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Summary

This essay discusses digital content and their judicial status; especially the
issue concerning the classification of digital content as either sales contracts
or service contracts. The term digital content is to be understood as
computer programs, applications, games, music, videos or texts. This essay
will mainly focus on consumers and their rights when purchasing digital
content which are not supplied on a tangible medium.

The essay focuses on consumer protection due to the fact that the old
terminology used in domestic consumer protection laws is not compatible
with these new “products”. According to the Consumer Sales Act, the goods
must be tangible in order to fall within the scope of the act. Corresponding
regulations can be found in the Consumer Services Act which states that its
provisions are applicable to services performed on tangible goods.

Due to this discrepancy, a consumer protection lacuna has arisen; the
available consumer protection laws are inapplicable on contracts for supply
of digital content. The essay disserts this issue from the perspective of the
Nordic countries as well as from the perspective of the European Union
considering that legislation issued on EU-level is binding for its member
states. The essay extensively analyses doctrine in a comparative manner as
well as governmental commissions for the purpose of elucidating the
judicial status of digital content.

The conclusion is that the legal status of digital content is still uncertain due
to the lack of praxis and applicable regulations. The European Union
adopted in 2011 a new directive on consumer rights, which are entering into
force December 13", 2013. The directive establishes that digital content
should neither be classified as goods, or services, but rather as something
else. Since this essay does not address the issue concerning contracts for
supply of digital content as license-agreements (which probably constitute
“something else”), no conclusions have been reached concerning the
national regulations’ conformity with the legislation of the European Union,
in this specific matter.

The essay answers however, — for the essay relevant question — whether a
contract for the supply of digital content should be classified as sales
contracts, or service contracts with the following statement: It depends.

The essay concludes that there is a need for new, modern legislation, which
is suitable for the new, digitalized world consumers both live and shop in.
The essay suggests that if the contracts for supply of digital content should
fall within the scope of the new legislation, the legislator should distinguish
between digital content as goods and digital content as services. The
terminology which is suggested is digital goods and digital services, as this



distinction is relevant for the assessment on the right of withdrawal and on
the right to void contracts.

In order to determine whether a contract for supply of digital content should
be classified as either sales contract or service contract, it is suggested that
this assessment should be based on several factors, for example:

e Whether the performance of the contractual obligation contains a
clear and distinctive element of work (of digital nature). For
example: maintenance of software and reparation and installation of
software through remote control.

e Whether the buyer only pays once for unlimited usage of the digital
content hereinafter, or if the buyer needs to pay continuously in
order for the digital content to function effectively.

e Whether the buyer, after delivery of the digital content, can
independently (without involvement from the seller) use the digital
content, or if they are reliant on the seller to maintain or provide
additional services for the full and independent usage of the digital
content.

e Some guidance can be sought in whether a contract for the supply of
digital content in an appropriate manner can be subject for
restoration in case of voidance.



Sammanfattning

Arbetet behandlar digitala produkters rattsliga stéllning; narmare bestdmt
huruvida dessa produkter ska klassificeras som tillhandahallande av tjanster,
eller som kop av varor. Med begreppet digitala produkter ska forstas
datorprogram, musikfiler, videofilmer, bildfiler, e-bdcker, applikationer,
datorspel, mm. Fokus kommer att ligga pa konsumenternas rattsstallning vid
forvérv av de digitala produkter som levereras elektroniskt, dvs. utan att
vara manifesterade i ett fysiskt medium.

Arbetet har fatt denna inriktning med anledning av att
konsumentskyddsregelverken och dess gamla terminologi stammer daligt
Overrens med dessa nya produkter: konsumentkdplagen erfordrar att varan
ska utgora en 16s sak. Motsvarande bestammelse finns i
konsumenttjanstlagen som erfordrar antingen arbete pa, eller forvaring av
l6sa saker. Losa saker ar enligt forarbetena rorliga, fysiska féremal och
darmed kan digitala produkter inte anses utgora l6sa saker.

Som ett resultat av denna diskrepans hamnar avtal om forvérv av digitala
produkter utanfor konsumentskyddsreglernas direkta tillampningsomrade.
Arbetet belyser denna problematik ur ett samnordiskt perspektiv men berdr
aven gemenskapsréattens olika rattsakter med anledning av att en lagstiftning
pa EU-niva ar bindande for medlemsstaterna. | arbetet gérs en omfattande
komparativ analys av doktrin samt statliga utredningar i syfte att redogora
for det radande rattlaget kring forvarven av de digitala produkterna.

Slutsatsen blev att rattslaget alltjamt ar oklart eftersom fragan varken har
provats i nagon nordisk éverrétt eller reglerats i nagon lagstiftning. EU
rostade 2011 igenom ett nytt direktiv om konsumentrattigheter som ska
trada i kraft den 13 december 2013. | direktivet fastslas det att digitala
produkter varken ska klassificeras som varor eller tjanster, utan som nagot
helt tredje, &n sa lange odefinierat. Eftersom arbetet inte berdr digitala
produkter ur ett licensperspektiv (vilket da troligen utgor "nagot helt tredje™)
har inga slutsatser kunnat dras kring de svenska reglernas konformitet med
gemenskapsratten pa just den specifika punkten.

Dock har arbetet besvarat fragan huruvida ett avtal om en elektronisk
Overforing av en digital produkt ska anses utgora ett kop av en vara eller ett
tillhandahallande av en tjanst med féljande svar; Det beror pa.

Arbetet kom fram till det finns ett behov av ny, modern inhemsk lagstiftning
som ar anpassad till den nya, digitaliserade varld som konsumenterna lever
och handlar i. Det foreslas dven att om digitala produkter ska arbetas in i en
ny konsumentlagstiftning, att lagstiftaren skiljer pa de digitala produkterna
genom att beteckna dem antingen som digitala varor, eller digitala tjanster.
Denna klassificering har namligen betydelse vid bl.a. angerratt och havning.



For att kunna faststélla huruvida en digital produkt ska anses utgora ett kop
av en digital vara eller som ett tillhandahallande av en digital tjanst foreslas
det att bedémningen bor grundas pa en del olika faktorer; daribland:

e Huruvida den digitala produkten utgors av ett tydligt praglat arbete
(av digital natur). Som exempel kan namnas underhall av mjukvara
samt reparation och installation av mjukvara genom fjarrstyrning.

e Huruvida koparen erlagger en engangssumma for produkten eller om
ytterligare betalning forutsatts for anvandandet av produkten.

e Huruvida koparen, efter hamtning av den digitala produkten, kan
fullt ut nyttja produkten pa egen hand eller om denne ar beroende av
att séljaren darefter utfor ett arbete eller en tjanst av nagot slag for att
koparen ska kunna nyttja produkten andamalsenligt.

e Att viss ledning kan hamtas fran huruvida den digitala produkten pa
ett rimligt och lampligt sett kan aterstallas vid en eventuell havning.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Allt fler konsumenter, men dven naringsidkare, handlar varor och tjanster pa
Internet. | takt med att befolkningens/allmanhetens tillgang till datorer och
internet okar (9 av 10 har egen dator och 88% av befolkningen har tillgang
till internet), 6kar aven digitaliseringen av vardagliga sysslor sasom att
betala rakningar, omvarldsbevaka, socialisera och spela spel.! Som ett
resultat av digitaliseringen blir det allt vanligare att &ven leveransen av
sjalva avtalsobjektet sker elektroniskt via Internet, direkt till képarens dator.
Detta satt att bedriva e-handel betecknas vanligen direkt e-handel och
avtalsobjekten benamns digitala produkter®. Konsumenterna blir dessutom
yngre och yngre och det &r enklare an ndgonsin att inga avtal om ex. "kop™?
av programvara (ex. “appar” och spel) genom datorn och mobiltelefonen.

Professor dr. juris Olav Torvund forutspadde 2004 i sin rapport” att handeln
med digitala produkter — trots bristande statistik — var ”i ferd med a ta av”.
Fortfarande finns det inte — sdvitt jag vet — nagon tillforlitlig, rikstackande
statistik for varor och tjanster som levereras digitalt direkt till konsumentens
dator, &n mindre ndr det galler streamingtjansterna. Oaktat statistiken torde
det inte vara helt fel att pasta att digitala produkter (videofiler, mp3filer, e-
bocker, ordbehandlare, antivirusprogram, mobilapplikationer ("appar”),
mm) pa senare ar har blivit alltmer populéra och utbredda.

Leveranser av dessa digitala produkter lampar sig sjélvfallet endast om den
ursprungliga produkten kan lata sig digitaliseras och omvandlas till
filformat. Andra produkter kan éverhuvudtaget inte levereras elektroniskt;
t.ex. klader, mobler och andra fysiska ting som &r beroende av sin fysiska
form for att tjéna sitt syfte.

Eftersom dessa digitala produkter &r en relativt ny foreteelse som blir allt
vanligare och da lagstiftaren inte hade dessa produkter i atanke under
lagstiftningsprocessen, har denna omstandighet resulterat i att de digitala
produkterna fallit mellan — och ibland utanfér — de lagar® som annars hade
varit lampliga att tillampa p& forvarv av digitala produkter.®

! https://www.iis.se/docs/SO12011.pdf.

2 Som det kommer att framga nedan under 4.2 &r begreppet digitala produkter endast ett av
manga satt att beteckna varor och tjanster som inhandlas genom direkt e-handel.

3 Jag skriver har ordet kop med citattecken eftersom rattslaget ar oklart huruvida digitala
produkter éverhuvudtaget kan kdpas eller om forvérv av programvara (som inte &r i sin
helhet, d.v.s. inklusive upphovsratten) ska anses vara en bruksrétt (nyttjanderétt/licens).
* Dr. Juris. Torvund, Olav.”Forbrukerkjgpslovens anvendelse ved levering av digitale
ytelser”, Rapport 31.03.2004 pa Justis- og Beredskapsdepartementet.

> Framst KopL, KKL och KtjL.

® Jmf. TemaNord 2000:612, “Implementering af direktivet om visse aspekter af
forbrugerkab og garantier i forbindelse hermed - set ud fra et nordisk


https://www.iis.se/docs/SOI2011.pdf
http://lovisa.lub.lu.se/cgi-bin/webgw/chameleon?skin=iportal&lng=sv&inst=consortium&host=localhost%2b10198%2bDEFAULT&patronhost=localhost%2010198%20DEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&sourcescreen=COPVOLSCR&pos=1&rootsearch=3&elementcount=1&u1=4&t1=Implementering%20af%20direktivet%20om%20visse%20aspekter%20af%20forbrugerk%c3%b8b%20og%20garantier%20i%20forbindelse%20hermed%20-%20set%20ud%20fra%20et%20nordisk%20forbrugerbeskyttelsesperspektiv.&beginsrch=1
http://lovisa.lub.lu.se/cgi-bin/webgw/chameleon?skin=iportal&lng=sv&inst=consortium&host=localhost%2b10198%2bDEFAULT&patronhost=localhost%2010198%20DEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&sourcescreen=COPVOLSCR&pos=1&rootsearch=3&elementcount=1&u1=4&t1=Implementering%20af%20direktivet%20om%20visse%20aspekter%20af%20forbrugerk%c3%b8b%20og%20garantier%20i%20forbindelse%20hermed%20-%20set%20ud%20fra%20et%20nordisk%20forbrugerbeskyttelsesperspektiv.&beginsrch=1

1.2 Syfte och fragestallning

Arbetets primdra syfte &r att utrona de digitala produkternas rattsliga
stallning inom férmdgenhetsratten med fokus pa de digitala produkternas
hanforlighet till klassificeringen vara eller tjanst. Anledningen till att denna
distinktion &r viktig ar att om forvarv av digitala produkter skulle anses
utgora ett tillhandahallande av en tjanst, sa bér képlagen och de principer
som ligger till grund for denna (i den man de inte utgér allmanna
obligationsrattsliga principer) inte anvandas vid utfylining eller tolkning av
avtal om forvarv av digitala produkter.

Déruttver &r det, med anledning av hur l&tt det ar for privatpersoner att
olovligt ladda ned upphovsrittsligt skyddat material fran Internet, angelaget
att skydda den skara konsumenter som véljer att forvarva’ digitala produkter
genom ett lagligt alternativ. Detta lagliga alternativ bor inte missgynnas i
forhallande till olovlig fildelning.

Konsekvensen av att forvarv av de digitala produkterna skulle falla utanfor
koplagarna och konsumenttjanstlagen torde te sig oonskad ur saval ett
konsumentperspektiv som naringslivsperspektiv. Konsumentaspekterna
faller bort eftersom det blir ett ensidigt upprattat licensavtal som kommer att
ligga till grund vid tvist; konsumentens enda skydd blir da jamkningsregeln
i 368 AvtL. Konsumenterna tappar darmed incitament till att valja det
lagliga alternativet till att fildela och ladda ned olovligt; resultatet blir att
naringslivet forlorar en potentiellt stor grupp unga konsumenter som handlar
allt mer musik, filmer, applikationer och spel online.

Arbetets fragestallning blir saledes: Ska ett avtal om en elektronisk
overforing av en digital produkt anses utgéra ett kop av en vara eller ett
tillhandahallande av en tjanst?

1.3 Avgransning

Pa grund av arbetets begransade omfang finns det inte utrymme for en
utforlig genomgang av samtliga juridiska spérsmal som dessa digitala
produkter har givit upphov till. Jag har saledes fatt begransa arbetets ramar
till den fragestallning som angivits ovan. Det ar dock min forhoppning att
fragan utreds vidare, speciellt ur ett konsumentrattsligt perspektiv. Det har
arbetet &r mitt bidrag till kartlaggandet av de digitala produkternas réttsliga
stéllning.

forbrugerbeskyttelsesperspektiv”, s. 28 samt SOU 1999:106 Konsumenterna och IT - en
utredning om datorer, handel och marknadsféring, s. 75.

" | den fortsatta framstaliningen anvander jag inte uttrycket "forvarva” synonymt med att
"kdpa”, utan synonymt med att "inférskaffa”; syftet ar att poangtera att uttrycket ar
oberoende av om digitala produkter ska anses utgéra en vara eller en tjanst samt vidare
oberoende av om avtal om forvarv av dessa ska anses utgora ett kop eller en bruksratt.



Vid forvérv av digitala produkter med fysiska bérare har det generellt
ansetts att de koprattsliga reglerna ar tillampliga.® Kop av dessa faller
saledes utanfor detta arbetes ramar. Arbetet omfattar saledes endast digitala
produkter som levereras elektroniskt, via ett natverk, direkt till kdparens
maskinvara.? | den mén inget annat anges syftar jag pa digitala produkter
som levereras elektroniskt, via Internet (direkt e-handel) nar jag anvander
begreppet “digitala produkter”.

| den fortsatta framstallningen asyftas med termen digitala produkter filer
som utgor musik, film, e-bocker, standardprogramvara (ex.
mobilapplikationer, ordbehandlare, MS Office, antivirusprogram) samt
datorspel for savél nedladdning som streaming. Det ar inte min avsikt att
med termen “produkt” i forvag klassificera de digitala produkterna som
varor. Termen i sin helhet har valts for att behalla en sa enhetlig terminologi
som mojligt inom doktrin och statliga utredningar (4ven om andra begrepp
forekommer i utlandsk litteratur och i viss inhemsk litteratur). Digitala
produkter i den mening som anvands i det har arbetet ska saledes inte forstas
som att termen har valts for att signalera tillhorighet till varken den ena eller
andra kategorin.

Kop av tekniska produkter sdsom datorer, tvattmaskiner, digitalkameror,
TV, mm. innebér oftast &ven leverans av nagon slags forinstallerad
programvara for att produkten ska kunna fungera andamalsenligt. Dessa kop
av funktioner (s.k. blandade avtal) faller utanfor arbetets ramar.*

En annan narliggande fraga ar den om digitala produkter 6ver huvudtaget
kan kopas med dganderétt eller om ett forvérv av dessa ska anses utgdra en
bruksratt (licens) till ett exemplar av ex. programvara. Jag har &ven har valt
att inte narmare utreda fragestallningen, férutom i den man det ar
erforderligt for att besvara arbetets fragestallning.

Arbetet behandlar likval inte digitala produkter som inforskaffats pa olovlig
vag och inte heller sadana digitala produkter med en klar benefik pragel (i
form av freeware).™ Jag utgdr i arbetet ifran att avtalsparterna i
avtalskonstellationen &r svenska.

¥ Se TemaNord 1999:598 Shopping p& Internettet, s. 90, TemaNord 2000:612 s. 27, SOU
1999;106 s. 69, vidare J. Herre, KKL: En kommentar, 2009 s. 58.

% Jag anvander har ordet maskinvara som ett sammantaget begrepp for savéal DVD-spelare
som datorer, mobiler, spelkonsoler; alla slags fysiska maskiner som kan koppla upp sig pa
Internet for att sedan motta filer och program for saval samtida som senare bruk.

19 Mer om detta, se J. Ramberg, Képlagen — En kommentar, 1995, s. 138 samt s. 151.

1 Mer om freeware och deras rattsliga status, se SOU 1999:106 s. 73ff , L. Olsen,
Gratiserbjudanden & IT — Underlag till ett seminarium, en sammanfattning av synpunkter
och slutsatser, Det IT-réttsliga observatoriets rapport 43/2001 samt R. Schober,
Licenssystemet for fri programvara och 6ppen kéallkod — En juridisk undersékning av ett
alternativt programutvecklingssystem, 2007, kapitel 5.5.



1.4 Metod / Material

Med anledning av fragestallningens mycket akademiska karaktar och av att
digitala produkter &r en relativt ny foreteelse finns det ett mycket begransat
antal relevanta rattsfall. Savitt jag vet finns det varken ARN-arenden eller
rattsfall fran dverratterna att tillga.*? Arbetets fokus kommer med anledning
darav att ligga pa en grundlig genomgang av skandinavisk litteratur samt
svenska och samnordiska utredningar som behandlat de juridiska sporsmal
som digitala produkter givit upphov till. I viss man har dven norska statliga

utredningar behandlats.

Klassificeringsproblematiken har varit kdnd inom doktrinen sedan slutet av
90 talet. Man kan finna atskilliga avhandlingar och statliga utredningar som
har forsokt 16sa klassificeringsproblematiken utan att kunna komma fram
nagot entydigt svar. Ambitionen med arbetet ar inte att en gang for alla
fastsla huruvida digitala produkter ska klassificeras som en vara eller som
en tjanst. Jag har sammanstallt och atergivit alla relevanta argument, som
kan hittas i saval lagforarbeten och doktrin, som talar for och emot digitala
produkters hanforlighet till den ena eller andra kategorin. Metoden jag
saledes har valt att anvanda mig av kallas for den rattsdogmatiska metoden.

Skalet till att jag har valt att gora en komparativ studie med fokus pa de
skandinaviska landernas argument &r att vara skandinaviska grannlander
ligger i framkant vad géller den juridiska argumentationen kring digitala
produkters rattsliga stallning.

Arbetet kommer dven att aterge for gemenskapsrattens olika bestammelser
och utredningar pa omradet eftersom en eventuell lagstiftning pa detta plan
ar direkt bindande for Sverige i egenskap av medlemsstat. Jag har i
anknytning hértill dven valt att beakta offentligrattslig EU-lagstiftning.

1.5 Disposition

| kapitel 2 ges en dversiktlig redogorelse for vad elektronisk handel &r och i
vilken utstrackning som denna typ av handel bedrivs. Vidare presenteras i
detta kapitel vad for effekt e-handeln har haft pa IT-ratten. Nedan under
kapitel 3 beskrivs rent tekniskt vad en digital produkt (som sadant) &r for
nagot och pa vilka olika satt dessa produkter kan transporteras/levereras. |
foljande kapitel (4) ges en beskrivning av vad som &r karakteristiskt for de
digitala produkterna och hur de skiljer sig fran sedvanliga produkter. Vidare
ges en kort genomgang av de olika begrepp som anvands for att beskriva
vad jag i arbetet kallar "digitala produkter”. Under kapitel 5 gors ett forsok
att presentera det radande rattslaget och redogora for klassificeringen av
digitala produkter ur ett juridiskt perspektiv. Fragestéllningen huruvida

2 E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 223, prop. 1999/00:89 s. 24. Se 4ven Foss
& Bygrave, International Consumer Purchases through the Internet, International Journal
of Law and Information Technology, 2000 volume 8, s. 105f vad géller avsaknaden av
dverrattspraxis fran de storre europeiska landerna samt praxis fran EUD.
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forvarv av dessa produkter ska klassificeras som ett tillhandahallande av en
tjanst eller som ett kOp av en vara utreds i 5.2. | sjétte och sista kapitlet
avslutas arbetet med en analys och avslutande reflektioner.
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2 E-handel

2.1 Begreppet/Definition

| en skrivelse fran regeringen konstateras att begreppet elektronisk handel
inte har nagon klar eller entydig definition. Begreppet ges en vid betydelse
samt omfattar alla situationer dar tva parter utvaxlar affarsinformation
genom olika former av telekommunikation och dar minst en av parterna har
ett ekonomiskt intresse av kommunikationen.*® Dock anvands begreppet i
en sndvare bemarkelse i den proposition som har legat till grund for lagen
(2002:562) om elektronisk handel och andra informationssamhallets tj&nster
(lagen om elektronisk handel). | denna proposition avser begreppet sjalva
handeln med varor och tjanster 6ver Internet eller andra nétverk for
kommunikation mellan datorer.* | den fortsatta framstallningen anvands
begreppet synonymt med den definition som har givits i propositionen till
lagen om elektronisk handel.

2.2 Allmant

E-handeln omsatte enligt E-barometern 27,7 miljarder SEK ar 2011. Detta
ar en 6kning med 10,6 procent om man jamfor med 2010. Denna siffra ar
anslaende hog med tanke pa att motsvarande siffra for den traditionella
detaljhandeln endast var 0,8 % och med hé&nsyn till den sviktande
konjunkturen. Under de senaste atta aren har e-handeln (med reservation for
undersékningens avgransningar och definitioner) mer &n femfaldigats.™

Termen E-handel eller elektronisk handel anvénds ofta for att beskriva
handel med varor och tjanster som sker genom anvandandet av
informations- och kommunikationsteknik. Férdelen med denna typ av
handel ar manga; dels ar det en snabb och relativt billig handelsprocess, dels
kan aktorerna na ut till manga fler, tekniken &r praktiskt taget granslos.

Ett avtal kan ingas pa séljarens webbsida genom ett bestallningsformular
eller per e-post utan att papper for den delen behdver anvéandas, och utan att
varje kop behover behandlas manuellt av séljaren. Som ett resultat av denna
utveckling blir det allt vanligare att aven sjalva fullgorelsen av avtalet sker

13 Rskr. 1997/98:190 Elektronisk handel, s. 8.

4 Prop. 2001/02:150 Lag om elektronisk handel och andra informationssamhallets tjanster,
m.m., s. 19.

%5 Denna undersékning &r en produkt av ett samarbete mellan Posten, HUI Research och
Svensk Distanshandel och avser endast e-handel dér bestéllning av varor har skett pa
internet. Det innebdr att bestéllning av tjénster (t.ex. resor och hotell) som sker via internet
och nedladdningar (t.ex. musikfiler, filmer och applikationer) inte har tagits med i
undersokningen. | sjalva verket torde e-handeln i sin helhet utgéra en &nnu stérre andel av
marknaden an den nu angivna.

12



via internet. Filerna som utgor avtalsobjektet kan enkelt "levereras”* till
kundens harddisk. En alternativ metod &r att kunden ges tillgang till en
webbtjanst (ex. en ftp). Med andra ord behévs det inget fysiskt objekt*’ for
att overfora den digitala produkten fran séljaren till koparen. Natet kan dven
anvandas for att formedla bade fakturan och betalningen for den digitala
produkten.®®

2.3 E-handelns paverkan pa juridiken

Elektronisk handel aktualiserar en hel del rattsfragor som i viss utstrackning
ar densamma som vid all annan handel. Merendels kan etablerade rattsliga
principer appliceras utan nagra namnvarda svarigheter, samtidigt som
befintliga rattsregler kan tillampas utan alltfor stora problem. Teknikens
framsteg medfor emellertid likvél réttsliga utmaningar.

Det satt att kommunicera i digitala natverksmiljoer fungerar ofta pa ett
annorlunda satt an de kommunikationsformer som lagstiftaren hade i atanke
vid utformningen av de géllande réattsreglerna. Detta géller dven vid avtals
ingaende i digitala miljoer. Som kommer att visas under kapitel 4.3 har
digital information som avtalsobjekt andra egenskaper an fysiska,
tangerbara saker; detta ar ett problem som kan paverka den etablerade
rattsliga klassificeringen vara/tjanst. Darutver paverkas aven
forutsattningarna for att angra ett redan inganget avtal.

Med hansyn till denna problematik kraver foreteelsen elektronisk handel
nya juridiska infallsvinklar och strategier for att réttsligt kunna koexistera
med traditionell handel. Ibland kan man l6sa problemen genom att foreta
teleologiska tolkningar av befintliga réttsregler, t.ex. avtalslagen. Som
Magnusson-Sjoberg m.fl. uttryckte sig: "Det handlar enkelt uttryckt om att
se till att juridiken byggs in i tekniken”.*

18 Som arbetet narmare kommer att belysa under 4.36ppnar den digitala miljon ménga olika
dorrar som de gangse juridiska begreppen oméjligen kunnat inrymma. Det kan ndmnas bl.a.
att begreppet "leverera” i juridiskt sprakbruk inte ar anpassat for leveranser i den digitala
miljon eftersom en leverans av nagonting oftast kraver att saljaren eller nagon i hans eller
hennes stélle forflyttar ett objekt fran punkt A till punkt B med en relativt klar tidpunkt da
risken gar Gver fran séljare till kopare. | en digital miljo stéller endast séljaren objektet till
forfogande for nagot som liknar en "avhamtning”, eftersom det &r ju egentligen kdparen
som laddar ned den digitala produkten till sin dator, inte far den "levererad” till sig.
Leveransbegreppet i dess traditionella beméarkelse blir sdlunda vansklig att tillampa pa
forvarv av digitala produkter.

7 Bok, CD,USB, etc. Ofta anvands termen fysiska barare.

18 €. Magnusson-Sjéberg m.fl., Rattsinformatik, 2011, s. 137.

9 |bid., s. 137f, se dven Waltré/Hedback, Konsumentavtalsvillkor p& Internet, i Ny Juridik
1:11s. 21.
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2.4 Olikatyper av elektronisk handel

Det ar lampligt att vid en réattslig analys skilja pa olika typer av e-handel.
Olika forkortningar brukar da anvandas for olika typer av aktorer inom olika
sektorer av marknaden. For handel dar en naringsidkare riktar sig till
konsumenter anvénds beteckningen B2C (Business-to-Consumer). For
handel naringsidkare emellan anvénds beteckningen B2B (Business-to-
Business), mellan en néringsidkare och en myndighet anvénds istéllet
beteckningen B2G (Business-to-Government).

Varfor finns det ett behov av att skilja pa dessa olika typer av handel? Forst
och framst aktualiseras det vid B2C-handel konsumentrattsliga aspekter som
ar tvingande till konsumentens fordel, som inte ar tillampliga pa B2B- eller
B2G-handel (dessa situationer omfattas istallet av reglerna i den allménna
kdplagen). En liknande skiljelinje finns vid kop av tjanster: vid
konsumenttjanster blir konsumenttjanstlagen tillamplig medan en
motsvarande reglering helt saknas for 6vriga tjanster. 2°

Man brukar &ven skilja pa direkt och indirekt e-handel. Med direkt e-handel
avses att parterna ingar avtalet sdval som levererar och betalar pa
elektronisk vég. Vid indirekt e-handel & andra sidan bestéller koparen pa
elektronisk vag medan produkten levereras och betalas pa traditionell vég,
ex. genom postforskott eller faktura.”*

2 E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 39f samt C. Magnusson-Sjéberg m.fl.,
Rattsinformatik, 2011, s. 138.
2! Rskr. 1997/98:190 s. 9 samt SOU 1999:106 s. 44.
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3 Digital information

3.1 Information

I grund och botten &r en digital produkt en bindr representation av ettor och
nollor (information) sammansatta till ett program som tjénar en viss
funktion (ex. problemlésning). % Lehrberg menar att elektronisk fullgorelse
(leveransen/dverforandet av digitala produkter) i grunden handlar om
overforing av information. Vad ar da information?

Tar man begreppet i dess allmansprakliga betydelse ar det enligt
nationalencyklopedin en ”generell beteckning for det meningsfulla
inneh&llet som 6verfors vid kommunikation i olika former”.?* Det finns inte
nagon klar och allmangiltig definition av begreppet information som sadant
men man kan s&ga att information kan ta sig i form av bilder, texter, ljud
eller i kombination med varandra, som exempelvis dataspel eller filmer.**

Information i datornétverk hanteras i digital form. Informationen
representeras av digitala signaler, sa kallade “ettor och nollor”. Varje ental
ar en bit (den absolut minsta informationsmangd som finns i en digital
milj0). Emellertid &r den digitala informationen beroende av tekniken for att
kunna uppfattas (den &r saledes endast lasbar med hjalp av maskiner). Dock
ar den flexibel i den meningen att den inte &r beroende av ett medium for att
kunna avlésas och transporteras. Digital information ar darutover enkel att
kopiera, redigera och manipulera. Den kan saledes vara problematiskt att
faststélla ett digitalt dokuments autenticitet.

Den digitala informationen lagras i olika typer av minnen; framst i
harddiskar, RAM-minnen och CD-skivor. %

3.1.1 Hur dverfors information?

3.1.1.1 Allméant

De rattsliga foljderna av den direkta e-handeln beror oftast pa hur den
avtalade prestationen har skickats dver ett natverk. Av ndmnda anledning ar
det av intresse att dversiktligt redogora for hur kommunikationen av data
mellan datorer fungerar rent tekniskt.

22 E. Lehrberg, Elektronisk Fullgérelse, 2008, s. 49, se dven Foss & Bygrave, International
Consumer Purchases through the Internet, International Journal of Law and Information
Technology, 2000 volume 8, s. 105f.

2% \www.ne.se/sok?g=information.

Y E. Lehrberg, Elektronisk Fullgdrelse, 2008, s. 74.

% Ibid., s. 53f.
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Nér flera datorer och datorsystem kopplas samman sa att de kan
kommunicera med varandra har det skapats ett datanat. De ledningar och
kopplingar som behdvs for datakommunikationen bildar saledes ett datanat.
Normalt sett 6verfors data mellan olika datorer i ett natverk av en sa kallad
server eller serverdator. En server kan enligt Lehrberg definieras som ”en
dator med ett datorprogram som tillhandahaller gemensamma
servicefunktioner i ett datornat”. Servern forser saledes de uppkopplade
datorerna (dess klienter) med olika tjanster i form av tillhandahallande och
sammanstallande av information.*®

Ett datornat kan beroende pa den geografiska omfattningen betecknas som
antingen ett LAN (eng. Local Area Network) eller ett WAN (eng. Wide
Area Network). Det forra har en mindre omfattande utbredning, oftast
begréansad till en byggnad, eller mgjligen en grupp av byggnader. Olika
foretag och universitet anvander denna typ av datornatverk for att
kommunicera internt. Ett WAN, i sin tur benamns ofta pa svenska som ett
’globalt natverk” trots att det inte nédvandigtvis behdver vara
varldsomfattande. | ett WAN ingar normalt sett ett eller flera
sammankopplade lokala datornat som &r sa stora att de omfattar lander eller
varldsdelar. Internet &r ett klassiskt exempel pa ett WAN. Man brukar da

tala om ett ”nat av nat”.%’

Datorer arbetar med sa kallade digitala signaler. Det innebér att data (ex.
text, bild- eller ljudfiler) 6verférs som en bitstrang bestaende av ettor och
nollor. Det finns i princip tva olika sétt data kan dverforas via ett
datornatverk; ndmligen kretskoppling och paketférmedling. Med
kretskoppling menas att det upprattas en direkt forbindelse mellan sandare
och mottagare (ungefér som vid ett vanligt telefonsamtal). Vid avslutat
datasamtal kopplas linjen ned och blir tillganglig for andra.

Vid paketférmedling & andra sidan finns det ingen direkt forbindelse mellan
sandare och mottagare. Data skickas istéllet ut pa natet i form av paket,
forsedda med adresser, identifikationsnummer och ibland dven data for
felkontroll. Denna typ av formedling ar vanligast i LAN, men férekommer
ocksa pa storre natverk sasom Internet.

Nar data skickas 6ver internet forloras de inte fran avsandarens dator for att
sedan aterskapas i mottagarens dator. Utan det gors istallet en kopia av
levererade data under varje led i Overforingen. Kopiorna varar olika lange
och de flesta forsvinner oftast efter en kortare tid.*®

3.1.1.2 Internet som ett medel for dverféring av data

Internet kan anvandas pa manga olika sétt och for allehanda d&ndamal. En
internetanvandare kan exempelvis lasa en dagstidning pa Internet, spela ett
spel for att fordriva tiden eller titta pa en dokumentar. Men for att kunna

%6 Se aven prop. 2004/05:175 Frén IT-politik for samhallet till politik for 1T-samhallet, s.
212f samt prop. 2001/02:150 s. 19.

?'s. Eriksson, m.fl., Datalogi, 2000, s. 161.

8 E. Lehrberg, Elektronisk Fullgérelse, 2008, s. 55ff.
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utnyttja Internets manga fordelar kravs det att anvandaren ex. har vissa
program installerade pa datorn. Vissa av dessa program medféljer det
operativsystem (Windows, Mac OS, Linux) man koper antingen fristaende
fran en dator eller som medf6ljer ett kop av en PC, andra kan man ladda ned
(gratis) snabbt och enkelt fore anvandning. Nedan foljer en liten 6versiktlig
redovisning av hur Internet kan anvandas som hjalpmedel for information
och datadverforing.

3.1.1.3 Webblasning

For att kunna exempelvis ldsa en dagstidning “online” behéver man en
webblasare.? Detta ar det vanligaste sattet man stoter pa Internet i
vardagen®® och det ar oftast den har delen som &r den mest populéra och
asyftade nar man talar om Internet. World Wide Web bestar av en mangd
sidor och varje enskild sida har en egen webbadress, dven kallad URL
(Uniform Resource Locator).*! Man behover saledes en webblasare for att
kunna l&sa webbsidor.

Informationen pa World Wide Web lagras i HTML (Hyper Text Markup
Language), vilket &r ett lagringsformat. Internetanvéndaren startar
Overforingen av information genom att antingen skriva in en webbadress i
adressfaltet eller klicka pa en lank. Sjalva 6verforingen sker enligt “packet
switchmodellen”, dvs. den begérda informationen bryts ned i mindre paket
som senare satts samman igen hos slutanvéandarens RAM-minne och ofta i
cacheminnet. Nagon permanent lagring sker dock inte utan samtycke av
anvéndaren.

3.1.1.4 Streaming

Streaming &r enligt Datatermsgruppen- ”[datadverforing] som é&r tillganglig
via en webbplats och atkomlig medan datadverforingen pagar [min
kursivering] i stallet for forst nar hela dverforingen ar klar.”*

32 »

Streaming anvands for direktuppspelning av lagrade filer fran webbplatser
och lampar sig sarskilt bra for mottagning av direktsanda evenemang pa
Internet i realtid. Det kan rora sig om en direktsand fotbollsmatch eller en
strdmning” av en redan lagrad fil hos varddatorn. Tekniken skiljer sig fran
andra overforingsformer eftersom den medger en successiv dverféring och
samtidig uppspelning av densamma (i princip i takt med att informationen
sands/hamtas). Nagon permanent lagring av data sker dock inte hos
slutanvandaren. Streaming anvands framférallt vid video- och
radiodverforing men ibland aven flsdande text.*

% Det finns &tskilliga webblasare att tillga men till de allra vanligaste hor: Internet
Explorer, Mozilla Firefox, Google Chrome och Safari.

%0 Olika hemsidor i form av www-lankar.

31Ex. www.webbadress.domanamn.

32 \www.datatermgruppen.se.

% http://www.datatermgruppen.se/ordlista.html#a106.

3 Carlén-Wendels, Natjuridik, Lag och ratt p& Internet, 2000, s. 23f.
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3.1.1.5 Neddladdning

Nedladdning (eng. downloading) innebar till skillnad fran streaming att
informationen som overfors till forvarvaren lagras permanent pa
forvarvarens (den nedladdandes) dator. Denna nedladdning kan initieras pa
manga olika satt: ett exempel ar att informationens &gare gor filen
tillganglig pa en server for nedladdning och sedermera forser nedladdaren
med en l&nk till serverdatorn och filen (FTP). Denna metod anvénds
vanligen for nedladdning av filer som typiskt sett skulle klassificeras som
“ett program” och som for anvandning erfordrar hela installationsfilen pa ett
och samma stélle (till skillnad fran streaming som spelar upp filen samtidigt
som informationen fors 6ver, det finns sa att saga ingen slutprodukt, utan
sjalva "tjansten” &r ett kontinuerligt fléde av text/bild och ljud, eller en
kombination darav).

Genom nedladdning far slutanvandaren full tillgang till filen och darmed en
i princip oinskrankt moéjlighet (inte nédvandigtvis rattighet) att anvanda
filen hur han eller hon énskar. Slutanvandaren kan vélja att fora filen dver
pa en lagringsenhet (t.ex. USB eller CD-rom) och spela upp filen (vare sig
det ar en ljud-, film- eller textfil) pa en annan dator eller helt enkelt vid ett
senare tillfalle, oberoende av att vara i kontakt med filens ursprungskalla
(den server som filen ursprungligen laddades ner fran).*

3.1.1.6 E-post/Elektronisk post

Att skicka elektronisk post (eller e-mail) &r i grund och botten samma sak
som att skicka ett helt vanligt brev pa posten. Férdelen med e-post &r att
felmarginalerna minskas i och med att meddelandena befordras elektroniskt
och darmed elimineras risken for borttappade och skadade brev, darutéver
forminskas pappersforbrukning.

Sjalvfallet finns det dven en risk att meddelandet gar forlorat vid
overforingen mellan server A (avsandarens) och server B (mottagarens) men
eftersom (som ovan ndmnts och som nedan under 4.3 kommer att belysa)
information inte kan forflyttas, utan endast kopieras har avsandaren alltid en
kopia av e-mailet kvar a&ven om kopian under 6verforing inte nar fram till
mottagaren. Fordelen ar saledes att ett elektroniskt dokument oftast finns pa
flera stéllen samtidigt i form av exakta kopior.

Leveranstiden & minimal i forhallande till traditionell postgang (speciellt
vid internationella utvaxlingar). Nackdelen dr att anvéndarna av e-
postmeddelanden ar beroende av tekniska hjalpmedel for att kunna
tillgodogora sig information levererade pa elektronisk vag.

% E. Lehrberg, Elektronisk Fullgérelse, 2008, s. 61 samt 78f.
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4 Digitala produkter

4.1 Allmant

Det finns manga fordelar med anvandning av information i digital form (vad
som hér kallas digitala produkter). Den digitala produkten &r flexibel och
kan saledes anvandas i olika datorer men &ven i andra apparater an datorn
(t.ex. i mobiler, CDspelare, DVDspelare, spelkonsoler, mm.). Egenskapen
att information kan 6verforas direkt genom ett datornatverk (ex. Internet)
och utan att vara beroende av ett fysiskt medium for transport mojliggor
snabba, effektiva leveranser som minskar transportkostnader och
mellanhander (som oundvikligen medfér merkostnader for slutanvandaren).

Det &r just dessa egenskaper hos de digitala produkterna som gor dem sa
anvandbara och som gor att de skiljer sig fran sedvanliga produkter som ar
foremal for rattigheter. Emellertid utgor dessa egenskaper ocksa grunden till
de juridiska problem som aktualiseras i anslutning till detta moderna satt att
bedriva e-handel (att leverera avtalsobjektet elektroniskt).

4.2 Begreppsbildning och definition

Med digitala produkter avses i den har framstallningen filer som bestar av
en mangd data i form av ettor och nollor.*” Dessa data kan utgéra olika slag
av information: text (e-bocker), ljud (mp3filer), bilder (bildfiler) eller en
kombination som utgor dataspel, filmer eller olika standardprogramvara.
Situationer som innebdr att den digitala produkten samtidigt levereras i ett
fysiskt medium sasom CD,USB eller annan elektronisk lagringsenhet faller
utanfor arbetets ramar.

Termen digitala produkter forekommer i svensk doktrin®® samt i statliga
utredningar®. Lehrberg anvander istallet begreppet "digitala objekt” for att
beskriva vad den har uppsatsen kallar digitala produkter.“® Bengtsson
betecknar istéllet musik, film och andra upphovsrattsligt skyddade verk
levererade via Internet, natvaror.*! De &r i grund och botten en typ av (for

* Ibid s. 73.

%" Se ovan under 3.1.

% p_ Lindskoug, Domsratt och lagval vid elektronisk handel, 2004, s. 23 samt I. Jansson,
Den elektroniska marknadsplatsen, 1997, s.16, vidare M. Larsson, Konsumentskyddet 6ver
granserna — sarskilt inom EU, 2002, s. 69.

¥ Se ex. SOU 1999:106 s. 11, prop. 1999/2000:89 Lag om konsumentskydd vid distansavtal
och hemférsaljningsavtal, s. 24, prop. 2004/05:13 Distans- och hemférsaljningslag, m.m. s.
126 samt Ds. 2007:29 Musik och film pa internet — hot eller mgjlighet?, s.16.

“O°E. Lehrberg, Elektronisk Fullgdrelse, 2008, s. 74.

! Ds. 2009 Konsumenttjanster m.m., s. 247.
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att anvanda Peter Seipels terminologi) ”informationsprodukt”, vilket
begrepp man &n anvander for att beskriva dem.*?

4.3 Digitala produkter som
informationsprodukt

Det mest karakteristiska i fullgérandet av avtalen om de digitala produkterna
ar som redan omnamnts informationen i olika former. Datorprogram,
databaser, teknisk know-how och tjanster anses normalt sett utgora
avtalsobjektet, oberoende av lagringsenheter eller andra tekniska hjalpmedel
for att utnyttja informationen som medfoljer. Den karakteristiska
prestationen — informationen — som normalt &r skyddad av immateriella
rattigheter, utgor en réattslig hybrid; en blandning mellan varor, tjanster och
ibland t.0.m. nyttjanderétt.

”Informationsprodukter” i denna bemaérkelse ar véldigt speciell i sin
egenskap av avtalsobjekt:

* [Informationsprodukter] kan séljas och samtidigt behallas av saljaren.

* Séljaren blir inte mindre kunnig bara for att han séljer den information han
innehar. Pa detta satt kan alltsa information delas gang pa gang utan att
forlora i varde.

* Till detta ska laggas att det ofta ar dyrt att skapa eller sammanstélla, men
att det déarefter &r billigt att reproducera den digitalt.

* Kopior av digitaliserad information har dessutom samma kvalitet som
originalet.**”

Vidare kannetecknas de digitala produkterna av féljande egenskaper, att de
ar:

* till sin natur immateriella. Detta innebé&r att man inte kan vidréra dem. De
har ingen egen fysisk form; darfor kan man heller aldrig skada dem genom
onormalt anvandande. Av samma anledning kan man heller inte tala om
nagot slitage, oberoende om slitaget kommer fran att anvandaren anvander
varan felaktigt eller genom att varan blir "gammal”. | detta avseende anser
Lehrberg att digitala produkter pAminner om “rattigheter och immateriella
tillgangar i allmanhet”.

* beroende av ett medium fOr att existera. Trots att en digital produkt till sin
natur a&r immateriell kan den inte existera oberoende av ett fysiskt medium.
Den behover saledes, vara manifesterad pa ett fysiskt medium (t.ex. i en
harddisk, pa ett USB-minne eller en CD-skiva) eller i form av en signal

*2p, Seipel, Juridik och IT — Introduktion till rattsinformatiken, 2004, s. 199. Begreppet

“informationsprodukt” forekommer &ven i dansk doktrin, se ex. S. Jakobsen, Kgberetlige
spgrgsmal, i Internetretten, (red. J. Trzaskowski), 2008, s. 115 samt M. Bryde Andersen,
IT-retten”, 2005, s. 844.

*8 Lindberg/Westman, Praktisk IT-ratt, 2001, s. 369ff.
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under 6verforing fran ex. server A till server B. Den fysiska béraren
(mediumet) kan man atminstone se och vidréra men informationen som den

bar p& kan man knappast fornimma, &n mindre ta p&.*

* teknikberoende. De digitala produkterna tjanar inget syfte utan teknisk
hjalpmedel i form av en dator, projektor, skarm eller nagon annan teknisk
apparat som omvandlar informationen till fornimbara signaler (ex. bild eller
ljud). Utan denna teknik &r de digitala produkterna i egenskap av
informationsprodukt tdmligen vardeldsa. De &r dessutom mindre stabila och
mer kansliga for storningar an “vanlig” fysisk egendom. T.ex. kan en digital
produkt skadas eller helt ga forlorad vid endast tillfalliga strom- eller
teknikavbrott under nedladdnings- eller installationsprocessen.*®

* oberoende av en specifik teknik. Trots att de digitala produkterna &r, som
ovan namnts, beroende av tekniska hjalpmedel for att fungera ar de
emellertid véldigt flexibla och tekniskt oberoende i den meningen att en
digital produkt (ta t.ex. en ljudfil i mp3format) kan spelas upp av samtliga
mp3spelare, datorer, spelkonsoler, de allra flesta mobilerna, mm. De &r
saledes inte bundna till nagot speciellt medium eller nagon speciell teknik.
Det handlar om i princip identiska produkter oberoende av om det finns
lagrat pa en CD-rom, en harddisk, pa en USB-enhet eller om den befinner
sig under dverforing 6ver ett digitalt natverk.*

* oflyttbara mellan olika medium. Skulle man vilja éverlata en digital
produkt (i traditionell mening) som finns manifesterad i en CD-skiva, kan
man endast gora det genom att dven Gverlata CD-skivan den &r manifesterad
I. Skulle man istéllet vilja 6verfora sjalva datafilen till ett annat (fysiskt)
medium maste man gora det genom att géra en kopia av filen och sedan
overfora kopian. Den digitala produkten kan saledes inte flyttas sdsom
vanlig fysiska ting (i den mening att den forsvinner fran punkt A nar den
anlander till punkt B).*’

* E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 88f.

“1bid., s. 89f.

“® Ibid., s. 91f.

*" K. Frost, Informationsydelsen, 2004, s. 55, M. Bryde Andersen, IT-retten, 2005, s. 109
samt E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 94f.

21



5 Den rattsliga klassificeringen
av digitala produkter

5.1 Inledning

| detta kapitel gors en omfattande genomgang av nordisk litteratur samt
nordiska utredningar och lagforarbetsuttalanden i syfte att forsoka utrona
vilket eller vilka regelverk som ska anses vara tillampliga pa forvarv av
digitala produkter.

Under 5.2.1 ges en allman presentation om skillnaden mellan kdpeavtal och
tjansteavtal. Det ska klargoras vilka avtal som ska hénforas till den ena
kategorin eller den andra, och vilka avtal som hamnar daremellan med
tyngdpunkt pa vilka egenskaper som dr av betydelse for bedémningen
huruvida ett avtal ska anses utgora ett kop av en vara eller ett
tillhandahallande av en tjanst.

| kapitel 5.2.2 gors en utforlig redogorelse av vilka argument som har
framforts inom doktrin och statliga utredningar for att digitala produkter ska
klassificeras som ett kop av en vara eller som ett tillhandahallande av en
tjanst. Vad galler évrig nordisk litteratur och utredningar har jag valt att
presentera de forfattare som har refererats till mest under arbetets gang och
som far anses vara auktoriteter pa omradet. Inom svensk ratt har sa gott som
all relevant doktrin och litteratur atergivits. Arbetet presenterar aven alla
relevanta aspekter som behandlar amnet.

Efterfoljande avsnitt (5.2.3) behandlar hur EU och gemenskapsréatten ser pa
klassificeringen av digitala produkter ur saval ett offentligrattsligt som
privatrattsligt perspektiv.

5.2 Vara eller tjanst?

5.2.1 Koplagen och Konsumentkoplagen

| 18 KopL och KKL stadgas det att lagarna &r tillampliga pa kop av 16s
egendom respektive 10s sak. | forarbetena till KKL uttalas det att den
davarande konsumentkdplagen var tillamplig pa kop av "varor”. Med varor
asyftades losore, dvs. rorliga fysiska foremal. Anledningen till att
lagstiftaren har valt att begransa konsumentkdplagens tillampningsomrade
var att "behovet av sarskilda kopréttsliga regler till skydd for konsumenter
gor sig gallande framst betraffande kép av dagligvaror, varaktiga
konsumtionsvaror, t.ex. mobler, samt klader, skor, etc.”*®

“8 Prop. 1989/90:89 Om ny Konsumentképlag, s. 28.
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Tillampningsomradet for den allmanna koplagen ar emellertid mera
vidstrackt och omfattar kdp av 16s egendom. L6s egendom har ingen
definition per se, utan definieras negativt som alla formdgenhetsrétter som
inte gar att hanfora till fast egendom. I sin tur far man ga till 2:1 Jordabalken
for att faststélla att fast egendom ar jord och att denna ar indelad i
fastigheter.*

5.2.2 Konsumenttjanstlagen

18 KtjL stadgar att lagen galler avtal om tjanster som naringsidkare utfor at
konsumenter i de fall da tjansten avser arbete pa losa saker (dock ej
behandling av levande djur), arbete pa fast egendom samt forvaring av losa
saker (dock ej levande djur).

Det finns ingen klar och tydlig definition pa vad som utgor en tjanst. Det
finns dock allménna uttalanden i statliga utredningar om tjnstebegreppets
innebord. 1 t.ex. forarbetena till distansavtalslagen (DaL) uttalas det enligt
regeringen att en tjanst torde utgéra en prestation som varken bestar av
pengar, varor eller arbete i ett anstallningsforhallande. Ett tjansteavtal star
saledes i motsatsforhallande till bl.a. ett avtal om kop. | propositionen ges
nagra exempel pa avtal om tjanster: andring eller reparation av fasta eller
I0sa saker, montering och installation av varor, transporter av varor,
intellektuella prestationer sdsom upprattande av byggnadsritningar, mm.>°

5.2.3 Allmant om gransdragningen

Det kan manga ganger vara tveksamt om ett avtal bor uppfattas som ett kop
av en vara eller tillhandahallande av en tjanst. 2§ KopL och KKL reglerar
vad man kallar tillverkningskop: nar koparen tillhandahaller en vasentlig del
av materialet. Dessa avtal utgor gransen mellan ett avtal om kop av en vara
och ett avtal om "kop” av en tjanst.

Riktar man uppmarksamheten pa forpliktelsen att avliamna den fardiga
produkten framstar avtalet som ett kop. Faster man sig istéllet vid det arbete
som erfordras for att dstadkomma produkten ligger det narmare till hands att
betrakta avtalet som en tjanst. °* Aven om det i mdnga avseenden &r samma
rattsgrundsatser som galler i frdga om bada avtalstyperna kan det vara
nddvéndigt att avgora huruvida det i ett sarskilt fall foreligger ett kbp av en
vara eller ett kdp av en tjanst.

Lagstiftaren valde vid B2C-handel att 16sa gransdragningsproblematiken
genom proposition 2001/02:134 dér regeringen foreslog att samtliga

*° Prop. 1988/89:76 Om ny Koplag, s. 60.

%0 prop. 1999/00:89 Lag om konsumentskydd vid distansavtal och hemfdrséljningsavtal, s.
24.

*! Prop. 1984/85:110 Om Konsumenttjanstlag, s. 152, prop. 2001/02:134 Andringar i
Konsumentkodplag, s. 31f samt prop. 1988/89:76 s. 62f.

>2 Prop. 1988/89:76 s. 62.

23



tillverkningskdp, dven nar K tillhandaholl en vésentlig del av materialet
skulle omfattas av KKL.*

5.2.4 Gransdragningsproblematiken — sarskilt
om de digitala produkterna

5.2.4.1 Svensk ratt

Bedomningen forsvaras betraffande digitala produkter av att dessa inte
innehaller nagot egentligt material. Hur en digital produkt ska vara
beskaffad for att falla in under kategorierna vara respektive tjanst ar salunda
problematiskt att klarlagga med stéd av traditionella gransdragningsregler.®*
Enligt Lindskoug &r "begreppen leverans av en vara [min kursivering]
respektive utférande av en tjanst [min kursivering], oavsett hur man vénder
och vrider pa dem, inte [...] anpassade for den typ av digitala transaktioner
som i huvudsak karakteriserar den direkta elektroniska handeln.”*®

Fragan om huruvida forvarv av digitala produkter som levereras elektroniskt
ska anses utgora leverans av en vara eller utférande av en tjanst har annu
inte besvarats i svensk ratt.>® Inom litteraturen rader det delade meningar om
hur dessa avtal rattsligt sett ska bedomas. Fragan har dock behandlats i
atskilliga statliga utredningar och rapporter. Rattslaget ar emellertid alltjamt
oklart.

5.2.4.1.1 SOU 1999:106

Det ansags i en utredning om I1T-samhallet och konsumenthandel
(hadanefter 1999 ars utredning) att avtal om forvarv av digitala produkter
lag narmast till hands att bedéma som ett kop av en vara (ett exemplar av en
mjukvara); lat vara med begransningen att konsumenten inte far framstéalla
kopior o.d. i strid mot den upphovsréttsliga lagstiftningen samt
avtalsvillkoren. Det kunde enligt utredningen dock havdas att forvérv av
digitala produkter skulle anses vara ett tillhandahallande av en tjanst och
darmed inte omfattas av koplagen. Mot detta talade emellertid
omsténdigheten att konsumenten sjalv fick tillgodogdra sig produkten; det
ar alltsa inte nagon annan som genom att utfora en tjanst ger konsumenten
nyttan av produkten. Man gjorde harvid en jamforelse mellan ett kop av en
videofilm och ett biobesok.

Enligt utredningen torde det te sig vanskligt och godtyckligt, for saval
kopare som saljare, om samma programvara som kops pa cd-rom skulle
bedomas utifran koprattsliga regler enar samma programvara levererad over
Internet skulle anses utgora ett tillhandahallande av en tjanst. °’

53 Prop. 2001/02:134 s. 81.

5. Jansson, Den elektroniska marknadsplatsen, 1997, s. 64.

> P, Lindskoug, Domsrétt och lagval vid elektronisk handel, 2004, s. 57.
*® Bl.a. prop. 1999/2000:89 s. 24.

*’ SOU 1999:106 s. 69f, se d&ven TemaNord 2000:612, s. 29.
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Utredningen ansag att digitala produkter stamde daligt in pa
konsumentkdplagens definition av 16s sak pa grund av lagens relativt snava
tillampningsomrade. Saledes fick de digitala produkterna istallet anses
omfattas av den vidare definitionen 16s egendom. °® Utredningen papekade
att “genom att konsumenttjanstlagen endast ar tillamplig pa arbete pa 16s sak
[original kursivering] tycks tjanster med avseende pa mjukvara, t.ex.
installation och support av datorprogram, falla utanfér
[konsumenttjénstlagen]. [sic!]” Utredningen anfor vidare: ”Inte heller
omfattas sadana tjanster som innebér att konsumenten bereds tillgang till
natet, t.ex. Internetabonnemang. En stor del av de tjanster som konsumenten
ar beroende av vid elektronisk handel faller saledes utanfor
[konsumenttjanstlagens] tillampningsomréde.”>

5.2.4.1.2 Forarbetena till DaL

Grénsdragningsproblematiken har &ven berorts i anknytning till
distansavtalsdirektivet (97/7/EG). Direktivet gav sedermera upphov till
2000 ars distansavtalslag (2000:274). | forarbetena till DalL uttalades det att
lagen torde vara tillamplig dven pa digitala produkter. Det kunde rora sig
om t.ex. kop av filmer, musik, spel eller datorprogram som levereras via
Internet hem till konsumentens dator for installation p& harddisken.

Regeringen hanvisade till 1999 ars utredning och anforde: "I svensk réatt har
fragan huruvida elektronisk leverans av en digital produkt &r leverans av en
vara eller utfoérande av en tjanst annu inte besvarats i rattstillampningen.”
Regeringen ansag dock att det vid on-line-Gverforing (streaming) av t.ex.
musik och filmer, 1ag narmare till hands att betrakta som i huvudsak
tillhandahallande av en tjanst. | andra situationer, som t.ex. leverans av
datorprogram som laddas ner pa harddisken fér senare anvandning, liknade
det mer en leverans av en vara. Men det kunde enligt regeringen inte
uteslutas att omstandigheterna dnda kunde foranleda att leveransen istallet
skulle betraktas som ett tillhandahallande av en tjanst. Hur
distansavtalsdirektivet (och darmed DaL) skulle tolkas pa denna punkt "ar
en fraga for rattstillampningen, i sista hand EG-domstolen.”®*

5.2.4.1.3 Forarbetena till DHL

Aven i propositionen till den nu gallande "distansavtalslagen”, narmare
bestdmt Distans- och hemforsaljningslag (2005:59), har lagstiftaren valt att
avsta fran att ta stallning till huruvida digitala produkter ska anses vara
leverans av en vara eller som ett tillhandahallande av en tjanst. Det uttalas i
forarbetena att "tillampningsomradet omfattar dven digitala produkter
[original kursivering].”® Eftersom lagen &r tillamplig pa saval kop av

% Ibid., s. 70.

% lbid., s. 72.

% Ds. 1999:45 Distansavtalslag, s. 85 samt prop. 1999/2000:89 s. 24.
%1 Prop. 1999/00:89 s. 24f,

%2 Prop. 2004/05:13 s. 126,
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varor®® som tillhandahallande av tjanster fanns det saledes inget akut behov
for lagstiftaren att ta stallning till den rattsliga klassificeringen.®*

Ett problem som dyker upp i anknytning hartill &r fragan nar angerfristen
ska anses borja lopa. Denna tid paborjas vid kop av varor nar konsumenten
mottagit varan eller en vasentlig del darav. Samma tidsperiod paborjas for
avtal om tjanster den dag da avtalet ingicks (dock tidigast den dag kunden
fick information om &ngerratten).®® Trots att det inte uttryckligen stér i
forarbetena att digitala produkter ar en sadan typisk produkt som ska falla in
under undantagen fran angerratten (2:4 punkt 1-2 DHL) torde det vara
rimligt att dra slutsatsen att regeringen maste haft dessa i atanke vid
utformningen av bestammelserna om angerfrist (2:10 DHL) och darmed inte
funnit det nédvandigt att ta stallning till huruvida digitala produkter ska
hanforas till kategorin vara eller tjanst.

5.2.4.1.4 Ds. 2007:29

| en utredning av Renfors fran 2007, som dock enbart behandlar
nedladdning och streaming av musik och filmer, papekas det att den som
laddar ned musik eller film fran en nattjanst inte blir &gare till musiken eller
filmen. Han eller hon far istallet en forfoganderdtt 6ver exemplaret i enlighet
med lag och de for avtalet uppstallda villkoren, som ofta stipulerar
begransningar for anvéndaren att férfoga 6ver musiken eller filmen. Med
den utgangspunkten, menar utredningen att det ligger “narmast till hands att
beskriva konsumentens réatt som en nyttjanderatt till ett exemplar”.
Utredningen anfor vidare att den som koper en film eller musik pa en skiva
blir givetvis inte heller &gare till verket men att det i den situationen finns en
vara som ar foremal for avtal mellan konsumenten och naringsidkaren och
som darmed utgor ett kop.

Nar en webbplats tillhandahaller musik och film for streaming eller
nedladdning klassificeras detta upphovsréttsligt som tillhandahallande pa
begaran. De affarsmodeller som mojliggérs genom tillhandahallanden pa
begéran har i litteraturen snarast klassificerats som
licensavtal/nyttjanderatt.®®

Det ar enligt utredningen med anledning av det som ovan ndmnts, oklart om
KtjL och KKL kan anses tillamplig pa avtal om nedladdning och streaming
av musik och film. Det maste ocksa anses vara osakert om nagon av lagarna
kan tillampas analogt pa dessa avtal. Det ar an mer osakert i fragan om en
analog tillampning kan leda till att ett villkor i avtal som strider mot en
tvingande bestammelse kan asidoséttas. | likhet med 1999 ars utredning
anser Renfors dock att utgangspunkten maste vara att konsumentskyddet ska
vara lika starkt for digitala produkter som fér fysiska produkter.®’

63 Aven varor som &r hanférliga till egendomskategorin 16s egendom.
® Kapitel 2 §1 DHL.

652:10 DHL samt prop. 1999/00:89 s. 47.

* Ds. 2007:29 s. 302.

*" Ibid., s. 302f.
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5.2.4.1.5 Ds. 2009:13

F.d. Justitieradet Bertil Bengtsson fick 2007 i uppdrag av
Justitiedepartementet att géra en Oversyn av konsumenttjanstlagen och i
samband harmed berdrde han som hastigast natvaror (vad han kallar
digitala produkter i sin utredning). | utredningen kommer han fram till att
Internettjanster ar en speciell avtalstyp, som liknar mer ett kdp av en vara an
ett kop av en tjanst. Han papekar emellertid att KKL inte &r tillamplig pa
dessa transaktioner med hanvisning till vad 1999 ars utredning kom fram
till. Andock anser utredningen att lagen torde kunna tillampas analogt pa
dessa avtal, atminstone i den man avvikande villkor inte har avtalats mellan
parterna.®®

Enmansutredningens slutsats blev att konsumentkdplagen — med smérre
andringar — kunde anpassas till att bli direkt tillamplig pa forvarv av
natvaror. Utredningen foreslog att i 18 KKL ange att "reglerna galler i
tillampliga delar ocksa nar en konsument mot vederlag tillhandahalls musik,
film och andra verk som avses i 18 upphovsrattslagen till en konsument via
elektroniskt kommunikationsnat™.

Det ansags vara mer lattbegripligt for de som arbetar med konsumentfragor,
utan att vara juridiskt skolade, att forsta vad lagstiftaren asyftade om man
inforde en sarskild term av detta slag. Det saknades enligt utredning
anledning att gora skillnad pa det sétt natvaran levererades; oberoende av
om varan streamades eller laddades ned skulle KKL vara tillamplig pa
kopet.®® Utredningen anférde déarutdver som skl for sitt stallningstagande
att "det ar fraga om leverans av en immateriell produkt for 6verlatelse eller
upplatelse, medan nagot egentligt moment av arbete inte framtrader [min
kursivering].

5.2.4.1.6 Doktrin

I kommentarerna till képlagen anfors det dock, i anknytning till
grénsdragningsproblematiken vad géller distribution av elektriskt kraft och
om ett sadant avtal ska klassificeras som ett kop eller tjanst, att: ”Liknande
gransdragningssvarigheter uppkommer med avseende pa TV-sandningar och
overforingar av elektronisk information. Aven i dessa fall &r féremalet
alltfor speciellt for att kunna betraktas som >>l0s egendom<<.” Det verkar
som att forfattaren utesluter avtalstypen kép som tillamplig pa forvérv av
digitala produkter och darmed torde man kunna dra slutsatsen att dessa avtal
ligger narmare till hands att betrakta som ett tillhandah&llande av en tjanst.”

Det har fran flera hall havdats att ett forvarv av en digital produkt i sjélva
verket bestar av tva delar. Den ena delen utgor en tjanst som bestar av ett
tillhandahallande av en varddator (server) som kdéparen kan ladda hem

% Jmf. Ds. 2007:29 s. 302.
* Ds. 2009:13 s. 247f,
70 J. Ramberg, Képlagen — En kommentar, 1995, s. 137.
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produkten fran. Den andra delen utgor en licens som bestar av en ratt for
koparen att kopiera produkten.”™

I svensk doktrin har uppfattningen att forvarv av digitala produkter ska
anses utgora dels en licens och dels en tjénst kritiserats. Lehrberg menar att
detta ar ett "mycket begreppsjuridiskt synsatt”. Enligt henne &r det
andamalssynpunkter som torde vara avgorande for hur en transaktion
rattsligt sett ska klassificeras, inte det sétt pa vilket objektet levereras. Hon
anser att om syftet med forvarvet av den digitala produkten &r att den ska
kunna anvéandas utan begransning i tid och mot betalning i form av en
engangssumma, ligger det narmast till hands att betrakta transaktionen som
ett kop &n som en tjanst.”® Det har enligt Lehrberg, Bengtsson och Torvund
ocksa konstaterats att manga av de koprattsliga reglerna ar tillampliga pa
forvarv av digitala produkter.”

Hon anfor vidare: ”De likheter som alltsa — saval nar det galler tillgangliga
sanktioner som forutsattningarna for dessas intrade — foreligger mellan
digitala objekt och fysiska objekt bor rimligen féranleda att reglerna om kop
kan tillampas aven p& de férra.”’* En elektronisk leverans av en digital
produkt medfor inte alltid att forvarvaren far radighet 6ver prestationen.
Under dessa omstandigheter ligger det narmare till hands att tala om en
tjanst eller eventuellt ndgon annan avtalstyp. Inom litteraturen anses
streaming av ex. musik eller film via Internet utgdra ett tillhandahallande av
en tjanst och inte ett kop.”

Vissa avtal som ger tillgang till information pa online-databaser mot
betalning har ansetts utgora ett tillhandahallande av en tjanst, och inte ett
kop av en vara. Det kan ex. rora sig om olika soktjanster. Lindskoug jamfér
harvid kopet av Nationalencyklopedin i bokform (vilket skulle utgora ett
klassiskt kop av en vara) med ett avtal om tilltrade till
Nationalencyklopedins hemsida for informationssokning (vilket skulle
utgora ett tillhandahallande av en tjanst). Gransdragningen mellan kép och
tjanst kan i dessa situationer te sig vansklig eftersom den sokta
informationen manga ganger kan laddas ned for senare bruk.™

™t 0. Torvund, Forbrukerkjgpslovens anvendelse vid levering av digitale ytelser, 2004,
kapitel 8 samt Ot.prp.nr 44 (2001-2002) Om lov om forbrukerkjap, s. 78, se dven
TemaNord 1999:598, s. 93.

"2 E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 228 se dven P. Lindskoug, Domsrétt och
lagval, 2004, s. 68.

® Se bl.a. Ibid., kapitel 11-13, Ds. 2009:13 s. 252 samt O. Torvund, Forbrukerkjgpslovens
anvendelse vid levering av digitale ytelser, 2004, kapitel 10.

" Jmf. L. Olsen, Gratiserbjudanden och IT (Det IT-rattsliga Observatoriets rapport), 2001,
s. 11.

7> T.ex. TemaNord 1999:598, s. 99, P. Lindskoug, Domsratt och lagval, 2004, s. 68,
Ot.prp.nr 44 (2001-2002), s. 104 samt Ot.prp.nr 23(2006-2007) Om lov om endringer i
forbrukerkjgpsloven mv., s. 52.

"® E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 229 och P. Lindskoug, Domsrétt och
lagval, 2004, s. 68. Resonemanget kan &terfinnas redan ar 2000 i Foss & Bygrave,
International Consumer Purchases through the Internet, 2000, s. 106f.
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Lehrberg menar att man vid denna bedémning kan ta hjalp av bestdmmelsen
I 28 koplagen. Bestdmmelsen har sin motsvarighet i 28 konsumentkdplagen
som behandlats ovan under 5.2.1 och behandlar vad man kallar
tillverkningskop. Fragan: ”Vad utgor i det enskilda fallet den Gvervagande
delen av den prestationsskyldiges forpliktelse?” ska kunna tjana som
vagledning for beddmningen, menar hon. Om vi tar exemplet med
informationssokningsdatabaser bor man rimligen stélla fragan om det &r
sammanstéllandet och sokandet av informationen utifran ett angivet sokord
eller &r det istallet leveransen av datafilen med viss information som utgér
den Overvégande delen? Hon utesluter inte mojligheten att det i vissa fall
skulle kunna vara fraga om saval en tjanst (sokandet och sammanstéllandet)
som ett kop (leveransen av filen).”’

Som tidigare anforts ar koplagen tillamplig pa tillverkningskop, dér varan
ska tillverkas forst efter avtalsslutet, under férutsattning att bestéllaren inte
ska tillhandahalla en vasentlig del av materialet (28§, forsta stycket). Nar
programvara utvecklas pa bestéllning av koparen tillnandahaller denne inte
materialet.”® Det synes enligt Lehrberg darfor ligga néra till hands att, i de
fallen dér avtalet ror elektronisk leverans av kundspecifik mjukvara utan att
leverantdren atagit sig att i samband harmed utféra en tjanst (ex. omfattande
installa;[gonsarbete, livstids reparation och underhall), anta att det ror sig om
ett kop ™.

Bergstedt Sten har ® anfért (dock utan att sérskilt ha uttalat sig om
programvara som levereras elektroniskt) att avtal om utveckling av
programvara torde stimma val in pa det av lagstiftaren uppmarksammade
fallet i 28 KopL. Hon skriver: "Det faktum att programvara tillverkas delvis
genom intellektuellt arbete i interaktion med en dator innebér knappast att
det inte ska ses som en tillverkningsprocess vars slutresultat - 16s egendom -
faller under kdplagen.” Harvid presenterar hon féljande exempel: ponera att
en person avtalar med en bilhandlare om att kdpa en specialbestalld gul
Volvo som ska forses med airbags, taklucka, lila skinnkladsel och sa manga
tillbehor och finesser att bilen maste specialtillverkas efter avtalsslutet.
Skulle monteringsarbetet da innebéra att avtalsobjektet till dvervagande del
ska anses som ett utférande en tjanst och darmed utesluta det kopréttsliga
regelverket? Sannolikt torde svaret pa den fragan vara nekande.

I motsats till Bergstedt Sten menar Westman och Lindberg att utveckling av
programvara ligger langt narmare en tjanst an ett tillverkningskop. De
framhéver att det torde vara en utbredd branschpraxis att uppfatta mer
avancerad utveckling av programvara som ett tjansteavtal. Dock menar de

"'E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 229.

"8 V. Bergstedt Sten, Felbegreppet vid leverans av programvara, SvJT 1997, s. 224 samt K.
Frost, Informationsydelsen, 2002, s. 140.

S E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 231 med reservation for att Lehrberg i sin
avhandling kommit fram till att digitala produkter utgor 16s egendom som kan dverlatas.
Samma resonemang kan aterfinnas i L. Olsen, Gratiserbjudanden och IT (Det IT-rattsliga
Observatoriets rapport), 2002, s. 11.

80\, Bergstedt Sten, Felbegreppet vid leverans av programvara, SvJT 1997, s. 227.
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att om istallet upphovsratten till det fardiga programmet skulle 6verlatas till
kunden s& torde koplagens regler i princip vara tillamplig pa 6verlatelsen.®

5.2.4.2 Dansk och norsk ratt samt Nordiskt ministerrad

En Gverlatelse av en redan etablerad nyttjanderatt (t.ex. manifesterat i en
CD-rom) kan anses utg0ra ett kop, men rétten att framstalla ett exemplar
torde varken utgora ett kop av en vara eller tillhandahallande av en tjanst:
det blir en form av licens. Skulle man komma fram till att digitala produkter
inryms under koplagarna, ar det i alla fall uteslutet att konsumentkdplagen
skulle vara tillamplig.®

| dansk ratt har Frost kritiserat den i féregaende kapitel namnda installning
till digitala produkter; namligen att det vid nedladdning av filer via Internet
inte kan bli tal om ett kop med anledning av att det handlar om etableringar
av nya rattigheter.

Enligt Frost bor det satt pa vilket de digitala produkterna levereras inte
tillmatas nagon betydelse vid den rattsliga bedémningen av programmets
innehall. Om man fokuserar pa prestationsformen riskerar man att skapa en
oenhetlig reglering, vilket forefaller orimligt. Det skulle enligt Frost da
kunna uppsta den oegentliga situationen att leverans av programvara
levererad pa en CD-skiva skulle omfattas av képlagen enar exakt samma
programvara levererad elektroniskt till koparen inte skulle omfattas av
lagen. Han menar att det inte finns nagot belagg for en sadan skillnad.®

| en utredning av det Nordiska Ministerradet® &r 2000 anférdes det att
digitala produkter till synes kunde, vid en bokstavstolkning, falla utanfér
begreppet "16s sak”. Det &r, anser radet, inte generellt uteslutet att anvanda
de nordiska koprattsliga regelverken pa forvarv av immateriella varor:
"Tingsbegrebet forstas bredt”. Det avgérande bor inte vara en
bokstavstolkning av det begrepp som anvands for de koprattsliga
regelverkens tillampningsomraden eftersom digitala produkter knappast var
kdnda under lagstiftningsprocessen. Fragan ar istéllet huruvida innehallet i
de koprattsliga reglerna "er egnede til at regulere de pagealdende
transaktioner.”®

8 Lindberg/Westman, Praktisk IT-ratt, 2001, s. 373f.

®2 TemaNord 1999:598, s. 93.

8 Detta resonemang kan aterfinnas i tskilliga utredningar och avhandlingar, det kan
nédmnas foljande: H. Bender ,”Kvalifikation af edb-programrettigheder”, (Nordiskt
Immateriellt rattsskydd 1999) s. 34, K. Frost, Informationsydelsen, 2002, s. 123, S.
Jakobsen, Kaberetlige spargsmal, i Internetretten, (red. J. Trzaskowski), 2008, s. 115,
TemaNord 2000:612, s. 28ff samt Ot.prp.nr 44 (2001-2002), s. 102.

8 Det ska harvid anmérkas att utredningen provar koplagens giltighet vid forvarv av
digitala produkter. Utredningen gor saledes ingen direkt jamforelse mellan vilket regelverk
(kop eller tjanst) som ar mest lampligt.

% TemaNord 2000:612, s. 28.
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| dansk doktrin har det foreslagits att man ska skilja mellan tva typer av
information. Den ena typen betecknas "funktionel information” och
kannetecknas av att den har en teknisk funktion i produkten. Fel som kan
hanforas till denna typ av information, anses falla inom koplagens
tillampningsomrade. Skulle saledes ett tekniskt fel i det inlasta programmet
patraffas, som medfor att det inte kan anvandas som det arbetsredskap som
man hade forvantat sig, ska de koprattsliga felreglerna tillampas.

Den andra typen betecknas brugerinformation” och karaktariseras av att
informationen framtrader i en kommunikationsprocess med anvandaren.
Som exempel ndmns att en programvara anger missvisande data. Denna typ
av information &r allmant sett olamplig for reglering enligt det kopréttsliga
regelverket, liksom de koprattsliga reglerna inte skulle vara tillampliga pa
situationer d& andra medier (som t.ex. en bok) innehaller missvisande data.®’

Det &r enligt det Nordiska Ministerradet rimligt att ifragasatta huruvida all
information p& ett lampligt satt kan underkastas en felbedémning.® Den av
Bryde Andersen foreslagna uppdelningen av funktionel formation och
brugerinformation framstar emellertid som problematisk. Det ar for det
forsta oklart pa vilket satt eller hur information framtrader i en
kommunikationsprocess med anvéandaren. For det andra forefaller det inte
uppenbart att det skulle vara uteslutet att gora kdprattsliga ansprak géllande
om det skulle foreligga objektivt konstaterbara fel pa den levererade
"brugerinformationen”.®

Det uttalas i utredningen att: "Det er ingen reale hensyn, der taler for
generelt at anse kabelovens mangelsregler — med den fleksibilitet de
rummer — for uanvendelige i sadanne tilfelde.” Digitala produkter bor inte,
enligt utredningen, klassificeras annorledes endast pa den grund att de
levereras i digital form istéllet for ex. bokform.*® Aven de sarskilda
konsumentskyddsaspekter, som begransar saljarens mojligheter att friskriva
sig fran skadestandsansvar, bor kunna goras géllande. Utredningen anfor att
det inte finns nagra skal som talar for att séljaren borde ges vidare
mojligheter att friskriva sig fran ansvar nar en digital produkt levereras
digitalt an om den vore levererad i ex. tryckt form.**

8 H. Bender, EDB-rettigheder, 1998, s. 302.

8 Som atergivits i TemaNord 2000:612 s. 28.

8 Som t.ex. namns att ett spel som inte lever upp till anvandarens forvantningar eftersom
han eller hon finner spelet trékigt, inte utan vidare kan anses behaftad med ett fel enligt de
kopréttsliga reglerna. Inte ens om anvéandarens forvantningar med anledning av
bakomliggande marknadsforing ar befogad.

8 Exempelvis ndmns sédana objektivt konstaterbara fel som kan relateras till
informationens innehall (ex. oriktiga upplysningar i ett lexikon eller uppslagsverk) eller till
den form, vari den presenteras (ex. en dansk guidebok till Budapest, som sedan visar sig
vara skriven pa tyska eller franska. Eller ar behaftad med sa manga tryckfel att den i
syvende och sist ar oanvandbar.)

% Jmf. H. Bender, EDB-rettigheder, 1998, s. 298. Se 4ven not 88.

% TemaNord 2000:612, s. 28f.
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Digitala produkter som levereras digitalt ligger enligt utredningen &nnu
langre fran de koprattsliga regelverken &n de som levereras tillsammans med
ett fysiskt medium. Det heter: ”Det kan i disse tilfeelde forekomme
narliggende at overveje, om den prasterade ydelse snarere ma
karakteriseres som en tjenesteydelse.” Digitala produkter torde, atminstone
som utgangspunkt, anses omfattas av det koprattsliga regelverket pa samma
satt som de digitala produkterna manifesterade i fysiska medium.*?

Bortser man fran de shrink-wrapavtal som oftast medfoljer
standardprogramvaror uppvisar transaktionen manga likheter med ett kop.
Standardprogramvaror massframstlls allt som oftast och omsétts sedan pa
marknaden precis som alla andra varor pa marknaden. Man kan pa sa vis
enligt Frost beteckna standardprogramvarorna som hyllvaror”.

Koparens prestation bestar vid kép av programvaror oftast av ett
engangsbelopp medan det vid licensiering kannetecknas av lépande avgifter.
Dérutover &r de villkor som uppstalls i licensavtal oftast tidsbegransade och
ger kbparen en réatt att saga upp avtalet. Nér avtalet om programéverlatelsen
ar inganget har saljaren overlatit egendomsrétten till det programexemplaret.
Det &r darfor i princip inget hinder (trots de licensliknande avtalsvillkoren)
att betrakta forvarv av standardprogram som ett kop. Omstandigheten att
forvarvaren ar forhindrad (av upphovsrattsliga skal) att utnyttja programmet
fritt innebdr inte att transaktionen faller utanfér den kopréttsliga
regleringen.®

| dansk litteratur har Jakobsen anfort att den radande uppfattningen (till
synes) ar att informationsprodukter som utgangspunkt bor omfattas (direkt)
av den danska kabeloven. Han menar att denna slutsats kan hérledas ur
lagens 18 1 stycke som stipulerar att lagen &r tillamplig pa alle kab, bortset
fra keb av fast ejendom”. Skulle en domstol emellertid komma fram till att
koplagen inte skulle vara direkt tillamplig pa forvarv av digitala produkter
blir den praktiska betydelsen hdrav &ndock begransad med anledning av att
atskilliga regler i koplagen kan tillampas analogt dven pa andra typer av
kop. Dérutover torde avtalet kunna utfyllas med allménna
obligationsrattsliga principer, vars ursprung manga ganger kan harledas ur
koplagen.®*

I likhet med Jakobsen understryker Justis- og politidepartementet, i den
norska propositionen fran 2002, att dven om &verforingen av digitala
produkter via Internet inte omfattas av koplagarna &r emellertid reglerna i
densamma i manga hanseenden utslag av allmanna kontraktsrattsliga
principer. Saledes ar atskilliga av koplagarnas regler analogiskt tillampliga i
den man de passar. Emellertid papekar departementet att lagens regler —

% Ibid., s. 29f samt bl.a. SOU 1999:106 s. 11.

% K. Frost, Informationsydelsen, 2002, s. 120f. Mer om képarens begransade ratt att forfoga
Over den digitala produkten som ett hinder att betrakta forvéarvet som ett kop, se Ibid., s. 79f
samt M. Bryde Andersen, Praktisk aftaleret, 1995, s. 585f.

%3, Jakobsen, Kaberetlige spargsmal, i Internetretten, (red. J. Trzaskowski), 2008, s. 116
samt H. Bender, EDB-rettigheder, 1998, s. 158.
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trots att de i och for sig ar analogiskt tillampliga — inte kan antas ha
foretrade framfor avtalsvillkor som ar mindre férmanliga for avtalsparten,
4dven om kdparen handlar i egenskap av konsument.®

5.2.4.3 Utblick mot europeisk ratt

| direktivet®™ “om vissa rattsliga aspekter pa informationssamhéllets tjanster,
sarskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden” benamns elektroniska
leveranser "tjanster”. Inom doktrinen har vissa foretradare pekat pa den
terminologin som har anvants inom EU som en indikation® p4 att
elektroniska leveranser ska anses utgora en tjanst.*®

I likhet med E-handelsdirektivet har (inom norsk ratt) Torvund uttalat att en
leverantor av en datafil tillhandahaller en tjanst nar han gor filen tillgangliga
for nedladdning. Denna tjanst omfattas av e-handelsdirektivet och utgor
saledes en “informationssamhallets tjanst”, som regleras i den norska e-
handelsloven.®® Trots att han anser att digitala produkter utgor dels en licens
(och inte ett kop), dels en tjanst, foreslar han andock att digitale ytelser”
ska omfattas av den norska forbrukerkjgploven.'®

I den svenska E-handelslagens (2002:562) 28 definieras
informationssamhallets tjanster pa foljande satt: "tjanster som normalt utfors
mot ersattning och som tillhandahalls pa distans, pa elektronisk véag och pa
individuell begéran av en tjanstemottagare.” Regeringen uttalar i forarbetena
till lagen att inneborden av begreppet tjanst far sokas i artikel 50 i EG-
fordraget.'® | fordragets artikel 50 definieras tjanster som "prestationer som
normalt utférs mot ersattning, i den utstrackning de inte faller under
bestammelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer.” Detta
innebdr att inom EU-rétten definieras tjanstebegreppet negativt som allt
annat som inte utgor varor eller kapital. Problemet &r att det inte finns nagon
definition av begreppet vara.

Lehrberg anser att det &r uppenbart att begreppet tjanst i lagen om
elektronisk handel ar mycket vidstrackt. Det ar enligt henne (och i likhet
med Lindskoug) osékert huruvida detta begrepp 6verrensstimmer med det
civilrattsliga tjanstebegreppet. Man kan inte utifran hur begreppet "tjanst”
anvands i e-handelslagen dra nagra slutsatser om begreppets innebord i
situationer som inte direkt omfattas av lagen. Det finns ndmligen inga

% Ot.prp.nr 44 (2001-2002), s. 78f. Se aven TemaNord 1999:598, s. 93.

% Direktiv 2000/31/EG, “E-handelsdirektivet”.

%7 Jag anvander har ordet indikationen med anledning av att EU anvéander begreppet tjanst i
en vidare bemérkelse dn den svenska formogenhetsratten. Inom EU-ratten maste som
senare kommer att belysas, alla ekonomiska transaktioner kategoriseras antingen som varor,
tjénster eller kapital. Den svenska privatratten och dess kategoriseringar & mer nyanserad
an som sa. L&s vidare i P. Lindskoug, Domsrétt och lagval vid elektronisk handel, 2004, s.
57.

% E. Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 226.

% 0. Torvund, Forbrukerkjapslovens anvendelse vid levering av digitale ytelser, 2004,
kapitel 8.3.

100 hid., kapitel 10, 12 och 13.

101 prop. 2001/02:150 s. 56.
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garantier for att de civilrattsliga regler som har utvecklats for prestationer
som avser tjanster passar med den mycket vidstréckta definitionen av
begreppet tjanst som lagen ger.*

Det kan i sammanhanget &ndock vara intressant att ndmna att svenska
Skatteverket har utfardat riktlinjer for hur foretag ska momsdeklarera sina
varor och tjanster. | dessa riktlinjer uttalas det att: ”Bestéllda varor levereras
t.ex. i brev eller paket. Materiella ting som bocker, cd- och dvd-skivor &r
varor. Texter, musik, filmer och dataprogram som levereras elektroniskt till
din dator ar inte materiella ting och darmed inte varor. Du har i stéllet kopt
tjanster som i vissa fall beskattas annorlunda &n varor.” Dérefter stadgas det
sérskilt att: ”Leverans som sker elektroniskt, online, ar alltid [min
kursivering] leverans av tjanst.”'%

Detta stallningstagande har sannolikt foranletts av 1 kapitel 68
mervardesskattelagen (1994:200). Enligt denna bestdmmelse ska: "med vara
forstas materiella [min kursivering] ting, bland dem fastigheter och gas,
samt varme, kyla och elektrisk kraft. Med tjanst forstas allt annat som kan
tillhandahallas i yrkesmassig verksamhet.”

Inom EU-ratten har radet antagit direktiv 2006/112/EG om ett gemensamt
system for mervérdesskatt.'® I artikel 56 under punkterna (a)-(l) listas négra
exempel pa vilka tjanster som ska falla in under bestammelsens
tillampningsomrade. Under punkten (k) stadgas det att bestammelsen
omfattar tjanster som tillhandahalls pa elektronisk vag, bland annat de som
avses i bilaga I1. | denna bilaga (11)*°, namns bl.a. texter, bilder och
upplysningar samt databasatkomst, programvara och uppdatering av
densamma, inklusive néstan samtliga former av streaming (daribland,
musik, filmer och spel) inklusive TV-sédndningar.

Med anledning av senare uppkomna tolkningssvarigheter
(grénsdragningsproblematik och oklarheter) i ovan namnda direktiv
utfardade rédet, fem &r senare, en genomférandeférordning™® i syfte att
sakerstalla en enhetlig tillampning av mervardesskattsystemet.’ I artikel 7 i
forordningen uttalas det féljande: ”Begreppet tjanster som tillhandahalls pa
elektronisk vag [original kursivering] som anges i direktiv 2006/112/EG ska
inbegripa tjanster som tillhandahalls via Internet eller ett elektroniskt nat
och som till sin natur &r sadana att tillhandahallandet huvudsakligen ar
automatiserat, kraver ett minimalt matt av mansklig inblandning och inte
kan utforas i avsaknad av informationsteknik.” Punkten 2 (f) hanvisar vidare

102 £ | ehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 225ff. Se &ven not 102.
B3http://www.skatteverket.se/foretagorganisationer/moms/sarskildamomsreglerforvissavaro
rtjanster/elektroniskhandel.4.18e1b10334ebe8bc80002768.html.

104 S pilaga A.

105 5 pilaga A.

106 R&dets genomfdrandeférordning (EU) nr 282/2011 av den 15 mars 2011 om
faststallande av tillampningsforeskrifter for direktiv 2006/112/EG om ett gemensamt
system fér mervérdesskatt. Se bilaga B.

197 Se punkten (4) i preambeln.
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till bilaga I, som utg6r en fortydligande lista éver de punkter som réknas
upp i bilaga Il till direktiv 2006/112/EG.

| bilaga I till genomférandeférordningen®® uppréknas, i detalj, vilka typer
av digitala produkter som ska falla in under begreppet "tjanster som
tillhandahalls pa elektronisk véag”. Listan tacker mer eller mindre samtliga
digitala produkter som konsumenter och féretagare kan tdnkas komma i
kontakt med i den digitala miljon (bl.a. antivirusprogram, drivrutiner,
tillhandahallande av diskutrymme online, mm.). Av intresse for detta arbete
ar framst punkten 4 i bilaga I till forordningen som stadgar att saval
"tillgang till” (streaming) och "nedladdning” (downloading) av filmer,
musik och onlinespel, mm. utgor sadana tjanster som omnamns i direktivet.

Man bor dock ha i atanke att det ar vanskligt att dra nagra slutsatser kring
digitala produkters hanforlighet till den ena eller andra kategorin utifran
offentligrattsliga (skatterattsliga) regler. Detta galler for saval svensk
offentligréattslig lagstiftning som EU-rattsliga akter och férordningar som
beror offentlig ratt.'*

Det anfordes redan ar 2000 av Foss och Bygrave att det inom det
skatterattsliga omradet var populart att klassificera digitala produkter som
tjanster snarare &n som varor. Forfattarna menar att det vid forsta anblick
kunde forefalla vara en korrekt bedémning att klassificera digitala produkter
sasom tjanster eftersom de inte har nagra fysiska egenskaper sasom varor
”ska ha”. De menar dock (och i likhet med de allra flesta nordiska forfattare)
att denna bedémning inte kan vara avgdérande for denna klassificering. De
medger att vissa digitala produkter ar ndrmast att klassificera som tjéanster,
som exempel ndmns radiosédndningar éver Internet. Dock anser de att
leverans av produkter som i den fysiska varlden hade ansetts vara en vara
(ex. datorspel eller en fysisk bok) inte borde klassificeras som en tjanst
allena pa den grund att de levereras online:

”"However, when the products which are delivered would not be classified as services if
they were to be delivered by other (offline) means, it is hard to see why they should be
classified as services simply because they are delivered online.”**

Problemet belystes dock pa konsumentréttens omrade i gronbok
KOM(2006) 744 dar kommissionen framholl: ”De flesta direktiv som ingar
i konsumentregelverket[...] uppfyller inte langre helt kraven pa dagens
foranderliga marknader. Detta géller sarskilt med tanke pa den digitala
teknikens och de digitala tjansternas (t.ex. nedladdning av musik) allt storre
betydelse, vilket vacker kontroversiella fragor om anvandares rattigheter,
jamfért med forsaljning av fysiska varor.”

198 g pilaga B.

109°E Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 227, P. Lindskoug, Domsratt och lagval
vid elektronisk handel, 2004, s. 57f samt Foss & Bygrave, International Consumer
Purchases through the Internet, 2000, s. 106f. Se sérskilt not 102 ovan.

19 Foss & Bygrave, International Consumer Purchases through the Internet, International
Journal of Law and Information Technology, 2000 volume 8, s. 106f.
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Kommissionen bekréftade att det fanns en lucka i de EU-rattsliga
bestammelserna som ledde till att programvara och data inte omfattades av
konsumentkdpsdirektivet. Denna brist kunde féranleda att naringsidkarna
forsokte undga ansvar for skadestand/bristande avtalsenlighet hos dessa
produkter genom att friskriva sig i licensvillkoren for slutanvandaren. |
princip kan konsumenterna helt och hallet berévas sin ratt till erséttning vid
bristande avtalsenlighet.'**

Det heter i gronboken: ”The lack of coverage of contracts for the supply of
software and data is a particularily [min kursivering] important problem.”
Enligt Kommissionen har det kommit in rapporter om konsumenter som har
haft problem med nedladdad musik, ringtoner och andra digitala produkter
till mobiler och MP3spelare. ”"With the increase in digital content
consumption, questions of liability (eg. when software damages hardware)
and guarantee from defects will grow in importance.”**?

Vidare har Europaparlamentet i tva resolutioner ar 2007 uttalat sig positivt
till att se 6ver de berorda direktiven pa konsumentomradet sa att de anpassas
till att &ven omfatta digitala produkter (eng. digital content). De foreslagna
tillvagagangssatten var att antingen tanja pa bestammelserna i
konsumentkopsdirektivet'3, eller infora helt nya regelverk for att sakerstalla
ett lika starkt skydd for digitala produkter som for vanliga” produkter.**

Som ett svar pa dessa resolutioner presenterade EU-kommissionarerna
Reding och Kuneva i maj 2009 en gemensam “digital dagordning”. | den
identifierades atta prioriterade omraden for eventuella EU-atgarder. |
punkten fyra stadgas foljande mal; att "utvidga principerna avseende
konsumentskyddsregler sa att de omfattar licensavtal for produkter som
mjukvara som laddas ner for virusskydd, spel eller annat licensskyddat
innehall. Licensforfaranden bor garantera konsumenterna samma
grundlaggande rattigheter som nar de koper en vara [fetstil i original]:
ratten att fa en produkt som fungerar med rattvisa kommersiella villkor.”**®

Europeiska domstolen har i ett mél fran 2009*° fatt ta stallning till den
principiella fragan (inom privatrattens omrade) huruvida [...] ett avtal
genom vilket en innehavare av en immateriell réttighet till motparten
upplater en ratt att nyttja den immateriella rattigheten (licensavtal) [&r] ett
avtal om ’utférande av tjanster’ i den mening som avses i artikel 5.1 b i
[forordning nr 44/2001]?”

111 K OM(2006)744 final, Grénbok om éversynen av konsumentregelverket (framlagd av
Europeiska Kommissionen) s. 6.

"2 Ipid., s. 24.

B3 Direktiv 1999/44/EG om vissa aspekter rérande férsaljning av konsumentvaror och
hérmed forknippade garantier.

14 Europaparlamentets resolution av den 21 juni 2007 om konsumenternas fértroende for
den digitala miljon (2006/2048(INI)), P6_TA(2007)0287 samt Europaparlamentets
resolution av den 6 september 2007 om gronboken om éversynen av konsumentregelverket
(2007/2010(INI)), P6_TA(2007)0383.

115 1p/09/702, A Digital Agenda for Consumer Rights Tomorrow.

116 Mal C-533/07 Falco privatstiftung, Thomas Rabitsch mot Gisela Weller-Lindhorst.
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| sak tvistade parterna i malet om ersattning avseende en licensavgift som
harrort fran inkomsterna fran forsaljningen av videoinspelningar av en
konsert. Férhandsavgorandet i sig skulle besvara huruvida uppfyllandet av
ett licensavtal skulle anses vara ett utférande av en tjanst.

Domstolen anfor i punkten 29 att begreppet tjanst innebar att den som utfor
tjansten utfér en bestdmd verksamhet mot erséttning. Domstolen fortsatter i
punkten 30: "Ett avtal genom vilket en innehavare av en immateriell
rattighet till motparten upplater en ratt att mot vederlag nyttja den
immateriella rattigheten utgor inte ndgon sadan verksamhet.” | efterféljande
punkt forklarar domstolen att en licensgivare inte utfoér nagon specifik
verksamhet, utan licensgivaren forbinder sig endast till att underlata att
motsatta sig att licenstagaren nyttjar ndmnda rattighet.

Harvidlag papekar domstolen att det inte finns nagot i varken strukturen
eller systematiken i ndmnda forordning som talar for att tjanstebegreppet i
artikel 5.1 b ska likstéllas med varken hur begreppet definieras i t.ex. artikel
50 i EG-fordraget eller i direktivet om ett gemensamt system for
mervardesskatt. Att tjanstebegreppet tolkas brett i EG-fordraget syftar enligt
domstolen till att ’[...] de allra flesta former av ekonomisk verksamhet som
inte omfattas av den fria rorligheten for varor, kapital och personer ska inga
i tillampningsomradet for EG-fordraget.” Domstolen anfor vidare: ”Av
liknande skél ska begreppet utférande av tjanster [...] inte heller tolkas
utifran hur begreppet tjanster har definierats i gemenskapsdirektiven pa
mervardesskatteomradet. ™’

Svaret till fragestallningen ar saledes att ett licensavtal om ratt for
licenstagaren att, mot vederlag, nyttja den immateriella réttigheten inte ska
Klassificeras som ett utférande av tjanster i den mening som avses i artikel
5.1 b i férordning nr 44/2001.*

Den 25 oktober 2011 antog Europaparlamentet och Radet direktiv
2011/83/EU om konsumentrattigheter. | och med detta direktiv upphévs
radets fyra nu gallande direktiv pa konsumentrattens omrade, namligen:
93/13/EEG, 1999/44/EG, 85/577/EEG samt 97/7/EG. Direktivet trader inte i
kraft forran 13 december 2013 men det ar dndock intressant att titta pa nagra
av bestammelserna. | direktivets punkt 19*'° i preambeln anvénds begreppet
"digitalt innehall” (eng. digital content) synonymt med termen digitala
produkter. Punkt 19 stadgar vidare att det inte gors nagon atskillnad pa om
den digitala produkten har atkommits genom nedladdning eller streaming.

Vidare stadgar punkten 19 i preambeln att digitala produkter manifesterade i
ett fysiskt medium ska anses utgora ett kop av en vara medan avtal om
forvérv av digitala produkter levererade online varken borde klassificeras
som tjansteavtal eller kdpeavtal. Detta stallningstagande stimmer val

17 pid., p. 34, 35 och 38.
18 |pid., p. 44.
119 g pilaga C.
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6verrens med den uppfattning som framforts av Lindskoug ovan under
avsnitt 5.2.4.1 samt den av kommissionérerna Reding och Kuneva
framforda uppfattningen i den digitala dagordningen fran 2009.

Direktivet stadgar dessutom en angerratt for konsumenten vid forvarv av
digitala produkter under forutsattning att konsumenten inte uttryckligen har
samtyckt till att paborja fullgdrandet.*® Naringsidkaren har utéver ett
allmént informationskrav (artikel 6.2) &ven en skyldighet att informera
konsumenten om de digitala produkternas funktion (artikel 6.1 r) samt
driftskompatibilitet (artikel 6.1 s).

Europaparlametet och Radet betonar att de rattigheter och skyldigheter som
framgar av direktivet i dess nuvarande form inte ar fullstandigt och ar amnat
for framtida justeringar och harmoniseringar, i syfte att tillforsakra att
konsumenter som inhandlar digitala produkter i framtiden atnjuter ett
fullgott skydd. Detta kan utldsas ur lagstiftarens vilja att — trots
klassificeringsvarigheterna — utstracka direktivets tillampningsomrade till
att dven omfatta digitala produkter, i kombination med uttalandet i punkten
19: "Kommissionen bor undersoka behovet av ytterligare harmoniserade
bestammelser i fraga om digitalt innehall, och vid behov lagga fram ett
lagstiftningsforslag for att ta itu med fragan.” Detta stallningstagande ar
sarskilt reglerat i artikel 30 som alagger Kommissionen att senast tre ar efter
implementeringen av direktivet ldamna en rapport om tillampningen av
direktivet. Det heter: "Rapporten ska framforallt [min kursivering] innefatta
en utvardering om direktivets bestaimmelser om digitalt innehall [...].”

5.2.5 Kan k6plagarnas bestammelser tillampas
pa digitala produkter?

5.2.5.1 Inledning

Genom att prova koplagens och konsumentkoplagens hallbarhet pa forvarv
av digitala produkter kan man antingen utesluta lagarnas tillamplighet eller
hitta argument som talar for en tillampning av dem. Den metod som
anvands i det har avsnittet betyder nddvandigtvis inte att det gar att dra
nagra slutsatser kring digitala produkters hanforlighet till tjanstebegreppet.
Slutsatsen kan endast anvands som ett argument for att antingen utesluta en
anvandning av koplagarna, eller som ett forstarkande argument for att
kdplagarna ska aga foretrade framfor konsumenttjanstlagen.

Lehrberg har i sin doktorsavhandling noggrant redogjort for vilka
bestammelser i kdplagarna som gar att tillampa pa forvarv digitala produkter
och vilka som &r mindre lampliga samt givit forslag pa hur detta kan
|6sas. ! P4 samma sétt har Bengtsson i sin enmansutredning granskat
KKL:s bestimmelser i syfte att utrona vilka bestimmelser som kan
tillampas pé forvarv digitala produkter samt vilka som inte kan tillampas.*??

120 Artikel 9 men se dven artikel 16 m.
121 E Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, kapitel 11-13.
122 Ds. 2009:13, s. 247-253.
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Aven i norsk ratt har professor dr. juris Torvund utrett huruvida den norska
konsumentkoplagen ar tillamplig pa digitala produkter och kommit fram till,
liksom Bengtsson och Lehrberg, att de allra flesta bestammelserna ar
tillampliga pa forvarv av digitala produkter.'?® Med ett fatal andringar skulle
konsumentkdplagen kunna bli tillamplig pa forvarv av digitala produkter.

Med anledning av att litteraturen ar tdimligen 6verens om att de flesta
bestammelser ar tillampliga kommer jag endast att fokusera pa den mest
kontroversiella bestimmelsen som vallar mest problem vid tillampningen av
kdplagarna; ndmligen havningsréatten.

5.2.5.2 Héavning

En "digital” aspekt som torde kunna valla svarigheter vid tillimpningen av
de koprattsliga reglerna ar ratten till hdvning. Digitala produkter ar ju, som
tidigare omnamnts i kapitel 4.3, i grund och botten information. Det kan
havdas att information i princip inte kan aterlamnas nar den val mottagits.
Ett praktiskt problem blir att saljaren inte kan forsakra sig om att kbparen
har framstéllt kopior av produkten. Att kopiera en digital produkt kan vara
ett brott mot upphovsréttslagen. | den man produkten inte omfattas av
upphovsrattslagen &r det lagligt att kopiera denna.*?*

I en svensk utredning anfors det att 438 forsta stycket KKL (ratten till
havning) utan vidare ar tillamplig pa digitala produkter medan regeln (i
andra stycket) om “aterstallande av den nedladdade eller streamade varan
knappast far betydelse. Képaren bor inte ha nadgon skyldighet att aterstalla
nétvaran.” Utredningen motiverar inte ndrmare detta stéllningstagande men
uttalar att kravet i 458 KKL pa oférandrad och oférminskad vara,
uttryckligen bor undanta natvaror fran tillampningsomradet. Resultatet blir
att havning kan ske utan att den digitala produkten behover aterlamnas till
saljaren.'” Med det sagt ar det inte sakert att konsumenten alltid kan fullt ut
blir kompenserad.'*®

Lehrberg daremot kommer fram till en liknande slutsats med ett mycket mer
utforligt resonemang. 1 438 andra stycket KKL stadgas det en skyldighet for
parterna vid en havningssituation att aterlamna vad han eller hon har tagit
emot. Ett sddant aterlamnande torde inte vara aktuell vid férvérv av digitala
produkter som levererats elektroniskt. Digitala produkter kan ju som
papekats ovan under kapitel 4.3 inte flyttas utan att det medium dar objektet
ar lagrat pa flyttas; de kan saledes endast kopieras. | anknytning hartill ar
458 KKL av intresse da det framgar av bestammelsen att ratten till havning
kan ga forlorad om koparen inte kan lamna tillbaka varan "vasentligen

120, Torvund, Forbrukerkjapslovens anvendelse vid levering av digitale ytelser, 2004,

kapitel 10.

124 TemaNord 2000:612, s. 29.

1% Ds. 2009:13 s. 251.

126 K onsumenten kan f4 finna sig i att séljaren gor ett avdrag for den nytta som han eller
hon kan antas ha haft och kommer att fa ha av att f& behélla den (dock felaktiga) digitala
produkten.
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ofdrandrad och oférminskad”. Detta torde resultera i att koparen maste
aterlamna sin harddisk for att fa gora gallande sin ratt till havning.

| andra stycket 458 stadgas det att kdparen i vissa situationer andock kan fa
ratt att hava kopet om varan inte uppfyller kraven pa att vara oférandrad och
oférminskad vid aterlamnandet. Man skulle kunna hévda att digitala
produkter, genom sin egen beskaffenhet har forstorts eller kommit bort.*?’

Aven Renfors har kommit fram till en liknande slutsats vid en diskussion
angaende angerratten i DHL. Hon menar att om nedladdning av musik och
film via Internet skulle ses som ett avtal om en vara "torde det handla om en
vara som pa grund av sin beskaffenhet inte kan aterlamnas” i enlighet med
2:4 punkten 2 DHL. Skulle det istéllet ses som ett avtal om en tjénst, torde
angerratten inte heller gélla eftersom “fullgérandet av tjansten —
nedladdning av musiken eller filmen — paborjas sa snart avtalet ingatts och
betalnligmsg erlagts.” och darmed faller situationen under 2:4 punkten 1

DHL.

I norsk rétt har Torvund anfort att ratten till att hdva ett avtal om forvérv av
digitala produkter utan att aterlamna varan, foljer av den norska
forbrukerkjgpslovens 518 forsta stycket punkten a. Han menar att det ar
varans (filens) egen beskaffenhet som gér att den inte kan &terlamnas.*?®

En alternativ l6sning som foresprakas i dansk ratt ar att koparen aterlamnar
en kopia av den digitala produkten kdparen mottagit till séljaren. Man kan
stalla fragan huruvida saljaren har nagot intresse av att aterfa en kopia av det
original han redan har eftersom han anda inte kan forsakra sig om koparen
raderat det exemplar han har eller gjort ndgra kopior.**

Bestammelsen i 458 forsta stycket KKL bygger pa forutséttningen att varan
som sadan innehar ett varde for séljaren. Bestammelsen amnar skydda
saljarens ratt till detta varde. Men pa grund av att kdparens kopia av en
digital produkt oftast saknar varde for saljaren torde man kunna havda att
den inte behover aterstallas till denne. Ett argument som talar mot denna
standpunkt ar att saljaren kan, ur en kontrollsynpunkt, vilja ha tillbaka
samtliga kopior eftersom koparen annars skulle fortsattningsvis (efter
havningen) kunna nyttja produkten och framstalla kopior.**!

Det kan enligt Lehrberg (ur ett vidare perspektiv) inte for hdvning anses
nodvandigt att alla kopior aterstalles. Det torde vara tillrackligt att kdparen
inte langre har ratt att nyttja nagon kopia, nagot som lagstiftaren skulle
kunna sérskilt reglera i lagtexten. Denna regel kan ex. forpliktiga kbparen
att vid en ev. havning, forstora eller radera samtliga exemplar av den

27°E Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 321.

128 Ds. 2007:29 s. 300.

1290, Torvund, Forbrukerkjapslovens anvendelse vid levering av digitale ytelser, 2004,
kapitel 10.8.

130K Frost, Informationsydelsen, 2002, s. 138 not 182.

131 E_ Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 323.
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digitala produkten. 3 Det ar dock, enligt min mening, ytterst tveksamt
huruvida en bestammelse av detta slag skulle fa nagon (positiv) praktisk
effekt eftersom det torde vara nast intill omojligt for saval saljare som den
polisidra makten att forvissa sig om att detta utplanande av exemplar
verkligen har skett.

Bland annat Bryde Andersen har kritiserat en tillampning av koplagen pa
digitalt levererad standardprogramvara med motiveringen att det &r svart for
saljaren att veta om denne aterfatt alla exemplar av det levererade
programmet.**® Detta argument har i sin tur kritiserats av sdval Lehrberg (i
svensk ratt) som Jakobsen (i dansk ratt) som av utredningen TemaNord
2000:612 (i nordisk konsumentratt). Utredningen anfor pa sidan 29 i not 32
att “muligheden for kopiering er neppe noget afggrende argument mod
anvendelse af reglerne om ophavelse. Kaberen kan heller ikke sikre sig
mod, at seelgeren tilbagebetaler kabesummen med falske penge. [sic!]”

Jakobsen skriver att: ”[h]eller ikke det forhold, at informationsprodukter
vanskeligere end de flesta lgsgreprodukter kan tilbageleveres ved
ophavelse, er argument nok til at holde informationsprodukter udenfor
kabeloven.” Det ar enligt Jakobsen inte omojligt att aterlamna en fil pa
samma satt som det rent tekniskt & mojligt att forhindra anvéandare fran att
gora kopior av filen.***

Lehrberg menar att det inte kan vara rimligt att anta att det &r en
forutsattning, for att kunna héva, att reglerna darom de facto forhindrar alla
typer av otillborliga forfaranden i samband med deras anvandande. Hon
anfor som argument att risken for att koparen behaller olagliga kopior efter
havning finns ju aven for dvrigt vid kdp av annan egendom som faller
innanfor koplagens tillampningsomrade (ex. kopiering av bocker,
avspelning av ljudband, kopiering av cd-skivor och filmer). For dessa
egendom galler ostridigt kdplagarnas havningsregler och ingen ifragasatter
detta trots att det inte gar att forvissa sig om att den “fysiska” digitala
produkten inte olovligen kopieras.'*®

Darutver ska det papekas att det knappast torde vara rimligt att en kopare
aldrig skulle kunna hava ett avtal om forvarv av programvara, om det skulle
vara behaftat med ett vasentligt fel, pa grund av att séljaren aldrig kan
forvissa sig om att aterfa alla programexemplar. Hansyn maste ju aven tas
till kbparens intressen. Denne har séllan intresse av ett program som &r
behaftat med ett vasentligt fel.**

132 |bid., s. 324. Detta forslag har presenterats i O. Torvund, Forbrukerkjgpslovens

anvendelse vid levering av digitale ytelser, kapitel 10.8. saval som i Ot.prp.nr 44 (2001-
2002), s. 104, men i en senare proposition Ot.prp.nr 23(2006-2007), s. 52 lagger
departementet detta forslag pa is med hanvisning till det icke-akuta lagstiftningsbehovet.
33 M. Bryde Andersen, Edb og ansvar. Studier i edb-erstatningsrettens
beskrivelseproblematik, 1989, s. 338f.

1345, Jakobsen, Kaberetlige spargsmal, i Internetretten, (red. J. Trzaskowski), 2008, s. 116.
135°E Lehrberg, Elektronisk fullgérelse, 2008, s. 324.

% Ibid., s. 325.
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6 Slutsats/Analys

Som det har framgatt av framstallningen ar rattslaget alltjamt oklart och det
rader delade meningar inom saval svensk doktrin som inom statliga
utredningar; inom svensk ratt som évrig nordisk ratt om hur digitala
produkter réttsligt sett ska klassificeras.

Uttalandet av regeringen i forarbetena till Distansavtalslagen (2000:274):
"Hur direktivet - och darmed ocksa Distansavtalslagen — bor tolkas i detta
avseende dr en fraga for rattstillampningen, i sista hand EG-domstolen.” ar
traffande. Det &r dock anméarkningsvart att problematiken har varit kand
redan sen slutet av 90talet och berdrts i atskilliga statliga utredningar och
rapporter men att det an idag, mer an ett decennium in pa 2000 talet, inte
finns ndgon lagreglering pa omradet. Det ma vara ett akademiskt problem
(slutsatsen kan dras fran avsaknaden av nordiska samt utomnordiska
rattsfall) som inte har en alltfor omfattande praktisk konsekvens for handeln,
men som likval lamnar konsumenter i princip réttsldsa i de situationer
konsumenten inte kan forlita sig pa naringsidkarens good-will.

Det ar tamligen ostridigt att avtal om forvérv av digitala produkter
tillsammans med en fysisk bérare av en rattighet klassificeras som ett kdp av
en vara. Litteraturen ar 6verens om att det satt pa vilket de digitala
produkterna levereras till kbparen inte bor vara det centrala element vid
beddémningen av vilken avtalstyp ndmnda forvérv ska hanforas till.
Darut6ver ar forfattarna ense om att utgangspunkten bor vara att
konsumenter som forvarvar digitala produkter ska atnjuta samma
konsumentrattsliga skydd som vid kop av l0sa saker.

Jag anser, i likhet med Lehrberg, att ledning kan s6kas i forarbetena till 28
KopL och KKL. Om man vid avtalets fullgorelse, riktar uppméarksamheten
pa forpliktelsen att avlamna varan, framstar avtalet som ett kop av en vara.
Faster man istéllet vikt vid det arbete som erfordras for att astadkomma
produkten ligger det ndrmare till hands att betrakta avtalet som en tjanst.

Hérvid kan det tdmligen obestridda exemplet ndmnas att kbp av en
videofilm kan liknas vid kdp av en vara medan ett biobesok klassificeras
som en tjanst. Pa samma satt kan man — atminstone i de flesta fall — avgéra
huruvida digitala produkter anses utgora en vara eller en tjénst: Koper jag ett
spel*®’ via Internet och naringsidkaren férser mig med en lank till en server
dér jag kan ladda ner spelet till min dator faster man sig knappast vid
tjansten naringsidkaren utfor (tillhandahallandet av lanken och servern) utan
snarare pa avtalsobjektet (spelet) jag laddar ned. Det ar ju spelet jag betalar
for, att lanken &r ett nddvandigt maste for mig att tillgodogora mig
avtalsobjektet maste ses som sekundart. Det &r ju inte heller sa att jag forser
naringsidkaren med nagot material av varde eller nagot vasentligt material

137 | detta exempel ett datorspel som kan spelas saval offline som online. Distinktionen &r

viktig for efterféljande resonemang.
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ur en funktionell synvinkel. Det ska anmérkas att, sedan 2002, vid
konsumentavtal, dér konsumenten bidrar med en vasentlig del av materialet
blir konsumentkdplagen &ndock tillamplig, och inte konsumenttjanstlagen.

Samma resonemang kan foras angaende kop av andra digitala produkter
sasom musik, filmer och ordbehandlingsprogram (standardprogramvara) da
koparen laddar ned en fil som sedan lagras pa dennes harddisk for senare
bruk. Néar varan val ar "avlamnad” och en engangssumma erlagts har
parternas prestationer sa att saga avslutats: koparen ar inte (langre) varken
monetart eller funktionellt (genom “arbete) bunden till saljaren.
Transaktionen ar med andra ord avslutad.

Man kan, enligt mig, applicera samma synsatt for att utrona vilka digitala
produkter som ska anses utgdra ett tillhandahallande av en tjanst. Ta ett
antivirusprogram till exempel: Koparen kan inte betala en engangssumma
for tjansten utan han betalar endast for en tidsbestamd period, ex. tre eller
sex manader. Koparen &r aven efter att antivirusprogrammet laddats ned och
betalning erlagts beroende av att leverantdren uppdaterar sina databaser for
att antivirusprogrammet ska kunna forse kdparen med ett fullgott skydd,
darutover ar koparen beroende av tillgang till internet for att denna tjanst ska
kunna fungera. Man faster harvid till skillnad fran exemplet med kop av
spel, musik och film, mm. uppmarksamheten pa forpliktelsen for séljaren att
"skydda” kdparen och inte pa antivirusprogrammet i egenskap av vara
eftersom ett antivirusskydd som inte skyddar datorn mot virus vore tdmligen
onddigt ur koparens standpunkt. Képaren blir salunda i den har situationen
saval monetart som funktionellt (genom arbete) beroende av séljaren dven
efter att avtalet ingatts och "varan” levererats. Transaktionen bor enligt mig
anses utgora ett tillhandahallande av en tjanst.

Atminstone inom doktrin & man tamligen eniga om att streamingtjanster
torde utgora ett tillhandahallande av en tjanst. Jag ar benagen att halla med
eftersom tjansteaspekten ar tydlig. Vid streaming lagras det ingenting pa
koparens dator. Kdparen ar dessutom hogst beroende av att saljaren forser
honom eller henne med en lank darifran denne kan spela upp den filmsnutt
eller det musikstycke som utgor avtalsobjektet. Efter att filen spelats upp
fran borjan till slut, direkt fran serverdatorn, maste koparen for att kunna
tillgodogora sig filmen (eller laten) igen erlagga ytterligare betalning for att
fa koppla upp sig mot saljarens server. | dessa streamingavtal framstar det
naturligt att fasta vikt vid saljarens tjansteforpliktelse (tillhandahallande av
servern) eftersom detta tillhandahallande inte langre utgor ett sekundart
element i avtalsprestation, utan avtalsobjektet i sig.

Tankegangen paminner mycket om den av Lehrberg framforda asikten att
det ar andamalssynpunkter som torde vara avgdérande for hur en transaktion
rattsligt sett ska klassificeras. Hon anser ju att om syftet med forvarvet av
den digitala produkten ar att den ska kunna anvandas utan begrénsning i tid
och mot betalning i form av en engangssumma, ligger det narmast att
betrakta transaktionen som ett kdp an som en tjanst.
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Streamingtjanster och digitala produkter som kdparen vid anvandandet ar
beroende av att séljaren samtidigt uppfyller sin del av forpliktelsen torde
normalt anses utgora tillhandahallande av tjanster. Som exempel pa dessa
digitala produkter kan ndmnas antivirusprogram, onlinespel (séljaren
behover tillhandahalla servern med all information om spelarens karaktarer,
inloggningsuppgifter, mm.), encyklopedier online, sbékdatabaser. VVad géller
dessa "online”-encyklopedier torde det vara vanskligt att klassificera allt
sadant tillhandahallande som tjanster eftersom en del erbjuder mojligheten
att spara sokt information (i pdf-format) pa harddisken for senare bruk.
Skulle en sadan funktion kosta anvandaren ytterligare ar det nédvandigt att
tala om tva olika avtal om saval en tjanst (sokta informationen) som en vara
(ex. lagring av informationen). Annu vanskligare blir det skulle en sadan
funktion inga i medlemskapet pa hemsidan (som normalt hade klassificerats
som en tjanst). Samma synsatt kan appliceras pa tjanster som Spotify och
dylika musiktjanster vars programvara tillater anvandaren att kopa/ladda ned
den musik som normalt streamas.

For att aterknyta till mitt ursprungliga exempel om kop av en videofilm och
ett biobesok, &r att det vid kop av en videofilm (en vara), koparen
tillgodogor sig filmen pa egen hand oberoende av séljarens inblandning
efter att varan avlamnats, medan det vid ett biobesok (en tjanst) inte ar
mojligt for kdparen att tillgodogdra sig filmen utan séljarens inblandning. |
biobesokssammanhanget skulle man kunna invénda att biografens
inblandning &r ett nodvandigt maste for koparen att tillgodogora sig den
slutgiltiga produkten (filmen). Det ar tveksamt huruvida denna invandning
skulle ha ndgon baring med anledning av att de allra flesta biobesokare
troligen skulle anse att biosalongens avtalsprestation snarare torde utgoras
av tillhandahallandet av bioduken, ljudsystemet, lask och popcorn, bekvama
fatoljer och en specifik bioupplevelse. Man skulle kunna héavda att
tjansteprestationen i det har fallet framkommer mycket tydligare &n filmen i

sig.

Vad géller B2B-handel torde gransdragningsproblematiken vara av mindre
betydelse eftersom det inte finns nagra tvingande konsumentaspekter att
beakta. Koplagen &r ju dispositiv och vid B2B-handel utformas anda de allra
flesta avtalen efter individuella férhandlingar dar aven kdparen far mojlighet
att tillvarata sina intressen. Systemutvecklingsavtalen samt avtal om
leverans av individuellt utvecklad programvara torde oftast levereras genom
att séljaren installerar programmet pa plats i kdparens datorsystem. Dessa
typer av avtal utgor egentligen inte langre forvérv av digitala produkter som
levereras elektroniskt. Installationsmomentet av programvaran och
utvecklandet av olika datorsystem torde utgdra tjanstemomentet i
avtalsprestationen.

Gemenskapsratten har pa ett offentligrattsligt plan 16st
gransdragningsproblematiken pa ett tamligen okomplicerat sétt. Genom
direktivet om ett gemensamt system for mervardesskatt har EU fastslagit att
digitala produkter som levereras elektroniskt ska anses utgéra
tillhandahallande av tjanster och ska sledes beskattas darefter. Aven inom
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svensk skatteratt har digitala produkter ansetts utgora ett tillhandahallande
av en tjanst.

Kategorisering av digitala produkter som tjanster &r problematisk for jurister
som behandlar problematiken ur ett formodgenhetsréttsligt perspektiv
eftersom det inom férmdgenhetsratten finns flera kategorier att hanfora en
ekonomisk transaktion till an vara, kapital eller tjanst. Som exempel kan
namnas den i avgransningen uppkomna fragan huruvida digitala produkter
varken borde anses utgora vara/tjanst, utan istallet en licens (ett mellanting
mellan vara och tjanst).**®

Emellertid har EU pa konsumentrattens omrade uppmarksammat
gransdragningsproblematiken och uttalat att det &r ett hdgst angeléget
problem som man inte alldeles latt kan komma till ratta med. Kommissionen
och Europaparlamentet har i sina utredningar foreslagit vissa atgarder for att
l6sa problemet, déribland att tanja pa bestammelserna i
konsumentkopsdirektivet till att omfatta kép av digitala produkter. Det ar
intressant att denna 16sning har foreslagits trots att gemenskapsratten pa det
offentligréattsliga planet har klassificerat de digitala produkterna som
tjanster.

Det & med anledning av ovan namnda ambivalens osakert att dra nagra
slutsatser kring digitala produkters hanforlighet till den ena eller andra
kategorin (ur ett gemenskapsrattsligt perspektiv). En forklaring skulle kunna
vara att EU har ansett att konsumentskyddsaspekten &r sa viktig och att
avsaknaden av narmare regler harom maste l6sas genom att med alla medel
inrymma forvarv av digitala produkter under det nu géallande
konsumentkopsdirektivet.

EU-kommissionérerna Reding och Kuneva uppmérksammade
licensproblematiken och anforde att malsattningen &r att dven vid
licensforfaranden (som férvérv av standardprogramvaror och kop av
musikfiler) ska konsumenten atnjuta samma skydd som for kép av vanliga
varor. Reding och Kuneva synes forespraka en utvidgning av
konsumentkopsdirektivet medan Europaparlamentet har papekat att man, for
att kunna komma tillratta med problemet, troligen behover revidera berérda
regler for att kunna omfatta aven licensavtal.’® Bada dessa aspekter
beaktades vid utformningen av det sedermera uppkomna direktivet
2011/83/EU; digitala produkter ska omfattas av samma regler som vid kép
av “vanliga” fysiska varor utan att for den delen inrymmas under nagon av
de tva redan etablerade klassificeringarna varor eller tjanst.

Det finns ostridigt en tydlig tendens inom EU att prioritera konsumentratten,
och speciellt forvarv av digitala produkter. Det papekades redan 2006 av
Kommissionen att "The lack of coverage of contracts for the supply of
software and data is a particularily important problem.”

138 |_4s mer harom under not 102 ovan i kapitel 5.
139 Gronbok KOM(2006) 744 slutlig, s. 24.
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Professor dr. juris Olav Torvund uttalade i en norsk utredning 2004 att trots
att den direkta e-handeln inte utgjorde en allt for stor del av handeln skulle
konsumenter kunna skyddas vid dessa forvarv med nagra fa andringar i den
befintliga forbrukerkjgpsloven. Regeringen avfardade forslaget med
hanvisning till det icke-akuta lagstiftningsbehovet. Fem ar senare nar EU-
kommissionarerna Reding och Kuneva presenterade sin ”Digitala Agenda”
uttalade sig professorn (inofficiellt)**° att Norge hade, om hans forslag
antagits, framstatt som ett féregangsland.

Det av Torvund namnda uttalandet 4r alltjamt aktuellt. An idag verkar det
inte finnas nagot europeiskt land som har lagstiftat pa omradet. En méjlig
forklaring kan vara den osakerhet som medlemsstaterna kanner infor att vara
det forsta land i Europa som lagstiftar pa omradet. En annan forklaring kan
vara, som det norska Justitiedepartementet uttalade; att eftersom problemet i
praktiken inte ar sa utbrett, att behovet helt enkelt inte finns. I vilket fall
som helst har EU i och med det nya konsumentrattsdirektivet lyckats sétta
ner foten utan att faktiskt sdtta ner foten. FOr svenskt vidkommande ar det
osakert hur mycket ledning man i en nara forestaende svensk
lagstiftningsinsats kan hitta i direktivets olika stadgor och bestdimmelser om
digitala produkter som varken vara, eller tjanst, utan som nagot helt tredje.

Det ar min asikt att Sverige mycket val skulle kunna vara det forsta land
som lagstiftar om digitala produkter. Saledes skulle vi kunna bli ett
foregangsland inom EU pa konsumentrattens omrade. Bengtsson foreslog i
sin utredning™* att kép av nétvaror torde omfattas av KKL och detta skulle
kunna astadkommas med endast smarre andringar i KKL (i likhet med
Torvund i norsk ratt). Han foreslar att saval streamingtjanster som natvaror
torde omfattas av KKL eftersom dessa Internettjanster snarare liknar ett kop
an en tjanst. Han menar att det saknas anledning att i detta sammanhang
gora skillnad pa nedladdning och streaming. Det uttalas: ”Att den senare
produkten ar mera flyktig spelar ingen roll vid tillampningen av [KKL:s]
bestammelser, nar anda man inte kan krdva att natvaran aterstalls efter
héavning.”

Fragan ar om inte utredningen har gjort det latt for sig genom att foresla att
aven streaming ska omfattas av konsumentkdplagen. | doktrin har streaming
snarare ansetts utgora tjanster an varor. Att Internettjanster som streaming ar
en produkt som ar mera flyktig spelar de facto roll vid exempelvis havning.
Digitala produkter som ar mera "flyktiga” och som sa att saga kan
”konsumeras” (ex. streaming av filmer och musik, vissa sokfunktioner och
vissa varderingar) kan sjalvfallet inte aterlamnas nar de val "tagits del av”
av konsumenten. Men de digitala produkter som ar ndrmare att hanforas till
varor (atminstone de flesta) torde kunna aterlamnas. Ta t.ex. en video- eller
musikfil, ett spel, ett ordbehandlingsprogram eller en e-bok. Dessa digitala
produkter kan, under forutsattning att saljaren med hjalp av teknik kan
forhindra filen fran att kopieras, atminstone raderas.

10 http://blogg.torvund.net/2009/05/07/forbrukerkj%C3%B8p-og-digitale-ytelser-hva-var-
det-jeg-sa/.
41 Ds. 2009:13.
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| KtjL**? behdver konsumenten namligen inte aterlamna négot vid havning
eftersom ett redan utfort arbete svarligen kan goras ogjort (se not 148). Vad
galler havning av digitala produkter som paminner om tjanster kan man
knappast forvanta att konsumenten raderar kunskapen fran sitt minne. Det
blir darutdver knappast aktuellt med erséttning for det material som ”inte
kunnat aterlamnas” eftersom havning endast blir aktuell vid allvarligare fel.
Det kan namnas exemplet att ett aktivt antivirusprogram upprepade ganger
inte upptacker virus pa en konsuments dator som resulterar i skadade filer
och ominstallationer.

| KKL® och KopL** daremot stadgas det vid havning en skyldighet for
konsumenten att aterlamna det som mottagits. Denna bestammelse kan fa
betydelse dven vid digitala kop. Sjalvfallet kan en digital produkt som
paminner om en vara inte aterlamnas, men konsumenten kan alaggas att
radera filen samt betala skélig ersattning for den nytta han har haft av varan.

Nagra exempel pa digitala produkter som paminner om varor som torde vara
lampliga for en raderingsforpliktelse vid havning, ar de program som
anvands som redskap for problemlésning. Som t.ex. kan ndmnas
bokfdringsprogram, ordbehandlingsprogram, avancerade kalkylprogram,
eller datorspel eftersom dessa varor inte kan vara till nagon nytta for
koparen efter att de raderats. Vid hévning av dessa produkter kan
lagstiftaren kombinera en lagstadgad skyldighet for kdparen att radera filen
med den befintliga skyldigheten for koparen att utge skalig erséttning for
den nytta som koparen har haft av varan. Skélig ersattning i det hér
avseendet torde vara valdigt begransat med anledning av att en kopare
antingen kan hava pa grund av fel som &r av vasentlig betydelse eller pa
grund av ett drojsmal som ar av vasentlig betydelse for kdparen.

Digitala produkter som paminner mest om tjanster kan som ovan
konstaterats, inte aterstallas eller forbindas med en forpliktelse att raderas
eftersom nyttan i form av en redan tillgodogjord tj&nst (ex. en vérdering)
redan &r forbrukad (i princip aven for all framtid).

Bengtsson presumerar namligen att natvaror (saledes inte endast streaming)
inte kan aterlamnas och darmed kan konsumenten inte utnyttja sin angerratt,
alternativt alaggas att aterstalla dem vid havning enligt
(konsument)koplagen. Jakobsen menar daremot att man tekniskt sett kan
forhindra en kopare av en digital produkt fran att kopiera den. Denna
omsténdighet i kombination med (som det har foreslagits i norsk rétt) en
straffrattslig samt civilrattslig bestammelse som alagger koparen att radera
filen torde ha betydelse vid klassificeringen av digitala produkter.

Foljaktligen kan det alltsa vara mojligt att alaggas en skyldighet att
aterstalla/radera digitala produkter som ar narmast att klassificeras som

142 9342988,
143 43-4488.
144 64-6588.
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varor medan det inte éverhuvudtaget torde vara rimligt att inféra en
raderingsplikt for de digitala produkter som ar ndrmare att betrakta som
utforande av tjanster.** Av denna anledning torde det vara mest
andamalsenligt och rimligt att sarskilja de digitala produkter som &ar narmast
att hanforas till varor fran de digitala produkter som &r narmast att betraktas
som utfdrande av tjanster.

Bengtsson anfor dock en viktig aspekt: namligen att nagot egentligt "arbete”
inte framtrader. Och med anledning dérav skulle det ligga narmast till hands
att betrakta "natvarorna” som varor, och inte som tjanster. Detta synes vara
en ratt central och relevant invandning. Sjalvfallet har invandningen viss
béring vid exempelvis streaming av musik och filmer.

Svarare blir det att havda att inget moment av arbete egentligen foreligger
vid exempelvis:

e tillhandahallande av diskutrymme online (denna "tjanst” paminner
onekligen om ett vanligt avtal om forvaring av l6sa saker),

o onlinespel dar allt spelande sker pa leverantorens servrar samt
tillhandahallande av kontinuerliga uppdateringar av mjukvaran,

o fjarrstyrd reparation och aterstéllning av operativsystem,
programvara eller dokument,

e antivirusprogram som fortlépande soker igenom datorn for att hitta
och isolera potentiellt skadliga filer och program.
Antivirusprogrammets funktion &r dessutom beroende av att
skaparna kontinuerligt uppdaterar programvaran med nya metoder
och parametrar for att identifiera hot.

Man far ha i atanke att det ar vanskligt att anvanda dessa gamla begrepp for
att beskriva dessa nya produkter. Det gar ju till och med att fraga sig om de
digitala produkterna 6ver huvudtaget kan klassificeras som varor (och
darmed omfattas av konsumentkdplagen) eftersom de inte utgdr varor i den
meningen att de inte har fysiska former eller egenskaper. Om syftet ar att
skydda konsumenterna fran att hamna i ett rattslost tillstand torde det vara i
sin ordning att se Over dessa gamla konsumentlagar. Det ar erforderligt
eftersom varken begreppsterminologin eller de forarbeten som ligger till
grund for bestammelserna i dessa lagar ger nagon ledning vid tolkning av de
vedertagna juridiska begreppens (sasom leverans”, "16s sak”, "tiden for
avlamnandet”, "besittning”, mm.) tillamplighet pa handel i den digitala
miljon

Som 1999 ars utredning anforde: ”genom att [KtjL] endast ar tillamplig pa
arbete pa 16s sak tycks tjanster [min kursivering] med avseende pa
mjukvara, t.ex. installation och support av datorprogram falla utanfér
[KtjL]. [Sic!]” Av detta framgar att utredningen anser att tjanster med
avseende pa mjukvara, allt fran installation till support av datorprogram

145 p3 samma sétt kan en konsument inte forvéntas behova aterstélla ndgonting vid ett
upphavt avtal om sndskottning eller grasklippning; det gar helt enkel inte. Dock kan det bli
aktuellt enligt 238 KtjL att konsumenten erstter néringsidkaren (ett skéligt belopp) for vad
som ej kan &terstallas/aterlamnas.
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(forvarv av en digital produkt) ska anses utgora ett tillhandahallande av en
tjanst i enlighet med KtjL. Det ar ju inte sa konstigt eftersom tjansteaspekten
("arbetet”) i den digitala miljon (i det har fallet) ar tydlig.

Det ar i min mening ogrundat och lite forhastat av Bengtsson i Ds. 2009:13
att klassificera samtliga digitala produkter som varor. En forklaring till detta
stéllningstagande skulle kunna vara — i likhet med mitt antagande ovan
under diskussionen kring EU:s forsok att tanja pa konsumentkdpsdirektivet
till att bli tillampligt pa forvarv av digitala produkter, trots
mervardesskattelagens bestdmmelser om digitala produkters hanforlighet till
tjanster, hellre &n varor — att utredningen ansett att behovet av lagstiftning
pa omradet varit sa stor att det vore enklast, saval lagtekniskt som
tidsmassigt att klassificera samtliga digitala produkter som “varor”.

Det kan vara lampligt infor en framtida harmonisering av
konsumentrattsdirektivet i svensk rétt att dvervéga en reformation av de
gamla konsumentlagarna for att battre korrespondera med de nya
produkterna. Forslagsvis bor lagstiftaren Overvéga att inféra termer som
”digitala varor” och “digitala tjanster” for att avskilja de digitala produkter
som kan aterlamnas fran dem som inte kan aterlamnas. Det &r som jag har
papekat ovan lampligt att skilja pa digitala produkter som tjanster och varor
pa samma satt som det ar lampligt att sarskilja ett utforande av en tjanst fran
ett kop av en fysisk vara. Behovet finns ocksa av en revidering av
begreppsterminologin som existerar i nuvarande konsumentlagstiftning till
att vara anpassningsbar dven till handel i den digitala miljon.

I likhet med Bengtssons utredning kan motsvarande argument aterfinnas i
Falcomalet. EUD uttalade att begreppet tjanst innebar att den som utforde
tjansten ska utfora en bestamd verksamhet mot ersattning. Om man ser pa
hur gemenskapsrattslagstiftaren har I0st det verkar det ligga narmast till
hands att betrakta digitala produkter inte som varor eller tjanster, utan som
nagot helt tredje (som Lindskoug uttrycker sig). Jag tror inte att man ska
forhasta sig och dra nagra slutsatser utifran hur gemenskapsratten ser pa
digitala produkter med tanke pa det begransade antal avtalstyper som ett
avtal kan hanfora sig till.

Det har inom doktrin ansetts olampligt och godtyckligt att kdp av ett spel
med tillhérande cd-skiva omfattas av de koprattsliga reglerna endr exakt
samma spel levererad elektroniskt skulle omfattas av reglerna om tjanst.
Denna uppfattning ter sig saval rimlig som andamalsenlig. Att klassificera
forvarvet av en digital produkt som en tjanst/licens torde vara ett alldeles for
begreppsjuridiskt synsatt med en alldeles orimlig juridisk konsekvens for
konsumenter som inhandlar digitala produkter.

Aven om man inom doktrin &r dverrens om att digitala produkter inte borde
bedémas annorlunda utifran det satt pa vilket de levereras, ar det (som 1999
ars utredning redan konstaterat) svart att inrymma dessa under begreppet
"l6s sak”. Foljaktligen forsvarar faktumet att konsumenttjanstlagen endast ar
tillamplig pa arbete pa l6sa saker och fast egendom en tillampning av denna
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lag pa forvarv av digitala produkter. Fragan aterstar da vilken av lagarna
som ligger ndrmast till hands att anvanda vid en analog tillampning.

En ytterligare bekymmersam omstandighet &r den som bl.a. Renfors anfort i
Ds. 2007:29 och som norska regeringen anfort i Ot.prp.nr 44 (2001-2002);
namligen att det ar hdgst osakert huruvida avtalsvillkor som strider mot
tvingande bestammelser i konsumentlagarna kan asidoséttas utifran en
analog tilldmpning av lagarna. Syftet med att forsoka inrymma avtal om
forvarv av digitala produkter under konsumentskyddslagarna &r ju att de
indispositiva reglerna ska forhindra néringsidkarens mojligheter till bl.a.
vittgaende ansvarsfriskrivningar vid ex. drojsmal, fel i vara/tjanst samt
skadestandsbegransningar, men aven avradningsskyldigheten i 6-788 KtjL.

Skulle denna standpunkt anses ha baring forefaller en analog tillampning av
konsumentskyddsreglerna dverflodig eftersom det vid kop av digitala
produkter oftast medfoljer en sa kallad “end-user-license-agreement” eller
nagot annat ensidigt upprattat standardavtal som oftast innehaller diverse
ansvarsfriskrivningar och skadestandsbegransningar for naringsidkaren. Det
enda skydd som da aterstar for konsumenten blir jamkningsbestammelsen i
36§ Avtalslagen.'*®

Av denna anledning ar det hogst angeldget att den svenska lagstiftaren
initierar en lagstiftningsutredning for att komma till ratta med denna, som
Kommissionen uttryckte sig; “consumer protection lacuna.”**" Ett
lagstiftningsinitiativ pa omradet torde framstalla Sverige som en nation som
ar avantgarde inom konsumentratten. Denna instéllning torde &ven vara i
Overrensstammelse med direktivet om konsumentrattigheter och den
overgripande konsumentvanliga installningen som gemenskapsratten intagit.

146 Som bll.a. tar hansyn till Radets direktiv 93/13/EEG om oskaliga villkor i
konsumentavtal, sarskilt ”listan” (bilagan) 6ver oskéliga avtalsvillkor som hénvisas till i
artikel 3.3.

17 KOM(2006)744 final, Gronbok om dversynen av konsumentregelverket (framlagd av
Europeiska Kommissionen) s. 24. En lacuna kan aven inom juridik bendmnas “a non
liquet” och betyder pé latin ungefar “det ar oklart”; termen beskriver en situation som inte
ar lagreglerad.
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7 Avslutande kommentarer

Slutsatsen blir att de digitala produkter som kdparen kan tillgodogéra sig
sjalv, utan inblandning av séljaren, efter fullbordad hdmtning av produkten
och utan att behdva betala nagot annat 4n en engangssumma, torde anses
utgora ett kop av en digital vara. Dessutom torde viss ledning kunna hdmtas
fran omstandigheten huruvida en digital produkt pa ett lamplig och rimligt
satt kan aterstallas.

Pa samma sétt ar digitala produkter som innefattar antingen ett tydligt
praglat arbete (av digital natur) eller dér erlaggning av betalning sker
fortlépande eller néar kdparen &r beroende av saljaren for att fullt ut kunna
nyttja produkten, narmast att betraktas som ett tillhandahallande av digitala
tjanster. Darutover kan som papekats i ovanstaende stycke, viss ledning
hamtas fran omstandigheten huruvida en digital produkt pa ett
andamalsenligt satt kan aterstallas.

Jag gor inte ansprak pa att pa nagot satt ha fastslagit samtliga digitala
produkters hanforlighet till den ena eller andra kategorin utan syftet har
endast varit att presentera de argument som talar for eller emot en viss
riktning samtidigt som jag har gjort ett forsok att redogdra fér den metod
(om man sa vill) som jag tycker ska anvandas for att komma fram till
huruvida en digital produkt ska klassificeras som en vara eller som en
tjanst.

Jag vill avslutningsvis papeka att arbetet endast besvarar det radande
rattslaget kring digitala produkters hanforlighet till kategoriseringen vara,
respektive tjanst. | avgransningskapitlet har jag papekat att det finns
ytterligare en avtalstyp som kan paverka den rattsliga beddmningen av
digitala produkter; namligen nyttjanderéattsavtalen (licensavtalen). Att utreda
denna fraga utgor en uppsats i sig.
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Bilaga A

RADETS DIREKTIV 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt system for mervardesskatt.

Ovriga tjanster

Artikel 56

1. Platsen for foljande tillhandahallanden av tjanster till kopare
som ar etablerade utanfér gemenskapen eller till beskattningsbara
personer som dar etablerade i gemenskapen men inte

i samma land som tillhandahallaren, skall vara den plats dar
kdparen har etablerat sétet for sin ekonomiska verksamhet eller
har ett fast etableringsstélle for vilket tillhandahallandet av
tjanster gors eller, i avsaknad av ett sadant sate eller fast
etableringsstélle, den plats dar han &r bosatt eller stadigvarande
vistas:

a) Overlatelse och upplatelse av upphovsrétter, patent, licenser,
varumarken och liknande réattigheter.

b) Reklamtjanster.

c) Tjanster av radgivare, ingenjorer, konsultbyraer, jurister,
revisorer och andra liknande tjanster, liksom databehandling
och tillhandahallande av information.

d) Ataganden att helt eller delvis avsta frén att utdva en
yrkesverksamhet, eller en réttighet som avses i denna punkt.

e) Bank-, finansierings- och forsékringstransaktioner, daribland
aterforsakring, med undantag for uthyrning av

bankfack.

f) Tillhandahallande av personal.

g) Uthyrning av materiell 16s egendom, med undantag for alla
slags transportmedel.

h) Tillhandahallande av tilltrade till distributionssystem for
naturgas och el samt transport och 6verféring genom dessa
system och tillhandahallande av andra direkt kopplade

tjanster.

i) Telekommunikationstjénster.

J) Radio- och televisionssandningar.

k) Tjanster som tillhandahalls pa elektronisk vag, bland annat
de som avses i bilaga II.

) Tillhandahallande av tjanster av formedlare i annans namn
och for annans rakning, nar formedlaren deltar i tillhandahallandet
av sadana tjanster som avses i denna punkt.

2. Om en tjansteleverantor och kdparen kommunicerar via epost,
skall detta inte i sig betyda att den tjanst som tillhandahalls

ar en elektronisk tjanst i den mening som avses i punkt 1 k.

3. Punkt 1 j och k samt punkt 2 skall tillampas till och med

den 31 december 2006.
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BILAGA I

VAGLEDANDE FORTECKNING OVER TJANSTER SOM
TILLHANDAHALLS PA ELEKTRONISK VAG OCH SOM
AVSES | ARTIKEL 56.1 K

1. Tillnandahallande av webbplatser, webbhotell samt distansunderhall av
programvara och utrustning.

2. Tillhandahallande av programvara och uppdatering av denna.

3. Tillhandahallande av bilder, texter och upplysningar samt av
databasatkomst.

4. Tillhandahallande av musik, av filmer och av spel, inbegripet hasardspel
och spel om pengar, samt tillhandahallande av

politiska, kulturella, konstnérliga, idrottsliga, vetenskapliga eller
underhallningsbetonade sandningar eller tilldragelser.

5. Tillhandahallande av distansundervisningstjanster.
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Bilaga B

RADETS GENOMFORANDEFORORDNING (EU) nr 282/2011
av den 15 mars 2011 om faststéllande av tillampningsforeskrifter for
direktiv 2006/112/EG om ett gemensamt system for mervardesskatt.

Artikel 7

1. Begreppet tjanster som tillhandahalls pa elektronisk véag som anges i
direktiv 2006/112/EG ska inbegripa tjanster som tillhandahalls via Internet
eller ett elektroniskt nat och som till sin natur &r sadana att
tillhandahallandet huvudsakligen ar automatiserat, kraver ett minimalt matt
av mansklig inblandning och inte kan utforas i avsaknad av
informationsteknik.

2. Punkt 1 ska i synnerhet omfatta féljande:

a) Tillhandahallande av digitaliserade produkter i allmanhet, t.ex.
programvara och andringar och uppdateringar av programvara.

b) Tjanster som tillnandahaller eller stoder en kommersiell eller personlig
narvaro pa ett elektroniskt nt, t.ex. en webbplats eller en webbsida.

c) Tjanster som genereras automatiskt fran en dator via Internet eller ett
elektroniskt nat, nar en mottagare matar in vissa specifika uppgifter.

d) Tilldelning mot erséttning av réattigheter att utbjuda varor eller tjanster till
forsaljning pa en webbplats pa Internet, vilken fungerar som en
marknadsplats online, dér de potentiella kdparna lagger bud via ett
automatiserat forfarande och dar parterna far meddelande om férséljningen
genom automatiskt genererad e-post fran en dator.

e) Servicepaket for Internet (ISP) i vilka telekommunikationsdelen endast ar
en understodjande och underordnad del (dvs. paket som omfattar mer &n
bara Internetanslutning och innehaller andra inslag, sasom sidor med ett
innehall som tillhandahaller nyheter, meteorologisk information eller
turistinformation, spelplatser, webbhotellverksamhet, tilltrade till
diskussioner online osv.).

f) De tjanster som fortecknas i bilaga I.

3. I synnerhet foljande ska inte omfattas av punkt 1:

a) Radio- och televisionssandningar.

b) Telekommunikationstjénster.

c) Varor for vilka bestallningen och orderhanteringen sker pa elektronisk
vag.

d) Cd-rom, disketter och liknande fysiska medier.

e) Trycksaker sasom bdcker, nyhetsbrev, tidningar eller tidskrifter.

f) Cd-skivor och ljudkassetter.

g) Videokassetter och dvd-skivor.

h) Spel pa cd-rom.
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i) Tjanster av fackman, t.ex. jurister och ekonomiska konsulter, som ger
kunderna rad via e-post.

j) Undervisning, nar kursens innehall formedlas av en utbildare dver Internet
eller ett annat elektroniskt nat (dvs. via fjarrforbindelse).

k) Fysisk reparation offline av datorutrustning.

I) Datalagerhanteringstjanster offline.

m) Reklam, t.ex. i tidningar, pa affischer och i tv.

n) Anvandarstod per telefon.

0) Undervisning som enbart tillhandahalls via korrespondens, t.ex.
brevkurser.

p) Konventionella auktioner som kréaver direkt medverkan av manniskor,
oavsett hur buden l&ggs.

q) Telefoni med en videobildkomponent, daven kallad bildtelefoni.

r) Tillgang till Internet och World Wide Web.

s) Telefoni som tillhandahalls via Internet.

BILAGA |
Artikel 7 i denna forordning

1. Punkt 1 i bilaga Il till direktiv 2006/112/EG

a) Webbhotellverksamhet.

b) Automatiserat distansunderhall online av programvara.
c¢) Fjarradministration av datasystem.

d) Datalagerhantering online dar vissa uppgifter lagras och hamtas pa
elektronisk vag.

e) Tillhandahallande online av diskutrymme pa begaran.

2. Punkt 2 i bilaga I1 till direktiv 2006/112/EG

a) Tillgang till eller nedladdning av programvara, t.ex. upphandlings-,
bokforings- eller antivirusprogram, samt uppdateringar.

b) Programvara som forhindrar att det visas reklam pa skarmen, aven kallad
“bannerblockerare”.

¢) Nedladdningsbara drivrutiner, sdsom programvara som forbinder datorer
med kringutrustning, t.ex. skrivare.

d) Automatisk installation online av filter pa webbplatser.
e) Automatisk installation online av brandvéggar.

3. Punkt 3 i bilaga Il till direktiv 2006/112/EG
a) Tillgang till och nedladdning av "skrivbordsteman”.

b) Tillgang till och nedladdning av fotografier, illustrationer eller
skarmsléckare.

c) Det digitaliserade innehallet i bocker och andra elektroniska
publikationer.

d) Prenumeration pa nattidningar och nattidskrifter.
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e) Webbloggar och webbplatsstatistik.
f) Nyheter, trafikinformation och vaderrapporter online.

g) Information online som genereras automatiskt av en programvara genom
att koparen for in vissa uppgifter, t.ex. réttsliga och finansiella uppgifter,
inbegripet uppgifter sasom kontinuerligt uppdaterade borsuppgifter.

h) Tillhandahallande av annonsutrymme, t.ex. annonser pa en webbplats
eller webbsida.

1) Anvéandning av sokverktyg och Internetkataloger.
4. Punkt 4 i bilaga Il till direktiv 2006/112/EG
a) Tillgang till eller nedladdning av musik till datorer och mobiltelefoner.

b) Tillgang till eller nedladdning av jinglar, musikutdrag, ringsignaler eller
andra ljud.

c) Tillgang till eller nedladdning av filmer.
d) Nedladdning av spel till datorer och mobiltelefoner.

e) Tillgang till automatiserade natbaserade spel som inte fungerar utan
Internet eller liknande elektroniska natverk och dar deltagarna befinner sig
pa avstand fran varandra.

5. Punkt 5 i bilaga Il till direktiv 2006/112/EG

a) Automatiserad undervisning pa distans som inte fungerar utan Internet
eller ett liknande elektroniskt nat och som tillhandahalls med begransad,
eller utan, mansklig medverkan, inbegripet virtuella klassrum, utom nar
Internet eller ett liknande elektroniskt nat anvands endast som ett verktyg
for kommunikation mellan lararen och eleven.

b) Arbetsbdcker som eleverna fyller i online och som rattas automatiskt,
utan mansklig medverkan.
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Bilaga C

Europaparlamentets och radets direktiv 2011/83/EU av den 25 oktober 2011
om konsumentrattigheter och om andring av radets direktiv 93/13/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 1999/44/EG och om upphéavande av
radets direktiv 85/577/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv
97/7/EG.

Premabeln:

(19) Med digitalt innehall avses data som produceras och levereras i digital
form, sdsom datorprogram, applikationer, spel, musik, videor eller texter,
oavsett om atkomsten skett genom nedladdning, direktuppspelning, fran ett
fysiskt medium eller pa vilket annat sétt som helst. Avtal om leverans av
digitalt innehall bor omfattas av detta direktiv. Om det digitala innehallet
levereras pa ett fysiskt medium, sasom cd eller dvd, bor det anses som en
vara i den mening som avses i detta direktiv. Liksom avtal om leverans av
vatten, gas eller el, i de fall forsaljningen inte omfattar en begransad volym
eller faststalld kvantitet, eller avtal om leverans av fjarrvarme, bor avtal om
digitalt innehall som inte levereras pa ett fysiskt medium klassificeras
varken som kopeavtal eller tjansteavtal vid tillampningen av detta
direktiv [min fetstil]. Avtal av detta slag bor innefatta en angerratt for
konsumenten, om inte konsumenten samtyckt till att avtalet borjar fullgoras
redan under angerfristen och salunda gatt med pa att angerratten gar
forlorad. Forutom de allménna informationskraven bor naringsidkaren
upplysa konsumenten om det digitala innehallets funktion samt om dess
relevanta driftskompatibilitet. Med funktion bor har avses hur det digitala
innehallet kan anvandas till exempel for att spara konsumenternas beteende;
begreppet bor ocksa avse avsaknaden eller forekomsten av tekniska
begréansningar, till exempel skydd i form av forvaltning av digitala
rattigheter eller regionkodning. Med relevant driftskompatibilitet menas
information om vilken standardmaskinvara och programvaruomgivning som
det digitala innehallet & kompatibelt med, till exempel operativsystem,
nddvandig version och vissa egenskaper hos maskinvaran. Kommissionen
bor undersoka behovet av ytterligare harmoniserade bestammelser i fraga
om digitalt innehall, och vid behov lagga fram ett lagstiftningsforslag for att
ta itu med fragan
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