inte riskera

ansvar.'%!

3.5 Sammanfattande kommentar

Tillfalliga kopior, sa som cachekopior, ar undantagna fran tillampningen av
Infosocdirektivets artikel 2 enligt artikel 5(1) i motsvarande direktiv. Huru-
vida sa ska anses vara fallet enligt Bernkonventionen ar mer oklart eftersom
det inte finns ndgot motsvarande stadgande som undantar framstallningen av
tillfalliga kopior. Inférandet av ett sadant undantag har emellertid 6vervagts
flertalet ganger inom ramen for WIPO.

Huruvida overforing av cachekopior eller vidarebefordran av information
inom ett nat ska anses utgdra en éverforing till allménheten enligt Infosocdi-
rekivet eller Bernkonventionen framgar inte av vare sig ordalydelsen i de
bada texterna eller av praxis. Det finns inte heller ndgot entydigt svar i litte-
raturen.'%

Klart ar i varje fall att enbart tillhandahalla utrustning, d.v.s. ledningar samt
annan fysisk utrustning, for att mojliggora eller utféra en 6verforing, inte
omfattas av begreppet éverforing till allmanheten enligt vare sig Bernkon-
ventionen, genom artikel 8 WCT, eller enligt Infosocdirektivet, enligt punkt
27 i ingressen.

101 R, Julia-Barcel6 (2000), 5.105-106

102 5 ex. Kindhult (2001), s.51-53. Kindhult kommer inte fram till nigot entydigt svar om
hur Bernkonventionen eller Infosocdirektivet ska tokas, han menar emellertid att caching
kan utgora ett problem i de fall da hemsidan inte finns langre eller da hemsidan har andrat
innehall i forhallande till cachekopian eftersom det i dessa fall skulle kunna anses utgéra en
dverforing till allmanheten gjord fran “the access provider” (for definition av accessprovi-
der se ovan avsnitt 2.2.). | E-handelsdirektivet artikel 13 har man emellertid tagit dessa
problem i beaktande vid utformandet av ansvarsfriheten.
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4 E-handelsdirektivet

4.1 Bakgrund

Bakgrunden till det s.k. E-handelsdirektivet &r att undanrdja de juridiska
hinder som sarskilt anses utgora ett problem for utvecklingen av elektronisk
handel. 1 artikel 1 till direktivet stadgas att syftet med direktivet ar att bidra
till att den inre marknaden fungerar genom att sakerstélla den fria rorlighe-
ten for informationssamhallets tjanster mellan medlemsstaterna. Forslaget
till direktivet tar framst upp fem huvudfragor som man anser ar kopplade till
handeln pa internet och som darfor kraver en gemensam reglering. De fragor
som Kommissionen uppméarksammar ar fragan om:

- Etableringsort for dem som tillhandahaller informationssamhallets
tjanster

- Marknadskommunikation, reklam, direkt marknadsforing, etc.

- Ingdende av avtal pa elektronisk véag

- Mellanhédnders ansvar d.v.s. internettjansteleverantdrers ansvar i
samband med lagring av information fran tredje man.

- Genomforandet av lagstiftningen

| forslaget ndmner Kommissionen att den elektroniska handeln &r viktigt for
tillvaxten i Europa samt att den dven bor ses i ett varldsomfattande perspek-
tiv, men att man ser sig tvungen att anta en reglering trots att man inte lyck-
ats enas om nagra varldsomfattande bestammelser inom ramen fér nagon
internationell konvention. Den framsta orsaken ar att omradet utmarks av
rattslig osakerhet.'®

Vad galler ansvar for mellanhander identifierar Kommissionen ett antal fra-
gor som man ser som problematiska. For det forsta sager man att det ar svart
att, enligt radande lagstiftning, klargora vilket ansvar internettjansteleveran-
torer har nar de sprider eller lagrar olaglig information som tredje man lagt
ut pa natet. Sarskilt svart blir detta eftersom internettjansteleverantoren sal-
lan har nagon kunskap om det innehall det ror sig om. En annan fraga som
aktualiseras ar hur langtgaende skyldigheter man ska stélla pa internettjans-
televerantorer att kontrollera den information de vidarebefordrar eller lagrar.
Kommissionen noterar vidare att medlemslédnderna har antagit olika 10s-
ningar och att dessa olikheter i regleringen kan medféra att den inre mark-
naden inte fungerar s som man tankt sig.’® I ingressen till direktivet uttalas
att syftet med direktivet ar att skapa en réttslig ram for att sakerstalla fri ror-
lighet for informationssamhallets tjanster mellan medlemsstaterna.'®

103 K OM (1998) 586 slutlig, Forslag till Europaparlamentets och rédets direktiv om vissa
rattsliga aspekter pa den elektroniska handeln péa den inre marknaden, s.3-6

104 KOM (1998) 586 slutlig, 5.12-13, se &ven ingressen till E-handelsdirektivet p.40

105 Se ingressen till E-handelsdirektivet p.8
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| direktivets artikel 12-15 regleras internettjansteleverantorers ansvar for den
information som de p.g.a. sin verksamhet kan tdnkas vidarebefordra eller
lagra. Bestdmmelserna innebdr kort sagt att dessa mellanh&nder inte ska
kunna hallas ansvariga exempelvis p.g.a. att de, vid 6verforing av informa-
tion i ett natverk, tillfalligt mellanlagrar kopior av den Gverforda informa-
tionen. | foljande avsnitt kommer en mer ingaende redogorelse for tillamp-
ningsomradet av artiklarna 12-15. Har kan kort ndmnas att det i samtliga
artiklar talas om undantag fran ansvar. Vad som menas med ansvar framgar
inte direkt av direktivet, men i doktrinen har man kommit fram till att be-
stammelserna rimligtvis tacker alla former av tankbara ansvarsférhallanden
d.v.s. straffrattsliga, skadestandsrattsliga samt offentligrattsliga ansprék.'%

4.2 Tillampningsomrade

Enligt Kommissionen bygger den elektroniska handeln pa informationssam-
héllets tjanster. Informationssamhallets tjanster bestdr exempelvis av e-
butiker som saljer varor och tjanster eller internetsidor som ger gratis kom-
munikation och som finansieras av reklam.*’

| direktivets artikel 1 stadgas att syftet med direktivet ar att tillforsékra fri
rérlighet for informationssamhallets tjanster. Vad avses da med informa-
tionssamhallets tjanster? Enligt artikel 2 ska definitionen av informations-
samhalles tjanster som finns i direktiv 98/34/EG*® &ven anvéndas vid till-
ldmpningen av E-handelsdirektivet.

Enligt sistnamnda direktiv ska med informationssamhéllets tjanster forstas:
"tjanster som vanligtvis utférs mot ersattning pa distans, pa elektronisk vég
och pd individuell begéran av en tjanstemottagare”.*® 1 ingressen till direk-
tivet forklaras att det inte nédvandigtvis maste réra sig om tjanster som be-
talas av mottagaren av tjansten for att den ska omfattas av begreppet infor-
mationssamhallets tjanster. Tjansten maste emellertid utgéra naringsverk-

samhet, som exempel anférs kommersiella meddelanden, d.v.s. reklam.**

Vidare sa galler ansvarsfrihetsreglerna endast de som omfattas av begreppet
tjansteleverantor. Med begreppet tjansteleverantorer avses enligt artikel 2 b
varije fysisk eller juridisk person som tillhandahaller nagon av informations-
samhallets tjanster. Sammantaget kan man harmed sé&ga att samtliga tekniker
som presenterats ovan kan omfattas av ansvarsfrihetsreglerna enligt E-
handelsdirektivet eftersom de faller inom begreppet informationssamhallets

106 A Lindberg & D., Westman, Praktisk IT-ratt, tredje upplagan, Norstedts juridik (2001),
s.146

197 KOM 1998 (586) slutlig, s.7

198 Eyropaparlamentet och radets direktiv 98/34/EG om ett informationsférfarande betraf-
fande tekniska standarder och foreskrifter (transparensdirektivet). | E-handelsdirektivets
artikel 2 héanvisas till de &ndringar som inférts genom direktiv 98/48/EG.

199 e aven ingressen p.17

119 56 ingressen p.18
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tjanster."™! Som kommer att visas nedan forutsétts inte nagot direkt hand-
lande fran internettjansteleverantorerna for att de ska omfattas av ansvars-
frihetsreglerna. Det ar snarare vid fraga om passivitet som ansvarsfrihetsreg-
lerna satts ur spel.™?

4.3 Ansvarsfrihetsreglerna

Inledningsvis var tanken med denna uppsats att ta upp internettjansteleve-
rantorers ansvar i forhallande till tredjemansgenererat material pa internet.
Anledningen till detta var att det i borjan av detta arbete, av flera anledning-
ar, antogs att ansvarsfrinetsreglerna i1 E-handelsdirektivet och E-
handelslagen endast géllde i forhallande till innehdllet av den information
som vidarebefordrades eller lagrades av internettjansteleverantorer. Alltef-
tersom arbetet fortlopte var inte langre svaret pa denna fraga lika sjalvklart.
Hur bestdammelserna ska tolkas har stor betydelse for tillampningen av E-
handelsdirektivet men aven for tillampningen av Infosocdirektivet eftersom
detta eventuellt behtver tokas i ljuset av E-handelsdirektivet. | forarbetena
till direktivet uttalar kommissionen, under rubriken ”mellanhanders ansvar”,
att det i detta avsnitt regleras ansvar for dem som tillhandahaller informa-
tionssamhallets tjanster nar de agerar mellanhander, i fraga om olagliga
handlingar av tredje man.™ Av detta uttalande verkar det som om samtliga
ansvarsfrinetsgrunder enligt direktivet tar sikte pa det ansvar som kan bli
aktuellt i forhallande till innehallet i det som vidarebefordras eller lagras och
inte till handlingen som sadan. Fragan ar emellertid om detta antagande &r
korrekt. L&saren har forhoppningsvis redan noterat att de upphovsréttsligt
relevanta handlingarna som hittills redogjorts for inte uteslutande tagit sikte
pa internetanvandaren utan aven eller framférallt internettjansteleveranto-
rens upphovsrattsligt relevanta handlingar sa som caching och lankning.

Man brukar sdga att ansvarsfrihetsregleringen i direktivet &r horisontell.
Med detta menas att den undantar fran ansvar for samtliga lagomraden som
omfattas av direktivet som exempelvis straffratt, upphovsrétt och marknads-
foringsratt."* De omrdden som omfattas av direktivet utldses e contrario i
direktivets artikel 1(5). Nedan foljer en mer ingaende beskrivning av an-
svarsfrihetsreglerna i E-handelsdirektivet.

4.3.1 Mere Conduit

| direktivets artikel 12 regleras ansvarsfrihet vid ren vidarebefordran. Av
artikeln framgar att "medlemsstaterna skall se till att en tjansteleverantor

11 Se gvan avsnitt 2.3.

112 Se nedan avsnitt 4.3.4 om Google v. Louis Vuitton och nedan avsnitt 5.8.

113 KOM 1998 (586) slutlig, s.27

14 A Lindberg & D., Westman (2001), s.146 jfr KOM 1998 (586) slutlig, s.27 dar Kom-
missionen skriver att "ansvarsbegransningarna har faststéllts horisontellt, det vill séga att de
ror ansvar for alla slags olagliga verksamheter som tredje man kan bedriva pa Internet

[.]"
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som levererar en informationssamhallets tjanst bestdende av 6verforing i ett
kommunikationsnét av information som ldmnats av tjanstemottagaren, eller
tillhandahallande av tillgang till ett kommunikationsnét, inte skall var an-
svarig for den dverférda informationen.™™ Detta undantag &r vidare villkorat
till att avse endast de fall dar tjansteleverantdren:

1. inte initierat Gverforingen,
2. inte valt ut mottagaren av den dverforda informationen samt
3. inte valt ut eller &ndrat den information som overfors.

| andra stycket till artikel 12 aterfinns samma ansvarsfrihet fast i forhallande
till automatiska, mellanliggande och tillfalliga lagringar av den vidarebe-
fordrade informationen. Som framgar av bestammelsens ordalydelse &r den
endast tillamplig pa internettjansteleverantorer som kan goras ansvariga pa
grund av innehallet i 6verford eller lagrad information. Nagot forbryllande
anger Kommissionen i sin kommentar till artikel 12 att ansvarsfriheten en-
ligt namnda artikel omfattar "bade fall dar en tjansteleverantor kan hallas
direkt ansvarig for en forseelse och fall dar han kan hallas ansvarig for med-
hjalp till en forseelse som ndgon annan har begatt”.**® Detta motsager det
kommissionen tidigare sagt, namligen att ansvarsfrihetsregelerna endast
galler i fraga om olagliga handlingar av tredje man samt i viss man sjélva
ordalydelsen i artikeln.”” Kommissionen uttalar vidare, i férhallande till
andra stycket i artikel 12, att lagringen som avses har endast avser sadan
lagring som gors i syfte att mojliggéra overforing av informationen d.v.s.
sadan lagring som regleras i artikel 13 (caching) omfattas inte av artikel 12.

Bestammelsen tar saledes sikte pa de som endast vidarebefordrar informa-
tion i ett narverk s som network providers och i viss man access provi-
ders.™®

4.3.2 Caching

| E-handelsdirektivets artikel 13 aterfinns den andra ansvarsfrihetsgrunden
for internettjansteleverantorer, namligen caching. Artikeln stadgar att inter-
nettjansteleverantorer inte skall kunna hallas ansvariga for “den automatis-
ka, mellanliggande och tillfélliga lagring av informationen som &gt rum
enbart for att effektivisera vidare Overforing av informationen till andra
tjanstemottagare pa deras begéran under forutsattning att [...]”. Som fram-
gar av ordalydelsen skiljer sig artikel 13 fran artikel 12 pa sa satt att forst-
namnda artikel tar sikte pa den anvanda tekniken, i det har fallet lagringen

115 Notera att det inte &r sjdlva 6verforingen som artikeln syftar p& utan informationen i
overforingen.

116 KOM 1998 (586) slutlig, s.28

17 Har menar jag att det i artikel 12 uttryckligen hanvisas till ett ansvar i forhallande till
innehallet i materialet. Ett sddant ansvar kréaver, i varje fall enligt svensk ratt och formodli-
gen i de flesta medlemsstaters upphovsrattslagar, normalt satt uppsat i forhallande till det
olagliga materialet vilket normalt inte kan anses foreligga vid de flesta fall av ren vidarebe-
fordran. Fragan diskuteras vidare nedan i avsnitt 5.7. och 5.8.

118 e ovan avsnitt 2.2.
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av information, och inte pa innehallet i den lagrade informationen samt att
mellanlagringen vid mere conduit skall ha till syfte att mojliggéra 6verfo-
ringen medan det vid caching har till syfte att effektivisera Gverforingen.

De forutsattningar som ska vara uppfyllda ar att (1) internttjansteleveranto-
ren inte dndrar informationen, (2) att tjansteleverantéren uppfyller villkoren
for tillgéng till informationen®*, (3) att tjansteleverantéren foljer den praxis
som finns i branschen vad géller uppdatering av kopior, (4) att tjansteleve-
rantéren inte ingriper i den teknik som anvands for att fa fram information
om anvéndningen av cachekopior och slutligen (5) att tjansteleverantéren
avlagsnar kopian s& snart han far kannedom'®® om att ursprungskallan av-
lagsnats eller gjort oatkomlig eller att domstol eller annan myndighet fore-
lagt tjansteleverantdren om att avlagsna kopian. Kravet att lagringen ska
vara tillfallig utesluter s.k. mirror caching fran ansvarsfrihetsregeln.

4.3.3 Vardtjanster

Den tredje och sista ansvarsfrihetsgrunden &r den for s.k. vardtjanster och
aterfinns i artikel 14 som har foljande lydelse: ” [m]edlemsstaterna ska se
till att en tjansteleverantor som levererar nagon av informationssamhallets
tjanster bestdende av lagring av information som tillhandahallits av
tjanstemottagaren inte skall vara ansvarig for information som lagrats pa
begéran av en tjanstemottagare av tjansten, under forutsattning att” (1) k&n-
nedom*?* om den olagliga informationen inte foreldg eller (2) att tjansteleve-
rantéren sa snart han fatt kannedom eller blivit medveten om detta handlar
utan dréjsmal for att avlagsna informationen. Begreppet vardtjanst enligt
direktivets mening torde motsvara begreppet vardtjanst samt BBS som re-
dogjorts for ovan.*? | artikel 14 talas det, som i artikel 12, &terigen om ett
ansvar for informationen som lagrats d.v.s. ett ansvar for innehallet i infor-
mationen.

En frdga som lange diskuterats vad géller tillampningen och tolkningen av
E-handelsdirektivets artikel 14 ar under vilka forutsattningar en tjansteleve-
rantor ska anses ha kannedom samt i vilken omfattning han maste dvervaka
tjansten for att inte riskera pafoljder.’?® Av artikel 15 i direktivet framgar i
varje fall att medlemsstaterna inte far alagga tjansteleverantorerna en gene-
rell tillsynsplikt. Nagot motsagelsefullt anges i ingressen punkt 48 att direk-
tivet ej hindrar medlemsstaterna fran maojligheten att krava fran tjansteleve-
rantérerna att visa den omsorg som skéligen kan férvantas av dem och vil-
ken preciseras i nationell ratt, for att upptécka och forhindra vissa slags lag-

119 Har avses formodligen den situation dér den aktuella hemsidan &r lésenordsskyddad. |
dessa fall far inte hemsidan goras tillganglig for andra &n de som har tillgang till I6senordet.
Se exempelvis A., Lindberg & D., Westman (2001), s.148 och U., Kindhult (2001), s.73

120 pg engelska "actual knowledge”, se den engelska versionen av direktivet.

121 \/ad som avses med kannedom enligt denna artikel &r formodligen detsamma som i
artikel 13 da det i den engelska versionen av direktivet i bada artiklarna har anvants termen
"actual knowledge”.

122 A, Lindberg & D., Westman (2001), 5.148. Se &ven ovan avsnitt 2.3.3.

122 A, Lindberg & D., Westman (2001), s.148
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lig verksamhet.'** Denna fraga har dven i manga fall belysts ur ett yttrande-
frihetsperspektiv eftersom internettjansteleverantorer for att undvika ansvar,
pa begaran av rattighetsinnehavare, kanske tar bort information som egentli-
gen inte borde ha avlagsnats.'® Det har, i fraga om tillampningen av artikel
14, kommit ett forhandsavgérande fran EU-domstolen rérande tolkningen
av kunskapskravet. Som redan framgatt ovan'?® sa &terfinns samma krav i
artikel 13.

4.3.4 Google v. Louis Vuitton

| det omdiskuterade férhandsavgérandet’”” som meddelades av EU-
domstolen den 23 mars 2010, efter att den franska domstolen Court de Cas-
sation stallt fragor om bl.a. tolkningen av artikel 14 i E-handelsdirektivet,
svarar domstolen sammanfattningsvis att ansvarsfrihet ska tillerk&nnas en-
ligt artikel 14 i de fall dar "internettjansteleverantoren i fraga inte har utovat
en sadan aktiv roll som &r dgnad att ge honom kannedom om eller kontroll
over lagrade uppgifter”. Kritik har riktats mot en sadan tolkning da man
menarlazlgt tjansteleverantdren sjalv avgor hur omfattande undersokningsplik-
ten ar.

Bakgrunden till tvisten i nationell domstol géllde Googles nattjanst Ad-
words. Genom tjansten erbjuder Google naringsidkare att kopa reklamplat-
ser genom att de valjer vissa sokord till vilka en reklamlank kopplas. Re-
klamlanken visas sedan varje gang som internetanvandare gor en sokning
med de aktuella sékorden i sbkmotorn Google.'?® Problemet i detta fall var
att det till vissa sdkord som ”Louis Vuitton” var kopplat reklamlankar till
bl.a. Louis Vuitton imitationer.**® Fallet géller s&ledes &ven tolkning och
tillampning av varumarkesdirketivet. Den franska domstolen fragar i princip
huruvida Googles handlandande utgér en otillaten anvandning av Louis Vu-
ittons varumarke samt om ansvarsfrihet enligt E-handelsdirektivet kan pa-
kallas av Google.*® Den forsta fragan besvarades nekande eftersom Google
inte kunde anses anvanda varumarket i sin naringsverksamhet pa ett sadant
séatt som avses i direktivet. Domstolen konstaterar att Google inte kan goras
ansvarig for varumarkesintrang.

Vad galler tillampningen av E-handelsdirektivet konstaterar domstolen att
det inte finns nagon tvekan om att det i detta fall ror sig om en av "informa-
tionssamhéllets tjanster”.** Vidare sager domstolen att det for tillampning-
en av artikel 14 kravs att verksamheten &r begransad till den som utfors av

124 3fr dven med ingressen punkt 47

125 A, Lindberg & D., Westman (2001), 5.150

126 e not 96.

127 Fgrenade malen C-236/08 -238/08, Google France Sarl och Google Inc. mot Louis Vuit-
ton Malletier m.fl. [2010]

128 R., Julia-Barcel6 (2002), s.111

129 ¢-236/08, p.23

130 ¢.236/08, p.29

131 ¢.236/08, p.32

132 C-236/08, p.110
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en “tjanstelevererande mellanhand” d.v.s. att verksamheten ar av "rent tek-
nisk, automatisk och passiv natur”, vilket innebar att tjansteleverantéren
”varken har k&nnedom om eller kontroll éver vidarebefordrad eller lagrad
information”.*** Huruvida Google ska anses ha kannedom eller kontroll ska
enligt domstolen bedomas utifran den roll tjansteleverantren utdvat. Om
denna roll &r “neutral” samt verksamheten av rent teknisk och automatisk
natur sa ska artikel 14 anses vara tillamplig. Vad som avses med neutral
forklaras inte mer ingdende av domstolen utan istallet anfors nagra exempel
fran det aktuella fallet pa situationer som inte anses paverka tillampningen
av artikel 14. Domstolen anfor att enbart den omstandigheten att Googles
tjanst ar avgiftsbelagd, att betalningsvillkoren faststélls av Google samt att
Google ger allmanna upplysningar till sina kunder inte kan innebéra att un-
dantaget i artikel 14 inte kan bli tillampligt. Detta paverkas inte heller den
omsténdighet att det sokord som valjs av naringsidkaren ar detsamma som
internetanvandare skriver in i sokfaltet.*** Daremot, avslutar domstolen: “ar
vilken roll Google utévar vid redigeringen av det reklammeddelande som
atfoljer reklamlanken eller vid bildandet och valet av sokord” av betydelse
for bedémningen av huruvida artikel 14 skulle anses vara tillamplig i det
aktuella fallet.

Sammantaget kan nagra slutsatser dras fran ovan redovisade férhandsavgo-
rande. For det forsta ar verksamhetsomradet avgorande for bedomningen av
kunskapskriteriet enligt E-handelsdirektivet. Hur naringsidkaren valjer att
hantera lagrad information kommer att visa sig vara avgorande fér bedom-
ningen av huruvida tjansteleverantéren ska anses ha kunskap om innehallet i
informationen. Sammanfattningsvis kan sagas att kunskapskriteriet maste
bedoémas fran fall till fall eftersom det ar den faktiska kunskapen som ar
avgorande for tillampningen av artikel 14 i det har fallet. Pa sa satt kan man
sluta sig till uppfattningen att artikel 14 inte medfér nagon underséknings-
plikt for tjansteleverantérerna si som havdats i litteraturen.™*®

4.3.5 Forbudet mot 6vervakningsskyldighet

I E-handelsdirektivet artikel 15 finns ett forbud for medlemsstaterna att info-
ra en allmén skyldighet for tjansteleverantdrer att 6vervaka den information
de overfor eller lagrar. Tjansteleverantorerna far inte heller alaggas nagon
allmén skyldighet att aktivt efterforska fakta eller omstdndigheter som kan
tyda pa olaglig verksamhet. | ingressen till direktivet fortydligas denna arti-
kel ytterligare i punkterna 47 och 48. Man kan emellertid fraga sig om for-
klaringarna i dessa punkter motséger varandra sérskilt vad galler punkt 48
déar det ségs att direktivet inte hindrar att medlemsstaterna kan kréva att
tjansteleverantdrer som lagrar information ska visa den omsorg som skali-
gen kan forvantas av dem for att upptacka och forhindra vissa slags olagliga
verksamhet. Av doktrinen framgar att punkt 48 i ingressen infordes i slutet
av forhandlingarna om E-handelsdirektivet och att denna punkt ar en av

133 C-236/08, p.112-113
134 C-236/08, p.116-117
13 g6 gvan avsnitt 4.3.3. samt not 98.
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flera som visar pa att antagandet av direktivet inneburit manga olika kom-
promisser medlemsstaterna emellan.** Detta forsvarar givetvis en framtida
tolkning av direktivet.

4.4 USA och DMCA

USA ér, tillsammans med den Europeiska Unionen, en av de storsta akto-
rerna pa den globala marknaden. Handeln med andra nationer ar en av de
storsta anledningarna till varfér immaterialratten har behovt regleras pa in-
ternationell niva. Darfor ar det inte forvanande att upptacka att E-
handelsdirektivet ar starkt influerat av amerikansk ratt.**” Nagra skillnader
foreligger emellertid i regleringen av ansvarsfriheten for internettjansteleve-
rantOrer. Det ar dessa skillnader som &r intressanta att lagga mérke till.

| USA antogs ansvarsfrihetsregler i forhallande till internettjansteleveranto-
rer inom den upphovsrattsliga regleringen redan 1998 i den s.k. Digital Mil-
lenium Copyright Act, DMCA. Lagen implementerades i den amerikanska
upphovsrittslagen, den s.k. US Copyright Act. Ansvarsfriheten galler séle-
des endast i forhallande till upphovsratten och inte, som i E-
handelsdirektivet, i forhallande till annat s& som exempelvis straffratt och
marknadsratt."*® Syftet med DMCA var framst att implementera de tvé
WIPO-avtalen fran 1996. Precis som i E-handelsdirektivet finns det olika
ansvarsfrihetsgrunder i DMCA, som fér mere conduit™®, caching®, hos-
ting'*! samt for sokmotorer eller information location tools**?. Dessa an-
svarsfrihetsregler uppstéller i princip samma kriterier for tillamplighet som
ansvarsfrihetsreglerna i E-handelsdirektivet. Den skillnad mellan de olika
regelverken som man brukar notera &r att det i E-handelsdirektivet, till skill-
nad fran DMCA, inte finns ett s.k. notice and take-down forfarande. Forfa-
randet innebar att internettjansteleverantdren vid en forfragan fran rattig-
hetsinnehavaren ar skyldig att avlagsna det material, eller avbryta atkoms-
ten, till det olagliga materialet. Forfragan maste uppfylla vissa krav for att
anses uppfylla kravet pad vetskap enligt lagen.!*® E-handelsdirektivet har
delvis kritiserats for avsaknaden av ett sadant forfarande eftersom det inte &r
klart under vilka forutsattningar som internettjansteleverantoren har en skyl-
dighet att avlagsna olagligt material d.v.s. vilka forutsattningarna ar for att
tjansteleverantdren ska anses ha kunskap enligt direktivet. Detta kan numera
sagas ha klargjorts, i varje fall delvis, genom forhandsavgdrandet fran EU-

136 A Lindberg & D., Westman (2001), s.150-151

137\/., McEvedy, The DMCA and the E-commerce Directive, EIPR 2002, 24(2), 5.65

138 Se ovan avsnitt 4.3.

139 Section 512(a) US Copyright Act

140 Section 512 (b) US Copyright Act

141 Section 512 (c) US Copyright Act

142 Section 512 (d) US Copyright Act

143 | forhallande till hosting foreskrivs exempelvis i section 512 (c) (3) att forfrdgan maste
vara skriftlig samt att den ska lamnas in den person som uttryckligen utvalts som ansvarig
for att ta emot forfragningar (designated agent). Rattighetsinnehavaren maste vidare identi-
fiera sig sjalv, eller nagon annan, genom elektronisk signatur, identifiera det verk som pa-
stas vara féremal for intrang m.m.
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domstolen i mélet Google France vs. Louis Vuitton.*** E-handelsdirektivet
behandlar inte heller de konsekvenser som kan aktualiserats om internet-
tjansteleveranttren skulle avldgsna material som sedan visar sig inte utgora
olagligt material. Problemet med detta ar att det finns en 6verhangande risk
att internettjansteleverantérer avlagsnar material som inte utgoér nagot in-
trang for att undvika ansvar.!*® Till skillnad frdn E-handelsdirektivet ger
DMCA internettjansteleveranttren dven ansvarsfrihet for de fall det skulle
visa sig att material avlagsnats utan skalig grund. Detta galler under forut-
sattning att internettjansteleverantoren uppfyller ett antal krav, vilka framgar
av lagrummet, innan materialet avlagsnas.'*

En annan skillnad som man kan ldgga marke till mellan DMCA och E-
handelsdirektivet &r att det finns en ansvarsfrihetsgrund for sokmotorer i
DMCA som inte har nagon motsvarighet i E-handelsdirektivet. S6kmotorer
aktualiserar namligen upphovsrittsliga fragor i forhallande till den teknik
som de anvander.'*’ Ansvarsfrihetsregeln undantar internettjansteleveranto-
rer fran ansvar for innehallet i det material som lankarna i sokmotorn hanvi-
sar till under forutsattning att (1) tjansteleveranttren inte har faktiskt kun-
skap'*® om att materialet utgér ett intrdng, (2) inte drar ekonomisk vinning
av lanken till det intrdngsgorande materialet samt (3) tjansteleverantoren
efter att ha blivit informerad om materialets olovliga natur utan dréjsmal
handlar for att avlagsna informationen eller gora den oatkomlig.

4.5 Utvecklingen efter E-handelsdirektivet

I ingressen till E-handelsdirektivet sags att, for de fall att direktivet kréaver
att internettjansteleverantéren maste avlagsna information, avlagsnandet av
information maste géras med beaktande av bl.a. principen om yttrandefrihet.
Vidare sdgs att direktivet inte hindrar medlemsstater fran att anta sarskilda
krav som maste vara uppfyllda for att informationen ska kunna avlagsnas.**
Ett exempel pa ett sadant krav skulle kunna vara att berérda personer under-
rattas om materialets avldgsnande innan det tas bort. Vidare uppmanas till
utarbetande av mekanismer for avlédgsnande av olaglig information som
bygger pa frivilliga dverrenskommelser mellan berérda parter. Sadana frivil-
liga verrenskommelser bér uppmuntras av medlemsstaterna.* Ett exempel
pa en sadan dverrenskommelse &r det s.k. Olivenness-avtalet, som sléts mel-
lan organisationer inom den franska filmindustrin internettjansteleveranto-
rer, och som sa smaningom ledde till den mycket omdiskuterade Hadopi-
lagen.’®* Lagférslaget innebar bl.a. att internettjansteleverantorer skulle vara

144 Se ovan avsnitt 4.3.4.

SR, Julia-Barcel6 (2000), s.111

146 Section 512 (g) US Copyright Act

147 e ovan avsnitt 2.3.4.

148 Actual knowledge

9 Ingressen punkt 46

130 |ngressen punkt 40

1513, De Beer & C., D. Clemmer (2009), 5.389-390. Loi (lag) n° 2009-669 du 12 juin 2009
favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet och Loi n° 2009-1311 du
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skyldiga att, vid upprepade upphovsintrang av internetanvandaren, saga upp
avtalet och darmed “stanga av” anvandare fran internet under ett ars tid.
Lagforslaget rostades sa smaningom igenom under 2009, om &ven i omarbe-
tad form efter att konstitutionsdomstolen forklarat delar av den strida mot
den franska konstitutionen. Den aktuella lagen foreskriver bl.a. om inréttan-
det av en myndighet, Haute Autorité pour la Diffusion des Oeuvres et la
Protection des Droits sur I’Internet (Hadopi). Myndigheter har till uppgift att
bevaka efterlevanden av den franska upphovsrattslagen och har befogenhet
att begéra att internettjansteleverantéren sander varningsbrev till anvéndar-
na.’? Forfarandet brukar bendmnas “three strikes and you are out” da det
innebé&r att myndigheten har befogenhet att starta tvist i domstol efter att ett
tredje varningsbrevet skickats och internetanvandaren fortfarande inte valt
att rétta sig efter myndighetens rekommendationer, d.v.s. att efterfolja upp-
hovsrattslagen.™ Myndigheten kan sedan i domstol begara att internetan-
véandarens abonnemang tillfalligt upphér i hogst ett ars tid.*>* Den omarbe-
tade Hadopi-lagen innebér, till skillnad fran den ursprungliga versionen, att
myndigheten istallet maste ga via en domstol for att kunna fa internetanvan-
dare avstangda fran internet.

Liknande regler, som de franska, forsokte antas inom ramen for det s.k. te-
lekompaketet, en reform av ett antal EG-direktiv for regleringen av tele-
kommunikation. De mest kontroversiella forslaget rostades emellertid ner i
parlamentet och nagon majlighet for medlemsstaterna att inféra skyldigheter
for internettjansteleverantorer att avsluta kunders abonnemang infordes inte.
Ett liknande forslag presenterades dven i Sverige av Justitiedepartementet,
men detta resulterade inte heller i ndgot konkret forslag eller lag.*>

En annan nyhet efter antagandet av E-handelsdirektivet ar den inledda for-
handlingen om det s.k. ACTA-avtalet. De forhandlande parterna publicerade
en slutgiltig version av avtalet i december 2010.**® Genom avtalets artikel
27, femte avdelningen, bestdmmer parterna till avtalet att de ska arbeta for
att framja samarbete mellan néringslivets parter men med beaktande av
grundlaggande rattigheter sa som yttrandefriheten och réatten till personlig
integritet. 1 en kommentar till avtalet, gjord av akademiker och som finns

28 octobre 2009 relative a la protection pénale de la propriété littéraire et artistique sur
internet, framover Hadopi-lagen vilken bl.a. aterfinns pé
http://www.hadopi.fr/actualites/textes-de-reference/textes-legislatifs.html (senast besokt
2011-05-06)

152 Se den franska upphovsréttslagen (Code de la Propriété Intellectuelle) art. L. 331-13.
Lagen finns tillganglig pa
http://legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=50431A9195D9C018AAE127AB124F6
39E.tpdjo02v_1?cidTexte=L EGITEXT000006069414&dateTexte=20100604 (senast be-
sokt 2011-05-06)

153 Se den franska upphovsrattslagen art. L. 331-25

154 Se den franska upphovsrattslagen art. L335-7

155 Se Ds. 2006:29. Musik och film p& Internet — hot eller mdjlighet? Se dven J., Axhamn,
Utredningen om upphovsratten pa Internet — en dversiktlig presentation, NIR 2008 (1)

156 Avtalet &terfinns bl.a. p& Europeiska Kommissionens hemsida
http://trade.ec.europa.eu/doclib/cfm/doclib_results.cfm?key=ACTA&opt=1&dis=20&lan=a
I &ty=&sta=1&en=20&page=1&yearl=&year2=&sector=all&country=all&langld=en
(senast besokt 2011-05-06)
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tillganglig pa kommissionens hemsida, uttrycks misstro mot avtalet efter-
som man anser att det strider mot grundlaggande principer inom Europeiska
Unionen. Kommissionen avfardar emellertid dessa slutsatser.™’ Av tidigare
versioner av ACTA-avtalet framgar att man Gvervagt att infora ett liknande
system som det s.k. notice and take-down forfarandet som finns i DMCA.**®
Dessa Overvagandet verkar ha resulterat i det som numera ar artikel 27.

4.6 Sammanfattande kommentar

E-handelsdirektivet ar en lagstiftningsprodukt som ar mycket omdiskuterad
I litteraturen. Av de framstallningar som gors i doktrinen kan man sluta sig
till uppfattningen att det inte alltid &r sjalvklart hur direktivet ska tolkas.
Efter forhandsavgorandet i Google France ar det fortfarande inte helt klart
for tjansteleverantorer i vilka fall de ska anses ha kunskap om innehallet i
den information som de lagrar. Vad som daremot &r klart &r att det av kun-
skapskriteriet inte foljer ndgon plikt att undersoka material, utan det ar den
faktiska kunskapen i det enskilda fallet som réknas, precis som den engelska
termen, actual knowledge, hela tiden antytt.

Nar det kommer till tillampningen av E-handelsdirektivet artikel 13 i forhal-
landet till Infosocdirektivets artikel 5(1) &r det i litteraturen mindre klart hur
man ska se pa detta forhallande. Man kan ifragasatta varfor lagstiftaren im-
plementerat artikel 5(1) sa som den ser ut idag med tanke pa det undantag
som redan fanns i E-handelsdirektivets artikel 13. Nagot man sarskilt kan
fraga sig ar om anledningen till undantag enligt artikel 5(1) och artikel 13 &r
den samma. | detta fall maste man emellertid komma ihag att Infosocdirek-
tivet artikel 2 och 5(1) reglerar omfattningen av det upphovsrattsliga skyd-
det medan E-handelsdirektivets artikel 13 &r en ansvarsfrihetsregel. Med
detta menas att en tillampning av artikel 13 forutsatter att ansvar har fast-
stallts. Saledes utesluter en, for tjansteleverantoren, positiv tillampning av
artikel 5(1) att artikel 13 tillampas eftersom det i ndmnda exempel inte fore-
ligger nagot ansvar for vilket ansvarsfrihet kan tillerkannas. Detta forhallan-
de &r nog nagonting som brukar leda till férvirring. Nagot annat som ar vik-
tigt att komma ihdg nar man talar om férhallandet mellan Infosocdirektivet
och E-handelsdirektivet &r att Infosocdirektivet antogs efter E-
handelsdirektivet samt att det i ingressen till det férstnamnda direktivet utta-
las att bestammelserna i Infosocdirektivet inte ska paverka bestammelserna
om ansvarsfrihet i E-handelsdirektivet.™

157 Commission Service Working Paper, “Comments on the Opinion of European Academ-
ics on Anti-Counterfeiting Trade Agreement”, fran 2011-04-27
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2011/april/tradoc_147853.pdf (senast besokt 2011-05-
07)

158'Se ovan avsnitt 4.4.

9 Ingressen till Infosocdirektivet, p.16
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5 Ansvaret och ansvarsfriheten

5.1 Allméant

Aven om reglerna om ansvarsfrihet for mellanhander utgor det omréde som
huvudsakligen behandlas i denna uppsats ar det viktigt att aven ta upp det
ansvar som kan aktualiseras. Detta ar intressant for att i ett senare skede
kunna gora en fullstindig analys av det aktuella rattslaget. For att kunna
bedéma om ansvarsfrihetsreglerna faktiskt behdver tillampas i svensk rétt,
och i sa fall hur, &r det viktigt att kanna till om det finns ett ansvar som un-
dantaget skall tillampas pa. Om sa inte skulle vara fallet innebar emellertid
inte att reglerna ar verkningslosa i svensk rétt. E-handelslagen samt E-
handelsdirektivet sdtter aven ramarna fOor den framtida utvecklingen och
hindrar i vissa fall uppkomsten av nya ansvarsgrunder. Detta enligt framfor-
allt principen om EG-réttens foretrade. Detta géller oavsett vilken rang den
nationella lagen har'®® samt oavsett om nationell lagstiftning foregar aktuell
EG-norm.*®

Upphovsratten skyddas, precis som immaterialratterna i évrigt, av ett system
av bade civilrattsliga och straffrattsliga pafoljder. Det finns vidare andra
sanktioner samt processuella atgarder, som exempelvis vite, som kan vidtas
i syfte att motverka samt hindra intrang i upphovsratten.*®? Ansvarsbestam-
melserna aterfinns huvudsakligen i Upphovsréttslagen kapitel 7.

5.2 Ansvar enligt upphovsrattslagen

Upphovsréattsmannen till ett verk har enligt svensk ratt ensamratt att fram-
stélla kopior av verket samt att gora verket tillgangligt for allménheten en-
ligt 2 8§ URL. Det har i tidigare avsnitt redogjorts for vid vilka situationer
det kan bli aktuellt med en diskussion av exemplarframstéllning samt till-
gangliggorande for allmanheten i forhallande till internettjansteleverantérers
ansvar.™ Genom en anpassning av URL till Infosocdirektivet stadgas nu-
mera i 2 § 2st att ”[f]Jramstallning av exemplar innefattar varje direkt eller
indirekt samt tillfallig eller permanent framstéllning av exemplar av verket,
oavsett i vilken form eller med vilken metod den sker och oavsett om den
sker helt eller delvis”. Tillfalliga kopior omfattas saledes av upphovsratts-
mannens exklusiva exemplarframstallningsratt. Detta anses inte medftra
nagon principiell nyhet i svensk ratt, utan andringen har mest gjorts for att

160 5e €-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und Vorratstelle fiir
Getreide und Futtermittel [1970]

161 Se C-106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA [1978] och
for att allmént lasa om principen se P., Craig & G., de Bdrca (2008), kap.10

162 A, Lindberg & D., Westman (2002), s.290

163 | ag (1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk, framéver URL

164 Se ovan avsnitt 2.3 och 3.1.2.1.
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visa att man inforlivat direktivet. Vad som daremot &r en nyhet ar undan-
tagsregleringen av tillfalliga kopior.

Vad galler framstéllning av tillfalliga kopior sa aterfinns i 11 a § URL en
undantagsreglering fran forbudet mot framstallnig av exemplar. Paragrafen
har foljande lydelse:

Tillfalliga former av exemplar av verk far framstallas, om framstallningen utgor
en integrerad och vasentlig del i en teknisk process och om exemplaren &r flykti-
ga eller har underordnad betydelse i processen. Exemplaren fér inte ha sjalvstan-
dig ekonomisk betydelse.

Framstéllning av exemplar enligt forsta stycket ar tillaten bara om det enda syftet
med framstallningen &r att moéjliggora

1. 6verforing i ett nat mellan tredje parter via en mellanhand, eller

2. laglig anvéandning, dvs. anvandning som sker med tillstand fran upphovsman-
nen eller dennes rattsinnehavare, eller annan anvandning som inte ar otillaten en-
ligt denna lag.

Undantaget i denna paragraf ar en implementering av Infosocdirektivet och
utgor en ganska sa exakt versattningen av artikel 5 (1). Att marka ar att det
har talas om tillfalliga kopior och inte caching. Caching ar emellertid en
form av tillfallig kopia som i vissa fall kan falla inom undantagsregleringen,
i annat fall vore 11 a 8 URL samt artikel 5(1) i Infosocdirektivet utan me-
ning. | forarbetena till lagandringen ségs att det med tillfélliga kopior avses
tillfalliga kopior som uppkommer i servrar pa Internet nar verk verfors dar.
Ett annat exempel ar de tillfalliga kopior som uppkommer i persondatorers
arbetsminnen d.v.s. vad som ovan bendmnts client caching. Vidare sags att
sadana tillfalliga kopior dar det & mojligt att i forvag ange hur lange kopian
skall existera borde omfattas av ordalydelsen. VVad man menar hér ar cache-
kopior som har till funktion att effektivisera éverforingen i ett natverk. Man
kan darfor saga att caching i allmanhet borde vara undantaget fran exem-
plarframstéllnigsréatten i 2 8 URL. Det finns emellertid ett rekvisit i 11 a §
som forsvarar bedéomningen namligen den tredje forutsattning som anger att
de exemplar som framstalls inte far ha sjalvstandig ekonomisk betydelse. Ett
exempel som framfors i forarbetena pa ett fall dar en kopia kan anses ha
sjalvstandig ekonomisk betydelse ar ndr mellanhanden har kvar cachekopian
i sitt lagringsutrymme trots att ursprungskallan tagits bort fran internet.*®

Vad géller ratten att gora verket tillgangligt for allmanheten regleras denna
ratt i 2 § 3 st URL. Denna ratt omfattar fyra situationer som nérmare be-
skrivs i lagrummet, namligen: 6verforing till allmanheten, offentligt framfo-
rande, offentlig visning samt spridning av exemplar till alilménheten. Den
forfoganderatt som aktualiseras vid tillgangliggorande pa internet ar 6verfo-
ring till allménheten da offentligt framforande och offentlig visning kraver
att ahoraren eller betraktaren &r narvarande i rummet medan spridning av
exemplar endast tar sikte p& spridning av fysiska kopior av verket.’®® Ge-
nom implementering av Infosocdirektivet i svensk ratt infordes begreppet

165 prop. 2004/05:110 $.380-381
166 Se t.ex. M., Levin (2007), 5.138-139
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overforing till allmanheten®’ vilket omfattar, som tidigare namnts, distans-
dverforingar samt alla sorters dverforingar™®, vilket innebér att ny teknik
inte ska paverka overforingsratten. Pa sa satt omfattar denna réatt alla former
av tillgangliggoranden av skyddade verk som sker pd internet. Overforings-
ratten omfattar vidare alla verk som skyddas i upphovsrattslagens mening (1
8 URL). Den nya definitionen innebdr att de tillgdngliggéranden som tidiga-
re utgjorde offentliga framféranden pa distans numera ska utgéra offentlig
overforing.

Fragan om cachekopior utgor en otillaten 6verforing till allmanheten har
inte heller provats enligt svensk ratt. Det finns emellertid ett rattsfall som
géller lankning dar rétten till offentligt framférande har prévats av Hogsta
Domstolen.”® Efter inférandet av begreppet 6verforing till allmanheten
skulle det, om fallet bedémdes idag, omfattas av detta begrepp istéllet for
offentligt framforande. Réttsfallet géallde huruvida l&nkar till mp3-filer ut-
gjorde otilldten exemplarframstéllning eller ett tillgangliggérande for all-
manheten enligt upphovsrttslagens mening.*™ | det hér fallet gjorde &kla-
garen endast gallande producenternas ratt, d.v.s. skyddet av ljudupptagning-
en enligt 46 8 URL. | fallet var det fraga om djuplankar till musikfiler som
innebar att den som tryckte pa lanken direkt fick tillgang till musikfilen.
Hogsta domstolen kom fram till att lanken som lagts upp pa internet inte
utgjorde en exemplarframstéllning i lagens mening, men daremot ett till-
gangliggorande for allmanheten genom offentligt framférande. Atalet ogil-
lades emellertid med hénvisning till undantaget i 47 8 URL. Idag har 47 8
URL foljande lydelse:

Oavsett bestammelserna i 45 § forsta stycket och 46 § forsta stycket far ljudupp-
tagningar anvandas vid

1. ett offentligt framférande, eller

2. en overforing till allmanheten utom i fall da 6verforingen sker pa ett sddant
satt att enskilda kan fa tillgang till ljudupptagningarna fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjalva viljer.

Overforingar till allménheten ar sdledes inte vid distanséverforingar av ljud-
och bildframstallningar undantagna fran ratten att gora verket tillgangligt for
allménheten for framstéllare av upptagningen. Detta innebara att atalet hade
bifallits om det provats idag samt att tillgdngliggérandet hade ansetts utgdra
en overforing till allmanheten. Den principiella fragan som beddmdes i
rattsfallet, d.v.s. tillgangliggorandet, paverkas inte av andringarna.

187 3fr Infosocdirektivet artikel 3(1) samt artikel 8 WCT

168 1.1 pd trddbunden eller tradlés vag [...]”

169 1., Olsson (2009), 5.90

170 NJA 2000 5.292 (mp3-malet)

™ Fér en ingdende redogérelse och diskussion om det upphovsrattsliga ansvaret i forhal-
lande till lankar se t.ex. A., Lindberg & D., Westman (2001), s.273 ff. Har kommenteras
aven det s.k. mp3-malet. Forfattarna anser att HD:s tolkning inte kan avse alla typer av
lankar eftersom vissa lankar inte innebar ett tillgangliggérande pé det satt som var aktuellt i
fallet utan endast ar en hanvisning till information som finns allméant tillgangligt pa natet.
Se &ven t.ex. J., Rosén, medie- och immaterialratt, lustus férlag (2003), s.87

45


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19600729.HTM#K5P45S1�
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19600729.HTM#K5P46S1�

| ett tidigare rattsfall, som géllde ansvar for en person ”som i egenskap av
agare av och systemoperator for en BBS drivit en datornéatsverksamhet, vil-
ken mgjliggjort for andra att bl.a. éverfora datorprogram for BBS:en till en
ansluten dator genom download”, prévades huruvida verk gjorts tillgangliga
for allmanheten av en tjansteleverantor p.g.a. att han underlatit att avlagsna
verken fran BBS:en. Aven har yrkade aklagaren att systemoperatéren gjort
sig skyldig till upphovsrattsbrott genom att gora datorprogram tillgangliga
for allménheten. HD anfor att det enligt ordalydelsen i 2 § URL underfor-
statt framgar att det krdvs nagon form av aktivt handlande for att det ska
rora sig om ett tillgangliggérande. HD kommer till slutsatsen att enbart till-
handahallandet av en BBS inte utgor ett sadant aktivt handlande som kan
leda till ansvar enligt 2 8 URL. HD anfor vidare att man hade kunnat disku-
tera medverkan till upphovsrattsbrott om aklagaren hade gjort detta géllan-
de.

5.3 Medverkan till intrang

Brott kommer oftast till stdnd under samverkan av flera personer, inte minst
vid brott som fordvas pa internet. | Brottsbalken 23 kap 4 § stadgas att den
som uppsatligen framjat garningsmannen, med rad eller dad, doms for med-
verkan till brott. Varje medverkande ska domas efter det uppsat eller den
oaktsamhet som ligger honom till last. Den som uppsatligen eller av oakt-
samhet begar ett upphovsrattsintrang kan domas till fangelse i upp till tva ar
enligt 53 § URL. Detta innebar saledes att aven medverkan till upphovs-
rattsintrang ar straffbart enligt Brottsbalkens bestammelser om medverkan
eftersom det for medverkansbrott kravs att huvudbrottet atminstone &r
straffbelagt med fangelse. Medverkansansvaret ar saledes generellt vilket
innebdr att det kan aktualiseras vid alla brott enligt Brottsbalken samt inom
specialstraffratten sa lange fangelse ingar i straffskalan samt under forut-
séttnilr;g att huvudgarningsmannen fordvat en straffrattligt otillaten gar-
ning.

Pa senaste tiden, framst p.g.a. av det uppmarksammade malet The Pirate
Bay, har medverkansansvaret for internettjansteleverantorer varit foremal
for mycket uppméarksamhet. Medverkansansvar pa internet aktualiserar
manga intressanta fragestéallningar som inte kommer att behandlas pa djupet
har.'”® Vad galler The Pirate Bay-mélet kan sigas att Hovratten kom fram
till slutsatsen att de som stod bakom tjansten frdmjat brottet och démdes
darfor for medhjélp till upphovsrattsbrott. Hovratten uttalade bl.a. att: "&ven
om tjansten inte varit nagon nodvandig forutsattning for att de enskilda hu-
vudbrotten skulle komma till stdnd har den typiskt sett gjort det enklare och
snabbare for anvandarna att dverfora verken till allménheten genom fildel-

172 N., Jareborg, Allman kriminalrétt, lustus férlag (2005), 5.397-399 se dven H., Olsson
(2009), s.241

173 Fér en djupgéende redogérelse for medverkansansvaret for brott begdngna pd internet se
J., Cronholm, Upphovsratt pd internet — en analys av tjansteleverantorers medverkansan-
svar, Lund (2010)
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ning.”*™ Detta innebér att de ansvariga for fildelningssajten démdes till
ansvar trots att de inte var medvetna om vilka verk som olagligen fildelats
med hjalp av deras tjanst samt trots att de inte visste vilka som var huvud-
garningsman. Avgorande for ansvarsbedomningen verkar ha varit det fak-
tum att tjansten som sadan var agnad att framja upphovsrattbrott.

5.4 Ansvar enligt BBS-lagen'”

Lagen om ansvar for elektroniska anslagstavlor var en av de forsta special-
lagarna i Europa som reglade nagon form av ansvar for internettjansteleve-
rantorer.'’® Lagen innebér i kortet att den eller de som tillhandahaller den
elektroniska anslagstavlan har skyldighet att i viss omfattning ha uppsikt
Over tjansten samt att i vissa fall avlagsna meddelanden. 11 8 anges att det
med elektronisk anlagstavla avses en tjanst for elektronisk formedling av
meddelanden. Vidare sa avses med meddelanden text, bild, ljud eller infor-
mation i dvrigt. | lagens forarbeten fortydligas att tjansten, for att falla inom
lagens tillampningsomrade, maste vara interaktiv d.v.s. att den som anvan-
der tjansten kan ta del av andras meddelanden samt skicka egna meddelan-
den.'”” Sdledes omfattas bade vérdtjanster och BBS-tjanster av lagens till-
lampningsomrade.’”® Det 4r mer tveksamt om hosting omfattas av lagens
tillampningsomrade eftersom en host inte pa samma sétt erbjuder en tjanst
utan enbart utrymme i en server.'”

Av forarbetena framgar vidare att med tillhandahallaren av tjansten sa avses
den eller de som leder verksamheten dér tjansten erbjuds eftersom det ar
dessa aktorer som kan bestdmma Over tjanstens anvandning, inklusive de
tekniska och administrativa rutinerna. Vem eller vilka dessa ar ska provas
mot bakgrund av omstandigheterna i det enskilda fallet. For att astadkom-
ma battre forutsdttningar for att kunna hindra spridning av vissa slag av
meddelanden bor en sarreglering darfor inriktas pa den som tillhandahaller
tjdnsten. Vidare sdgs att, for de fall manga ar inblandade i en BBS, fragan
om vem som tillhandahaller tjansten far avgoras utifran en samlad bedém-
ning av vem eller vilka som har det bestdmmande inflytandet och kontrollen
over tjansten.'®

| lagens 4 § stadgas att den som tillhandahaller en elektronisk anslagstavla
skall, for att kunna fullgora sin skyldighet enligt 5 §, ha sadan uppsikt 6ver
tjansten som skaligen kan kréavas med hansyn till omfattningen och inrikt-
ningen av verksamheten. Tillhandahallarens skyldigheter enligt 5 § avser
just borttagandet av meddelanden. De meddelanden som omfattas av 5 § &r

% HovR B 4041-09 (The Pirate Bay), s.24

75| ag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor, framéver BBS-lagen
76 R., Julia-Barcel6 (2002), 5.106

Y77 prop. 1997/98:15, 5.6 ff.

178 5e ovan avsnitt 2.3.3.

179 Se emellertid prop.1997/98, 5.9-10

1% Prop.1997/98, s.10.
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bl.a. meddelanden som uppenbart innehaller hets mot folkgrupp, barnporno-
grafi samt material som utgor intrang i upphovsrétt.

Lagstiftaren fortydligar i propositionen att de meddelanden som omfattas av
lagen, och som tillhandahallaren av tjansten darmed ar skyldig att ta bort,
aven kan bli foremal for straffrattsliga regler. Vidare papekas att formedla-
ren av sadana meddelanden, d.v.s. inte huvudgarningsmannen, kan bli an-
svarig enligt reglerna for medverkan i Brottsbalkens 23 kap. Regeringen
ansag emellertid inte att de straffrattsliga bestammelserna i Brottsbalken var
tillrackliga for att "pa ett tillfredsstallande satt reglera ansvaret for spridning
av meddelanden med hjalp av elektroniska anslagstavlor”.*® Av lagens 7 §
framgar att den som uppsatligen eller p.g.a. oaktsamhet bryter mot skyldig-
heterna i lagen kan domas till boter eller fangelse. Vidare stadgas att ansvar
enligt BBS-lagen inte ska utga for de fall ansvar kan démas enligt Brotts-
balken eller URL.

Det har i litteraturen diskuterats huruvida uppsiktsplikten i BBS-lagen stri-
der mot forbudet om att inratta en allman dvervakningsskyldighet for inter-
nettjansteleverantorer enligt artikel 14 i E-handelsdirektivet. Lagstiftaren har
emellertid havdat att uppsiktsplikten inte innebar en sadan allman Gvervak-
ningsskyldighet.'®? Fragan ar emellertid om radslan for att bryta mot skyl-
digheten att halla uppsikt 6ver BBS:en i en senare provning av ansvarsfrihe-
ten resulterar i att internettjansteleverantdren anses ha haft faktisk kunskap
om materialets innehall. BBS-lagens tillampning skulle i praktiken kunna
medfora att ansvarsfrihetsreglerna i artiklarna 12 och 13 sétts ur spel.*®

5.5 Skadestandsréattsligt ansvar

Enligt svensk ratt kan skadestand utga for personskada, sakskada eller ren
formogenhetsskada. Alla dessa former av skadestand forutsatter antingen
oaktsamhet (culpa) eller uppsat (dolus). Med ren férmdgenhetsskada avses
enligt 1 kap 2 § skadestandslagen'®* s&dan ekonomisk skada som uppkom-
mer utan samband med att nagon lider person- eller sakskada. Huvudregeln
ar att ren formogenhetsskada leder till skadestandsskyldighet nér den vallats
genom brott (2 kap 2 § SKL). | Brottsbalken stadgas vidare att det for ansvar
for brott endast kan domas om det foreligger uppsat (BrB 1 kap 2 §). Det
forekommer emellertid brott som ar straffbelagda dven vid oaktsamhet. 1 7
kap till URL aterfinns sarskilda bestammelser om straff och skadestands-
skyldighet vid upphovsrattsbrott d.v.s. for intrang enligt 1 eller 2 kap URL.
Av 7 kap 53 § framgar att den som uppsatligen eller av grov oaktsamhet

181 prop. 1997/98:15, 5.8

82 A Lindberg & D., Westman (2002), 5.151-152

183 Se dven nedan avsnitt 5.6. Se dven ovan avsnitt 5.2. 5.45 om det s.k. mp3-malet dar HD
klargjorde att det for otillaten dverforing till allmanheten kravs nagon form av aktivt hand-
lande och att ett sddant aktivt handlande inte kan utgoras av att enbart tillhandahalla en
BBS. Detta stallningstagande utesluter inte ansvar enligt bestimmelserna om medverkan i
Brottshalken.

184 Skadestandslagen (1972:207), framéver SkL
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bryter mot bestammelserna i 1 eller 2 kap URL déms for upphovsréttsbrott
till boter eller fangelse i hogst tva ar.

Vad galler ersattningen till rattighetsinnehavaren framgar av 54 § URL att
den som olovligen utnyttjar ett verk ska betala skalig ersattning for utnytt-
jandet till upphovsmannen eller hans eller hennes rattsinnehavare.® Ska-
destandsansvaret ar har saledes rent strikt d.v.s. att varken uppsat eller oakt-
samhet kravs. Vidare foreskriver 54 § att vid fall da intranget sker uppsatli-
gen eller av oaktsamhet sa ska erséttning dven betalas for den ytterligare
skada som intranget eller 6vertradelsen har medfort.

5.6 Skyldighet att avlagsna material

Enligt vad som har framgatt av tidigare redogorelse, avseende framstall-
ningen rérande ansvaret i BBS-lagen men dven ansvarsfrihetsreglerna enligt
E-handelsdirektivet och E-handelslagen, sa har internettjansteleverantdrerna
i vissa fall en skyldighet att avlagsna material som innebaér ett intrang i upp-
hovsratten. Skyldigheten att avlagsna material forutsatter nadgon form av
kunskap om att materialet befinner sig inom tjansteleverantérens ansvars-
omrade. Hur tjansteleverantoren ska fa kunskap om dessa forhallanden samt
vad kunskapen ska omfatta har varit, och ar fortfarande till viss del, mycket
omdiskuterat.'®® En frdga som stallts i doktrinen &r huruvida kunskapen en-
dast behdver avse informationens existens och/eller den omstandigheten att
information ar olaglig. Har verkar man skilja mellan olika situationer namli-
gen om ansvaret som pakallas ar straffréttsligt eller skadestandsrattsligt. For
pakallande av straffrattsligt ansvar menar man att det kravs kunskap om dels
informationens existens och dels informationens olagliga natur medan det
vid skadestandsrattsligt ansvar endast kravs kunskap om informationens
existens.*®’ Viktigt att komma ihdg i detta avseende &r att det inte gors na-
gon skillnad mellan straffrattsligt och skadestandsrattsligt ansvar i E-
handelsdirektivet, utan undantaget fran ansvar avser alla former av ansvar
som kan goras gallande gentemot tjansteleverantéren.'®®

Vidare har det diskuterats huruvida det av kunskapskriteriet i E-
handelsdirektivet, och nu E-handelslagen, samt BBS-lagen foljer en Gver-
vakningsskyldighet och i sa fall hur omfattande denna Gvervakningsskyl-

185 |_agrummets nuvarande lydelse infordes genom &ndring av lagen 1994 for att starka
rattighetsinnehavarnas skydd, se prop.1993/94:122. En motsvarande bestammelser inférdes
aven i dvriga immaterialrattsliga lagstiftningar, se 38 8 VmL (nya VmL 8 kap 4 § som
beréknas trada ikraft 1 juli 2011), 58 § patentlagen jfr 36 8§ monsterskyddslagen

186 Se t.ex. A., Lindberg & D., Westman (2002), 5.149-150

87 A., Lindberg & D., Westman (2001), 5.149, vad galler motiveringen ang. kunskapskrite-
riet vid skadestdnd sd hanvisar forfattarna har till ordalydelsen i artikel 14(1)(a) E-
handelsdirektivet som foreskriver att ansvarsfrinet kan pakallas under férutsittning att
“tjansteleverantdren inte hade kdnnedom om férekomsten av olaglig verksamhet eller olag-
lig information och, betraffande skadestandsansprak, inte var medveten om fakta eller om-
standigheter som gjort férekomsten av den olagliga verksamheten eller den olagliga infor-
mationen uppenbar [...]”

188 Se ovan avsnitt 4.1.
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dighet ar.*® Viktigt att komma ihdg i detta sammanhang ar att artikel 15 i E-
handelsdirektivet foreskriver att medlemsstaterna inte far inféra en generell
6vervakningsplikt av det material som lagras eller dverfors i samband med
tillhandahallande av informationssamhallets tjanster. Av det ovan diskutera-
de forhandsavgorandet, Google France, foljer dessutom att det & kunskapen
i det enskilda fallet, d.v.s. den faktiska kunskapen, som ar avgérande for
bedémningen av kunskapskriteriet i 14 artikeln E-handelsdirektivet. Efter-
som Sverige ar medlem till den Europeiska Unionen har vi en skyldighet att
folja den Europeiska ratten, vilket dven innefattar de tolkningsbesked som
EU-domstolen meddelar, &r detta avgorande bindande for svenskt vidkom-
mande. Saledes bor den tolkning som EU-domstolen valt att géra i forhal-
lande till artikel 14 bedomas sa att det av E-handelsdirektivet inte foljer na-
gon dvervakningsskyldighet.

Nagon allméan skyldighet att avlagsna material finns inte i svensk ratt. Det
ansvar man kan tala om i detta hanseende framgar av BBS-lagen och omfat-
tar den skyldighet tjansteleverantren har att halla uppsikt 6ver den till-
handhallna tjansten samt i vissa fall avlagsna meddelanden “om det ar up-
penbart att anvandaren har gjort intrdng i upphovsrétt [...]".**> Av 55 § URL
framgar emellertid att domstol far, pa yrkande av upphovsmannen eller hans
eller hennes rattsinnehavare, besluta att egendom, som utgor ett intrang eller
en Overtradelse pa sa satt som avses i 53 §, ska aterkallas fran marknaden,
andras eller forstoras eller att ndgon annan atgard ska vidtas med den. Vad
man ska komma ihag ar emellertid att den omstandigheten att en tjansteleve-
rantor inte avlagsnat material efter att rattighetsinnehavare flera ganger pa-
kallat dennes uppméarksamhet angaende materialets olagliga natur kan vara
avgorande i bedomningen av huruvida ansvar for medverkan till upphovs-

rattsbrott foreligger eller ej.***

5.7 Ansvarsfrihetsreglerna

E-handelsdirektivet implementerades i svensk lag genom inférandet av E-
handelslagen.'® | forarbetena till lagen sags att det &r viktigt att poangtera
att ansvarsfrihetsreglerna dven medfor skyldigheter for tjansteleveranttrer
for att reglerna ska bli tillampliga. Lagstiftaren uttrycker att man anser att
ansvarsfrihetsreglerna i direktivet ar val avvagda och férenliga med svensk
rattsuppfattning.'®® Ansvarsfrihetsreglerna har inforts i lagens 16-18 §§ och
i forarbetena till lagen ségs att ”[d]en nya lagen skall vidare innehalla be-
stdimmelser om viss ansvarsfrihet for tjansteleverantdrer som fungerar som

189 e gvan avsnitt 4.3.3.

190 Se gvan avsnitt 5.4.

%1 HovR B 4041-09 (The Pirate Bay), s.25 dar HovR sager att ”ndgra forsiktighetsatgarder
vidtogs inte och torrentfiler som hanvisade till skyddade verk togs inte bort ens efter pape-
kanden och varningar. Vid en avvagning [...]finner hovratten att ansvarsfrihet pd grund av
oskrivna undantagsregler om social adekvans och bristande garningsculpa inte kan komma i
fraga.

1921 ag (2002:562) om elektronisk handel och andra informationssamhallets tjénster

193 Prop.2001/02:150 .88
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mellanhander, d.v.s. som bara overfor eller lagrar information som lamnats
av andra. Sadana leverantorer skall under vissa forutsattningar inte pa grund
av innehallet i informationen kunna aldggas att ersatta skada eller betala
sanktionsavgift. De far vidare démas till ansvar for brott som avser innehal-
let i informationen endast om brottet begatts uppsatligen.”**

Ansvarsfrihetsreglerna i 16-18 88 motsvarar i princip den reglering som
finns i E-handelsdirektivet och kommer darfor inte att redogoras for i detalj
har. Det finns emellertid nagra viktiga skillnader mellan de olika lagstift-
ningstexterna som narmare kommer att belysas. For det forsta ar det intres-
sant att notera att det i samtliga lagrum i E-handelslagen stadgas att en tjans-
televerantor inte, pa grund av innehallet i informationen, ska vara skyldig
att ersétta skada eller betala sanktionsavgift. Vad som i det har fallet &r in-
tressant att notera ar att ordalydelsen vad géller ansvarsgrunden caching inte
ar densamma som i E-handelsdirektivet dar artikel 13 foreskriver att an-
svarsfrihet ska galla for "den automatiska, mellanliggande och tillfalliga
lagring av informationen, d.v.s. en ansvarsfrihet i forhallande till sjalva tek-
niken caching och inte innehallet i cache-kopian. Istallet ar det andra stycket
i artikel 12 som tar sikte pé& ansvaret for innehdllet i den tillfalliga kopian.'®
En annan viktigt skillnad att lagga marke till vad galler implementeringen
av E-handelsdirektivet ar att det i 16-18 8§ E-handelslagen endast talas om
ansvarsfrihet i forhallande till skadestand och sanktionsavgift medan det i E-
handelsdirektivet inte gors en motsvarande inskrankning utan istéllet talas
det om ansvar*®® i vid bemarkelse, d.v.s. stadgandet bér dven inbegripa an-
svarsfrihet i forhallande till straffrattsligt ansvar som kan goras gallande
gentemot tjansteleverantorerna.'®’ Vad sager forarbetena om inskrankningen
I ansvarsfrihetsreglerna vad avser det straffréttsliga ansvaret? Anledning till
att lagstiftaren uteslutit det straffrattsliga omradet fran ansvarsfrihetsregler-
nas tillampningsomrade ar att man anser att tjansteleverantérer redan ar un-
dantagna fran sadant ansvar p.g.a. innehallet i nuvarande straffrattsliga reg-
ler i svensk ratt eftersom det for brott kravs uppsat. Resonemanget fran lag-
stiftarens sida bygger i huvudsak pd motiveringen att artiklarna 12-14 i di-
rektivet kraver att tjanstleverantoren inte har nagon kunskap om innehallet i
informationen for att kunna péakalla ansvarsfrihet. Denna slutsats drar man
frdn en lasning av ingresspunkt 42.**® Eftersom en forutsattning &r att kun-
skap inte foreligger anser lagstiftaren att, eftersom det i svensk rétt kravs

194 Prop.2001/02:150 5.1-2

195 Se ovan avsnitt 4.3.2. Vart att notera i detta sammanhang &r att 2st i artikel 12 imple-
menterats i 16 § 2st och att detta lagrum i sin helhet motsvarar artikel 12 i E-
handelsdirektivet.

19 Jfr lydelsen i den engelska versionen av direktivet ”Member States shall ensure that the
service provider is not liable”. Har specificeras inte heller vilken/vilka former av ansvar
som avses. Detta galler samtliga ansvarsfrihetsgrunder i artiklarna 12-14.

197 e ovan avsnitt 4.1.

1% Prop.2001/02:150 5.88-91 , av ingresspunkt 42 till E-handelsdirektivet framgar att “de
undantag fran ansvar som faststalls enligt detta direktiv omfattar endast fall nar tjansteleve-
rantdrens verksamhet ar begransad till den tekniska processen att driva och erbjuda tillgang
till ett kommunikationsnat dar information som gors tillganglig av tredje part vidarebeford-
ras eller tillfalligt lagras, i uteslutande syfte att géra dverforingen effektivare. Verksamhe-
ten &r av rent teknisk, automatisk natur, vilket innebér att tjdnsteleverantoren varken har
kannedom om eller kontroll 6ver vidarebefordrad eller lagrad information”.
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uppsat for att ansvar ska kunna pakallas, att de handlingar som omnamns i
direktivet redan &r undantagna fran ansvar enligt svensk straffratt.**® Som
tidigare papekats foreskriver 53 § URL att den som uppsatligen eller av
grov oaktsamhet bryter mot bestdammelserna i 1 eller 2 kap URL ska démas
for upphovsrattsbrott. Man kan fradga sig om denna bestammelse inskranks
genom lagstiftarens motivering till hur man valt att reglerna ansvarsfrihets-
reglerna i E-handelslagen, d.v.s. att det for ansvar krdavs uppsat. | E-
handelslagens 19 § bekraftar lagstiftaren denna tanke.

| E-handelslagens 19 § aterfinns ett stadgande som inte har nagon direkt
motsvarighet i direktivet. Av 19 § framgar att en tjansteleverantdr som Gver-
for eller lagrar information for annan far démas till ansvar for brott som
avser innehdllet i informationen endast om brottet har begatts uppsatligen.
Detta lagrum har tagits med for att vara séker pa att ansvarsfrihet fran ett
eventuellt straffrattsligt ansvar inte kan komma ifraga eftersom det for an-
svar kravs uppsat. Det som saledes stadgas i 53 § URL, d.v.s. att for ansvar
for upphovsrattbrott kan démas den som uppsatligen eller av grov oaktsam-
het bryter mot bestammelserna i URL, galler inte i forhallande till ansvar
p.g.a. grov oaktsamhet. Detta innebdr att internettjansteleverantorer inte kan
hallas ansvariga for upphovsrattsbrott eller medverkan till upphovsrittsbrott
vid overforing eller lagring av information i de fall de hade kunnat domas
for ansvar for grov oaktsamhet enligt 53 8§ URL.

Vad man mer kan uppmarksamma, vad galler artikel 13 i E-
handelsdirektivet, ar att lagstiftaren inte tankt pa att artikel 13 asyftar sjalva
exemplarframstéallningen som gors vid caching och inte innehallet i sjilva
kopian. Har undantas sadana kopior fran det upphovsrattsliga ansvaret redan
i URL genom 11 a §, fragan ar emellertid om de tillfalliga kopior som avses
i E-handelsdirektivet artikel 13 omfattas av tillampningsomradet for Info-
socdirektivet artikel 5(1) och i sa fall hur omfattande denna Gverlappning ar.

E-handelslagen &r en relativt ny lagstiftningsprodukt och har saledes inte
varit foremal for prévning i sarskilt manga mal an. Vad galler ansvarsfri-
hetsreglerna tog emellertid Hovratten, i malet The Pirate Bay, stallning till
om dessa skulle anses tillampliga pa det medverkansansvar samt ska-
destandsansvar som aklagaren och malsaganden gjort gallande. | bedém-
ningen av tillampningen av ansvarsfrihetsreglerna i E-handelslagen skriver
Hovratten foljande i sin dom:

Hovrétten delar tingsrattens bedémning att TPB &r att anse som en tjansteleve-
rantor enligt 2 § e-handelslagen. Reglerna om ansvarsfrihet i 16 — 18 8§ utesluter
i vissa fall tjansteleverantorer fran skyldighet att betala skadestand eller sank-
tionsavgift. Bestammelserna har daremot inte baring pa den straffrattsliga be-
démningen.

199 Har menar lagstiftaren att det enligt direktivet undantas frén ansvar endast i de fall dar
tjansteleverantoren inte har nagon kunskap om innehallet i informationen. Eftersom det i
svensk ratt kravs uppsét sa aktualiseras aldrig nagon sadant ansvar. Har menar man att
uppsatligt handlande utesluter en tillampning av reglerna eftersom kravet pa okunskap inte
kan uppratthallas.
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Av 19 § e-handelslagen framgar att en tjansteleverantér ansvarar for brott som
avser innehallet i overford eller lagrad information endast om brottet har begatts
uppsatligen.

Om hovritten skulle finna aklagarens pastaende om uppsatliga brott styrkta, ak-
tualiseras inte fragan om ansvarsfrihet enligt e-handelslagen i brottmalsdelen.
Daremot finns det da anledning att aterkomma till fragan i malets skadestands-
del.?®

Hovratten bekraftar har att ansvarsfrihetsreglerna inte géller i forhallande till
straffrattsligt ansvar och gar inte narmare in pa tolkningen av lagtexten i
forhallande till direktivet. Intressant ar dven hovratten papekar att ansvars-
frihet inte kan bli aktuellt om brott ar styrkt, menar man att ansvarsfrihet
kan bli aktuellt om brott inte &r styrkt? Givetvis menar hovratten att ett upp-
satligt agerande utesluter tillampning av ansvarsfrihetsreglerna i E-
handelslagen, precis sa som lagstiftaren motiverar avsaknaden av undantag
fran straffrattsligt ansvar fran undantagsreglerna.

5.8 Sammanfattande kommentar

Caching - tillfalliga kopior undantas fran exemplarframstéllningsratten i 11
a 8 URL och motsvarande artikel 5(1) i Infosocdirektivet vilket utgor im-
plementeringen av lagrummet i svensk rétt. Artikel 13 i E-handelsdirektivet,
och motsvarande 17 § i E-handelslagen, reglerar ansvarsfriheten vad géller
caching. Nagot som &r problematiskt ar att 17 § i E-handelslagen inte mot-
svarar artikel 13 i E-handelsdirektivet. Huruvida detta ar eller kommer att
bli ett problem i praktiken kommer att diskuteras i nésta kapitel.

Lankning — vad géller lankar &r det fastslaget genom praxis att vissa sorters
lankar, framst djuplankar, medfor ett otillatet upphovsrattsligt forfogande.
Mer exakt innebér de en dverforing till allmanheten. Vidare &r det fastslaget
i praxis att det for tillgangliggorande till allmanheten normalt kravs nagon
form av aktivt handlande, vilket saledes utesluter manga fall av ansvar for
tjansteleverantérer som normalt inte har ndgon kunskap om innehallet i
overford eller lagrad information och, som p.g.a. den teknik som anvénds,
d.v.s. en automatiserad process som gor det mojligt att 6verfora information
i ett natverk, normalt inte har nagon avsikt att pa ett otillatet sétt forfoga
Over upphovsréttsinnehavares verk. Lankning har emellertid inte blivit f6-
remal for undantagsreglering i E-handelsdirektivet eller E-handelslagen.
Detta kan nog delvis bero pa att man inte riktigt kan enas om hur ansvaret
ska se ut i forhallande till lankar.

Vardtjanster — har har vi framst att forhalla oss till reglerna i BBS-lagen
samt den praxis som utvecklats vad galler medverkansansvar for upphovs-
rattsbrott. E-handelslagen 18 § ska ocksa beaktas i de fall ansvar kan pakal-
las. Viktigt att komma ihag i dessa fall ar att ansvarsfrihetsreglerna inte pa-
verkar aktuellt innehall i svensk straffratt eftersom det for straffrattsligt an-

29 HovR B 4041-09 (The Pirate Bay), 5.26
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svar kravs uppsat. Detta anses utesluta en tillampning av ansvarsfrihetsreg-
lerna som forutsatter att tjansteleverantdren ar i okunskap om innehallet i
relevant information. Man kan i vissa fall fraga sig om detta &ar en riktig
tolkning av E-handelsdirektivet. Utesluter verkligen subjektiv tdckning all-
tid en okunskap i forhallande till innehallet i informationen? | malet The
Pirate Bay talar man om att tjansten varit sddan att den framjat nedladdning
samt uppladdning av skyddade verk. Man talar saledes inte om de atalades
kunskap om innehallet i de verk som var féremal for provning. Vad man
sdger ar att tjansten som sadan inneburit ett medvetet risktagande for en
skadlig effekt samt att det for uppsat kravs att tjansteleverantéren maste ha
insikt om samtliga de forhallanden som maste vara for handen for att ett
upphovsrittsintrang ska foreligga. Detta inbegriper inte en kunskap om ex-
akt vilka verk som ar foremal for piratkopiering pa hemsidan utan istallet att
tjansteleverantdren kant till att: "torrentfiler som hénvisade till upphovs-
rattsligt skyddade verk var frekvent férekommande pa TPB:s webbplats, att
dessa torrentfiler lagts ut utan rattighetshavarnas samtycke samt att dessa
verk 6verfordes till allmanheten med hjalp av TPB:s tjanster.”?*! P3 s& satt
kravs en kunskap om materialets existens samt dess olagliga natur.”%? Detta
borde i praktiken utesluta en tillampning av ansvarsfrihetsregeln i 18 8.

! HovR B 4041-09 (The Pirate Bay), s.27
202 5e gvan avshitt 5.6.
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6 Analys

Ett aterkommande inslag inom juridiken &r betydelsen av den terminologis-
ka eller spraklig forstaelsen av lagtexten och argumentationen. Ofta maste
man ta till olika tolkningsmetoder for att forsoka utréna det verkliga syftet
med en regel eftersom detta inte & mojligt genom enbart lasning av sjalva
texten. Uppsatsens syfte och fragestallning har aktualiserat fragor om E-
handelsdirektivets tolkning. | brist pa vagledande praxis har den ansvarsre-
glering som finns pd omradet fatt vara vagledande for tolkningen av an-
svarsfrihetsregleringen. Den debatt som foregatt utvecklingen av ansvarsfri-
hetsreglerna har dven fatt tjana som tolkningsunderlag. Nya fragor har ef-
terhand dykt upp da det visat sig att det finns betydande skillnader i re-
gleringen av ansvaret samt ansvarsfriheten i forhallande till internettjanste-
leverantorer. Inledningsvis har de tekniker som anvands av internettjanste-
leverantorer, och som omfattas av den problematisering som finns kring
ansvaret for internettjansteleverantorer, redogjorts for. | samband med detta
har dven det upphovsrattsliga ansvaret som aktualiseras kort presenterats.
Redogdrelsen har framst berdrt problematiken med lankning, caching och
olika sorters vardtjanster. Efter denna redogorelse har nagra avsnitt foljt
rérande det upphovsrattsliga skyddet pa internationell, Europeisk och slutli-
gen nationell niva samt en redogorelse for utvecklingen av den s.k. "digitala
agendan”. | avsnitt fyra aterfinns en detaljerad redogorelse av E-
handelsdirektivet samt en motsvarande redogdrelse for den svenska imple-
menteringen av direktivet i avsnitt 5.7. Har berors de tolknings- samt im-
plementeringsproblem som uppmérksammats i samband med studiet av an-
svarsfrihetsreglerna. Narmast kommer en sammanfattande redogorelse for
de problem som uppmarksammats under arbetets gang samt nagra slutsatser
angaende tolkningen av ansvarsfrihetsreglerna i E-handelsdirektivet och
motsvarande regler i svensk ratt.

| litteraturen ges olika definitioner pa begreppet internettjansteleverantor
samtidigt som det anvands i olika sammanhang. De omraden som omfattas
av internettjanstleverantorernas verksamhetsomraden utokas dessutom hela
tiden vilket dven gjort att internettjansteleverantorer fatt ett allt bredare an-
svarsomrade. Ett annat problem &r att man inte alltid ar pa det klara med vad
det &ar for problem man faktiskt har att ta itu med. Hur ansvaret ska se ut for
internettjansteleverantérer ar man inom flera internationella fora fortfarande
inte 6verrens om.”® Olika ansvarsregler har darfor utvecklats p& nationell,
och ibland regional, niva. Detta har kritiserats av flera anledningar. En in-
ternationell reglering av omradet hade varit bra dels med tanke pa upphovs-
rattens, redan, internationella karaktar men dels aven p.g.a. de gransover-
skridande problem som uppméarksammats med anledning av tjansteleveran-
torers ansvar.

Losningen med digitala medier kanske ligger i tekniken sjélv. Den tekniska
utvecklingen har skapat problemen, men kommer sd smaningom &ven att

203 5e gvan avsnitt 1.2., sarskilt not 10
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l6sa dem. Nagra anser namligen att en reglering inte bor ske pa lagstift-
ningsniva utan genom att industrins aktorer sjalva utvecklar tekniska system
for att skydda sina verk.?®* S& &r redan fallet till viss del. Detta har emeller-
tid inte hindrat lagstiftaren fran att, i varje fall, forsoka begransa ansvaret i
forhallande till internettjansteleverantorer. Fragan ar om man lyckats uppna
en tillfredstallande 16sning for dessa aktorer, men aven réttighetsinnehavar-
na, samt om reglerna ar tillrackligt forutsagbara.

Syftet med denna uppsats har varit att titta pa de ansvarsfrihetsregler som
finns  for  kategorin internettjdnsteleverantdrer, eller med E-
handelsdirektivets terminologi "tjansteleverantdrer som levererar informa-
tionssamhallets tjanster”. Jag har, utifrdn det ansvar som kan aktualiseras,
forsokt forsta och tolka de ansvarsfrihetsregler som har antagits inom ramen
for det Europeiska samarbetet. Utifran denna framstallning kan man dra ett
antal slutsatser.

For det forsta kan man konstatera att E-handelsdirektivet &r en lagstift-
ningsprodukt som &r langtifran fardig och som bestar av ett flertal kompro-
misser mellan olika intressen. Av framstéllningen ovan har kunnat konstate-
ras att det finns manga motsagelser i ingressen till direktivet i forhallande
till artiklarna. Detta géller bl.a. forbudet i artikel 15 om att inféra en allman
overvakningsskyldighet.?”® Kommissionens KOM-dokument ar aven till
viss del motsagelsefullt i férhallande till tolkningen av artikel 13 i direktivet
dar det stadgas att ansvarsfrihet ska garanteras i férhallande till den tekniska
process som utgor caching medan det i KOM-dokumentet antyds att samtli-
ga ansvarsfrihetsgrunder tar sikte pa innehallet i informationen som lagras.
Denna uppfattning styrks dven av forarbetena till den svenska implemente-
ringen av direktivet.?®® Aven forhandlingarna infor ACTA-avtalet vittnar
om att det finns manga meningsskiljaktigheter inom detta omrade. De for-
slag som man till en borjan la fram, och som kanske enligt nagra var att anse
som drastiska och alltfér ingripande, har sa smaningom omférhandlas och
forts Zté(grt fran avtalet.”” | dagslaget har ACTA-avtalet inte tratt i kraft
annu.

For det andra ar det oklart hur man ska se pa forhallandet mellan E-
handelsdirektivet och Infosocdirektivet. Vad géller ansvarsfrihetsgrunden
caching &r det ndmligen oklart, mot bakgrund av en tolkning som jag valjer
att ge lagrummet d.v.s. en ansvarsfrihet i forhallande till tekniken caching,
huruvida artikel 5(1) i Infosocdirektivet, och motsvarande implementering i
svensk ratt genom 11 a § URL, tacker de situationer som skulle ge tjanstele-

204 Detta foreslas till viss del dven av lagstiftaren, se t.ex. artikel 16 i E-handelsdirektivet
samt artikel 6(2) i Infosocdirektivet.

205 Se ovan avsnitt 4.2.5. som ror férbudet mot inférandet av en allman évervakningsskyl-
dighet i artikel 15 i E-handelsdirektivet i forhallande till ingresspunkterna 47 och 48.

206 Se ovan avsnitt 4.3. samt avsnitt 5.7. vad géller den svenska motsvarigheten till artikel
13.

207 e ovan avsnitt 4.5.

2% Enligt kap VI artikel 40 trader avtalet i kraft efter att sex avtalsparter ratificerat eller p&
annat satt godként avtalet.
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verantéren ansvarsfrihet enlig E-handelsdirektivet.”® Det finns argument
som tyder pa att caching redan ar undantaget fran ansvar genom tillampning
av artikel 5(1).%° | detta fall kan man fraga sig varfér man inte valt att info-
ra en hanvisning i artikel 5(1) Infosocdirektivet till E-handelsdirektivet som
gor artikel 13 tillamplig dven i de fall ansvar &r uteslutet redan genom en
tillampning av artikel 5(1), d.v.s. en specialreglering for tjansteleveranttrer
alternativt att man fortydligar att en tilldmpning av artikel 5(1) utesluter en
vidare tillampning av artikel 13 i E-handelsdirektivet. Den senare tolkning-
en bygger emellertid pa slutsatsen att artikel 13 i E-handelsdirektivet fyller
samma funktion som artikel 5(1) i Infosocdirektivet vilket inte kan vara fal-
let.

For att artikel 13 ska kunna leda till ansvarsfrihet uppstélls ndmligen ett an-
tal villkor som inte behover vara uppfyllda vid en tillampning av artikel
5(1). Att Kommissionen skulle forbisett en sadan situation talar emot namn-
da tolkning av forhallanden mellan artikel 5(1) och artikel 13. Detta for-
stérks &ven genom stadgandet i ingresspunkt 16 till Infosocdirektivet dar det
sags att Infosocdirektivet inte paverkar bestimmelserna om ansvar i E-
handelsdirektivet. | avsaknad av rattspraxis pa omradet samt konkreta stall-
ningstaganden i litteraturen maste sammantaget ségas att det ar oklart hur
man ska se pa forhallanden mellan artikel 5(1) och artikel 13 samt motsva-
rande implementeringar i svensk ratt. Detta forhallande kompliceras dessut-
om genom den implementering man gjort i svensk rétt av artikel 13 E-
handelsdirektivet. I den svenska implementeringen hénvisar man till ansvar
i forhallande till informationen som finns tillganglig i cachekopian och inte
till en ansvarsfrihet i forhallande till sjalva kopian.?**

Vad galler vardtjanster samt undantaget fran ansvar i 18 § E-handelslagen
samt motsvarande artikel 14 i E-handelsdirektivet kan utifran ovan redovi-
sade omstandigheter konkluderas att subjektiv tackning, d.v.s. endast uppsat
I detta fall, i princip utesluter en tillampning av ansvarsfrihetsregeln efter-
som uppsatet medfor att kravet pa okunskap inte uppfylls.?*? Man kan emel-
lertid fraga sig om lagstiftaren inte kunde ha valt att implementera artikel 14
pa nagot annat satt. Detta for att det inte ska radda nagon tvekan om att an-
svarsfrihetsreglerna tar sikte pa bade civilrattsligt och straffrattsligt ansvar.
Den ordalydelse som lagstiftaren valt vid infoérandet av 18 § ifragasétter till
viss del domstolarnas kompetens samt formaga att sjalva tolka och tillampa
lagen. De straffrattsliga reglerna kan dessutom forandras dels i forhallande
till internettjansteleverantorer i allménhet, men i synnerhet vad galler det
upphovsréttsliga ansvaret.

29 Artikel 5(1) stadgar att undantaget galler for tillfalliga former av mangfaldigande [...]
vars enda syfte ar att mojliggora (a) en dverforing i ett nat mellan tredje parter via en mel-
lanhand [...]. Av ingresspunkt 33 framgar att undantaget i artikel 5(1) i vissa fall aven
omfattar atgarder som gor att webblésning och cachelagring kan ske, “inbegripet sddana
som gor att dverforingssystem kan fungera effektivt”. Se ovan avsnitt 3.4.

219 e gvan avsnitt 3.3.1.

21 5e gvan avsnitt 5.7.

212 5 pvan avsnitt 5.8.
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Sammanfattningsvis kan ségas att implementeringen av E-handelsdirektivet,
sa som lagstiftaren sjalv uttryckt det, inte innebar nadgon omvélvande om-
reglering av ansvaret fOr internettjansteleverantorer for svenskt vidkom-
mande. Detta géaller i vart fall ansvarsfrihetsreglerna som tar sikte pa enbart
vidarebefordran (mere conduit) samt vardtjanster (hosting). Det &r daremot
mer oklart vad for konsekvenser artikel 13 i E-handelsdirektivet far i forhal-
lande till cache-kopior. Artikel 13 i E-handelsdirektivet verkar, i jamforelse
med artikel 5(1), vid ett forsta 6gonkast ge internettjansteleverantdrer langre
gaende skyldigheter an vad som foljer vid en tillampning av enbart artikel
5(1). Detta kan emellertid inte vara tanken eftersom den ena bestammelsen
tar sikte pa upphovsrattens skyddsomfang samt den andra &r en ansvarsfri-
hetsregel vilken darfor endast borde tillampas i de fall da artikel 5(1) inte ar
tillamplig. Bada reglerna ar emellertid tillampliga i forhallande till tillfalliga
kopior och leder i princip till samma effekt, d.v.s. utesluter ansvar for inter-
nettjansteleverantdrerna. Sammanfattningsvis bor artikel 13 i1 E-
handelsdirektivet inte ses som en utvidgning av ansvaret for internettjanste-
leverantorer utan som ett komplement till artikel 5(1) i Infosocdirektivet.
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