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Sammanfattning

Den snabba utvecklingen av Internet och P2P teknologi har haft en djupgaende inverkan pa
vart sétt att hantera information. Idag kan i princip vem som helst, med tillgang till en dator
och Internetanslutning, snabbt och utan kvalitetsférsdmring, 6verféra och tillgdngliggora stora
mangder med information via P2P natverk. Detta har medfort bade fordelar och problem;
Fordelen ligger sjalvfallet i att P2P teknologin har méjliggjort helt nya former for utnyttjande
och spridning av information. Samtidigt har méjligheten, att snabbt distribuera och kopiera
information Gver Internet, gett upphov till en omfattande piratkopiering. Aven om P2P
teknologin i sig inte &r olaglig anvands tekniken ofta av fildelare for att sprida
upphovsréttsligt skyddat material utan rattighetshavarnas tillstand.

Nar intrang sker via Internet ar det ofta svart att identifiera den anvandare som begatt den
brottsliga eller skadestandsgrundande handlingen. Darfor har rattighetshavare i praktiken
ytterst sma majligheter att gora gallande sina rattigheter. | allménhet ar det enklare att
identifiera de aktorer som mdjliggjort och medverkat i formedlingen av det upphovsréttsligt
skyddade materialet, det vill sdga aktdrerna bakom P2P natverken. Ror det sig vidare om
kommersiella tjanstetillnandahallare, har de troligtvis ocksa stérre ekonomiska resurser att
ersétta rattighetshavarna for eventuella skador som uppkommit till f6ljd av spridningen. Det
ar foljaktligen ingen storre 6verraskning att rattighetshavare vill halla aktérerna bakom P2P
natverk ansvariga for de upphovsrattsintrang som begas med hjalp av deras tjanster.

Enligt svensk ratt kan aktorerna bakom P2P nétverk hallas straffrattsligt ansvariga for
medhjalp till upphovsrattsintrang om de kanner till eller rimligen borde kénna till att intrang
sker pa deras natverk och de med rad eller dad framjar intranget. Medverkansansvaret ar
tamligen langtgaende och kan drabba &ven de som endast obetydligt har bidragit till den
brottsliga garningen. Utdver det straffrattsliga ansvaret kan aktorerna ocksa hallas
skadestandsrattsligt ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang antingen enligt de
sarskilda skadestandsprinciperna i upphovsrattslagen eller enligt de allméanna
skadestandsprinciperna i skadestandslagen.

Det finns dock en rattslig mojlighet for aktérerna att undga ansvar for medhjalp till
upphovsrattsintrang forutsatt att de uppfyller de sarskilda rekvisiten uppstéllda i
E-handelslagens ansvarsfrihetsbestammelser for tjansteleverantdrer. Huruvida aktorerna kan
falla inom ramarna for ansvarsfrihetsbestammelserna &r i vasentlig grad beroende av vilken
typ av tjanster som aktorerna tillhandahaller och hur dessa tjanster ar tekniskt utformade. P2P
natverk ar dock pa grund av deras tekniskt komplexa funktion nagot svara att per automatik
placera in i en viss kategori av tjansteleverantdrer. For narvarande rader det ocksa en viss
osakerhet kring hur olika typer av nétverk skall klassificeras inte minst till foljd av en
tamligen begransad praxis i saval Sverige som 6vriga Europa. Den praxis som finns &r
dessutom motstridig. Nagot givet absolut svar finns saledes inte. Istallet maste varje P2P
natverk bedémas individuellt i forhallande till de sérskilda krav som uppstalls i respektive
ansvarsfrihetsbestammelse.
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1 Inledning

Under de senaste decennierna har den tekniska utvecklingen varit ndrmast explosionsartad.
Den snabba utvecklingen av Internet och annan informationsteknologi har haft en djupgaende
inverkan pa vart satt att hantera information. Idag kan i princip vem som helst, med tillgang
till en dator och Internetanslutning, snabbt och utan kvalitetsférsamring éverféra och
tillgangliggora stora mangder med information i form av bilder, texter och ljud. Aldrig forut
har det varit s enkelt att kopiera och sprida information som det &r idag. *

En forutsattning for att material skall kunna distribueras och delas pa Internet ar
forekomsten av program som mojliggor det for en Internetanvandare att lokalisera andra
anvandare som tillhandahaller det material denne efterfragar. Genom aren har flera olika
tekniker och program utvecklats och anvants men idag sker nastan all fildelning med hjélp av
Internetbaserade nétverk, som anvander sig av sa kallad peer-to-peer? teknologi. Teknologin
gor det mojligt for en Internetanvandare att direkt ansluta sig och kommunicera med andra
anvéandare inom samma natverk. Natverkets funktion i fildelningsprocessen kan liknas vid en
sokmotor vars uppgift &r att hjalpa anvéndarna att lokalisera de anvandare som lagrar de
efterfragade filerna. En anvéandare, som soker efter en specifik fil, kan via natverket skicka ut
en forfragan, som vidarebefordras mellan anvéandarna tills den efterfragade filen lokaliseras.
Pa bara nagra sekunder kan anvandarna sedan koppla upp sig till varandras datorer for att
bade hamta och Gverfora digitaliserat material. Distributionen av filerna sker saledes direkt
mellan anvandarnas harddiskar utan ndgon som helst central lagring hos natverket. 3

Mojligheten att snabbt distribuera och kopiera material 6ver Internet har gett upphov till
en omfattande piratkopiering som allvarligt kan kranka rattighetshavares intressen.* Aven om
P2P tekniken i sig inte ar olaglig anvéands tekniken ofta for att sprida upphovsréttsligt skyddat
material utan rattighetshavarnas samtycke.” Piratkopiering &r givetvis en aldre foreteelse &n
Internet och P2P tekniken. Den tekniska utvecklingen har dock lett till att omfattningen av
piratkopieringen och den olovliga anvandningen ar avsevért mycket stérre och av mer
komplex karaktar an tidigare. Piratkopiering ar inte langre begransad till de anvandare som
har tillgang till dyr utrustning och stort tekniskt kunnande; Idag kan i princip alla med hjélp
av en vanlig persondator ladda ner upphovsrattsligt skyddat material till en obetydlig kostnad
pd bara ndgra sekunder.’

L H, Olsson, Copyright — Svensk och internationell upphovsratt, Stockholm, 2009, s. 26-27
2 Harefter forkortat P2P

® N, Elkin-Koren, ‘Making Technology Visible — Liability of Internet service providers for peer-to-peer traffic’,
New York University Journal of Legislation and Public Policy , Vol. 9, 2006, s. 5-6

* Elkin-Koren, loc.cit.n.3, s. 5 och Olsson, 2009, op.cit.n. , s. 232-233
® DS 2007:29, Musik och film pa Internet — hot eller mdjlighet? s. 337

® Olsson, 2009, op.cit.n.1, s. 26-27



| takt med den 6kande tillgangligheten av information och material pa Internet har
upphovsréttsliga fragor blivit mer aktuella an nagonsin. Fildelningsverksamheten &r svar att
komma &t dels pa grund av att den ar mycket popular och anvéands av manga dels pa grund av
att det rattsliga laget emellanat ar oklart. Nar intrang sker via Internet ar det ofta svart att
identifiera den anvandare som begatt den brottsliga eller skadestandsgrundande handlingen.
Manga ganger &r det ocksa svart for rattighetshavarna att fa fram bevisning betraffande saval
intranget som intrangets omfattning. Darfor har rattighetshavarna i praktiken ytterst sma
mojligheter att gora gallande sina rattigheter. I allméanhet ar det enklare att identifiera de
aktorer som mojliggjort och medverkat i formedlingen av det upphovsréttsligt skyddade
materialet, det vill saga aktérerna bakom P2P natverken. Aktorerna ar ocksa ofta de som har
mojlighet att forhindra fortsatt spridning av materialet da det ar via deras tjanster som
materialet distribueras. Ror det sig vidare om en kommersiell tjanstetillnandahallare, har
denne troligtvis ocksa storre ekonomiska resurser att ersatta rattighetshavarna for eventuella
skador som uppkommit till f5ljd av spridningen.’

Eftersom det for rattighetshavare vore betydligt enklare att halla aktrerna, som med sina
natverk mojliggor fildelning, ansvariga for upphovsrattsintrang an de som faktiskt fildelar ar
det i detta sammanhang intressant att undersoka i vilken omfattning aktérerna bakom P2P
natverk, vars tjanster anvands av tredje parter for att bega intrang i upphovsrattsligt skyddat
material, kan hallas ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang. Fragan ar hogst aktuell
och har blivit sarskilt uppmarksammad saval i Sverige som internationellt i och med Pirate
Bay-maélet (B 13301-06)® som avgjordes av Stockholms tingsratt den 17 april 2009.°

1.1 Syfte och fragestallningar

Det 6vergripande syftet med uppsatsen &r att utreda i vilken omfattning aktérerna bakom P2P
natverk, vars tjanster anvands av tredje man for att bega intrang i upphovsrattsligt skyddade
verk, kan hallas ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang. Uppsatsens fokus ar saledes
att utreda de rattsliga mojligheterna for saval ansvar som ansvarsfrihet for medhjalp till
upphovsrattsintrang begangna pa Internet. Foljande fragestallningar kommer att besvaras
under arbetets gang:

- Vad &r upphovsratt och vad skyddar den?

- Nar foreligger ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsrattsintrang enligt
E-handelslagen?

- Vad ar P2P néatverk och vilka ar de ansvariga aktorerna bakom?

" Elkin-Koren, loc.cit.n.3, s. 11-12
® Harefter benamnt Pirate Bay-mélet

® Olsson, 2009, op.cit.n.1, s. 241 och s. 243
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- Vilka rattsliga mojligheter finns det for att halla aktorerna bakom P2P natverk, vars
tjanster anvands av tredje man for att bega intrang i upphovsréttsligt skyddat material,
ansvariga for medhjalp till upphovsréttsintrang?

- Vilka rattsliga mojligheter finns det for aktorerna bakom P2P natverk att undga ansvar
for medhjalp till upphovsrattsintrang enligt undantagen for tjansteleverantorer i
E-handelslagen?

Avslutningsvis skall en konsekvensanalys goras. Den avslutande delen ar av mer spekulativ
karaktér dar konsekvenserna av alternativa Iosningar for ansvarets omfattning kommer att
diskuteras. Som utgangspunkt for analysen kommer ett rattsekonomiskt perspektiv att
tillampas i den man det ar méjligt. Rattsekonomiska teorier ar omfattande och att utforligt
behandla tjansteleverantorers ansvar utifran samtliga teorier later sig inte goras i det har
arbetet. Syftet med det rattsekonomiska perspektivet ar foljaktligen endast att belysa de
ekonomiska aspekterna av problemformuleringen. Féljande fragestallningar skall behandlas:

- Vilka ar konsekvenserna av ett strikt ansvar for aktdrerna bakom P2P néatverk?

- Vilka ar konsekvenserna av ansvarsfrihet for aktdrerna bakom P2P natverk?
1.2 Avgransningar

1.2.1 Jurisdiktion

Arbetet dr begransat till den svenska lagstiftningen i relation till den EG-rattsliga regleringen.
Nagot kort kommer att namnas om évriga EU-medlemslanders lagstiftning i forhallande till
E-handelslagen, men ingen storre komparation kommer att foretas. Darmed inte sagt att en
sadan komparation inte skulle vara av betydelse for fragestallningen. En utforlig komparation
tar dock for stort utrymme i ansprak i forhallande till den bakomliggande fragestallningen och
lamnas saledes darhan.

Vidare kommer problematiken rérande jurisdiktion i atalsfragor, det vill sdga i vilken
omfattning diverse utlandska aktorer kan atalas i svensk domstol samt huruvida
upphovsrattsintrang som skett pa Internet utanfor Sveriges granser faller inom svensk
atalsjurisdiktion eller gj, inte att beroras.
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1.2.2 Amnesméssigt

Arbetes utgangspunkt &r att utreda de rattsliga méjligheterna for saval ansvar som
ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsrattsintrang pa Internet. | praxis har i princip tva
rattsliga grunder for ansvarsfrihet erkéants. Den forsta grunden baseras pa det sa kallade
Sony-Betamax fallet'® fr&n amerikansk rétt. | rattsfallet hade domstolen att avgéra huruvida
Sony gjort sig skyldig till medhjalp till upphovsrattsintrang da de producerade och salde
videoapparater for hemmabruk. Videoapparaten mojliggjorde det for anvandarna att spela in
och skapa kopior av filmer och TV-avsnitt utan rattighetshavarnas samtycke, varfor aklagaren
gjorde gallande att Sony var indirekt ansvarig for de upphovsrattsliga intrang som begicks av
anvandarna. Domstolen ansag dock att de som tillhandahaller ny teknologi, vars huvudsakliga
syfte ar lagligt, inte skall kunna hallas ansvariga for de upphovsréttsintrang som tredje part
begar med hjélp av teknologin. Eftersom videoapparaten huvudsakligen hade ett lagligt
anvandningsomrade friades Sony fran anklagelserna. Inom upphovsrétten har domstolens
slutsats kommit att bendmnas Sony-Betamax principen. | amerikansk ratt har principen
aberopats flitigt som ansvarsfrihetsgrund for medhjélp till upphovsréttsintrang av framfor allt
aktorer bakom P2P natverk, dock utan framgang.**

Sony-Betamax principen ar visserligen inte per se tillamplig i svensk ratt men skulle
Sony-Betamax fallet ha avgjorts utifran svensk lagstiftning skulle en domstol férmodligen
kommit fram till samma slutsats som den amerikanska domstolen, dock pa andra grunder. |
svensk ratt kravs ndmligen subjektiv tdckning for att en garningsman eller medverkande skall
kunna hallas ansvarig for upphovsrattsintrang. De som tillhandahaller teknik, vars
huvudsakliga syfte ar att anvandas for laglig verksamhet, torde knappast anses ha uppsat eller
ens vara oaktsamma till det forhallandet att tekniken kan komma att anvandas av tredje parter
for att bega upphovsrittsintrang. Foljaktligen hade Sony formodligen kommit att frias dven
om fallet hade provats utifran svensk ratt.

Den andra grunden for ansvarsfrihet, som presenterats i praxis, ar de, i Lag (2002:562)
om elektronisk handel och andra informationssamhallets tjanster, m.m.*? bestammelserna om
ansvarsfrihet for tjansteleverantdrer som agerar mellanhander vid 6verforingen och lagringen
av information pa Internet. Pa grund av arbetets begransade omfang finns det inte utrymme
for en utforlig utredning av bada ansvarsfrihetsgrunderna. Arbetets fokus kommer darmed att
vara att utreda vilka de réttsliga mojligheterna for ansvarsfrihet for medhjalp till
upphovsrattsintrang ar enligt E-handelslagen.

19Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417

Uge exempelvis A&M Records, Inc. et al. v. Napster, Inc., United States Court of Appeals, for the Ninth
Circuit, February 12" 2001, In re Aimster Copyright Litigation, 334 F.3d 643, 67 U.S.P.Q.2d (BNA) 1233, 7th
Cir. 2003 och MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd. Supreme Court of the United States, 2005 543 U.S. 913

12 Harefter E-handelslagen
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1.2.3 Definitioner

| arbetet kommer termerna fildelning och fildelare att konsekvent anvéandas da distribution av
filer 6ver P2P natverk beskrivs. Det finns flera olika typer av fildelning och for att tydliggtra
vilken typ av fildelning som asyftas i arbetet skall hér en kort redogérelse av termen
presenteras.

Fildelning sker dagligen 6ver Internet och &r nédvéndig for att Internetanvandare skall
kunna ta del av information pa webbsidor. Nar en anvandare begar atkomst till en webbsidas
innehall kommunicerar sidans server med anvéandarens dator och informationen fran
webbsidan éverfors till anvandaren. | vardaglig bemérkelse menas dock med fildelning oftast
distributionen och reproduktionen av nagon form av digitaliserat material exempelvis filmer
och musik. Aven om den hér typen av fildelning inte i sig ar olaglig sker den oftast illegalt det
vill sdga utan rattighetshavarnas tillstand. Med fildelning kommer saledes, om inget annat
sdgs, avses olaglig fildelning som innebér ett intrang i rattighetshavares upphovsritt eller
narstaende rattighet. En person som fildelar det vill séga en sa kallad fildelare ar saledes enligt
definitionen en person som gor sig skyldig till en olaglig handling. =3

1.3 Metod

Jag kommer att anvanda mig av sedvanlig rattsvetenskaplig metod genom att utifran
lagstiftning, forarbeten, doktrin och praxis utreda réttslaget mot bakgrund av den
overgripande fragestéallningen. Pa grund av amnets aktualitet ar den praxis som finns pa
omradet ytterst begransad i relevans och omfattning. | nuldget ar Pirate Bay-malet det enda
relevanta rattsfall, som behandlar ansvar for medhjélp till upphovsréttsintrang, fran svenska
allmanna domstolar. Pirate Bay-malet har sdledes en nagot utmarkande betydelse i det
hénseendet. En jamforelse med utlandsk praxis kommer darfor till viss del att goras.

Det bor vidare papekas att svensk doktrin ar pa grund av amnets aktualitet och standiga
forandring i viss man ocksa begransad. I nuldget rader det viss oklarhet kring hur
E-handelslagens ansvarsfrihetsbestammelser skall tolkas och tillampas i praktiken. Vid
tolkningen av bestammelserna har saledes férarbeten och lagtext i stor utstrackning fungerat
som underlag. I viss man har ocksa utlandsk doktrin, som behandlar tolkningen av
E-handelsdirektivets ansvarsfrihetsregler, anvants.

For den avslutande konsekvensanalysen kommer huvudsakligen rattsekonomisk metod
att anvandas. Att analysera ansvarets omfattning utifran ett rattsekonomiskt perspektiv ar
sarskilt tacksamt inte bara for att rattsekonomi ar allmant tillamplig pa de flesta rattsomradena
utan ocksa for att rattsekonomiska teorier i grunden bygger pa risk- och ansvarsfordelning
mellan olika aktorer.

¥ DS 2007:29, s. 335-337
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1.4 Disposition

Arbetet kommer inledningsvis i det andra kapitlet att behandla huvuddragen i det
upphovsrittsliga regelverket. Aven om kapitlets utgangspunkt kommer att vara den svenska
lagstiftningen skall en internationell och EG-rattslig utblick goras for att belysa hur
internationella konventioner och multilaterala dverenskommelser har paverkat och paverkar
utvecklingen av svensk upphovsrétt.

Efter att huvuddragen for upphovsrattens uppkomst och skyddsomfang presenterats skall,
i tredje kapitlet, upphovsrattsintrang pa Internet utredas. Kapitlet syftar till att utreda under
vilka omstandigheter upphovsrattsintrang kan ske i den digitala miljon samt vilka sanktioner
sadant intrang medfor saval straffrattsligt som civilrattsligt.

Dérefter foljer en dvergripande presentation av E-handelslagens
ansvarsfrihetsbestammelser for tjansteleverantorer. Fjarde kapitlet behandlar saval
E-handelslagens bakgrund och syfte samt de specifika ansvarsfrihetsreglernas utformning

| femte kapitlet kommer en Gvergripande presentation av olika typer av P2P nétverk och
dess aktorer att goras. Detta for att kunna identifiera det subjekt som eventuellt kan ha ett
medverkansansvar vid upphovsrattsintrang. Darefter skall arbetet utreda vilka rattsliga
mojligheter det finns for att halla aktorerna saval straffrattsligt som civilrattsligt ansvariga for
medhjalp till upphovsrattsintrang.

Fragan om aktorerna bakom P2P natverks medverkansansvar for upphovsrattsintrang ar
nara knuten till fragan om aktérerna kan undga ansvar pa grund av
ansvarsfrihetsbestammelserna for informationssamhallets tjanster enligt E-handelslagen.
Darfor kommer utgangspunkten i sjétte kapitlet vara att applicera de rekvisit som presenterats
i kapitel fyra for att pa sa vis utreda huruvida leverantorer av P2P natverk kan omfattas av
ansvarsfrihetsbestimmelserna och darmed ga fri fran ansvar for medhjalp till
upphovsréttsintrang.

Avslutningsvis skall uppsatsen utifran ett rattsekonomiskt perspektiv belysa
konsekvenserna av alternativa losningar for ansvarets omfattning. Sarskilt fokus kommer att
laggas pa att utreda vilka konsekvenserna blir av ett strikt ansvar respektive inget ansvar
overhuvudtaget samt hur dessa konsekvenser kan komma att paverka upphovsratten och den
tekniska utvecklingen.
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2 Upphovsratt

Upphovsratten vilar i grunden pa det rattspolitiska stallningstagandet att var och en bor atnjuta
skydd for sitt andliga och intellektuella skapande. Upphovsrétten omfattar saledes
immateriella alster i olika former och inte fysiska foremal. Historiskt sett har upphovsratten
haft som uppgift att skydda litterdra och konstnarliga verk. I takt med den tekniska
utvecklingen och nétbaserade kommunikationskanalers framvaxt har det upphovsréttsliga
skyddet dock kommit att fa en vidare omfattning an tidigare. Idag omfattar skyddet inte bara
litteréra och konstnarliga alster utan i princip all slags personligt skapande oberoende form,
aven moderna tekniska lésningar s& som datorprogram och databaser. **

Mycket enkelt uttryckt innebar upphovsrétten att upphovsmannen, det vill sdga personen
som har skapat ett immateriellt verk, genom lag tilldelas vissa exklusiva réttigheter att forfoga
over det skapade verket. De exklusiva rattigheterna tillater upphovsmannen att bestimma over
nar och i vilka sammanhang verket skall fa anvandas av andra personer. Upphovsmannens
exklusiva rattigheter &r av dels ekonomisk karaktar, dels ideell karaktar. *°

Den férsta moderna upphovsréttslagstiftningen antogs i England genom 1709 ars
copyrightlag, “Statute of Anne”. Lagen var forst och framst en politisk reaktion mot den
monopolistiska makt tryckarskraet hade fatt 6ver upphovsméannens arbeten nar
boktryckarkonsten borjade anvandas pa 1400-talet. Utdver detta hade upphovsmannens
kontroll éver verken de skapade minskat inte minst till foljd av den effektivare och snabbare
kopiering av bocker som boktryckarkonsten mojliggjorde. Konsekvenserna av detta blev ett
storre behov for upphovsmannen att skydda sina rattigheter vilket ledde till att
upphovsmannen sa smaningom av staten tillerkandes en exklusiv ratt till sina verk. Ur dessa
rattspolitiska stallningstaganden och regler har den moderna upphovsratten, som vi kénner till
idag, kommit att utvecklas. *°

2.1 Internationell upphovsratt

Det faktum att en person betraktas som upphovsman till ett verk och ges skydd i ett land
betyder inte per se att denne ocksa atnjuter skydd i ett annat land. Eftersom varje land har
egna nationella lagstiftningar som reglerar upphovsrattens uppkomst och skyddsomfang
uppstar en rattsosakerhet dar upphovsmannen inte kan vara saker pa huruvida dennes verk
ocksa atnjuter skydd utanfor hemlandets granser eller inte. En sadan rattsosékerhet skapar
problem sarskilt i en véarld med 6kande integration och nationséverskridande handel. Behovet
av en enhetlig och samordnande upphovsrétt ar féljaktligen uppenbar. *’

M, Koktvedgaard, M, Levin, Larobok i immaterialratt, Stockholm, 2007, s. 64
> H, Olsson, Upphovsrattslagstiftningen - En kommentar, Stockholm, 2006, s. 24
18 Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 27

17U, Maunsbach, U, Wennersten, Grundlaggande immaterialratt, Malmé, 2008, s. 53
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Behovet av en internationell och harmoniserad upphovsratt har blivit allt tydligare pa senare
tid. Den snabba utvecklingen av Internet och annan informationsteknologi har mojliggjort
atkomst och éverforing av information savél inom som utanfér nationsgranserna pa ett aldrig
tidigare skadat satt. Detta nationséverskridande informationsutbyte har skapat ett behov av en
omsesidigt gynnande lagstiftning lander emellan for att bade framja den tekniska utvecklingen
och tillvarata upphovsmannens intressen. '8

Idag finns det ett antal internationella konventioner och éverenskommelser vars syfte ar
att ge skydd at rattighetshavare aven utanfor hemlandets granser och numera ar de flesta av
varldens stater bundna av en eller flera av dessa. Av de internationella konventionerna ar
Bernkonventionen, som antogs 1886, den aldsta och mest grundlaggande. Konventionen
tillerkdnner och garanterar rattighetshavare oavsett harkomst vissa minimirattigheter, som
samtliga konventionslander atagit sig att skydda. En av huvudreglerna enligt konventionen &r
sa kallad nationell behandling vilket innebér att konventionslanderna skall behandla inhemska
och utlandska medborgare lika. Det betyder att en medborgare i ett konventionsland skall ha
réatt till samma rattsskydd och rattsmedel som medborgarna i ett annat konventionsland.
Konventionen uppstéller vidare ett forbud mot formkrav. Vilket innebar att konventionslander
inte far stalla ndgra krav pa registrering eller dylikt for att upphovsratt skall foreligga.
Upphovsratten uppkommer sledes per automatik i samband med skapandet av ett verk. *°

Vid sidan av Bernkonventionen finns en annan konvention av betydelse den sa kallade
Varldskonventionen, som tillkom 1952. Vérldskonventionen anger liksom Bernkonventionen
en lagsta miniminiva for skydd som konventionslanderna skall tillerkéanna utlandska verk.
Den vasentliga skillnaden mellan konventionerna ar det faktum att VVarldskonventionen
tillater vissa formkrav som forutsattning for skydd. Enligt konventionen kan
konventionslanderna kréva att den internationella copyrightsymbolen eller ordet copyright
samt rattighetshavarens namn och aret for forsta publicering skall uppges i anslutning till
verket for att upphovsrattsligt skydd skall foreligga. Varldskonventionen har dock numera i
praktiken en valdigt ringa betydelse, inte minst till foljd av att flera lander anslutit sig till
Bernkonventionen och Avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialratter det sa
kallade TRIPs avtalet. %

TRIPs avtalet trédde i kraft 1996 och &r till viss del en vidareutveckling av
Bernkonventionen. #* TRIPs bygger pa den ovan namnda principen om nationell behandling
samt principen om mest-gynnad-nationsbehandling. Den senare principen innebar i korthet att
alla formaner som ett medlemsland tillampar eller infor ocksa skall galla i forhallande till alla
andra medlemslander. Med andra ord &r det inte tillatet att gynna medborgare fran ett visst
medlemsland framfor medborgare fran andra medlemslander. I 6vrigt reglerar TRIPs avtalet
hur skyddet for de olika immaterialratterna skall utformas sarskilt med hanseende pa atgarder
och sanktionsméjligheter vid intrdng i immaterialratten.®

8 A, Lindberg, D, Westman, Praktisk IT-ratt, Stockholm, 2002, s. 220-221
19 Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 20-21 och s. 53

% Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 53-54

! Koktvedgaard, Levin, op.cit.n.14, s. 41

22 Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 21-22
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2.2 Upphovsratten inom EU

Inom EU har arbetet med ett harmoniserat regelverk pa upphovsrattens omrade varit intensivt
det senaste decenniet. En rad olika EG-direktiv har antagits dels for att harmonisera
medlemsléndernas nationella lagstiftning, dels for att etablera nya immaterialréttssystem, med
rattigheter som galler for gemenskapen som helhet, for att pa sa vis underlatta rorligheten av
varor och tjanster pa den inre marknaden.?®

Det for arbetet mest centrala direktiv som antagits ar Direktiv 2000/31/EG om vissa
rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster, sarskilt elektronisk handel, pa den inre
marknaden det sa kallade E-handelsdirektivet. E-handelsdirektivet implementerades i svensk
ratt 2002 genom E-handelslagen. E-handelsdirektivets syfte ar att harmonisera
medlemsléndernas lagstiftning rérande nationsdverskridande handel och informationsutbyte
over Internet for att pa sa vis framja den ekonomiska tillvéaxten och undanroja eventuella
rattsliga oklarheter till foljd av medlemslanders olika nationella lagstiftningar.?* Det for
arbetet och problemformuleringen mest centrala del av E-handelsdirektivet ar direktivets
bestammelser om ansvarsfrihet for tjansteleverantorer for medhjalp till upphovsrattsintrang pa
Internet. En utférligare utredning av E-handelsdirektivets ansvarsfrihetsbestammelser
aterfinns i kapitel 4.

Andra direktiv av betydelse ar Direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa aspekter
av upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhéllet det sa kallade
Infosocdirektivet, vars syfte dr att modernisera upphovsratten i det digitaliserade samhéllet
sarskilt med hanseende pa den 6kade distributionen och kopieringen av upphovsréttsligt
skyddat material pa Internet och Direktiv 2004/48/EG om sakerstallande av skyddet for
immateriella réttigheter det sa kallade Sanktionsdirektivet, vars syfte ar att skapa en hdg,
likvardig och enhetlig skyddsniva for immateriella rattigheter samt utoka det skydd som redan
existerar genom internationella konventioner, sésom Bernkonventionen och TRIPs avtalet. %

2.3 Svensk upphovsratt

Den svenska upphovsrattsregleringen aterfinns i Lag (1960:729) om upphovsrétt till litterara
och konstnarliga verk?®. Upphovsrattslagens grundstruktur ar i stor utstrackning paverkad av
de internationella konventioner och EG-rattsliga direktiv som antagits pa upphovsrattens
omrade. | syfte att anpassa upphovsrattslagen till saval den EG-réttsliga utvecklingen som den
snabba tekniska utvecklingen, som genererat saval nya typer av upphovsrattsligt skyddade

8 Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 22
% proposition 2001/02:150 Lag om elektronisk handel och andra informationssamhallets tjanster, m.m. , s. 24

% Se exempelvis Direktiv 2001/29/EG, ingresskal 5 och DS 2007:19 Civilrattsliga sanktioner pa
immaterialrattens omrade - genomforande av direktiv 2004/48/EG, s. 1

%8 Harefter Upphovsrattslagen
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verk som alternativa distributionskanaler, har upphovsréttslagen det senaste decenniet
genomgatt en rad andringar.”’

2.3.1 Vad skyddas?

Upphovsratten ger skydd at andligt och intellektuellt skapande. Enligt 1 § URL har den som
skapat nagon form av litterart eller konstnarligt verk upphovsritt till det skapade verket.
Upphovsmannen atnjuter saval ekonomiska rattigheter, som regleras i 2 8 URL, som ideella
rattigheter, som regleras i 3 8 URL.

Upphovsrattslagen har ett brett tillampningsomrade och i 1 8 URL foljer en uppréakning
av de sarskilda former av verk som kan skyddas av upphovsratten. Av upprakningen framgar
att en upphovsman kan fa upphovsritt till skonlitterara eller beskrivande framstallningar i
skrift eller tal, datorprogram, musikaliska verk, sceniska verk, filmverk, fotografiska verk,
alster av bildkonst, alster av byggkonst, alster av brukskonst eller verk som har kommit till
uttryck pa annat satt. Av den sista kategorin framgar det att upprakningen endast ar forslag pa
vad som kan omfattas av upphovsratten och skall saldes pa intet satt vara uttmmande. Som
namnts tidigare paverkas upphovsratten standigt av den tekniska utvecklingen vilket medfor
att lagen maste vara flexibel nog att &ven omfatta nya former av intellektuellt skapande. Till
foljd av lagens utformning kan saledes verk oberoende av i vilket medium eller teknisk form
de forekommer i skyddas.?®

Upphovsrétten &r vidare inte ett idéskydd utan att formskydd. Det som skyddas av
upphovsratten ar saledes inte sjalva idén bakom verket utan upphovsmannens egna
individuella utformning eller uttryck av en viss idé eller fakta. Upphovsratten hindrar darmed
inte andra personer fran att anvanda sig av samma idé eller samma fakta som upphovsmannen
for att skapa ett eget individuellt verk.?

2.3.2 Vad kravs for att skydd skall intrada?

Det upphovsréttsliga skyddet uppkommer automatiskt utan varken registreringskrav eller
andra formalitetskrav. Darefter varar skyddet normalt sett i 70 ar efter upphovsmannens
dod®.

For att ett verk skall skyddas enligt upphovsrattslagen uppstélls dock vissa krav. Forst
och framst féljer det av 1 § URL att det maste finnas en upphovsman, en bestamd fysisk
person som har skapat verket. Det ar saledes omdjligt att skydda verk som skapats av
exempelvis djur eller naturen. Vidare maste det rora sig om ett egentligt skapande med andlig
pragel, vilket innebar att verk som endast ar referat eller reproduktioner av tidigare verk inte
kan atnjuta upphovsrattsligt skydd. Aven verk som tillkommit p& ren mekanisk vag

%" Koktvedgaard, Levin op.cit.n.14, s. 65
8 Koktvedgaard, Levin op.cit.n.14, s. 70-71
% Qlsson, 2006, op.cit.n.15, s. 31

%43 § URL
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exempelvis genom sammanstéllande eller systematiskt anordnande av uppgifter saknar
upphovsrittsligt skydd.*

Det skapade verket maste dessutom ha ett visst matt av sjalvstandighet och originalitet
for att omfattas av upphovsrattslagens bestammelser. | den rattsvetenskapliga litteraturen har
man som en sammanfattande beteckning av kravet pa sjalvstandighet och originalitet anvant
sig av begreppet verkshoéjd. Nagon definition av vad som skall uppfattas som originellt och
sjalvstandigt aterfinns dock inte i lagtexten. Eftersom skyddet uppkommer formlést i och med
att verket skapas finns det heller inget kontrollorgan som kan kontrollera att skapade alster
verkligen uppnar verkshojd. Vad som saledes kravs for att ett verk skall anses tillrackligt
originellt och sjalvstandigt far istallet bedémas fran fall till fall. Mycket enkelt uttryckt kan
man saga att verkshojd foreligger da det skapade verket &r ett resultat av upphovsmannens
personliga skapande insats. Verket skall vara sa pass sjalvstandigt att tva personer, oberoende
av varandra inte skulle kunna skapa tva likadana utformningar.®

2.4 Den ekonomiska ratten

Enligt 2 8 URL har upphovsmannen en ekonomisk ensamratt att forfoga over ett skapat verk.
Den ekonomiska rétten innebdar att upphovsmannen har en exklusiv rétt att framstélla
exemplar av verket och att i olika former gora verket tillgangligt for allménheten. 1 princip
omfattar upphovsmannens ensamréttigheter all anvandning av verket i ekonomiskt syfte.

2.4.1 Rétten att framstalla exemplar av verket

Den forsta ekonomiska rattigheten som tillfaller upphovsmannen &r rétten att férfoga 6ver ett
skapat verk. Den har sa kallade exemplarratten ger upphovsmannen en exklusiv réatt att direkt
eller indirekt samt tillfalligt eller permanent skapa ett nytt exemplar av verket, oavsett i vilken
form eller med vilken metod det sker och oavsett om det sker helt eller delvis. All
reproduktion av verket, utan upphovsmannens tillstand, ar darmed som huvudregel otillaten. |
NJA 1995 s. 256 fastslog HD dessutom att &ven delar av ett skyddat verk utgor ett exemplar
av verket forutsatt att delen i sig har tillracklig verkshdjd. Att reproducera en del av ett
skyddat verk omfattas saledes av upphovsmannens exklusiva exemplarratt och ar darmed
ocksé forbjudet.®

Av lagtexten framgar det vidare att bestammelsen ar teknikneutral vilket innebar att
upphovsmannens exemplarrétt ar helt oberoende av i vilket lagringsmedium eller med vilken
metod framstéllningen sker. Detta har fatt sarskild betydelse i och med
digitaliseringsteknikens utveckling. Med hjélp av digitalisering kan analoga verk omvandlas
till datasystemets bindra uppséttning av ettor och nollor. Verket kan sedan, utan
upphovsmannens kontroll, i &ndrad eller oférdndrad form distribueras och reproduceras over

%1 Koktvedgaard, Levin op.cit.n.14, s. 79 och Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 61
%2 Koktvedgaard, Levin op.cit.n.14, s. 76 -77 och Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 62

% Qlsson, 2006, op.cit.n.15, s. 71-73
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hela varlden utan nagon méarkbar kvalitetsforlust. Enligt vissa riskerar digitaliseringstekniken
darmed att urholka upphovsrattens slagkraft. Detta har lagstiftaren dock forsokt rada bot pa
genom att gora bestammelsen om exemplarréatt teknikneutral, vilket saledes har medfort att
aven digitala kopior av analoga verk numera skall omfattas av upphovsmannens exklusiva
exemplarratt.>

Av 2 § 2 st. URL foljer vidare att exemplarratten dven omfattar framstallningen av saval
permanenta som tillfalliga exemplar. Tillfalliga exemplar uppstar vanligen till foljd av den
digitala tekniken vid distribution av information och material pa Internet. Nar information
overfors pa Internet sker oftast en automatisk mellanlagring av informationen pa olika servrar
och routrar for att effektivisera 6verforingen. Vid mellanlagringen uppkommer tillfalliga
exemplar och kopior av informationen, som efter Infosocdirektivets implementering i svensk
ratt, nu ocksé omfattas av upphovsmannens ensamratt.*®

2.4.2 Rétten att gora verket tillgangligt for allménheten

Ratten att tillgangliggdra verk for allmanheten enligt 2 § 1 st. och 3 st. URL &r den andra
delen av upphovsmannens ekonomiska ensamratt och innefattar fyra olika rattigheter:
overforing till allménheten, offentligt framforande, offentlig visning samt spridning av fysiska
exemplar till allménheten. Samtliga former av tillgdngliggéranden som omfattas av
upphovsmannens ensamratt ar sadana som sker till allménheten eller sker offentligt.
Tillgangliggoranden som sker privat det vill sdga i den privata vankretsen eller det privata
umganget ar darmed undantagna.®

Den for arbetet mest centrala formen av tillgangliggérande ar éverforing till allmanheten,
och kommer darfor att behandlas mer ingaende nedan.

2.4.2.1 Overforing till allmanheten

Begreppet dverforing till allménheten ar relativt nytt och infordes i svensk ratt i samband med
implementeringen av Infosocdirektivet 2005. Med begreppet menas all éverféring som sker
fran en annan plats &n den dar allménheten kan ta del av verket oavsett om éverforingen sker
pa tradbunden eller tradlGs vag och oavsett tidpunkt. Bestammelsen &r teknikneutral och avser
att tacka ocksa framtida tekniska former av dverforing till allmanheten. Darmed omfattar
bestammelsen i princip alla former av distanséverforing, aven former som tidigare ansags
tillhora nagon av de évriga formerna av tillgangliggérande exempelvis radio- och TV-
sandningar som tidigare foll under begreppet offentlig visning.*’

| Internet- och fildelningssammanhang har begreppet 6verforing till allmanheten fatt en
vasentlig betydelse sarskilt med hanseende av sa kallad djuplankning och fildelningsprogram.
Vid djuplankning laggs lankar upp pa en webbsida pa sadant satt att materialet som lanken

% Koktvedgaard, Levin op.cit.n.14, s. 134 -135
% Qlsson, 2006, op.cit.n.15, s. 72
% Maunsbach, Wennersten, op.cit.n.17, s. 67

3 Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 73- 74 och s. 76
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hanvisar till blir tillgangligt pa den ursprungliga webbsidan. Fragan om djuplankning
aktualiserades sarskilt i NJA 2000 s. 292 dér lankar till filer med upphovsrattsligt skyddat
material tillgangliggjordes pa en webbsida. Webbsidan var uppbyggd pa sadant satt att det for
en Internetanvandare sag ut som om det lankade materialet faktiskt var placerat pa den
aktuella webbsidan, vilket dock inte var fallet. Nar en Internetanvandare klickade pa en lank
forflyttades denne omedelbart fran webbsidan till den aktuella filen, som darmed blev
tillganglig for éverforing till Internetanvéndarens dator. HD fastslog att anordnandet av
djuplankar pa en webbsida till olagliga filer pa Internet skall enligt géllande ratt utgora ett
offentligt framforande eller medverkan dartill. Fallet avgjordes innan begreppet dverforing till
allmanheten hade inforts i svensk ratt varfor domstolen inte kunde ta stéllning till om
djuplankning omfattades av begreppet eller inte. Av forarbetena framgar det dock, mot
bakgrund av forevarande réattsfall, att djuplankning torde efter Infosocdirektivets
implementering i svensk ratt omfattas av dverforinsgsratten. Det bor dock papekas att
Stockholms Universitet, under remissomgangen, framforde att det ar osakert om
EG-domstolen skulle komma att anse att djuplankning ar en typ av férfogande som faller
inom overforingsratten och att det darfor kan vara att ga for langt att pasta att djuplankning
kan beddmas som overforing till allmanheten. Infosocdirektivet stéller emellertid inte upp
nagra hinder mot att ge upphovsmannen mer langtgaende rattigheter an vad direktivet kréaver.
Vilket saledes, enligt forarbetena, skulle betyda att &ven om EG-domstolen skulle komma
fram till att djuplankning inte ar att anses som 6verforing till allménheten &r svensk rattspraxis
andock relevant vad galler de yttre granserna for overforingsratten i svensk ratt. Skillnaden ar
dock att férfoganden i form av djuplankning fortséattningsvis torde komma att beddmas som
overforing till allmanheten istéllet for offentligt framforande.*®

Vad géller fildelningsprogram och natverk, som anvénder sig av P2P tekniken, har
rattslaget lange varit oklart. Som tidigare ndmnts sker kontakten genom P2P néatverk vanligen
direkt mellan de medverkande Internetanvandarnas datorer i systemet. De verk som en
Internetanvandare har tillgangliga via sin dator gérs genom P2P natverket tillgangligt for alla
andra som &r anslutna till samma natverk. Internetanvandarna kan saledes stalla
upphovsréttsligt skyddade verk till forfogande via Internet till envar som énskar ta del av
materialet. Enligt nu géllande bestdammelser skall &ven denna typ av 6verforing av verk
omfattas av upphovsmannens ensamrétt. >

2.5 Den ideella ratten

Utdver de ekonomiska rattigheterna har upphovsmannen ocksa en ideell ratt till sitt verk.
Enligt 3 8§ URL omfattar den ideella ratten tva delar: namngivelseratten respektive
respektratten. Enligt namngivelseratten har upphovsmannen, vid annans utnyttjande av ett
skapat verk, ratt att bli namngiven i den omfattning och pa det satt god sed kréaver. Det
foreligger saledes en skyldighet att uppge upphovsmannens namn da dennes verk anvands.

% Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 74-75 och s. 93och Proposition 2004/05:110 Upphovsratten i
informationssamhéllet - genomforande av direktiv 2001/29/EG m.m., s. 70-71

¥ Qlsson, 2006, op.cit.n.15, s. 75
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Skyldigheten att uppge upphovsmannens namn galler inte bara vid lovliga utnyttjanden utan
ocksa vid olovliga sadana. Vid kopiering och fildelning av upphovsréttsligt skyddade verk
skulle det saledes kunna foreligga intrang inte bara i de ekonomiska rattigheterna utan ocksa i
upphovsmannens ideella intresse av att bli namngiven.*

Den ideella rattens andra del &r som ndmnts respektrétten. Enligt respektratten har
upphovsmannen rétt att motsatta sig krankande andringar av ett skapat verk eller att verket
tillgangliggors for allmanheten i sadan form eller sadant sammanhang som &r krankande for
upphovsmannen.

2.6 De narstaende rattigheterna

Vid sidan av den egentliga upphovsratten som beskrivits ovan finns ett antal sa kallade
narstaende rattigheter i 5 kap. URL. Det finns fem kategorier av narstende rattigheter som
skyddas enligt upphovsrattslagen: utdvande konstnérer, framstallare av ljud- eller
bildinspelningar, radio- och TV-foretag, framstallare av kataloger m.m. och fotografer.

Generellt sett kan ségas att det som skyddas av de narstaende rattigheterna ar olika
former av prestationer, som inte kan betecknas som litterdra eller konstnarliga verk, men som
anda har ett sa nara samband med den litterara och konstnarliga verksamheten och darfor
anses fortjana ett upphovsrattsligt skydd. De narstaende rattigheterna uppstar liksom ovrig
upphovsratt automatiskt utan formkrav och varar darefter i 50 ar fran och med det ar da
prestationen utfordes.**

2.7 Inskrankningar i upphovsratten

Upphovsréttens grundtanke &r att tillvarata det individuella intresse, som en upphovsman har,
av att kunna utnyttja sitt verk och samtidigt hindra andra fran att anvanda verket utan tillstand.
Mot upphovsmannens individuella intresse kan sagas sta andra intressen som samhallet eller
enskilda har av att i vissa situationer kunna utnyttja skapade verk utan upphovsmannens
tillstand. Lagstiftaren har saledes ansett att en avvagning mellan de individuella och allméanna
intressena maste ske. Denna avvagning har i svensk ratt kommit till uttryck genom specifika
inskrankningar av upphovsmannens ekonomiska rattigheter, som aterfinns i 2 kap. URL.*

Upphovsrittslagen innehaller en rad olika undantag fran upphovsmannens ekonomiska
rattigheter. Att utférligt behandla samtliga inskrankningar av upphovsritten later sig inte
goras i det har arbetet. | det féljande kommer saledes de inskrankningar och undantag, av
betydelse for arbetet och dess problemformulering, att behandlas narmare nedan.

“0 Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 95
*! Maunsbach , Wennersten, op.cit.n.17, s. 102

*2 Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 134
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2.7.1 Framstéllning av tillfalliga exemplar

Enligt huvudregeln, som ndmnts tidigare, omfattar upphovsmannens exemplarratt alla former
av exemplarframstéllning aven tillfalliga kopior pa Internet. Dock aterfinns det numerai 11 a
8 URL, efter Infosocdirektivets implementering i svensk rétt, en mycket viktigt
inskrdnkningsbestdammelse till exemplarratt. Bakgrunden till bestdmmelsen &r att de aktorer,
sa kallade mellanhander eller tjansteleverantorer, som endast tillhandahaller den tekniska
I6sningen for dverféring av material mellan tredje parter, inte skall kunna hallas ansvariga for
framstéllningen av tillfalliga kopior av upphovsrattsligt skyddade verk. Ett annat syfte ar att
se till att enskilda inte drabbas av ndgot upphovsrattsligt ansvar for de tillfalliga kopior som
uppkommer vid enbart tittande och lyssnande pa webbsidor pa Internet. Bestammelsen tar
saledes sarskilt sikte pa olika typer av tillfalliga exemplar och kopior av verk som kan uppsta i
tekniska sammanhang.*®

Av undantaget i 11 a § 1 st. framgar tre forutsattningar for att framstallningen av
tillfalliga exemplar skall vara tillaten. Forst och framst maste det réra sig om situationer dar
exemplarframstéliningen ar en integrerad och fundamental del i en teknisk process. Vid i
princip all 6verforing med hjalp av modern informationsteknologi uppkommer tillféalliga
mellanlagringar i form av kopior av det Overforda materialet. Mellanlagringens och de
tillfalliga kopiornas grundlaggande syfte ar att mojliggéra en effektiv dverforing av material
pa Internet. Utan dessa maojligheter till mellanlagring skulle Internet formodligen kollapsa pa
grund av 6verbelastning. Harmed avses saledes olika former av dverforing av verk pa Internet
exempelvis via e-post eller tillfalliga kopior som lagras i datorns arbetsminne nar man surfar
pd Internet. **

Vidare krédvs det att de tillfalliga exemplaren antingen &r flyktiga eller av underordnad
betydelse i processen. Harmed avses i huvudsak kopior som uppkommer utan att
mellanhanden eller Internetanvindaren alls kan paverka kopians uppkomst. Aven sa kallad
cachekopiering, dar Internetanvéndaren sjalv kan bestdamma hur lange kopian skall existera,
omfattas av undantaget forutsatt att kopiorna kan anses vara tillfalliga.*®

Den sista forutsattningen som anges i 11 a § 1 st. URL dr att de exemplar som framstélls
inte far ha sjalvstandig ekonomisk betydelse. Ett exempel pa ett fall nar en tillfallig kopia kan
fa sjalvstandig ekonomisk betydelse ar om en i och for sig tillfallig kopia finns kvar trots att
ursprungskopian tagits bort fran Internet.*®

| 11 a § 2 st. URL anges ytterligare tva forutsattningar for att framstallningen av tillfalliga
exemplar skall vara tillaten. Exemplarframstéallningen maste antingen ske for att mojliggora
en Overforing i ett nat mellan tredje parter via en mellanhand eller ske lagligen. Det forsta
villkoret syftar pa overforingar 6ver Internet exempelvis exemplar som uppkommer vid
éverforing av e-post, medan det andra villkoret syftar pa framstéllningar som antingen sker

*® Prop. 2004/05:110, s. 92
“ Prop. 2004/05:110 s. 93 och Olsson, 2006, op.cit.n.15, s.143- 144
** Prop. 2004/05:110 s. 381

*® Prop. 2004/05:110 s. 381
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med rattighetshavares tillstand eller annars inte ar otillaten enligt bestammelserna i
upphovsrttslagen.*’

Denna typ av ansvarsfrihet for tillfallig mellanlagring och kopiering aterfinns aven i
16-19 8§ E-handelslagen, som behandlas mer ingaende i kapitel 4. Mycket kortfattat kan
ségas att E-handelslagens bestdammelser medger tjansteleverantorer ansvarsfrihet for
upphovsrattsintrang som sker da tillfalliga exemplar uppstar vid dverforingar inom deras
natverk. Om en exemplarframstélining av tillfallig karaktér skulle hamna utanfér 11 a §
URL:s tillampningsomrade kan framstallningen eventuellt omfattas av E-handelslagens
ansvarsfrihetsbestammelser istallet.

2.7.2 Framstallning for privat bruk

Ett mycket betydelsefullt undantag fran upphovsmannens exemplarréatt ar bestammelsen i 12 §
URL, som medger var och en, en begransad mojlighet att framstalla ett eller nagra fa
exemplar av offentliggjorda verk for sitt privata bruk. Det finns inga klara riktlinjer for hur
manga exemplar som far framstallas. Den tillatna gransen kan komma att variera beroende pa
vad for typ av verk det ar frdgan om. Efter Infosocdirektivets implementering i svensk ratt star
det dock klart att mer &n nagra fa exemplar inte ar tillatligt.*®

Att kopian endast far anvandas for privat bruk betyder att anvandning endast far ske for
rent personligt bruk eller at den narmsta familj- och vankretsen. Att gora kopior till hela
slakten eller en bred vankrets ar darmed inte tillatet. Exemplar far heller inte under nagra
omsténdigheter spridas till allmanheten eller anvéndas i kommersiella sammanhang. Den
exemplarframstéllning som sker vid uppladdning av verk till allman tillganglighet pa Internet
faller darmed utanfor bestammelsens tillampningsomrade.*°

Av 12 § 4 st. URL framgar numera ocksa att den férlaga som anvands vid kopieringen
maste vara lagligt tillkommen. Bestammelsen infordes i upphovsréttslagen i samband med
implementeringen av Infosocdirektivet. Tidigare var det ndmligen inte straffsanktionerat att
kopiera for privat bruk trots att forlagan var framstalld pa olaglig vag. Detta innebar i
praktiken att ett ursprungligen olagligt framstallt eller tillgangliggjort exemplar av ett verk
kunde ge upphov till lagliga kopior. 12 § 4 st. URL har darmed fatt stor praktisk betydelse
sarskilt med hanseende pa den utbredda fildelningen av upphovsrattsligt skyddat material pa
Internet. Det star numera helt klart att nedladdning av upphovsrattsligt skyddat material utan
rattighetshavares samtycke inte omfattas av undantagsbestdmmelsen i 12 8 URL och &r
darmed olagligt.*

" Prop. 2004/05:110 s. 381-382
*® Prop. 2004/05:110 s. 383
* Lindberg, Westman, op.cit.n.18, s. 266 och Olsson, 2006, op.cit.n.15, 5.149

*® Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 157-158
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2.7.3 Citat

Citatratten, som aterfinns i 22 8 URL, tillater andra personer att citera ur ett offentliggjort
verk utan upphovsmannens sarskilda tillatelse. Omfattningen av citatratten ar begransad till
vad som anses vara god sed samt betingat av &ndamalet med den specifika citationen i fraga.
Det finns ingen generell regel for hur omfattande ett citat far vara. Varje enskilt fall maste
foljaktligen provas i forhallande till lagens krav pa god sed samt till vad som &r motiverat i
det specifika fallet. Citat far dock bara goras ur offentliggjorda verk, vilket betyder att
citatratten endast omfattar verk som lovligen gjorts tillgangliga for allmanheten.>

3 Upphovsrattsintrang i den digitala miljon

Intrang i upphovsratten foreligger principiellt om nagon utan rattighetshavarens samtycke och
utan att ndgon av inskrankningarna i 2 kap. URL ar tillampliga, framstaller exemplar av ett
upphovsréttsligt skyddat verk eller tillgangliggor verket for allmanheten. For att
upphovsmannens rattigheter skall ha praktisk slagkraft behovs garantier for att rattigheterna
inte utan vidare kan séattas at sidan av andra. Upphovsréttslagen tillnandahaller darfor ett
system av sanktioner, av saval straffrattslig som civilrattslig karaktar, som rattighetshavaren
kan anvéanda sig av nar ett upphovsrattsintrang begatts. Mojliga sanktioner enligt 7 kap. URL
ar: straff, skadestand, vite och vissa sakerhetsatgarder, vilka skall utredas narmare nedan.

3.1 Straffrattsligt ansvar for upphovsrattsintrang

Straffansvar kan enligt huvudregeln intrada for bade garningsmannen och for medverkande.
Varje medverkande doms enligt allmanna principer efter det uppsat respektive den
oaktsamhet som vederbdrande har gjort sig skyldig till.>? Brott mot upphovsratten kan sledes
delas in i tva kategorier: det primara brottet och det sekundara brottet, mer kant som medhjalp
till upphovsrattsintrang. For att ansvar for det sekundara brottet skall intrada krévs det att ett
primart brott har agt rum. Saledes ar det inledningsvis nddvandigt att utreda under vilka
omsténdigheter det priméra brottet mot upphovsratten sker for att sedan kunna utreda i vilken
omfattning ansvar for medhjalp till det primara brottet kan utkréavas.>®

3.1.1 Det priméra brottet

| enlighet med 53 § URL kan en person som gor intrang i en rattighetshavares ensamratt
domas till boter eller fangelse i hogst tva ar om intranget har begatts uppsatligen eller av grov
oaktsamhet. Den som direkt utfor den olovliga handlingen &r i allménhet att ses som
garningsman av brottet. Den vanligaste typen av upphovsrattsintrang pa Internet begas nar

*! Koktvedgaard, Levin, op.cit.n.14, s. 199

%224 kap. 3 § BrB

%% C, Reed, J, Angel, Computer law — The law and regulation of information technology, New York, 2007, s. 358
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Internetanvandare av P2P nétverk delar upphovsréttsligt skyddat material mellan varandra
genom att antingen ladda upp eller ladda ner materialet utan tillstand fran rattighetshavarna.
Varje uppladdning och nedladdning av ett verk skapar en ny kopia av originalverket och utgor
darmed ett intrang i rattighetshavarnas exemplarratt. Som tidigare namnts kan
upphovsréttsligt skyddat material som en Internetanvéndare har tillgangligt via sin dator,
genom diverse P2P program och nétverk, goras tillgangligt for alla andra som ar anslutna till
samma natverk. Internetanvandare kan saledes stalla upphovsrattsligt skyddade verk till
forfogande via Internet till envar som onskar ta del av materialet. Pa grund av Internets och
P2P natverks tekniska struktur och allménna tillganglighet utgor fildelningen foljaktligen inte
bara ett intrang i exemplarratten utan ocksa ett intrang i rattighetshavares réatt att
tillgangliggora verk for allmanheten.>

3.1.2 Det sekundéra brottet — medhjalp till upphovsrattsintrang

Upphovsréttslagen saknar en specifik bestdammelse om ansvar for medhjélp till
upphovsréttsintrang. Istallet far man véanda sig till brottsbalkens bestammelser om
medverkansansvar. Enligt 23 kap. 4 8 BrB, kan ansvar for viss garning foreskrivet i
brottsbalken inte bara ddémas den som utfért garningen utan dven annan som framjat den med
rad eller dad. Bestammelsen tillamplighetsomrade stracker sig dock utanfor brottsbalkens
bestdimmelser och omfattar alla specialstraffrattsliga brott som har fangelse foreskrivet i
straffskalan. Eftersom fangelse, enligt 53 § URL, ingar i straffskalan for upphovsrattsintrang
kan straffansvar for medhjalp saledes alaggas den som med rad eller dad framjar
upphovsrattsintrang, d&ven om han eller hon inte sjalv uppfyller de i brottsbeskrivningen
uppstallda forutsattningarna for straffbarhet. >

Fragan om medverkansansvar har fatt en betydande aktualitet i samband med
distributionen och reproduktionen av upphovsréttsligt skyddade verk pa Internet. Vid
éverforingar pa Internet ar en hel rad aktorer verksamma. Den priméra av dessa ar givetvis
den som skapar det material som dverfors. Det &r &ven denna person som har ett direkt ansvar
for materialets olagliga framstallning och tillgangliggorande. Ut6ver detta finns det ocksa
andra aktGrer som pa ett eller annat satt tillhandahaller teknisk utrustning och tjanster for att
distributionen av materialet skall vara mojlig. Det &r vanligen dessa tjansteleverantérer som
kan ha ett eventuellt medverkansansvar.

For att ansvar for medhjalp till upphovsréttsintrang skall intrada kréavs det forst och
framst att ett intrang faktiskt har agt rum. Att garningsmannen av huvudbrottet inte kan
straffas, exempelvis till foljd av bristande uppsat eller bevisning, saknar dock betydelse och
utesluter darmed inte ansvar fér en medverkande.”’

> K, Schollin, A funny thing happened on the way to the Internet forum — The Pirate Bay and intermediary
services within the framework of the E-Commerce Directive, Goteborg, 2009, s. 3 och M, Eklund, ‘Copyright
and the Internet — an International issue’, nr 1 JT, 1999/2000, s. 25 och s. 35

*® QOlsson, 2009, op.cit.n.1, s. 239
% Qlsson, 2009, op.cit.n.1, 5.241-242

L, Holmqvist, M, Leijonhufvud, P.O, Traskman, S, Wennberg, Brottsbalken — En kommentar del Il (13-24
kap.) Brotten mot allménheten och staten m.m., Stockholm, 2009, s. 23:49
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For att en person skall kunna hallas ansvarig for medhjalp till upphovsrattsintrang kréavs det
vidare att bade det objektiva och det subjektiva rekvisitet for straffbarhet ar uppfyllt. Generellt
sett ar det objektiva rekvisitet uppfyllt ndr en person genom sin medverkan framjar
huvudbrottets genomfoérande. Detta kan ske antingen pa ett fysiskt satt, exempelvis genom att
personen tillhandahaller utrustning for brottets utférande, eller pa ett psykiskt sétt, exempelvis
genom att personen uppmuntrar garningsmannens olagliga beteende eller forser denne med
rad. Nagot krav pa att medverkarens handlande skall vara en forutsattning for huvudbrottets
forverkligande finns inte i lagen. Medverkansansvar kan saledes drabba aven den som endast i
obetydlig grad bidragit till huvudbrottets genomforande. | praktiken kan det darfor rada en
viss osakert kring vilken grad av aktivitet som kravs for medverkansansvar. *®

| tidigare rattsfall®® har kravet pé aktivitet manga ganger stallts tamligen lagt. N&r det
galler upphovsréattsintrang som begas pa Internet kan i princip alla aktérer som tillhandahaller
nagon form av teknisk utrustning eller tjanst som mojliggor distributionen eller lagringen av
upphovsrattsligt skyddat material anses uppfylla det objektiva rekvisitet for framjande.®

Det faktum att en person tillhandahaller tjanster som mojliggor fildelning pa Internet &r
emellertid inte tillrackligt for att halla personen ansvarig for medhjalp till upphovsrattsintrang.
Kraven pa subjektiv tackning utgor namligen en viktig begransning vid ansvarsbedomningen.
For att en person skall anses ha medverkat till ett upphovsrattsintrang kravs det att denne
antingen uppsatligen eller av grov oaktsamhet framjat huvudbrottet. Den subjektiva
tackningen ar tvadelad. Forst och framst kravs det att medverkaren kanner till eller i vart fall
borde kanna till att dennes handling frdmjar en brottslig garning. Dessutom skall medverkaren
ha uppsat eller i vart fall vara grov oaktsam i forhallande till den konkreta garningen som
utgor det primara intranget. Ett grundlaggande krav for ansvar ar saledes att brottsrekvisiten
enligt det tillampliga straffbudet i 53 § URL é&r tackta av antingen uppsat eller grov
oaktsamhet.”*

Det bor dock papekas att det straffrattsliga ansvaret for en medverkare kan komma att
begransas av E-handelslagens bestdmmelser. Av 19 § E-handelslagen f6ljer namligen att en
tjansteleverantor, som Gverfor eller lagrar information for annan, far démas till ansvar for
brott som avser innehallet i informationen endast om brottet har begatts uppsatligen.
Huvudregeln som f6ljer av bestammelsen &r foljaktligen att aktorer, som kan klassificeras
som tjansteleverantorer av informationssamhallets tjanster och som endast av oaktsamhet
medverkar till ett upphovsrattsintrang, skall ga fria fran straffrattsligt ansvar.

*® Holmgqyist, Leijonhufvud, Traskman, Wennberg, op.cit.n.57, s. 23:52-53
%% Se exempelvis NJA 1963 s. 574
% Schollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 4

® Holmgqyist, Leijonhufvud, Traskman, Wennberg, op.cit.n.57, s. 23:56-57
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3.1.3 Ansvar for elektroniska anslagstavlor enligt BBS —lagen

Utover brottsbalkens bestammelser aterfinns ytterligare straffrattsliga regler i Lag (1998:112)
om ansvar for elektroniska anslagstavlor®?, som tradde i kraft 1998. I 1 § avgransas lagens
tillampningsomrade till elektroniska anslagstavlor som tillhandahaller tjanster for elektronisk
formedling av meddelanden. Med meddelanden avses texter, bilder och ljud eller information
i Ovrigt. Endast de anslagstavlor som &r av interaktiv karaktar omfattas av lagen. Harmed
menas sadana tjanster som tillater Internetanvéandare att bade tillféra egna meddelanden och
lasa andras meddelanden. Darmed faller exempelvis informationsdatabaser, webbsidor och
liknande utanfor lagens omfattning eftersom den typen av tjanster endast formedlar
information i en riktning.®®

Lagen innebdr i huvudsak att den som tillhandahaller en elektronisk anslagstavla i rimlig
omfattning ar skyldig att ha uppsikt 6ver tjansten.®* Uppsiktsplikten &r visserligen inte
straffsanktionerad, men far betydelse fér bedémningen av om tillhandahallaren fullgjort sin
skyldighet, enligt 5 8 BBS-lagen, att ta bort vissa meddelanden. Enligt 5 8§ BBS-lagen, &r
tillhandahallaren skyldig att ta bort meddelanden eller pa annat satt forhindra spridningen av
meddelanden, som uppenbart innehaller uppvigling, hets mot folkgrupp, barnpornografibrott,
olaga valdsskildring eller intrang i upphovsrétt eller annan upphovsrattsligt skyddad rattighet.
Om tillhandahallaren uppsatligen eller av grov oaktsamhet underlater att radera meddelanden,
som uppenbart strider mot lagen, ddms denne, enligt 7 8 BBS-lagen, till boter eller fangelse i
hogst sex manader eller om brottet ar att anses som grovt till fangelse i hogst tva ar. Ansvar
intrader exempelvis om tillhandahallaren far kdnnedom om ett meddelande, som gor intrang i
annans upphovsratt, men underlater att ta bort meddelandet eller pa annat satt vidta atgarder
for att forhindra fortsatt overtradelse. Det bor dock papekas att skyldigheten att radera
meddelanden endast stracker sig till att omfatta det innehall som finns publicerat pa den
elektroniska anslagstavlan. Lagen ar inte tillamplig pa meddelanden av sadant slag som,
exempelvis genom lankning, enbart hanvisar till andra webbsidor dar det faktiska innehallet
av meddelandena finns lagrat.®

Lagen ar vidare utformad pa sa sétt att en tillhandahallare inte avsiktligen kan halla sig
okunnig om vilka meddelanden finns pa dennes tjanst. Huruvida en tillhandahallare agerat
uppsatligen eller av grov oaktsamhet beddms namligen i forhallande till dennes
uppsiktsplikt.®®

Tillhandahallaren &r slutligen, enligt 3 § BBS-lagen, ocksa skyldig att Iamna anvéandare
av tjansten information om tillhandahallarens identitet samt i vilken utstrackning inkomna
meddelanden blir tillgangliga for andra anvandare. Den som uppsatligen eller av oaktsamhet
inte ldmnar foreskriven information kan, enligt 6 § BBS-lagen, démas till boter.

82 Harefter BBS-lagen

% indberg, Westman, op.cit.n.18, s. 140-141
% 4 § BBS-lagen

% Lindberg, Westman, op.cit.n.18, s. 143

% |indberg, Westman, op.cit.n.18, s. 144
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Om tillhandahallaren kan straffas enligt bestammelser i brottsbalken eller upphovsrattslagen
skall lagen inte tillampas. Ansvar for tillhandahallare av den typen av tjanster som omfattas av
BBS-lagen bestdms numera i stor utstrackning av de regler i

E-handelslagen som behandlas nédrmare i kapitel 4.

3.2 Skadestandsrattsligt ansvar for upphovsrattsintrang

Den som utnyttjar ett upphovsréttsligt skyddat verk i strid med upphovsréttslagen skall, enligt
54 § 1 st. URL, betala skalig ersattning for utnyttjandet. Rattighetshavare har saledes ratt till
skaligt vederlag vid otillatna utnyttjanden, oavsett intrangsgorarens subjektiva tillraknande.
Sker utnyttjandet dessutom uppsatligen eller av oaktsamhet skall erséttning betalas aven for
ytterligare skada eller oldgenhet som intranget kan ha medfort. Till skillnad fran det
straffrattsliga ansvaret for upphovsrattsintrang ar vanlig oaktsamhet tillrackligt for att
skadestandsansvar skall intrada. Upphovsrattslagen uppstéller saledes en strikt
ersattningsskyldighet for upphovsrattsintrang. &

Utdver de speciella reglerna om skadestand i upphovsrattslagen tillampas ocksa de
allmanna principerna for skadestand i Skadestandslagen (1972:207). Enligt 2 kap. 2 § skall
den som vallar ren formogenhetsskada ersatta skadan om skadan uppkommit genom
brott. En forutsattning for att ansvar for ren formogenhetsskada skall foreligga enligt
bestammelserna &r att skadan orsakats uppsatligen eller av oaktsamhet samt att handlingen
som sadan ar straffbar. En persons skadestandsrattsliga ansvar enligt allméanna
skadestandsrattsliga principer ar saledes avhangigt det straffrattsliga ansvaret.®®

| praktiken innebéar det skadestandsrattsliga ansvaret en del svarigheter sarskilt vid
beddmningen av den ekonomiska skada rattighetshavare lider nar deras verk kopieras och
tillgangliggors pa Internet. Framst uppkommer fragan om hur stor den uteblivna forséljningen
egentligen ar, det vill sdga hur stor andel av de antal verk som fildelare anskaffat olagligt
annars skulle ha kopts pa laglig vég. | praktiken blir skadestandsbedémningen ofta en
skonsmassig uppskattning dar skadestandets storlek bedoms efter vad som kan tankas vara
rimligt. Skadestandsbedémningen &r visserligen av betydelse for fragan om ansvar for
upphovsrattsintrang men pa grund av arbetets begransade omfattning kommer
skadestandsbedémningen inte att utredas vidare. ®°

3.3 Ovriga sanktioner och vite

Utover de straffrattsliga och skadestandsréttsliga atgarderna tillhandahaller upphovsriattslagen
ocksa vissa sanktionsatgarder. Upphovsrattslagen reglerar en rad olika atgarder exempelvis
forbud, forverkande, beslag och intrangsundersokning. Att behandla samtliga atgarder vore
irrelevant da en del av atgarderna saknar direkt betydelse for arbetets fragestéllning. De

%7 Qlsson, 2009, op.cit.n.1, s. 251

% proposition 1972:5 Kungl. Maj:ts proposition med forslag till skadestandslag m.m., s. 21

% Koktvedgaard, Levin, op.cit.n.14, s. 526 och Olsson, 2009, op.cit.n.1, s. 251-252 och s. 254
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atgarder av vasentlig betydelse for medverkansansvaret for tjansteleverantorer pa Internet
skall saledes behandlas narmare hér.

3.3.1 Forbud

Den som begar ett intrang eller medverkar till ett intrang kan, enligt 53 b § URL, alaggs att
vid vite upphdra med intranget. Vitesforbudet uppfyller rattighetshavarnas primara intresse att
snabbt fa intranget att upphora. Fordelen med vitesforbudet ar att en rattighetshavare inte, som
vid straffansvar eller skadestandsansvar, maste styrka uppsat eller oaktsamhet utan kan helt
inrikta sig pa frdgan om det rent objektivt sett foreligger en intrangssituation.™

Genom Infosocdirektivets implementering i svensk ratt utvidgades vitesforbudet att &ven
omfatta medverkansansvar. Vitesforbud kan saledes numera dven komma i fraga for aktcrer
som tillhandahé&ller olika typer av tjanster som méjliggor och framijar fildelning pa Internet.

Innan Sanktionsdirektivet antogs radde det dock en viss osékerhet kring huruvida
vitesforbud aven skulle kunna riktas mot en tjanstetillnandahallare som inte medverkat till ett
upphovsrattsintrang men vars tjanst anda anvants av tredje part att begd intrang. | férarbetena
konstaterade man dock att en sadan ratt inte kunde utlasas av Sanktionsdirektivets
bestdimmelser och foreslog darmed ingen rétt for rattighetshavare att begéra vitesforbud mot
tjanstetillhandahallare som inte uppfyller det objektiva rekvisitet for medverkansansvar enligt
brottsbalken. ™

3.3.2 Informationsforeldggande

Den i praktiken mest betydelsefulla atgarden med hanseende pa tjansteleverantorers
medverkansansvar ar informationsforelaggande enligt 53 ¢ 8 URL. Ett av de stora problemen
vid fildelning &r att rattighetshavare ofta har svart att identifiera vilka intrangsgdrarna ar. Utan
intrangsgorarens identitet kan rent praktiskt ingen av de namnda atgarderna eller sanktionerna
goras gallande mot fildelare. I praktiken &r det endast Internetleverantérerna som har
information om vem som haft en viss IP-adress vid en given tidpunkt. Lagstiftaren har dock
forsokt rada bot pa detta i och med Sanktionsdirektivets implementering i svensk ratt 2009.”
Enligt 53 ¢ § URL skall den som pa sannolika skal gjort sig skyldig eller medverkat till ett
upphovsrattsintrang alaggas att, vid vite, ge ut information om ursprung och distributionsnéat
for de varor eller tjanster intranget beror. Forelaggandet omfattar aven de aktorer som
tillhandahaller olika former av elektroniska kommunikationsnat eller elektroniska
kommunikationstjanster. Bestammelsen tar saledes sarskilt sikte pa mojligheten att fa ut
uppgifter, fran olika tjanstetillhandahallare exempelvis Internetleverantérer, om vem som

" Olsson, 2006, op.cit.n.15, s. 503
™ Qlsson, 2006, op.cit.n.15, s. 506

"2 Proposition 2008/09:67 Civilrattsliga sanktioner pd immaterialrattens omrade - genomférande av direktiv
2004/48/EG, , s. 194-195

"® Olsson, 2009, op.cit.n.1, s. 262
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begatt upphovsrattsintrang pa Internet. For att forelaggande skall utfardas kréavs det for det
forsta att sokande kan pavisa att sannolika skal for att upphovsrattsintrang har agt rum. De
sannolika skalen avser det objektiva rekvisitet for straffansvar. Harmed skall forstas det
faktum att ett intrang rent objektivt faktiskt agt rum. Huruvida straffbarhet foreligger till foljd
av garningsmannens eller medverkarens subjektiva uppsat eller oaktsamhet saknar betydelse i
detta sammanhang. Rattighetshavaren behdver heller inte peka ut en specifik garningsman for
att informationsforelaggande skall vara mojligt. Dock maste informationen vara av sadan
betydelse for rattighetshavaren att den kan antas underlatta utredningen av ett intrang. Om
beviskravet ar uppfyllt kan exempelvis en Internetleverantorer foreldggas att ge ut information
om vilken abonnent som har haft det IP-nummer som har anvants vid intranget.”

En viktig princip i detta sammanhang ar proportionalitetsprincipen, som kommer till
uttryck i 53 d 8 URL. Enligt principen maste en avvagning goras mellan a ena sidan behovet
av att ingripa mot brott mot upphovsratten och & andra sidan skyddet for privatpersoners
integritet. Ett informationsforelaggande kan vara mycket ingripande for den som drabbas av
det och for att sakerstalla att den personliga integriteten tillgodoses far forelagganden endast
utfardas genom domstolsbeslut.”

4 Ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsrattsintrang enligt
E-handelslagen

4.1 E-handelslagens bakgrund och syfte

Under det senaste decenniet har e-handeln och utbudet av Internettjanster vuxit och blivit
betydelsefulla faktorer for utvecklingen av informationssamhéllet och den ekonomiska
tillvaxten i Europa. Utvecklingen av informationssamhallets tjanster inom gemenskapen
hammas dock av ett antal rattsliga hinder for att den inre marknaden skall fungera vél. Dessa
hinder beror till stor del pa rattsliga oklarheter kring vilka nationella regler skall tillampas pa
tjansterna. "® En av oklarheterna, med sérskilt intresse for arbetets problemformulering, &r i
vilken omfattning tjanstetillnandahallare, som inte sjdlva skapar eller distribuerar
upphovsréttsligt skyddat material men som tillhandahaller tjanster och tekniska I6sningar som
mojliggor det for tredje part att 6verfora och lagra sadant material, kan hallas ansvariga for
upphovsrattsintrang.’’

Den rattsliga oklarhet som rader till foljd av den tekniska utvecklingen har gett upphov
till en rad EG-rattsliga direktiv pd omradet. Fragan om tjansteleverantorers rattsliga ansvar for
medhjalp till upphovsrattsintrang har sérskilt uppmarksammats genom utformningen av

™ Qlsson, 2009, op.cit.n.1, s. 263
"8 Qlsson, 2009, op.cit.n.1, s. 264-265
"® Prop. 2001/02:150, s. 24

" Lindberg, Westman, op.cit.n.18, s. 145
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E-handelsdirektivet. Direktivet syftar till att inom EU skapa ett harmoniserat regelverk for
informationssamhéllets tjanster for att pa sa vis undanrdja de eventuella hinder och oklarheter
som stér i vagen for en fungerande marknad.”

4.2 Ansvarsfrihetsregler for informationssamhallets tjanster

E-handelslagens bestdimmelser stadgar for leverantdrer av informationssamhaéllets tjanster en
rad undantag, vilka medger ansvarsfrihet for intrang som sker med hjalp av deras tjanster.
Lagen ar av horisontell karaktar och medger saledes frihet fran ansvar inte bara pa
upphovsrattens omrade utan ocksa pa alla rattsomraden som omfattas av direktivet.
Ansvarsfrihetsbestammelserna tar sarskilt sikte pa tjansteleverantdrer som agerar
mellanh&nder vid 6verforing och lagring av information som lIamnas av andra.
Bestammelserna innebar att mellanhander som tillhandahaller vissa typer av tjanster av rent
teknisk karaktar, inte skall kunna hallas ansvariga for sadant material som de endast
vidarebefordrar eller lagrar genom deras tjanster. Trots att en garning enligt upphovsréttslagen
eller speciallagstiftning exempelvis BBS-lagen skulle kunna leda till straffrattsligt eller
civilrattsligt ansvar, skall mellanhanden, om rekvisiten i E-handelslagen ar uppfyllda, ga fri
frdn ansvar.”

Ansvarsfrinetsbestdmmelsernas syfte &r att forhindra att mellanh&nder drabbas av ett
orimligt stort ansvar, vilket skulle riskera att hamma utvecklingen av informationssamhéllet
och dess tjanster. Aven om bestimmelserna medger ansvarsfrihet for mellanhander skall
ansvarsfriheten pa intet sett ses som nagon slags generell immunitet for tjansteleverantorer.
Tvartom begransas ansvarsfrineten av en rad olika villkor och forutsattningar som maste vara
uppfyllda for att ansvarsfrihet skall foreligga. Ansvarsfriheten ar vidare begrénsad att endast
omfatta straff, skadestand och offentligrattsliga sanktionsavgifter. Darmed hindrar
bestammelserna inte en domstol att alagga tjansteleverantérer foreldagganden av olika slag
exempelvis vitesférbud eller informationsforelagganden. ®

4.2.1 Vad ar en informationssamhaéllets tjanst?

Den rattsliga definitionen av informationssamhallets tjanster aterfinns i E-handelsdirektivets
ingresskal 17, som hanvisar till Direktiv 98/34/EG om ett informationsforfarande betraffande
tekniska standarder och foreskrifter och betraffande foreskrifter for informationssamhallets
tjanster och Direktiv 98/84/EG om det rattsliga skyddet for tjanster som bygger pa eller utgors
av villkorad tillgang. Enligt definitionen omfattas alla tjanster som vanligen mot ersattning
utfors pa distans, pa elektronisk vag och pa individuell begéran av en tjanstemottagare. Den
hér definitionen av informationssamhallets tjanster &r vid och omfattar i princip alla typer av
Internetbaserade tjanster. For att begrénsa definitionens omfattning har darfor en precisering

"8 Prop. 2001/02:150, s. 24
" Lindberg, Westman, op.cit.n.18, s. 145-146

8 |_indberg, Westman, op.cit.n.18, s. 146 och Prop. 2001/02:150, s. 87-88
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av begreppet inforts i ingresskal 18. Enligt skalet skall med begreppet informationssamhallets
tjanster forstas sadana tjanster som ger upphov till ndgon form av naringsverksamhet pa
Internet exempelvis forsaljning av varor online. Sjalva leveransen av varorna eller
tillhandahallandet av offlineservice omfattas daremot inte av definitionen. Av ingresskalet
framgar vidare att med naringsverksamhet online inte bara skall forstas sadan verksamhet som
foranleder att avtal kommer till stand utan ocksa tjanster som &r gratis for Internetanvandarna
men som pa ett eller annat vis har ett ekonomiskt varde omfattas. Harmed avses exempelvis
tjanster som antingen sjalva tillhandahaller information pa Internet eller som annars tillater
Internetanvandare att soka och hamta information online. Aven tjanster som vidarebefordrar,
medager tillgang till natverk eller lagrar information omfattas av definitionen.

4.2.2 Mellanhander

Ansvarsfrihet stadgas, enligt 16-19 88 E-handelslagen, for tre typer tjansteleverantérer som
agerar mellanhander: mere conduit, cachning och vardtjanster. Lagen gor en distinktion
mellan olika former av aktiviteter och prestationer som utférs av mellanhander snarare an
mellan olika specifika kategorier av mellanh&nder. E-handelslagen skiljer vidare mellan
straffrattsligt respektive skadestandsrattsligt ansvar. Det skadestandsrattsliga ansvaret regleras
i 16-18 §8 medan det straffrattsliga ansvaret aterfinns i 19 8. Enligt 19 § E-handelslagen far
en tjansteleverantor som overfor eller lagrar information for annan domas till ansvar for brott
som avser innehallet i informationen endast om brottet har begatts uppsatligen. Medan ansvar
for skadestand och sanktionsavgifter kan intrada redan vid oaktsamhet.

Om en mellanhand inte skulle uppfylla de i E-handelslagen foreskrivna kriterierna for
ansvarsfrihet skall mellanhandens ansvar bedémas i forhallande till de sedvanliga
upphovsrattsliga eller specialstraffrattsliga reglerna for ansvar.®

4.2.2.1 Mere Conduit

16 § 1 st. E-handelslagen stadgar ansvarsfrihet for mere conduit, som &r en form av tjanster
som antingen tillhandahaller tillgang till Internet eller endast vidarebefordrar information Gver
Internet. Det finns saledes i princip tva olika typer av mere conduit tjanster. Forst och framst
finns det tjanster vars primara syfte ar att medge tillgang till olika kommunikationsnéat sa som
Internet. Harmed avses oftast olika typer av Internetleverantdrer exempelvis Telia och
Bredbandsbolaget. Den andra typen av tjanster som faller under mere conduit bestdammelsen
ar tjanster som intar en passiv roll vid 6verforing av information pa Internet. Tjansternas enda
funktion &r att tillfalligt lagra den information som distribueras av tredje parter for att sedan
vidarebefordra informationen till ratt mottagare.®

81 p A, Baistrocchi, ‘Liability of intermediary service providers in the EU Directive on electronic commerce’, 19
Computer & High Technology Law Journal, 2002, s. 117-118

8 Baistrocchi, loc.cit.n.81, s. 119
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Nar information 6verfors pa Internet sker oftast en automatisk mellanlagring av informationen
pa olika servrar och routrar. Mellanlagringen ar nédvandig for att 6verforingen skall kunna
genomforas. Om varje mellanlagring pa Internet skulle omfattas av upphovsmannens
ensamratt och darmed krava upphovsmannens tillstand skulle Internet sluta att fungera. Som
namnts tidigare undantas, under vissa angivna forutsattningar mellanlagring och framstélining
av tillfalliga kopior, redan till foljd av upphovsréttslagens bestammelser om inskrdnkningar i
upphovsmannens exemplarrétt. Nar det géller att bedéma om det féreligger ansvar for en
tillfallig exemplarframstallning pa Internet galler det saledes att forst avgéra om de tillfalliga
kopiorna kan omfattas av undantaget i 11 a § URL. Om sa &r fallet uppkommer inte ens
fragan om ansvarsfrihet da inget intrang i lagens mening har &gt rum. Skulle dock en
exemplarframstéllning av tillfallig karaktar hamna utanfor 11 a § URL:s tillampningsomrade
kan framstallningen eventuellt komma att omfattas av ansvarsfrihetsbestammelserna i
E-handelslagen istallet.®®

| 16 § 2 st. E-handelslagen stadgas ansvarsfrihet for sadan automatisk, mellanliggande
och tillféallig lagring av information, vars grundlaggande syfte ar att mojliggora overforingar
pa Internet. Detta dock under forutséttning att informationen inte lagras langre dn vad som
rimligen krévs for dverforingens genomfdrande.

Enligt bestammelsen skall en tjansteleverantor atnjuta ansvarsfrihet for innehallet i den
information som endast vidarebefordras forutsatt att tre kriterier ar uppfyllda. For det forsta
far tjansteleverantoren inte initierar 6verforingen, vilket mycket enkelt innebar att
overforingen skall ske pa tredje parts begéran. Tjansteleverantoren far vidare inte ha nagot
inflytande Gver valet av mottagare eller valet av information som éverfors. Slutligen far
tjansteleverantéren under inga omstandigheter andra den information som overfors.
Informationen skall saledes forbli likadan under hela éverforingsprocessen. Kravet pa att
informationen inte far andras omfattar dock inte andringar av ren teknisk natur som sker vid
vidarebefordran, eftersom sadana inte andrar den vidarebefordrade informationens integritet.

Mere conduit bestammelsen tar saledes mycket enkelt uttryckt sikte pa att fanga upp
sadana tjansteleverantorer som inte har nagon egentligen kontroll 6ver den information som
overfors med hjalp av deras tjanster och vars enda syfte &r att underlatta och effektivisera
distributionen av information pa Internet.

84

4.2.2.2 Cachning

17 § E-handelslagen stadgar ansvarsfrihet for tjansteleverantdrer som utfér cachning. Med
cachning avses sadan mellanlagring och 6verforing av information som sker automatiskt och
tillfalligt pa Internet. Syftet med cachning ar att effektivisera dverféringen av information. En
tjansteleverantér som utfér cachning gor mycket enkelt uttryckt tillfélliga exemplar och
kopior av den information som &verfors fran populara webbsidors fjarrservrar. Informationen
lagras sedan pa tjansteleverantorens lokala server for att effektivisera informationsflodet och

& Prop. 2001/02:150, s. 20 och Olsson, 2009, op.cit.n.1, s. 130-131

# Prop. 2001/02:150, s. 32



34

undvika att Internet 6verbelastas pa grund av upprepade dverforingar av samma
information.®

Enligt bestdammelsen kan en tjansteleverantor, som utfor cachning, undantas fran ansvar
under forutsattning att tjansteleveranttren inte andrar den information som Overfors samt att
tjansteleverantéren uppfyller gallande villkor for informationen exempelvis regler om tillgang
och uppdatering av informationen. Precis som vid mere conduit omfattar kravet pa att
informationen inte far andras inte andringar av ren teknisk natur som sker vid
vidarebefordran, eftersom sadana inte dndrar den vidarebefordrade informationens kérna.
Utover detta maste tjansteleverantdren dven utan dréjsmal agera for att hindra vidare
spridning av informationen, sa snart leverantoren har fatt kannedom om att den information
som ursprungligen 6verférdes avlagsnats eller gjorts odtkomlig eller om en domstol eller
myndighet har beslutat att sa skall ske. Vilket generellt betyder att leverantéren maste ta bort
eller inaktivera tillgangen till informationen.

4.2.2.3 Vardtjanst

18 § E-handelslagen medger ansvarsfrihet for tjansteleverantdrer som agerar vérdtjanster. En
mellanhand anses klassificera som en vardtjanst da denna forser tredje part med nagon form
av lagringsutrymme for information. Definitionen av vardtjanster omfattar manga av dagens
befintliga Internettjanster som tillater Internetanvandare att 6verfora och lagra information pa
deras servrar. Nagra exempel &r webbhotell, portaltjénster, chattjanster, samt olika typer av
filarkiv for mediadelning.®® Nagot forenklat kan sagas att begreppet vérdtjanst motsvarar det
begrepp som anvands for elektroniska anslagstavlor i BBS-lagen.®

Enligt bestammelsen kan en tjansteleverantor, som agerar vardtjanst, undga ansvar for
medhjalp till upphovsrattsintrdng om mellanhanden inte kanner till att det material som utgor
upphovsrattsintrang existerar och, nar det galler skyldighet att ersatta skada, inte ar medveten
om fakta eller omsténdigheter som gor det uppenbart att upphovsrattsligt skyddat material
finns pa dennes servrar. Lagen uppstaller saledes krav pa tva olika grader av vetskap.
Betraffande straffrattsligt ansvar synes det kréavas att faktisk kdnnedom foreligger.
Tjansteleverantoren skall pa ett eller annat vis ha fatt information om att upphovsrattsintrang
begas med hjalp av dennes tjanst. Nar det galler skadestandsrattsligt ansvar tycks det racka
med att tjansteleverantdren ar medveten om de fakta eller omstandigheter som gjort
upphovsrattsintranget uppenbart. Harmed torde menas att leverantoren, om det finns sarskilda
skal att anta att upphovsrattsintrang forekommer, maste agera for att ansvarsfriheten inte skall
falla. En sadan plikt finns emellertid endast vid mer kvalificerade misstankar da
omstandigheterna kring upphovsrttsintrnget &r uppenbara.®®

8 Baistrocchi, loc.cit.n.81, s. 120
% Schollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 14
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Det faktum att tjansteleverantéren kénner till eller & medveten om att tredje parter lagrar
otillatet material pa dennes tjanst ar inte tillrackligt for att halla tjansteleverantoren ansvarig
for medhjalp. Leverantdren kan undga ansvar om denne, sa snart denne fatt kannedom eller
blivit medveten om ett intrdng, tar bort eller p& annat sétt gor informationen oétkomlig.®

Pa vilket satt en tjansteleverantor kan erhalla nodvandig insikt om ett upphovsrattsintrang
ar inte sarskilt reglerat i lag. Av forarbetena framgar exempelvis att egen kontrollverksamhet
eller underrattelser fran utomstaende kan vara nagra av alternativen. Nagon generell
skyldighet for tjansteleverantorer att aktivt dvervaka den egna verksamheten finns dock inte.
Déremot skall tjansteleverantorer, enligt BBS-lagen, i skalig omfattning ha en viss uppsikt.
Att uppritta en sé kallad “klagomur” dit anvéindarna kan vinda sig om det féorekommer
olaglig aktivitet pa tjansten anses i forarbetena som tillrackligt for att uppsiktsplikten skall
vara uppfylld. | forarbetena framhalls det vidare att vid en eventuell prévning av en
tjansteleverantors subjektiva tackning skall samtliga aberopade omstandigheter i det enskilda
fallet beaktas. Det saknar darmed betydelse pa vilket satt tjansteleverantéren fatt den
erforderliga insikten sa lange denne kanner till eller ar medveten om intranget har
tjansteleverantdren en skyldighet att agera for att undgd ansvar.

5 Analys av aktorerna bakom P2P natverk ansvar for medhjalp
till upphovsrattsintrang

Den tekniska utvecklingen har lett till att omfattningen av piratkopieringen och den olovliga
anvandningen av upphovsréttsligt skyddat material ar avsevart mycket stérre och av mer
komplex karaktar an tidigare. En forutsattning for att material skall kunna distribueras och
delas pa Internet ar forekomsten av program som mojliggor det for Internetanvandare att
lokalisera andra anvandare som tillhandahaller det material som efterfragas. Idag sker nastan
all fildelning med hjalp av P2P natverk.

| takt med den 6kande tillgangligheten av information och material pa Internet har
upphovsréttsliga fragor blivit mer aktuella an nagonsin. | vilken omfattning aktorerna bakom
P2P natverk, vars tjanster anvands av tredje parter for att bega intrang i upphovsréttsligt
skyddat material, kan hallas ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang &r en hogst aktuell
fraga som sarskilt uppmarksammats i samband med Pirate Bay-malet.

5.1 Vad ar P2P natverk?

P2P néatverk anvander sig av P2P teknologi som mycket enkelt kan forklaras som
kommunikation mellan jamlikar. Med hjélp av tekniken kan Internetanvéndare kopplas
samman i ett natverk, som mojliggor en indexering av de filer anvandarna har lagrade pa sina
respektive harddiskar. Darefter kan anvandarna med hjalp av natverket soka efter specifika
filer och, utifran sokresultaten, lokalisera och éverfora de filer som finns hos andra anvéandare

® Lindberg, Westman, op.cit.n.18, s. 149-150
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till sina egna datorer. Det finns egentligen tva olika typer av P2P natverk: centraliserade och
decentraliserade.

5.1.1 Centraliserade P2P natverk

| ett centraliserat P2P natverk anvénds en central server som forenklar sékningen av filer i
natverket. Den centrala servern innehaller en katalog med information om natverkets
anvandare samt vilka filer som finns tillgangliga inom nétverket. Det mest kédnda exemplet
och aven det forsta natverket som anvénde sig av den har tekniken &r onekligen Napster.
Forutsattningen for att en Internetanvéndare skall kunna dela filer med hjalp av Napster &r att
anvandaren laddar ner och installerar Napsters programvara pa den egna datorn. Dérefter kan
anvandaren med hjalp av Napsters mjukvara ansluta sig till natverkets servrar, som innehaller
en registerkatalog med alla filer som finns tillgangliga for 6verforing. N&r anvandaren sedan
soker efter en specifik fil letar Napster igenom registret och sammankopplar anvandaren med
andra anvandare som har den efterfragade filen pa sina harddiskar. Filen kan sedan 6verfcras
direkt mellan anvandarnas datorer utan nadgon central mellanlagring. Napster har saledes med
andra ord aldrig nagon direkt kontakt med det upphovsrattsligt skyddade material som delas
pa natverket. Det egentliga upphovsrattsintranget begas darmed av anvandarna sjélva och
fragan som aktualiserades 2001 i rattsfallet A&M Records, Inc. et al. v. Napster var om
Napster kunde anses som medverkande till upphovsrattsintrang till foljd av att natverket
tillhandahéll tjanster som méjliggjorde fildelningen.®*

Domstolen ansag att aktorerna bakom Napster saval medverkat som uppmuntrat till
upphovsrattsintrang genom tillhandahallandet av fildelningsnatverket. Det faktum att Napster
hade centrala servrar som registrerade anvandarnas sokningar av filer samt organiserade
overforingen av filerna tillskrevs stor betydelse i domskalen. Domstolen fann att aktorerna
bakom Napster till foljd av natverkets centraliserade struktur hade méjlighet att kontrollera
datatrafiken pa servrarna. Trots det hade aktdrerna underlatit att utdva kontroll Gver materialet
som distribuerades. Detta i kombination med ett mer eller mindre uttalat syfte fran aktorernas
sida att bega intrang i upphovsratten, ansags vara de avgorande faktorerna for aktorernas
medverkansansvar. %

5.1.2 Decentraliserade P2P natverk

Efter den fallande domen i Napster malet utvecklades P2P tekniken till dagens
decentraliserade P2P néatverk, som inte l&ngre anvander sig av centraliserade servrar utan
bestar uteslutande av Internetanvandares enskilda datorer. | ett decentraliserat natverk ar alla
enskilda anvandare likvardiga. All s6kning och 6verforing av filer sker saledes direkt mellan
anvandarna utan nigon som helst central kontroll.*®

1 K, Schollin, Digital rights management, - the new copyright, Stockholm, 2008, s. 111-112

% Schollin, 2008, op.cit.n.91, s. 113

% Schollin, 2008, op.cit.n.91, s. 114
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Det forsta natverk som anvénde sig av den har tekniken var Grokster. Till skillnad fran
Napster anvander sig Grokster inte av nagra centraliserade servrar utan sokningar och
overforingar av material sker uteslutande via anvandarnas egna datorer. Vilket foljaktligen
innebadr att aktorerna bakom Grokster inte sjalva kan utéva nagon som helst kontroll ver
varken anvéndarna eller det material som distribueras genom deras natverk. Nar aktorerna
atalades var detta en av orsakerna till att aktorerna faktiskt friades fran ansvar for medverkan
till upphovsrattsintrang i de forsta instanserna. | hogsta instans ansag dock domstolen att
aktérerna inte kunde halla sig ansvarsfria genom att tillhandahalla en tjanst som de medvetet
inte hade nagon kontroll eller uppsikt 6ver da de faktiskt visste att tjansten skulle anvandas
for illegal verksamhet. Aktorerna bakom Grokster hade uttryckligen lanserat tjansten som ett
alternativ till Napster, da Napster fatt stingas ner. Domstolen ansag darfor att aktérerna
medvetet hade uppmuntrat Internetanvandare att bega upphovsrittsintrang med hjalp av deras
natverk och att de darfér kunde hallas ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang.**

Den forsta generationen av decentraliserade P2P natverk &r dock till viss del begrénsade i
hastighet och effektivitet. Aven om stora mangder av filer kan dverforas i decentraliserade
natverk ar en specifik éverforing alltid begransad till att endast omfatta den anvandare som
laddar ner och den anvandare som laddar upp. Overforingen kraver att bada parter samtidigt
ar uppkopplade mot Internet under hela éverforingsprocessen, vilket skapar ett ineffektivt
system. Fildelningstekniken har d&rfor med tiden utvecklats och forbattras och idag anvander
sig manga P2P natverk av bittorent teknik. %

5.1.2.1 Bittorent

Bittorrent &r en variant av fildelningsteknik dar de filer som tillgangliggors delas upp i mindre
bitar. Tekniken tillater anvandare i ett natverk att slumpvis ladda ner olika bitar av den
efterfragade filen fran olika anvandare. Nér en anvandare laddat ner samtliga bitar sétts de
ihop till en hel fil. Anvéandarna hittar vanligtvis varandra med hjalp av en tracker, som hjélper
anvandarna att lokaliserar andra anvandare med tillgang till de efterfragade bitarna. Det
innovativa med tekniken &r att sa fort en anvandare laddat ner en bit av en fil borjar denne
samtidigt att ladda upp biten till andra anvandare. Till skillnad fran tidigare P2P teknik ar
bittorent tekniken saledes inte beroende av att en och samma anvandare &r uppkopplad mot
Internet for att tillgdngliggora de filer som laddas ner. Bittorent tekniken skapar ddrmed en
snabb och effektiv 6verforing av filer dar anvandarna i natverket agerar saval uppladdare som
nedladdare pa en och samma gang.*

Rattsligt sett har bittorrent tekniken skapat viss osékerhet kring vad som géller rent
juridiskt for P2P néatverk som mdjliggor tredje parters fildelning med hjalp av tekniken.
Fragan uppmarksammades sarskilt i samband med Pirate Bay-malet dér aktérerna bakom

o4 G, Mazziotti, EU Digital copyright law and the end-user, Berlin, 2008, s. 158 och MGM Studios, Inc. v.
Grokster, Ltd. Supreme Court of the United States, 2005 543 U.S. 913

% Schollin, 2008, op.cit.n.91, s. 114- 116

% Schollin, 2008, op.cit.n.91, s. 116-117



38

Pirate Bay-natverket atalades for medverkan till upphovsrattsintrang. Pirate Bay ar ett
Internetbaserat natverk av bittorent typ dar Internetanvéandare kan tillgangliggora och ladda
ner digitaliserat material. Inget upphovsréttsligt skyddat material finns lagrat pa natverkets
servrar och tjansten fungerar darfor i princip som en mellanhand vid dverféringen av
information.””’

Tingsratten ansag som utgangspunkt att Pirate Bay-natverket mojliggjorde det for
anvandarna att olagligen distribuera och tillgangliggtra upphovsrattsligt skyddat material.
Pirate Bays verksamhet ansags darmed objektivt medverka till brott mot upphovsrattslagen.
Det faktum att aktorerna bakom natverket dessutom kénde till att upphovsrattsligt skyddat
material olagligen férekom pa deras webbplats medforde att aktérerna démdes for medverkan
till upphovsrattsintrang. %

Det skall dock papekas att tingsrattens avgorande i Pirate Bay-malet inte &r rattskraftigt.
De atalade har 6verklagat domen till Svea hovrétt som annu inte meddelat dom néar detta
skrivs.” Att saledes dra ndgon generell slutsats utifran Pirate Bay-domen angéende
medverkansansvaret for natverk som anvander sig av bittorrent tekniken later sig inte goras i
nulaget.*®

5.2 Vilka ar aktdrerna bakom P2P natverk?

Att generellt skriva om P2P nétverk och dess aktdrer resulterar i att en véldigt diffus och bred
krets av inblandade aktorer omfattas. Vanligtvis finns det ett flertal aktorer som kan sagas sta
bakom utformningen och anvéandningen av P2P nétverk. For att klargora vilka aktorerna ar
och vilken grupp av aktorer som eventuellt kan hallas ansvariga for medverkan skall en
dvergripande presentation av de olika aktdrerna goras nedan.

5.2.1 Anvandare av P2P natverk

Alla med tillgang till en dator och Internetuppkoppling kan anvéanda sig av P2P natverk, vilket
gor att kretsen av anvandare ar relativt stor. Som redan namnts tidigare ar det ocksa
anvandarna av P2P natverken som kan sta till svars for de priméra brott som begéas mot
upphovsrattslagen da det ar den har kretsen av aktorer som direkt distribuerar och
tillgangliggdr upphovsrattsligt skyddat material pa Internet utan rattighetshavarnas tillstand.

%" Schollin, 2008, op.cit.n.91, s. 118-119

% pirate Bay-malet (B 13301-06) , s. 64 och 69

% 20 oktober 2010

199 Olsson, 2009, op.cit.n.1, s. 243
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5.2.2 Skapare av P2P natverk

Den som utvecklar ett program eller natverk som mojliggor P2P trafik ar att anses som
skapare. Att halla skaparna ansvariga for de priméara upphovsrattsintrang som ager rum med
hjalp av deras tjanster ar ofta inte mojligt. Skaparnas huvudsakliga uppgift &r namligen att
utforma och tillhandahalla sadan teknisk utrustning som gor det majligt for enskilda
Internetanvandare att distribuera och tillgangliggora digitaliserat material pa Internet. Det
mojliga ansvar som kan intrada for systemutvecklarna ar darmed ett medverkansansvar. Aven
om praxis i Sverige ar tamligen begransad till Pirate Bay-malet sa har systemutvecklare av
P2P natverk ett flertal ganger fallts for medverkan till upphovsrattsintrang i domstol
utomlands. %!

5.3 Vilka rattsliga mojligheter finns det for att halla aktérerna bakom P2P
natverk ansvariga for medhjalp till upphovsréttsintrang?

5.3.1 Straffréattsligt ansvar

Enligt huvudregeln i 53 § URL jamte 23 kap. 4 § BrB, kan aktorer bakom P2P natverk hallas
ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang om de kanner till eller rimligen borde kanna
till att intrang sker pa deras natverk och de med rad eller dad framjar intranget. For att
aktorerna skall kunna hallas ansvariga for medhjalp till upphovsrattsintrang kravs det dock att
bade det objektiva och det subjektiva rekvisitet for straffbarhet ar uppfyllt.

Forst och framst maste aktorerna rent objektivt sett framja ett primart
upphovsréttsintrang. Upphovsréttsintrang som sker pa Internet sker, som namnts tidigare, da
Internetanvandare framstéller och tillgangliggdr upphovsrattsligt skyddat material utan
rattighetshavarnas tillstand. Eftersom aktorerna bakom P2P natverk tillhandahaller teknisk
utrustning som mojliggor det for tredje part att distribuera och tillgangliggéra materialet
uppfyller aktorerna ocksé det objektiva rekvisitet for framjande.'%?

Det faktum att aktorerna tillhandahaller tjanster som mojliggor fildelning ar emellertid
inte tillrackligt for att halla aktorerna ansvariga for medhjalp till upphovsréttsintrang. Att
bedriva onlineverksamhet maste, mot bakgrund av samhaéllets intresse av en val fungerande
infrastruktur avseende informationsteknik, anses som allmant accepterat.'® For att
medverkansansvar skall intrada kravs darfor subjektiv tackning inte enbart i forhallande till
sjalva framjandet utan ocksa betraffande den garning som utgér huvudbrottet. Med andra ord
skall aktorerna, enligt 53 8 URL, bade kéanna till eller i vart fall misstanka att deras egna
handlingar framjar upphovsrattsintrang och dven ha uppsat eller vara grovt oaktsamma i
forhallande till de konkreta garningarna som utgér det primara intranget.

101 ], Plesner Mathiasen , "Fildelning’, NIR, 1/2007, s. 47
102 Schollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 4
193 prop. 2001/02:150, s. 89

104 e supra 3.1.2
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Nar det kommer till P2P natverk far systemutvecklarna bakom natverken vanligen anses ha
faktiskt vetskap om natverkets tekniska funktioner och anvandningsomrade av den enkla
anledningen att de sjalva skapat och utvecklat tjansten. I regel anses darfor aktorerna ocksa
kanna till att natverket kan framja fildelares illegala verksamhet pa Internet. Det forsta ledet
av den subjektiva beddmningen kan saledes vanligtvis antas vara uppfyllt till f6ljd av det
faktum att en systemutvecklare far anses ha kunskap om den egna tjanstens
anvandningsomrade. Det som dock ar betydligt mycket svarare att pavisa ar huruvida en aktor
utéver det anférda ocksa har en viss vetskap om den specifika garningen som utgor det
primara intranget. Det faktum att en aktors natverk mojliggor distributionen av
upphovsréttsligt skyddat material innebdr inte att aktoren per se k&nner till de specifika
garningar som utgdr intrdng i annans upphovsritt. '

Rent generellt torde kunna ségas att aktorer som tillhandahaller nagon form av
informationssamhéllets tjanst sallan har uppsat i forhallande till innehallet i den information
som passerar tjansten. Eftersom det dessutom inte finns nagon generell plikt for aktorerna att
overvaka innehallet av informationen kan heller inte sagas att aktorerna kanner till eller borde
kanna till om innehallet gor intrdng i annans upphovsratt.*®

| straffrattsliga praxis'®’ har det dock anforts att medverkansansvar kan intrada trots att
medverkarens uppsat inte tacker hela huvudbrottet i detalj. Det faktum att medverkaren inte
har nagon faktisk vetskap om garningsmannens identitet eller den primara handlingens
brottsliga natur saknar betydelse vid den subjektiva bedémningen. Ett grundldggande krav &r
dock att brottsrekvisiten enligt det tillampliga straffbudet &r tackta av antingen uppsat eller
grov oaktsamhet. Nar det galler upphovsrattsintrang kréavs det saledes att en medverkare
kanner till eller borde kanna till att ett intrang i upphovsrattsligt skyddat material forekommer.
| Pirate Bay-malet refererade tingsratten till tidigare straffrattslig praxis och fastslog att en
tjansteleverantor, trots att denne varken har nagon vetskap om garningsmannens identitet eller
vilka specifika upphovsrattsligt skyddade verk som distribueras via dennes tjanster, kan hallas
ansvarig for medhjalp till upphovsréttsintrang. Tingsratten ansag att det for subjektiv tackning
var tillrackligt att aktorerna bakom Pirate Bay-néatverket haft kannedom om att
upphovsréttsligt skyddat material olagligen forekommit pa deras webbplats. Att det inte finns
nagon generell 6vervakningsplikt for tjansteleverantorer saknade betydelse da
rattighetshavare hade underréttat aktorerna om den illegala aktiviteten som forekom pa
natverket.'%®

Det bor dock papekas att aktorers straffrattsliga ansvar for medhjalp till
upphovsrattsintrang kan komma att begransas utifall att aktorerna kan klassificeras som
tjansteleverantorer av informationssamhallets tjanster enligt E-handelslagen. Aven om
E-handelslagen och dess bestammelser skall behandlas mer ingaende i kapitel 6 ar det i
sammanhanget av intresse att nagot kortfattat berora lagens straffrattsliga ansvar for aktorer

105 gchollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 4
1% prop. 2001/02:150, s. 90
197 5e exempelvis NJA 2007 s. 929, s. 939-949

198 pirate Bay- malet (B 13301 -06) s. 62-63 och s. 69
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som tillhandahaller informationssamhaéllets tjanster pa Internet. Av 19 § E-handelslagen foljer
namligen att en tjansteleverantor, som 6verfor eller lagrar information for annan, far domas
till ansvar for brott som avser innehallet i informationen endast om brottet har begatts
uppsatligen. Huvudregeln som féljer av bestammelsen &r foljaktligen att de aktorer av P2P
natverk, som kan klassificeras som tjansteleverantorer och som enbart av oaktsamhet
medverkar till ett upphovsrattsintrang, skall ga fria fran straffrattsligt ansvar.

| vilken omfattning straffrattsligt ansvar i 6vrigt kan komma i fraga for aktorer bakom
P2P natverk &r aven intressant utifran specialstraffrattslig synpunkt. Som tidigare namnts ér,
enligt BBS-lagen, den som tillhandahaller en elektronisk anslagstavla skyldig att ta bort
meddelanden som utgdr intrang i annans upphovsratt. Underlater tjanstetillhandahallaren att
forhindra vidare spridning kan straffrattsligt ansvar intrdda. Eftersom lagen principiellt
omfattar alla interaktiva webbsidor dér Internetanvandare bade kan lamna och ta del av
meddelanden torde prima facie aven P2P natverk omfattas da anvandarna av natverket bade
kan ladda upp och ladda ner material genom nétverket. Skyldigheten att radera meddelanden
stracker sig dock endast till att omfatta det innehall som faktiskt finns publicerat pa den
elektroniska anslagstavlan. Lagen ar inte tillamplig pa meddelanden av sadant slag som,
exempelvis genom lankning, enbart hanvisar till andra webbsidor dar det egentliga innehallet
av meddelandena finns lagrat. Vilket sdledes innebdr att aktGrer som tillhandahaller P2P
natverk och webbsidor, varpa inget faktiskt material finns lagrat, inte kan hallas straffrattsligt
ansvariga enligt BBS-lagen. Eftersom de flesta P2P natverk inte lagrar nagot material pa sina
servrar torde BBS-lagens praktiska betydelse for aktérerna bakom natverken vara ytterst liten.
Utover det anforda ar lagens praktiska betydelse ytterligare begransad till f6ljd av det faktum
att lagen ar tillamplig forst da tillnandahallarna inte kan straffas enligt bestammelserna i
brottsbalken eller upphovsrattslagen. %

5.3.2 Skadestandsrattsligt ansvar

Aktorer bakom P2P natverk kan hallas skadestandsréttsligt ansvariga for medhjalp till
upphovsrattsintrang antingen enligt de speciella skadestandsprinciperna i 54 § URL eller
enligt de allmanna skadestandsprinciperna i 2 kap. 2 § Skadestandslagen. Till skillnad fran det
straffrattsliga ansvaret ar det skadestandsrattsliga ansvaret strikt, vilket innebar att oaktsamhet
ar tillrackligt for att ansvar skall intrada. Medan skadestandsréattsligt ansvar enligt
upphovsrattslagen kan uppsta redan vid sjalva utnyttjandet av upphovsréttsligt skyddade verk,
oavsett aktorernas subjektiva tillrdknande, kraver skadestandslagen att utnyttjandet dessutom
ar straffbart. Aktorernas skadestandsrattsliga ansvar enligt allmanna skadestandsrattsliga
principer ar ddrmed avhéngigt utfallet av den straffrattsliga bedomningen som presenterades
ovan.

199 Se supra 3.1.3
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5.3.3 Ansvar i 6vrigt

Utdver det ovan namnda straffrattsliga och skadestandsrattsliga ansvaret kan andra former av
civilrattsliga sanktioner bli aktuella. Aktérer bakom P2P nétverk som medverkar till ett
intrang kan, enligt 53 b § URL, alaggs att vid vite upphora med intranget. Férdelen med
vitesforbudet ar att en rattighetshavare inte, som vid straffansvar eller skadestandsansvar,
maste styrka uppsat eller oaktsamhet utan kan helt inrikta sig pa fragan om det rent objektivt
sett foreligger en intrangssituation. Vitesforbud kan saledes principiellt komma i fraga for alla
aktorer som tillhandahaller olika typer av tjanster som mojliggér och framjar fildelning pa
Internet oavsett om de kan hallas straffrattsligt ansvariga for medhjalp till upphovsréttsintrang
eller inte. Vitesforbud kan dock inte riktas mot aktorer som inte faktiskt medverkat till ett
upphovsrattsintrang men vars tjanst anvants av tredje part att bega intranget.

Utover detta kan, enligt 53 ¢ § URL, aktorer bakom P2P nétverk som medverkat till ett
upphovsréttsintrang alaggas att, vid vite, ge ut information om ursprung och distributionsnét
for de varor eller tjanster intranget berér. Eftersom forelaggandet omfattar dven de aktorer
som tillhandahaller olika former av elektroniska kommunikationsnét eller elektroniska
kommunikationstjanster torde det inte rada nagra tvivel om att P2P natverk ocksa omfattas av
bestammelsen. Liksom vid vitesforbud racker det for en rattighetshavare att visa att ett intrang
rent objektivt 4gt rum. Huruvida straffbarhet foreligger till foljd av garningsmannens eller
medverkarens subjektiva uppsat eller oaktsamhet saknar darmed betydelse i detta
sammanhang.

Sammanfattningsvis kan saledes konstateras att aktorerna bakom P2P nétverk kan,
oavsett straffrattsligt eller skadestandsrattsligt ansvar, alaggas andra civilrattsliga sanktioner
for att vidare upphovsréttsintrang skall férhindras.

6 Analys av aktérerna bakom P2P natverks ansvarsfrihet for
medhijalp till upphovsrattsintrang i forhallande till
E-handelslagen

Fragan om aktorerna bakom P2P natverks medverkansansvar for upphovsrattsintrang pa
Internet &r nara knuten till fragan om aktérerna kan undga ansvar pa grund av
ansvarsfrihetsbestammelserna for informationssamhallets tjanster enligt E-handelslagen.
Ansvarsfrihetsbestdimmelsernas syfte ar att begransa tjansteleverantorers ansvar for medhjélp
till intrang som begas av tredje part. Eftersom upphovsrattsintrang via P2P natverk normalt
initieras och genomfors av natverkets anvandare, det vill séga tredje parter, ar fragan, om
aktorerna bakom P2P natverken kan betraktas som tjansteleverantorer som tillhandahaller
informationssamhallets tjanster och darmed undantas fran ansvar, av vasentlig betydelse for
medverkansansvarets omfattning.
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6.1 Ar P2P natverk informationssamhallets tjanster?

En tjansteleverantor ar antingen en fysisk eller juridisk person som tillhandahaller nagon form
av informationssamhallets tjanst. For att ett P2P natverk skall omfattas av E-handelslagens
definition av informationssamhallets tjanster maste natverket uppfylla kraveni 2 §
E-handelslagen. Natverket maste foljaktligen tillhandahalla en tjanst som normalt utférs mot
ersattning samt tillhandahalls pa distans, pa elektronisk vag och pa individuell begéran av en
tjinstemottagare.

P2P natverk &r vanligen onlinebaserade tjanster som tillater Internetanvéndare att gratis
distribuera och éverféra material pa deras natverk. Enligt forarbetena till E-handelslagen bor
omsténdigheter som de nu ndmnda vara tillrackliga for att konstatera att en aktér
tillhandahaller en tjanst pa distans genom elektronisk vag och pa begaran av en mottagare. Ett
sadant antagande har dven stod i praxis. | Pirate Bay-malet konstaterade tingsratten att
aktorerna bakom Pirate Bay-natverket hade erbjudit en tjanst som bland annat tillat anvandare
att sinsemellan distribuera upphovsrattsligt skyddat material genom att ladda upp och ner filer
pa natverkets webbsida. Tingsratten ansag att det darmed var klart att aktérerna hade
tillhandahallit tjanster pa distans, pa elektronisk vag och pa individuell begéran av
anvandarna. **°

Tingsratten fastslog vidare att &ven om anvandarna av Pirate Bay-nétverket inte betalade
for tjansten skulle kravet pa ersattning andock anses som uppfyllt eftersom verksamheten i
vart fall delvis finansierats genom reklamintékter. Tingsratten hanvisade till forarbetena vari
det framgar att aven om en tjansteleverantor inte tar betalt for en utford tjanst kan tjansten
andock anses utforas mot ersattning. Detta eftersom kravet pa ersattning inte bara omfattar
tjanster som ger upphov till naringsverksamhet utan ocksa alla andra tjanster som har nagon
form av kommersiellt eller ekonomisk vérde. Kravet pa ersattning innebar saledes inte att
tjansten maste betalas av den som mottar den utan kan innefatta alla former av direkt eller
indirekt ekonomisk kompensation som sker exempelvis genom marknadsforing och
reklamintékter. Att aktérerna bakom P2P nétverk vanligen utfor sina tjanster gratis torde
foljaktligen inte innebdra att ett natverk per automatik inte kan klassificeras som en
informationssamhéllets tjanst, givetvis forutsatt att natverket har nagon form av ekonomisk
betydelse.™! Slutsatsen som séledes kan dras utifran forarbetena och Pirate Bay-malet &r att
P2P natverk som tillater sina anvandare att ladda upp och ner material pa Internet och som pa
ett eller annat vis har ett ekonomiskt vérde torde falla in under E-handelslagens definition av
informationssamhallets tjanst. Det bor dock erinras om att det finns olika former av P2P
natverk. Det faktum att en typ av natverk uppfyller kraven i definitionen for
informationssamhallets tjanster innebér inte att alla P2P natverk omfattas av definitionen per
se. Det finns exempelvis tjanstetillhandahallare som endast erbjuder Internetanvandare en
programvara, som tillater anvandarna att kommunicera med varandra éver Internet, men som
inte sjalva forser anvandarna med vare sig onlineservice eller tillgang till natverk. Dessa
aktorer kan inte anses tillhandahalla nagon form av informationssamhallets tjanst av den enkla

19 pirate Bay-malet (B 13301 -06), s. 74
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anledningen att de inte sjélva tillhandahaller den faktiska onlinetjansten, det vill séga, en
tjanst pa elektronisk vag och pa distans.!*?

Foljaktligen finns det ingen generell regel som gor att alla P2P natverk omfattas av
definitionen av informationssamhallets tjanster. Istallet maste varje P2P natverk bedémas
individuellt i forhallande till de sarskilda krav som uppstalls i 2 § E-handelslagen innan
natverket kan betraktas som en informationssamhéllets tjanst. Normalt sett gar det dock att
konstatera att i princip alla natverk som tillnandahaller tjanster online for ekonomisk vinning
omfattas av E-handelslagens definition av informationssamhallets tjanster.

6.2 Inom vilken kategori av mellanhander kan P2P natverk klassificeras?

E-handelslagen gor en distinktion mellan olika former av aktiviteter och prestationer som
utfors av mellanhander snarare &n mellan olika specifika kategorier av mellanh&nder. Nar det
kommer till en kategorisering av P2P nétverk inom ramarna for ansvarsfrihetsbestammelserna
ar det foljaktligen nédtverkens tekniska funktion och utformning som avgér om natverken kan
omfattas av bestdmmelserna eller inte.

Rent tekniskt sett tillhandahaller P2P natverk utrustning som majliggor
kommunikationen mellan Internetanvandare. Vanligen tillhandahaller natverken ocksa nagon
form av plattform eller webbsida, varifran anvandarna bade kan ladda upp och ladda ner
datafiler. De datafiler som finns tillgangliga pa natverkens servrar ar egentligen lankar som
hanvisar till det faktiska materialet som finns lagrat pa anvandarnas harddiskar. Lankarna ar
saledes bara index av filerna och beskriver i princip enbart vad filerna innehaller och var
filerna kan lokaliseras. Nagot egentligt innehall finns inte lagrat i lankarna. Distributionen av
det faktiska innehallet sker istallet direkt mellan anvandarnas harddiskar utan nagon som helst
central lagring av natverken. Foljaktligen &r det ytterst sallan natverken sjélva tillnandahaller
tjanster for lagring av det innehall som lankarna hanvisar till. Natverkens egentliga och
viktigaste funktion i fildelningsprocessen ar foljaktligen att tillhandahalla databaser med
indexeringslistor 6ver samtliga lankar som finns tillgangliga i natverken samt sékmotorer for
att hjalpa anvéandarna att lokalisera de anvandare som lagrar de efterfrgade filerna. **

P2P natverk &r pa grund av deras tekniskt komplexa funktion nagot svara att per
automatik placera in i en viss kategori av mellanhander. Nagot givet absolut svar finns inte.
Det ar ocksa viktigt att notera att det finns flera olika typer av natverk, som ar konstruerade att
fungera pa olika satt. Det faktum att ett natverk uppfyller kraven for en viss kategori av
mellanhander betyder inte att alla natverk per se kan omfattas av samma kategori. Praxis pa
omradet ar tamligen begransat saval i Sverige som i évriga Europa. Det finns i princip endast
tva rattsfall, som specifikt behandlar tjansteleverantérers ansvarsfrihet for
upphovsrattsintrang, som agt rum pa P2P natverk. Det forsta ar det svenska Pirate Bay-malet
och det andra &r ett engelskt rattsfall*** fran Crown Court i Gloucester mellan skaparna bakom

112 M.A, Lemley and R.A, Reese, ‘Reducing Digital Copyright Infringement Without Restricting Innovation’,
56 Stanford Law Review, 2004, s. 125

113 Elkin-Koren, loc.cit.n.3, s. 21 och Schollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 6 och s. 15

114 Regina v. David Michael Rock & David Paul Overton , in the Crown Court at Gloucester, (T20090713)
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P2P natverket TV-links och Federation Against Copyright Theft (FACT). Hur en
klassificering skall goras ar i dagslaget foljaktligen forhallandevis oklart.

Men genom att helt enkelt stalla funktionen av P2P natverk i forhallande till de krav som
uppstalls i respektive ansvarsfrihetsbestammelse vore det prima facie rimligt att pasta att P2P
natverk inte bor kategoriseras, i enlighet med 18 § E-handelslagen, som vérdtjanster. Detta till
foljd av den enkla anledningen att P2P natverk normalt sett inte tillhandahaller tjanster for
lagring av material. Det enda som finns att tillga pa natverkens webbsidor &r information om
vad materialet innehaller och var anvandarna kan lokalisera materialet. Det faktum att
natverken endast forser anvandarna med verktyg for att hitta och 6verfora information tyder
pa att funktionen och aktiviteten som natverken utfor snarare skulle komma att kategoriseras,
i enlighet med 16 § eller 17 § E-handelslagen, som antingen mere conduit eller cachning
beroende pé& om tillf4lliga kopior av informationen gérs och lagras vid éverféringen.'*

En sadan kategorisering &r inte helt oférenlig med géllande praxis i vart fall inte utlandsk
sadan. | det ovan namnda TV-links fallet kom ratten fram till att tjansten, som aktdrerna
bakom TV-links tillhandahdll, var att betraktas som enbart vidarebefordran enligt 12 Art.
E-handelsdirektivet. TV-links, ar en webbplats som tillhandahaller en indexkatalog med
lankar till olika upphovsréttsligt skyddade TV-program och filmer. Nar en anvandare klickar
pa nagon av de lankar som finns pa TV-links webbsida 6ppnas filen och anvéandaren kan
direkt ta del av materialet via webbsidan. Precis som Pirate Bay lagrar TV-links sjélv inte
nagot material utan allt material hamtas direkt, via lankarna, fran de webbsidor dar
TV-programmen och filmerna finns lagrade. Natverkets principiella uppgift ar att lanka
anvandarna vidare. Domstolen fann foljaktligen att det var uppenbart att nagot material inte
lagrades pa TV-links egna servrar. Nétverket ansags endast vidarebefordra information mellan
anvandarna och de webbsidor som lagrade upphovsrattsligt skyddat material. Det faktum att
upphovsrattsligt skyddat material passerade natverket vid dverforingen saknade betydelse da
tjansteleverantérerna atnjot ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsrattsintrang i egenskap av
mere conduit tjanst.'®

Aven om en sddan kategorisering av P2P natverkens tjanster, som redogjorts for ovan,
visserligen ter sig rimlig &r kategoriseringen inte forenlig med svensk praxis. | Sverige har
fragan provats i Pirate Bay-malet dar tingsratten drog slutsatsen att leverantérerna av Pirate
Bay-natverket, i enlighet med 18 § E-handelslagen, tillhandahdll en vérdtjanst. Tingsrétten
fastslog att Pirate Bay-natverket var konstruerat pa sa vis att Internetanvandare, pa natverkets
webbsida, bade kunde ladda upp och lagra torrentfiler som hanvisade till upphovsrattsligt
skyddat material. Foljaktligen ansag tingsratten att aktorerna tillhandaholl tjanster for saval
verforing som lagring av upphovsrattsligt skyddat material.**’

Vilken betydelse domstolens kategorisering av Pirate Bay-natverket skall tillmatas &r
dock oklar. I doktrinen har argument, for att tingsratten inte till fullo forstatt den tekniska
funktionen av natverket och de torrentfiler som 6verférdes och lagrades pa dess servrar,
framforts. Framfor allt har det hdvdats att tingsrattens bedomning av nétverkets kategorisering

15 5chollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 15-16

116 Regina v. David Michael Rock & David Paul Overton, (T20090713), s. 3-4 , s. 22 och s. 31

17 pjrate Bay-malet (B 13301 -06) s. 75-76
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foranleddes av ett missforstand i forhallande till de torrentfiler som fanns att tillga pa
natverkets webbsida. Av tingsrattens domskal har det antytts att domstolen misstagit
torrentlankarna for det egentliga innehallet och att domstolen darmed kom fram till den
slutsatsen att faktiskt upphovsrattsligt skyddat material lagrades pa natverkets servrar. Hade
tingsratten daremot forstatt att Pirate Bay-natverkets funktion var mer likt en sokmotor vars
enda uppgift ar att tillhandahalla en databas med lankar till det egentliga materialet, som finns
lagrat pa anvandares harddiskar och inte pa natverkets servrar, skulle tingsratten formodligen
ha kommit fram till en annan slutsats. Mest troligt hade Pirate Bay-natverket kommit att
kategoriseras som antingen mere conduit eller cachning. '8

Det nu anférda resonemanget ger upphov till en rad fragor av vasentlig betydelse for
aktérerna bakom P2P natverks eventuella ansvarsfrihet. Fragan ar om tingsratten mojligtvis
faktiskt kan ha missuppfattat torrentfilernas tekniska funktion och dérmed felaktigt
kategoriserat Pirate Bay-natverket som en vardtjanst eller om tingsratten ansag att lagring av
torrentfiler och lankar, &ven om de inte innehaller nagot egentligt upphovsrattsligt skyddat
material, skall anses som tillrackligt for att klassificera Pirate Bay-natverket som en
vardtjanst. Om det ovan anférda resonemanget skulle visa sig vara ett korrekt antagande om
vad som foranledde tingsratten att komma fram till den slutsats de gjorde sa finns det en risk
att kategoriseringen av Pirate Bay-natverket kommer att omvarderas i hdgre instans. For
narvarande far fragan dock anses som oklar.

Avslutningsvis kan det saledes konstateras att P2P natverk pa grund av deras tekniska
funktion kan kategoriseras in i de olika ansvarsfrihetsbestdmmelserna for mellanh&nder i
E-handelslagen. Nagon generell kategorisering av P2P natverk kan dock inte goras. Istéllet
maste varje P2P natverk bedomas individuellt i forhallande till de sarskilda krav som
uppstalls i 16-18 §§ E-handelslagen. For narvarande rader det dock en viss osékerhet kring
hur olika typer av natverk skall klassificeras inte minst till féljd av en tamligen begrénsad
praxis. Att praxis mellan EU:s medlemslander dessutom ar nagot motstridig gor saken inte
lattare, sarskilt da E-handelsdirektivets syfte var att harmonisera medlemslandernas
lagstiftning pa omradet. Trots det har Stockholms tingsratt fastslagit att P2P natverk som
tillhandahaller tjanster for uppladdning och nedladdning av torrentfiler genom deras néatverk
skall, i enlighet med 18 8 E-handelslagen, kategoriseras som vérdtjanster. Huruvida denna
kategorisering kommer att vidhallas dven i hogre instans ar dock oklart. Det faktum att
néatverk med liknande tekniska funktioner som Pirate Bay-natverket utomlands har
klassificerats som mere conduit tjanster tyder pa att problemet &r langt ifran I0st.

118 5chollin, 2009, loc.cit.n.54, s. 15-16
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6.3 Vilka rattsliga méjligheter finns det for aktérerna bakom P2P natverk
att atnjuta ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsrattsintrang enligt
ansvarsfrihetsreglerna for mellanhander?

6.3.1 Straffrattslig ansvarsfrihet

Av bestdmmelsen i 19 § E-handelslagen foljer att en tjansteleveranttr, som 6verfor eller
lagrar information for annan, far domas till ansvar for brott som avser innehallet i
informationen endast om brottet har begatts uppsatligen. For vissa typer av brott som berors
av E-handelslagen kan emellertid ansvar dven for oaktsamhet intrdda. Som namnts &r
upphovsrattsintrang ett sadant brott. I teorin skulle det saledes kunna finnas situationer dar en
tjansteleverantor inte uppsatligen agerat pa sadant sétt som féranleder ansvar for
upphovsréttsintrang men som anda ar att anses som oaktsam och darmed ansvarig. For att
undanrdja eventuella oklarheter vad galler gransdragningen mellan uppsat och oaktsamhet i
E-handelslagen har lagstiftaren valt att infora ett uppsatskrav for straffrattsligt ansvar.
Huvudregeln som foljer av bestammelsen ar féljaktligen att en tjansteleverantér som av
oaktsamhet medverkar till ett upphovsrattsintrang gar fri fran straffrattsligt ansvar.**

19 § E-handelslagen &r allmant tillamplig pa alla typer av uppsatligt handlande, som gor
intrang i annans upphovsratt, och inte bara pa de sérskilda handlingar som finns foreskrivna i
16-18 88 E-handelslagen. Uppsatsens fokus &r dock att utreda de sérskilda typer av tjanster
som ansvarsfrihetsbestdmmelserna omfattar varfor den straffrattsliga
ansvarsfrihetsbedomningen kommer att utga ifran de rekvisit som finns uppstéllda for mere
conduit, cachning och vérdtjanster. Eftersom det inte finns nagon generell gangbar
kategorisering av P2P natverk skall natverkens ansvarsfrihet undersokas i forhallande till
rekvisiten uppstallda i respektive ansvarsfrihetsbestimmelse.

6.3.1.1 Mere conduit

Den forsta formen av ansvarsfrihet som kan komma ifraga ar ansvarsfrihet for mere conduit
tjanster. Det ar forhallandevis enkelt att avgéra om ett P2P natverk kan omfattas av
ansvarsfrihetsbestammelsen eller inte eftersom de villkor som uppstalls for att en tjanst skall
anses utfora enbart vidarebefordran sallan medfor nagra tolkningssvarigheter. Antingen
uppfyller aktorerna de sarskilda villkoren eller sa gor de det inte. Aktorer som tillhandahaller
ett P2P néatverk av rent teknisk, automatisk och passiv natur, vars principiella uppgift enbart ar
att vidarebefordra information pa tredje parts begaran bor saledes vanligen atnjuta
ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsréttsintrang forutsatt att aktorerna inte véljer ut eller
andrar den information som dverfors. Om aktorerna daremot uppsatligen bryter mot de
angivna villkoren faller den straffrattsliga ansvarsfriheten.

| TV-links fallet gjorde domstolen en systematisk bedomning utifran kraven uppstallda i
12 Art. E-handelsdirektivet och konstaterade att natverket inte initierade 6verforingen, inte
valde ut mottagarna och inte dndrade i den 6verforda informationen. Domstolen fann saledes

19 prop. 2001/02:150, s. 91-92
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att natverkets principiella uppgift var att vidarebefordra information mellan anvéndarna och
de webbsidor som lagrade det efterfragade materialet. Det faktum att upphovsréttsligt skyddat
material passerade natverket vid 6verforingen saknade betydelse da tjansteleverantérerna
uppfyllde samtliga krav uppstallda i 12 Art. E-handelsdirektivet och atnjot darmed
ansvarsfrihet for medhjalp till upphovsrattsintrang i egenskap av mere conduit tjanst.

Det finns egentligen fa tillfallen da en ansvarsfrihetsbedémning for mere conduit tjanster
skulle kunna bli ett problem. Det som eventuellt kan medfora svarigheter ar bedémningen av
huruvida informationen &ndrats under éverforingen. Enligt bestimmelsen maste den
overforda informationen forbli likadan under hela dverféringsprocessen, detta kan i vissa
situationer vara svarbestamt. Av forarbetena framgar det dock att kravet pa att informationen
inte far andras inte omfattar andringar av ren teknisk natur som sker vid vidarebefordran,
eftersom sadana inte andrar den vidarebefordrade informationens integritet. Syftet med
begransningen &r egentligen att sékerstalla att mellanhander respekterar innehallet i den
information som Internetanvandare distribuerar online. Om aktorerna utéver detta uppsatligen
skulle modifiera eller pa annat satt befatta sig med informationen skulle ansvarsfriheten
givetvis falla. Bestammelsen lamnar darmed inte mycket utrymme for tolkning.***

120

6.3.1.2 Cachning

Aktorer som tillhandahaller P2P natverk, som utfor cachning, kan undantas fran ansvar under
forutsattning att aktorerna inte &ndrar den information som 6éverfors, uppfyller géllande
villkor for informationen, foljer inom branschen vedertagna regler for uppdatering av
informationen, inte ingriper i sddan inom branschen vedertagen teknik som anvands for att fa
uppgifter om anvandningen av informationen och utan drojsmal agerar for att hindra vidare
spridning av informationen, sa snart aktorerna far kannedom om att den information som
ursprungligen overfordes avlagsnats eller gjorts oatkomlig eller om en domstol eller
myndighet har beslutat att sa skall ske.

De tjanster som kan omfattas av forevarande ansvarsfrihetsbestammelse maste vara av
rent teknisk, automatisk och passiv natur. Aktorerna far darfor varken ha kannedom om eller
kontroll 6ver den information som vidarebefordras eller mellanlagras pa deras natverk. Rent
generellt torde kunna ségas att aktorer som tillhandahaller P2P natverk, som utfor cachning,
sallan har uppsat i forhallande till innehallet i den information som passerar tjansten. Syftet
med tjansten ar helt enkelt att effektivisera dverforingen av information och inget mer. Skulle
aktorerna dock ta befattning med informationen pa sa vis att villkoren i bestimmelsen inte
langre &r uppfyllda faller den straffrattsliga ansvarsfriheten.'??

120 Regina v. David Michael Rock & David Paul Overton, (T20090713), s. 31

121 ge supra 4.2.2.1 och R, Julia-Barceld, ‘Deliverable 2.1.4 bis, On-Line Intermediary Liability Issues:
Comparing EU and U.S. Legal Frameworks’, ESPRIT Project 27028, Electronic Commerce Legal Issues
Platform, 1999, s. 10
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6.3.1.3 Vardtjanst

Fragan om nar aktorer bakom P2P natverk kan atnjuta straffrattslig ansvarsfrihet for
tillhandahallandet av tjanster som lagrar information &r till skillnad fran mere conduit och
cachning bestammelserna betydligt mycket svarare att besvara. Av 18 § E-handelslagen foljer
att straffrattslig ansvarsfrihet forutsatter att aktorerna helt saknar kdnnedom om att olagligt
material lagras pa deras tjanster eller att aktorerna, sa snart informationen blivit kand, utan
dréjsmal avlagsnar informationen eller gér den oatkomlig for allmanheten. Om aktorerna
daremot kanner till att upphovsréttsligt skyddat material finns lagrat pa deras tjanster men
underlater att forhindra fortsatt intrang kan straffrattsligt ansvar intrada. Bestammelsen i sig
kan anses som nagot svarlast da det inte uttryckligen framgar om kravet pa kannedom avser
informationens blotta existens och/eller den omstandighet att informationen i sig ar olaglig.
For straffrattslig ansvarsfrihet torde dock galla att aktorerna inte far kanna till nagon av
omsténdigheterna. Av vésentlig betydelse for ansvarsfrihetsbedémningen for vérdtjanster ar
foljaktligen vilken grad av insikt som krévs for att kravet pa kédnnedom” skall anses vara
uppfyllt.*?

Vilken grad av insikt som kravs for att aktérerna bakom en vardtjanst skall anses ha
kannedom om ett upphovsrattsintrang ar inte sarskilt reglerat i lag. Kravet pa kannedom ger
saledes upphov till en rad oklarheter. En viktig fraga i detta sammanhang ar om aktorerna kan
anses ha kdnnedom om illegal verksamhet av den enkla anledning att de mer allmant kanner
till att tjansterna, som de tillhandahaller, kan anvéndas som hjalpmedel for att bega
upphovsréttsintrang eller om kravet pa kannedom maste stallas hogre an sa. Av forarbetena
framgar det att om aktorer mer allmant misstanker att det emellanat forekommer olaglig
information pa deras servrar kan aktorerna knappast anses ha tillracklig kdnnedom for att
straffansvar skall intrada. Om aktdrerna daremot medvetet framjar spridning av
upphovsréttsligt skyddat material maste det i de allra flesta fall anses att aktérerna i vart fall
har eventuellt uppsat i forhallande till den olagliga informationen och kan darmed inte undga
ansvar. Vad detta foljaktligen innebdr ar att aktorerna faktiskt maste kanna till att
upphovsréttsligt skyddat material formedlas och lagras pa deras natverk for att kravet pa
kannedom skall vara uppfyllt.***

Pa vilket satt aktorerna skall anses ha fatt kannedom om att olagligt material forekommer
pa deras natverk ar dock oklart. Av forarbetena framgar exempelvis att egen
kontrollverksamhet eller underrattelser fran utomstaende kan vara nagra av alternativen men
nagon generell 6vervakningsplikt finns inte. Det ar saledes i synnerhet oklart hur aktérerna
skall anses ha fatt kannedom om ett upphovsrattsintrang med hanseende pa det faktum att
tjansteleverantorer inte ar alagda nagon generell skyldighet att 6vervaka den information som
formedlas eller lagras pa deras tjanster. Aktorer som inte foretar nagon Gvervakning av det
material som lagras kan foljaktligen latt havda att de inte har ndgon som helst kdnnedom om

12 |_indberg, Westman , op.cit.n.18, s. 149 och Prop. 2001/02:150, s. 91- 92
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att materialet i fraga gor intrang i annans upphovsratt och bor darfor ocksa ga fria fran
ansvar.'®

Det faktum att det inte finns nagon generell évervakningsskyldighet innebér inte att
aktorer kan driva tjanster utan att foreta nagon som helst kontroll. Enligt ingresskal 48 i
E-handelsdirektivet far medlemslanderna kréva att tjansteleverantorer i skalig omfattning har
en viss uppsikt dver den egna verksamheten for att pa sa vis forhindra illegal verksamhet pa
Internet. | svensk ratt finns en sadan uppsiktsplikt utformad i BBS-lagen. Att uppratta en sa
kallad “’klagomur” dit anvdndarna kan vénda sig om det forekommer olaglig aktivitet pa
tjansten har i forarbetena ansetts som tillrackligt for att uppsiktsplikten skall vara uppfylid.
Klagomuren och dess effektivitet ar dock helt beroende av utomstaendes agerande. Om ingen
informerar tjansteleverantdrerna om forekomsten av olagligt material ar sannolikheten véldigt
liten att tjansteleverantdrerna kommer att gora egna kontroller for att upptacka sadant
material. Huruvida aktorerna har fatt kinnedom om illegal verksamhet torde saledes, precis
som forarbetena antyder, i stor omfattning vara avhangig meddelanden fran utomstaende
aktorer.'?®

Aven om praxis pa omradet 4r timligen begransat bade inom EU och i Sverige
behandlades kravet pa kdnnedom sarskilt av tingsratten i Pirate Bay-malet. | malet anforde de
tilltalade att de inte skulle domas till ansvar for medhjalp till upphovsrattintrang eftersom de
inte haft kinnedom om att de i atalet angivna alsterna faktiskt forekom pa deras natverk.
Domstolen konstaterade dock att de tilltalade inte behdvde kanna till férekomsten av de
specifika verken i fraga utan det rackte att de tilltalade haft uppsat till det forhallandet att
upphovsréttsligt skyddat material 6verhuvudtaget forekom pa natverket. Domstolen ansag att
det var uppenbart att de tilltalade haft kinnedom om att upphovsréttsligt skyddat material
distribuerades via deras natverk till foljd av bland annat e-mailkorrespondens, dar de tilltalade
framstallde natverkets verksamhet som piratkopiering, och det faktum att rattighetshavare
genom skrivelser hade underréttat de tilltalade om att illegal verksamhet agde rum pa
natverket. Domstolen ansag att de tilltalade foljaktligen medvetet framjat spridningen av
olagligt material eftersom de inte agerat for att ta bort materialet trots att de visste om att
materialet gjorde intrang i annans upphovsratt. Darmed fann domstolen att forutsattningarna
for ansvarsfrihet enligt 18-19 §§ E-handelslagen inte var uppfyllda.’

Utifran domstolens argumentation i domskalen framgar det tamligen tydligt att domstolen
tagit sarskilt fasta pa det faktum att rattighetshavare och utomstaende parter hade underrattat
aktérerna om forekomsten av upphovsrattsligt skyddat material. Den slutsats som féljaktligen
kan dras av Pirate Bay-malet dr att aven om samtliga omstandigheter i det enskilda fallet skall
beaktas sa r fragan om och hur aktorer bakom P2P natverk skall anses ha fatt kinnedom om
illegal verksamhet i stor utstrackning avhangig underrattelser fran utomstaende aktorer. Att
komma till en sadan slutsats ar rimligt forst och framst med tanke pa de riktlinjer som
forarbetena framhaller. Utdver detta ar slutsatsen ocksa férenlig med utlandsk lagstiftning, i
synnerhet amerikansk ratt men ocksa vissa EU-landers lagstiftning, vari en sa kallade notice-

12 Julia-Barceld, loc.cit.n.120, s. 13-14
126 julia-Barceld, loc.cit.n.120, s. 14 och Lindberg, Westman , op.cit.n.18, s. 144
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and-take-down-regim for mellanhanders ansvar antagits. |1 exempelvis Storbritannien har
lagstiftaren vid implementeringen av E-handelsdirektivet infort riktlinjer for vilka
omstandigheter en domstol sérskilt skall beakta vid beddmningen av kravet pa kannedom. Av
lagstiftningen'?® framgér det att &ven om samtliga omstandigheter i det enskilda fallet skall
beaktas ar underrattelser fran utomstaende aktorer av sarskild betydelse. Om aktorerna blivit
underrattade om forekomsten av olagligt material maste de omedelbart agera for att blockera
tillgangen till den aktuella informationen annars faller ansvarsfrineten. Notice-and-take-down-
forfarandet i brittisk réatt verensstammer i véasentlig del med det informella forfarandet som
finns i svensk rétt. Den stora skillnaden &r dock att Storbritannien valt att i lag inféra en
sarskild regel for utomstaendes underrattelser. *2°

Fragan som kvarstar ar dock hur underrattelserna skall vara utformade for att kravet pa
kannedom skall vara uppfyllt. Rent allmént hallna underréattelser torde troligtvis inte vara
tillrackliga for att kravet pa kannedom skall vara uppfyllt. Underrattelserna maste
formodligen vara nagot mer specificerade i forhallande till det asyftade materialet annars blir
det omojligt for aktorerna att veta vilket material meddelandena avser. Om aktdrerna inte vet
vilket material anmalningen avser kan akttrerna heller inte fullgora sin skyldighet att agera
for att forhindra fortsatt intrdng. Underrattelserna maste foljaktligen innehalla tillrackligt
specificerad information om det pastadda intranget for att aktorerna skall kunna lokalisera det
olagliga materialet och radera det, annars torde kravet p& kannedom inte vara uppfyllt.**°

Aven om det gar att konstatera att underrattelser fran utomstaende aktorer ar av vésentlig
betydelse for kravet pa kannedom skall det faktum att aktGrerna inte blivit underrattade av
utomstaende parter inte forstas som att aktérerna darmed alltid skall ga fria fran ansvar. |
forarbetena framhalls det namligen att vid en eventuell prévning av tjansteleverantorers
subjektiva tackning skall samtliga aberopade omstandigheter i det enskilda fallet beaktas. Det
saknar darmed betydelse pa vilket satt aktorerna fatt den erforderliga insikten sa lange de
kanner till forekomsten av upphovsrattsligt skyddat material uppfyller aktérerna kravet pa
faktiskt kannedom och maste foljaktligen forhindra fortsatt spridning av materialet for att
&tnjuta straffrattslig ansvarsfrihet."*

6.3.2 Skadestandsrattslig ansvarsfrihet

Nar det kommer till en utredning av aktérerna bakom P2P néatverks rattsliga mojligheter att
undga skadestandsrattsligt ansvar for medhjalp till upphovsrattsintrang maste aktorernas
handlande i likhet med den straffrattsliga bedémningen undersokas i forhallande till de
rekvisit uppstallda i respektive ansvarsfrinetsbestdammelse. Forst och framst kan det
konstateras att E-handelslagens ansvarsfrihetsbestimmelser tacker alla former av
skadestandsansvar. Darmed skall aktérer bakom P2P natverk, under de narmare

128 5e Copyright, Designs and Patents Act 1988, s. 97 A (2) (a)
129 Reed, Angel, op.cit.n.53, s. 365-366
130 Reed, Angel, op.cit.n.53, s. 248-249

131 prop. 2001/02:150, s. 98-99
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forutsattningar som anges i respektive ansvarsfrihetsbestammelse, inte vara
skadestandsskyldiga for eventuell medverkan till upphovsrattsintrang.

16-17 88 E-handelslagen ar utformade pa sa satt att rekvisiten i bestammelserna ar
desamma oavsett om det &r en straffrattslig eller skadestandsrattslig bedémning som gors.
Skadestandsrattslig ansvarsfrihet torde foljaktligen i likhet med den ovan gjorda straffrattsliga
beddmningen kunna aktualiseras i de fall aktérerna uppfyller samtliga rekvisit uppstallda i
lagen.

Fragan ar da i vilken omfattning, enligt 18 § E-handelslagen, aktérerna bakom P2P
natverk kan atnjuta skadestandsrattslig ansvarsfrihet i egenskap av leverantorer av
vardtjanster. Ansvarsfrihet enligt 18 § E-handelslagen forutsatter att aktorerna inte ar
medvetna om fakta eller omstandigheter som gor forekomsten av den olagliga verksamheten
uppenbar eller att aktorerna sa snart de blivit medvetna om sadana fakta eller omstandigheter
utan dréjsmal handlar for att avlagsna informationen eller gora den oatkomlig. Harmed torde
menas att aktorerna, till skillnad fran vad galler for straffrattslig ansvarsfrihet, redan da det
finns sarskilda skal att anta att upphovsrattsintrang férekommer maste agera for att
ansvarsfriheten inte skall falla. Av vasentlig betydelse for ansvarsfrinetsbedomningen for
vardtjanster dr saledes vilken grad av insikt som krivs for att kravet pa “medvetenhet” skall
anses vara uppfyllt.*>

Vilken grad av insikt som krévs for att aktorerna bakom en vardtjanst skall anses ha blivit
medvetna om fakta eller omstandigheter som gor forekomsten av upphovsréttsligt skyddat
material uppenbart &r inte sarskilt reglerat i lag. Kravet pa medvetenhet ger upphov till minst
lika manga oklarheter som det ovan redogjorda kravet pa kannedom, sérskilt med hanseende
pa det faktum att tjansteleverantorer inte har nagon generell évervakningsplikt. Likt det
resonemang som fordes ovan kan aktdrerna latt hdvda att de inte ens varit medvetna om att
upphovsrattsligt skyddat material lagrats pa deras servrar eftersom de inte foretagit nagon
overvakning for att upptacka sadant material. Foljaktligen ar det pa intet sett klarlagt nar och
hur aktorerna skall anses ha tillrackligt med insikt for att aktérerna maste agera for att undga
skadestandsrattsligt ansvar.

Forst och framst kan man konstatera att kravet pa medvetenhet ar i forhallande till kravet
pa faktisk kannedom den lagre graden av insikt. For att medvetenhet skall foreligga kréavs
vanligen att det finns omstandigheter som tyder pa att distributionen av material via natverken
gor intrang i annans upphovsratt. Aktorerna behdver darmed inte faktiskt kanna till att
specifika intrang begas eftersom det ar tillrackligt att det finns omstandigheter som gor att
aktorerna borde ha kant till dem. Utifran det anforda kan saledes principiellt havdas att den
grad av insikt som faller utanfor kravet pa faktisk kannedom i regel torde vara tillracklig for
att kravet pa medvetenhet skall vara uppfyllt. Att dra ndgon generell regel utifran detta later
sig dock inte goras. Det faktum att medvetenhet ar en lagre grad av insikt &n kdnnedom
tydliggor inte pa vilket satt gransen mellan de tva graderna skall dras. Inte heller gransen
mellan medvetenhet och rena misstankar ar tydlig. Eftersom aktorers ansvarsfrihet ar
beroende av vad de & medvetna om &r det foljaktligen av vasentlig betydelse att utreda pa
vilket sétt kravet pA medvetenhet kan skiljas fran saval kannedom som rena misstankar.*

132 | indberg, Westman, op.cit.n.18, s. 149 och Prop. 2001/02:150, s. 93

133 Reed, Angel, op.cit.n.53, s. 244
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Det faktum att aktorerna blivit underrattade av utomstaende parter framhalls i férarbetena som
en viktig omsténdighet nér graden av insikt skall avgoras. Det faktum att aktérerna inte blivit
underrattade av utomstaende parter skall dock inte forstas som att aktrerna darmed alltid kan
ga fria fran ansvar. Vid en eventuell provning av aktorernas subjektiva tackning skall samtliga
aberopade omstandigheter i det enskilda fallet beaktas. Det saknar darmed betydelse pa vilket
satt aktorerna fatt den erforderliga insikten sa lange de ar medvetna om intranget har
aktorerna en skyldighet att agera for att undga ansvar. UtGver det anforda ger forarbetena inte
nagra konkreta exempel pa omstandigheter som medfor att aktdrerna kan anses vara medvetna
om illegal verksamhet eller hur man skiljer mellan de olika nivaerna av insikt.***

Forarbetena framhaller dock att aktérer som mer allméant misstanker att det emellanat
forekommer olaglig information pa deras servrar knappast kan anses ha sadan insikt att ansvar
intrader om de inte agerar. En sadan handlingsplikt torde endast finnas vid mer kvalificerade
misstankar da omstandigheterna kring upphovsrattsintranget ar uppenbara. Vad som i
praktiken skall anses som uppenbart ar dock oklart.*®

| nulaget finns det varken i Sverige eller i 6vriga Europa nagon praxis pa omréadet. Aven
om skadestandsrattslig ansvarsfrihet provades i Pirate Bay-malet konstaterade domstolen att
det var uppenbart att de tilltalade hade k&nnedom om att upphovsrattsligt skyddat material
distribuerades pa deras natverk, vilket foljaktligen medforde att en prévning av aktorernas
grad av insikt i forhallande till kravet pa medvetenhet saknade betydelse. Pirate Bay-malet
kan foljaktligen inte anvandas som végledning i fragan om nar kravet pa medvetenhet &r
uppfyllt.**®

Den slutsats som kan dras av det nu anforda ar att det rader osékerhet kring nar aktorer
bakom P2P natverk skall anses ha sddan grad av insikt att kravet pa medvetenhet ar uppfyllt.
Till skillnad fran handlingsplikten for straffrattslig ansvarsfrihet ar det dock klarlagt att
aktorerna, for att skadestandsréttslig ansvarsfrihet skall intrada, har ett mer langtgaende
ansvar att agera redan da det finns sarskilda skal att anta att upphovsrattsligt skyddat material
lagras pa deras natverk. En sadan handlingsplikt torde emellertid endast finnas vid mer
kvalificerade misstankar da omstandigheterna kring upphovsrattsintranget ar uppenbara.
Vilket saledes innebar att aktorer som mer allmant misstanker att det emellanat forekommer
olaglig information pa deras servrar knappast kan anses ha sadan insikt att ansvar intrader om
de inte agerar. Till foljd av en tamligen begransad praxis och doktrin pd omradet far rattslaget
dock anses som forhallandevis oklart.

6.3.3 Ansvarsfrihet i 6vrigt

Ansvarsfriheten ar som tidigare namnts begransad till att endast omfatta straff, skadestand och
offentligrattsliga sanktionsavgifter. Bestimmelserna hindrar darmed inte en domstol att
alagga tjansteleverantorer forelagganden av olika slag exempelvis vitesforbud eller
informationsforeldgganden. Aktorerna bakom P2P nétverk kan darmed, oavsett straffrattsligt

134 Prop. 2001/02:150, s. 98-99
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eller skadestandsrattsligt ansvar, alaggas andra civilrattsliga sanktioner for att vidare
upphovsrattsintrang skall forhindras.**’

6.4 Slutsats

Syftet med ansvarsfrihetsbestdimmelserna for tjansteleveranttrer i E-handelslagen ar att
begrénsa tjansteleverantorers ansvar for intrang som begas av tredje part. Eftersom
upphovsréttsintrang via P2P natverk vanligen initieras och genomfors av natverkets
anvandare, det vill sidga tredje parter, ar frdgan om aktorerna bakom P2P natverken kan
betraktas som tjansteleverantorer av informationssamhaéllets tjanster och darmed undantas fran
ansvar av vasentlig betydelse for medverkansansvarets omfattning.

Normalt sett gar det att konstatera att i princip alla P2P natverk som tillhandahaller
tjanster online for ekonomisk vinning omfattas av E-handelslagens definition av
informationssamhéllets tjanster. Aktdrer bakom P2P nétverk kan darmed som huvudregel
undantas fran ansvar for medhjalp till upphovsrattsintrang, forutsatt att de uppfyller de
sérskilda rekvisiten uppstallda i 16-19 88 E-handelslagen. Lagen skiljer mellan olika former
av aktiviteter och prestationer som utfors av tjansteleverantorer snarare an mellan olika
specifika kategorier av leverantdrer. Huruvida aktérerna kan falla inom ramarna for
ansvarsfrihetsbestammelserna ar saledes i vasentlig grad beroende av vilken typ av tjanster
aktorerna tillhandahaller.

P2P natverk &r pa grund av deras tekniskt komplexa funktion nagot svara att per
automatik placera in i en viss kategori av tjansteleverantdrer. Det faktum att ansvarsfriheten ér
begransad till tre specifika kategorier av tjansteleverantérer gor inte
ansvarsfrihetsbeddomningen lattare. Inte allt for séllan kan P2P nétverk utféra mer an en typ av
tjanst vilket gor att natverk med multifunktioner bli svarplacerade inom en viss kategori. Det
ar vidare viktigt att notera att det finns flera olika typer av natverk, som &r konstruerade att
fungera pa olika sétt. Det faktum att ett natverk uppfyller kraven for en viss kategori av
tjansteleverantorer betyder inte att alla natverk per se kan omfattas av samma kategori. Det
bor ocksa papekas att den tekniska utvecklingen av Internet och informationsteknologi
standigt gar framat vilket medfor att de kategorier av tjanster som utmejslades nar
E-handelsdirektivet antogs med tiden foraldras och déarmed blir svara att tillampa i praktiken.
For tio ar sedan var det knappast nagon som ens kunde forestélla sig vilket genomslag
Internet skulle komma att fa an mindre att P2P natverk skulle komma att méjliggora en
obegrénsad distribution av information. Féljaktligen finns det ingen generell regel som gor att
alla P2P natverk omfattas av en viss ansvarsfrihetsbestimmelse. Istallet maste varje P2P
natverk bedémas individuellt i forhallande till de sarskilda krav som uppstalls i 16-18 88§
E-handelslagen.

For narvarande rader det dock en viss osékerhet kring hur olika typer av natverk skall
klassificeras inte minst till foljd av en tamligen begransad praxis saval i Sverige som i dvriga
Europa. Den praxis som finns ar dessutom motstridig. Trots att det grundlaggande syftet med
E-handelsdirektivet var att harmonisera medlemsléndernas lagstiftning om

37 Se supra 4.2
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tjansteleverantorers ansvar synes det ha uppstatt en rattslig splittring i fragan. Stockholms
tingsratt har i Pirate Bay-malet fastslagit att P2P natverk som tillhandahaller tjanster for
uppladdning och nedladdning av torrentfiler via deras nétverk skall, i enlighet med 18 §
E-handelslagen, kategoriseras som vardtjanster. | Storbritannien har domstolen daremot,
enligt 12 Art. E-handelsdirektivet motsvarande 16 § E-handelslagen, klassficerat TV-links
natverket, vars tekniska funktioner i vasentlig del motsvarar Pirate Bay-natverkets funktioner,
som en mere conduit tjanst.

Det skall dock papekas att tingsrattens avgorande i Pirate Bay-malet inte ar rattskraftigt.
De atalade har 6verklagat domen till Svea hovratt, som i skrivande stund inlett forhandlingar i
arendet. Att saledes dra nagon generell slutsats utifran Pirate Bay-domen angaende
kategoriseringen av P2P natverk, som anvander sig av bittorrent tekniken, later sig inte goras i
nuldget. Infor hovrattsprovningen ar det dock intressant att peka pa de rattsliga problem som
domstolen har att ta stéllning till. Forst och framst har hovrétten givetvis att préva om
aktorerna bakom Pirate Bay-natverket 6verhuvudtaget kan anses ha medverkat till de
upphovsrattsintrang atalet galler. Eftersom medverkansansvaret ar tamligen langtgaende i
svensk ratt kan dven aktorer som endast obetydligt har bidragit till en brottslig garning hallas
ansvariga for medhjalp. Det faktum att aktorerna bakom Pirate Bay-natverket tillhandahallit
tjanster som objektivt framjat distributionen av upphovsrattsligt skyddat material pa Internet
far anses som ostridigt. Den subjektiva tackningen ar daremot inte lika latt att faststalla. Att
hovrétten skulle komma fram till en annan bedémning &n tingsratten ar dock foga troligt. Det
I sammanhanget mest intressanta och det som troligen kommer att bli hovrattens huvudsakliga
fokus vad galler ansvarsfragan ar att utreda i vilken omfattning ansvarsfrihetshbestaimmelserna
i E-handelslagen ar tillampliga. Hovratten kommer darmed ha att préva de atalade aktorernas
handlande och Pirate Bay-natverkets tekniska utformning i forhallande till rekvisiten
uppstéllda i ansvarsfrihetsbestimmelserna.

Staller man funktionen av Pirate Bay-natverket i forhallande till de krav som uppstalls i
respektive ansvarsfrihetsbestammelse vore det rimligt att pasta att natverket inte skall
kategoriseras, i enlighet med 18 § E-handelslagen, som en vardtjanst. Detta till foljd av den
enkla anledningen att aktérerna bakom Pirate Bay inte tillhandahaller tjanster for lagring av
material. Det enda som finns att tillga pa natverkets webbsida ar lankar med information om
vad materialet innehaller och var anvandarna kan lokalisera materialet. Det faktum att
nétverket endast férser anvandarna med verktyg for att hitta och 6verfora information, som
finns lagrat pa anvandarnas harddiskar och inte pa natverkets servrar, tyder pa att funktionen
och aktiviteten som nétverket utfor snarare borde kategoriseras, i enlighet med 16 8§
E-handelslagen, som en mere conduit tjanst. Darmed inte sagt att en sadan kategorisering per
automatik skulle innebara att aktorerna gar helt fria fran ansvar. Efter kategoriseringen har
hovratten att utreda aktérernas beteende och ansvar i férhallande till de sarskilda rekvisit
uppstéllda for mere conduit tjanster. For mere conduit tjanster géller ansvarsfrihet om
tjansteleverantoren endast vidarebefordrar information pa anvandarnas begéaran och inte valjer
ut eller andrar den information som éverfors. Det som saledes borde prévas i hovratten ar om
de atalade aktorerna har handlat i enlighet med de angivna rekvisiten eller inte.

Det finns dock inga garantier for att hovratten kommer att resonera i enlighet med det nu
anforda. Risken finns att hovratten, likt tingsratten, kommer att anse att de atalade aktérerna
tillhandahaller en vardtjanst, vilket leder till en helt annan prévning av forhallandet mellan



56

aktorernas handlande och rekvisiten uppstéllda i ansvarsfrinetsbestimmelserna. Ansvarsfrihet
enligt 18 § E-handelslagen forutsatter att aktGrerna inte k&nner till eller &r medvetna om att
upphovsréttsligt skyddat material lagras pa deras natverk. Sa snart aktorerna fatt kannedom
eller blivit medvetna om forekomsten av sadant material maste aktorerna ta bort eller pa annat
satt gora materialet odtkomlig for att ansvarsfriheten inte skall falla.

Bestammelsen uppstaller krav pa tva olika grader av insikt. Betraffande straffrattsligt
ansvar synes det kravas att faktisk kannedom foreligger. Aktorerna skall pa ett eller annat vis
ha fatt information om att upphovsréttsintrang begas med hjélp av deras tjanst. Nar det galler
skadestandsrattsligt ansvar tycks det racka med att aktorerna & medvetna om de fakta eller
omstandigheter som gjort upphovsrattsintranget uppenbart. Harmed torde menas att aktérerna,
till skillnad fran vad galler for straffrattslig ansvarsfrihet, redan da det finns sarskilda skal att
anta att upphovsrattsintrang forekommer maste agera for att ansvarsfriheten inte skall falla.
Av vasentlig betydelse for ansvarsfrihetsbedomningen for aktorer som tillhandahaller
vardtjanster dr foljaktligen vilken grad av insikt som krévs for att kravet pd kédnnedom” och
kravet “medvetenhet” skall anses vara uppfyllt.

Nar och hur aktorerna skall anses ha erhallit den nddvandiga graden av insikt om
upphovsréttsligt skyddat material ar inte sérskilt reglerat i lag eller praxis. Av forarbetena
framgar exempelvis att egen kontrollverksamhet eller underrattelser fran utomstaende kan
vara nagra av alternativen men nagon generell 6vervakningsplikt finns inte. Daremot kan
aktorerna alaggas att i skalig omfattning ha en viss uppsikt ver den egna tjansten. Att
uppratta en klagomur dit anvandarna kan vanda sig om det forekommer olaglig aktivitet pa
tjansten har ansetts som tillrackligt for att uppsiktsplikten skall vara uppfylld. En klagomurs
effektivitet ar dock helt beroende av utomstdendes agerande. Om ingen informerar aktGrerna
om férekomsten av olagligt material &r sannolikheten véldigt liten att aktdrerna sjalva
kommer att gora egna kontroller for att upptacka saddant material. Huruvida aktérerna har fatt
insikt om illegal verksamhet torde saledes, precis som forarbetena antyder, i stor omfattning
vara avhangig meddelanden fran utomstaende aktorer.

Det faktum att aktorerna inte blivit underrattade av utomstaende parter skall dock inte
forstas som att aktérerna alltid skall ga fria fran ansvar. | forarbetena framhalls det namligen
att vid en eventuell prévning av tjansteleverantorers subjektiva tackning skall samtliga
aberopade omstandigheter i det enskilda fallet beaktas. Det saknar darmed betydelse pa vilket
satt aktorerna fatt den erforderliga insikten sa lange de kanner till eller & medvetna om
forekomsten av upphovsréttsligt skyddat material har aktrerna en skyldighet att agera for att
undga ansvar. Det ar dock vart att notera att aktorer som mer allméant misstanker att det
emellanat forekommer olaglig information pa deras natverk knappast kan anses ha sadan
insikt att ansvar intrader om de inte agerar. En sadan handlingsplikt torde endast finnas vid
mer kvalificerade misstankar da omstandigheterna kring upphovsrattsintranget &r uppenbara.
Vad som i praktiken skall anses som uppenbart ar dock nagot oklart.

Till foljd av en tamligen begransad praxis och doktrin rader det fér narvarande en viss
osakerhet kring nar och hur aktorer bakom P2P natverk skall anses ha sadan grad av insikt att
ansvar intrader om de inte agerar. Att detta problem skulle skapa nagra storre huvudbryn for
hovrdtten i Pirate Bay-malet ar dock foga troligt eftersom det ar forhallandevis klart att
aktorerna bakom Pirate Bay-natverket k&nde till eller i vart fall var likgiltiga till det faktum att
upphovsréttsligt skyddade verk distribuerades via deras natverk till foljd av bland annat
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e-mailkorrespondens, dér aktdrerna framstéllde natverkets verksamhet som piratkopiering,
och det faktum att réttighetshavare genom skrivelser hade underréttat aktorerna om att illegal
verksamhet dgde rum pa natverket.

Oavsett hur hovratten kommer att tolka E-handelslagens ansvarsfrinetsbestammelser star
och faller inte fildelningen med Pirate Bay-natverket. Det faktum att ansvarsfriheten bedoéms
utifran de aktiviteter och prestationer som tjansteleverantorer utfor éppnar upp mojligheter for
ansvarsfrihet for aktorer vars tjanster ar utformade i enlighet med de sarskilda rekvisiten
uppstallda i ansvarsfrihetsbestammelserna. Aktorer vars tjanster ar utformade pa sa sétt att de
inte samverkar med anvandarna till upphovsréttsintrang kan féljaktligen undantas fran ansvar
trots att tjansterna kan fungera som verktyg for Internetanvandare som vill 4gna sig at
fildelning.

TV-links natverket ar ett tydligt exempel pa en tjanst som kan omfattas av
ansvarsfrihetsbestammelserna trots att Internetanvandare anvander tjansten for att bega
intrang i annans upphovsratt. | TV-links fallet gjorde domstolen en systematisk bedomning
utifrn kraven uppstallda fér mere conduit tjanster och konstaterade att natverket inte
initierade overforingen, inte valde ut mottagarna och inte &ndrade i den 6verforda
informationen. Det faktum att upphovsrattsligt skyddat material passerade natverket vid
overforingen saknade betydelse da tjansteleverantorerna uppfyllde samtliga krav uppstallda i
12 Art. E-handelsdirektivet och atnjét darmed ansvarsfrihet for medhjalp till
upphovsréttsintrang.

Trots att TV-links natverkets tekniska funktioner i vasentlig del motsvarar Pirate Bay-
natverkets funktioner kom domstolen alltsa fram till en annan slutsats. Vad géller hovrattens
prévning av ansvarsfragan i Pirate Bay-malet kommer det darfor vara intressant att se hur
hovratten valjer att tolka E-handelslagens ansvarsfrihetsbestammelser. | sammanhanget hade
det dessutom varit sarskilt intressant om hovrétten begérde ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen for att pa sa vis bringa klarhet i de ansvarsfrihetsfragor som nu far anses som
oklara.

7 Konsekvensanalys

For narvarande rader det viss osékerhet kring hur E-handelslagens ansvarsfrihetsbestammelser
skall tolkas, vilket gor det svart att faststalla i vilken omfattning aktorer bakom P2P natverk
kan hallas ansvariga for medhjalp till upphovsréttsintrang. Eftersom det inte finns nagot givet
svar vore det intressant att analysera konsekvenserna av alternativa losningar for ansvarets
omfattning. Ansvarsfragan &r i grund och botten en intressekonflikt mellan rattighetshavarna
och tjansteleverantdrerna av P2P nétverk. Det ligger i rattighetshavarnas intresse att
tjansteleverantorer, i sa stor utstrackning som mojligt, kan hallas ansvariga for de intrang som
begas med hjalp av deras natverk medan det for tjansteleverantorerna vore mest fordelaktigt
att inte ha nagot ansvar 6verhuvudtaget. Sarskilt fokus kommer saledes att laggas pa att utreda
vilka konsekvenserna blir av ett strikt ansvar respektive inget ansvar éverhuvudtaget samt hur
dessa konsekvenser kan komma att paverka upphovsratten och den tekniska utvecklingen.
Som utgangspunkt for analysen skall ett rattsekonomiskt perspektiv tillampas. Att utforligt
behandla samtliga rattsekonomiska teorier later sig dock inte goras i det har arbetet. | det



58

foljande skall saledes en dvergripande presentation av de ekonomiska aspekter, som &r av
betydelse for ansvarsfragan, goras.

7.1 Medverkansansvar utifran ett rattsekonomiskt perspektiv

Tanken bakom ett medverkansansvar for aktorer som framjar upphovsrattsintrang kan, utifran
ett rattsekonomiskt perspektiv, anses vara ett sétt for rattsordningen att underlatta det for
rattighetshavare att tillvarata sina rattigheter. Nar det kommer till upphovsrattsintrang som
sker i den digitala miljon ar ett sadant resonemang sarskilt tydligt. Intrang som begas pa
Internet med hjalp av P2P natverk ar ofta svara att komma till bukt med. Ofta ar det valdigt
svart, om inte omajligt, att identifiera de anvandare som begar intrang i annans upphovsratt.
Manga ganger ar det ocksa svart att fa fram bevisning betraffande saval intranget som
intrangets omfattning. Det faktum att flera miljoner personer dagligen &gnar sig at fildelning
gor inte saken lattare. Aven om rattighetshavare skulle kunna identifiera samtliga personer
som bryter mot upphovsratten skulle det bade vara tidskravande och kostsamt for
rattighetshavarna att féra processer mot varje enskild person. Kostnaderna for att identifiera,
samla bevis och stamma varje enskild fildelare skulle foljaktligen, om inte eliminera, i vart
fall kraftigt minimera den nytta sddana atgérder skulle generera for rattighetshavarna. **

| praktiken &r det oftast enklare att identifiera de aktorer som mojliggjort och medverkat i
formedlingen av det upphovsréttsligt skyddade materialet, det vill séga aktérerna bakom P2P
natverken. Att bedriva en process mot de som &r ansvariga for fildelningsnatverken, jamfort
med tusentals individuella processer mot var och en som fildelar, ar utifran ett ekonomiskt
perspektiv dessutom bade kostnadseffektivt och tidssparande. Ror det sig vidare om
kommersiella tjansteleverantorer, har aktorerna troligtvis ocksa storre ekonomiska resurser att
ersatta rattighetshavarna for eventuella skador som uppkommit till foljd av intrangen.
Eftersom de totala kostnaderna for att uppratthalla upphovsratten pa Internet féljaktligen
skulle minska om aktérerna bakom P2P natverk kunde hallas ansvariga for
upphovsréttsintrang torde det ocksa vara samhéllsekonomiskt 6nskvart att ett sadant ansvar
finns. Det som daremot ar oklart &r hur ett saddant ansvar skall fordelas och utformas. I grund
och botten handlar ansvarsfragan om en fordelning av risker. Vem skall sta risken for att
upphovsriattsintrang begas? Ar det rattighetshavarna, fildelarna eller aktérerna som mojliggor
intrdnget? Och vilka konsekvenser far de alternativa ansvarsfordelningarna?

138 Elkin-Koren, loc.cit.n.3, s. 11-12

139 D, Lichtman, W, Landes, ‘Indirect liability for copyright infringement, An economic perspective’, Harvard
Journal of Law & Technology, Vol. 16, Number 2, 2003, s. 379
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7.2 Vilka ar konsekvenserna av ett strikt ansvar for aktorerna bakom P2P
natverk?

Strikt ansvar kan utifran ett rattsekonomiskt perspektiv forklaras som ett satt for
rattsordningen att internalisera verksamheters externa kostnader. Alla verksamheter ar
forenade med kostnader. De flesta av dessa kostnader &r interna och bérs av den som driver
verksamheten. En del kostnader &r dock externa och drabbar nagon annan, som inte har med
verksamheten att gora eller ens har nytta av den. Nar det kommer till P2P natverk kan den
verksamhet aktérerna bedriver ge upphov till kostnader, sérskilt da fildelare anvander
natverken som verktyg for att bega intrang i annans upphovsrétt. Fildelarna far visserligen
gratis tillgang till upphovsréttsligt skyddat material men pa en bekostnad av
rattighetshavarnas ensamrattigheter. Ofta, men inte alltid, medfor fildelningen bade
ekonomiska och ideella skador for rattighetshavarna. Om aktorerna inte tar ansvar for dessa
skador kommer kostnaderna av skadorna att drabba ndgon annan, vanligtvis rattighetshavarna,
och dirmed vara externa. Aven om aktérerna hade haft méjlighet att begréinsa de skadliga
effekterna verksamheten ger upphov till kommer aktérerna att sakna incitament att foreta
forsiktighetsatgarder sa lange kostnaderna bars av nagon annan. Utifran samhallsekonomisk
synpunkt ar ett sddant har beteende inte 6nskvart eftersom verksamheter, som inte tar ansvar
for externa kostnader, inte kommer att drivas pa ett satt som ar optimalt for samhéllets totala
vélstand.'*

For att komma till bukt med problemet och for att tvinga aktorer att internalisera sina
kostnader kan ett strikt ansvar tillampas. Utifran ett rattsekonomiskt perspektiv &r det
onskvart att risken laggs pa den for vilken den ar minst betungande. | allmanhet &r det
skadevallaren som lattast har mojlighet att kontrollera och minimera skaderiskerna da det ar
dennes handlande som ger upphov till riskerna. Vid ett strikt ansvar far foljaktligen
skadevallaren alltid sta risken for de skador som uppkommer till f6ljd av dennes verksamhet.
Samtliga kostnader som skadevallarens handlande ger upphov till kommer séledes att béras av
skadevallaren sjalv och darmed vara internaliserade. Eftersom skadevallaren alltid bar
kostnaderna kommer denne dessutom att ha ett incitament att vidta forsiktighetsatgarder for
att begransa de skadliga effekter dennes handlande kan ge upphov till.***

Né&r det kommer till P2P nétverk ar det aktérerna bakom nétverken som anses ha storst
mojlighet att kontrollera och 6vervaka savél den egna verksamheten som distributionen av
upphovsrattsligt skyddat material da det ar via deras tjanster materialet distribueras. Forst och
framst forutsatts aktorerna ha kontroll 6ver den tekniska och administrativa utformningen av
ett natverk eftersom aktorerna skapat tjansten. Aktorerna bestammer saledes vilket
anvandningsomrade tjansten skall ha. Vilket i forlangningen innebar att det &r aktdrerna som
sétter granserna for i vilken utstrdckning tjansten kan komma att anvandas fér missbruk.
Vidare forutsatts aktorerna, i vart fall rent teoretiskt, ha en mojlighet att 6vervaka de
aktiviteter som utfors av anvandarna pa natverket. Aktorerna kan halla uppsikt 6ver det
material som distribueras genom att foreta egen kontrollverksamhet med hjalp av exempelvis

149 ¢ Dahlman, M, Glader, D, Reidhav, Rattsekonomi en introduktion, Lund, 2004, s. 113-115

%! Dahlman, Glader, Reidhav,op.cit.n.139, s. 120
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filtreringssystem. Det material som gor intrang i annans upphovsrétt fastnar i
filtreringssystemet och forhindras darmed fran att spridas vidare via natverket. Utifran ett
rattsekonomiskt perspektiv kan foljaktligen havdas; for att astadkomma béttre forutsattningar
for att stoppa distributionen av upphovsréttsligt skyddat material via P2P natverk bor strikt
ansvar riktas mot aktorerna som tillhandahaller natverket eftersom de har stérst mojlighet att
kontrollera och minimera distributionen av olagligt material.**?

Om aktdrerna bakom P2P natverk skulle hallas strikt ansvariga for upphovsrattsintrang,
som Internetanvandare begar med hjélp av deras natverk, skulle aktorerna alltid sta risken for
de intrdng som sker oavsett aktdrernas subjektiva tackning. Nagon bevisning om att subjektiv
tackning foreligger behover saledes inte foras, utan ett konstaterande att intrang objektivt varit
for handen ar tillrackligt. Aktorerna skulle foljaktligen vara ansvariga for medhjalp till
upphovsréttsintrang sa fort upphovsrattsligt skyddat material forekommer pa natverket.
Samtliga kostnader som aktorernas verksamhet ger upphov till kommer saledes att baras av
aktorerna sjalva istéllet for rattighetshavarna och darmed vara internaliserade. Det som vidare
talar for ett strikt ansvar for aktdrerna, ar det faktum att ett sddant ansvar troligtvis skulle, om
inte stoppa, i vart fall kraftigt minimera distributionen av upphovsréttsligt skyddat material pa
Internet. Med ett strikt ansvar skulle aktérerna namligen ha ett incitament att vidta
forsiktighetsatgarder for att begransa de skadliga effekter P2P natverk kan ge upphov till.
Detta torde vanligtvis ske i form av egen kontrollverksamhet och filtreringssystem for att pa
sa vis forhindra att upphovsréttsligt skyddat material 6verhuvudtaget distribueras via
natverket.

Filter och annan kontrollverksamhet ar dock alltid férenade med problem. Veterligen
finns det for ndarvarande inga filter som ger garanterat korrekta utslag. Oavsett om
filtreringssystem drivs pa mekanisk vag eller pa annat satt kommer det alltid att finns en risk
for saval ineffektivitet som Gverprestation till fljd av upphovsrattens manga
gransdragningsproblem. Eftersom upphovsréttsligt skydd uppstar per automatik utan
formkrav ar det svart att exakt forutsaga vilka verk som faktiskt kommer att omfattas av
skyddet. Att forutsatta att en manniska &n mindre ett mekaniskt filter alltid skall kunna avgora
om ett visst verk gor intrdng i annans upphovsratt ar darfor nistan befangt. Aven om
aktorerna bakom P2P néatverk skulle foreta kontrollverksamhet och infora filtreringssystem &r
det foljaktligen hogst troligt att en del olagligt material &ndock kan komma att slinka igenom.
For att undvika ansvar kommer aktorerna formodligen hellre ta det sdkra fore det osékra och
darmed skarpa kontrollverksamheten, vilket i sin tur 6kar risken for att material som inte alls
gor intrng i annans upphovsrétt filtreras bort.'** Det finns ocks& en risk att aktdrer som har
ett strikt ansvar for den information Internetanvandare distribuerar, ar mer vaksamma mot
anvandare som befattar sig med upphovsréttsligt skyddat material och darmed ocksa mer
benagna att neka dessa anvandare tillgang till natverkets tjanster ifall det finns en risk att
anvandarna kommer att dgna sig at illegal verksamhet. Konsekvenserna av ett strikt ansvar
skulle darmed kunna komma att paverka Internetanvandares mojligheter att fritt distribuera

Y2 R, Julia-Barceld, ‘Liability for On-Line Intermediaries: A European Perspective, Deliverable 2.1.4°, ESPRIT
Project 27028, Electronic Commerce Legal Issues Platform, 1999, s. 17-19

3 Julia-Barceld, loc.cit.n.141, s. 19-21 och Lemley, Reese, loc.cit.n.111, s. 139
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information. I forlangningen skulle ett allt for langtgaende ansvar for aktorerna att kontrollera
anvéandarna och informationen som distribueras kunna leda till ett censurerat Internet, dér det
fria informationsflodet avsevart begransas. Att krava att aktorerna bakom P2P natverk pa egen
hand skall kunna avgora om ett visst handlande eller visst material gor intrang i annans
upphovsratt eller inte kan dérmed tyckas vara att ga for langt.***

Fordelarna med att infora ett strikt ansvar kan vidare komma att dvervdgas av vissa
negativa konsekvenser for den tekniska utvecklingen och innovationen. Att P2P teknologin
mojliggjort en omfattande piratkopiering av upphovsréttsligt skyddat material &r givetvis en
negativ bieffekt av teknikens utformning. Det faktum att teknologin har méjliggjort helt nya
former for utnyttjande och spridning av information gar dock inte att bestrida. Utifran
effektivitets- och innovationssynpunkt &r tekniken i princip ovérderlig. Aldrig forut har det
gatt sa snabbt att reproducera och distribuera information som det gor idag. Om
rattsordningen skulle halla aktorer som tillnandahaller P2P teknologi strikt ansvariga for alla
handlingar Internetanvandare begar med hjélp av tekniken kan den tekniska utvecklingen och
innovationen komma att hdmmas. Sannolikheten att dessa aktérer kommer att vara lika
benégna att ta fram ny teknologi for informationshantering ar valdigt liten om de dessutom
skall hallas ansvariga for alla eventuella intrang tekniken kan komma att anvandas for. Trots
att teknologin i sig inte &r olaglig skulle aktorerna troligtvis komma att anse att risken att
Internetanvandare missbrukar tekniken ar for stor for att aktorerna skall vilja investera tid och
pengar i att utveckla och driva sadan verksamhet. Att infora ett strikt ansvar kan foljaktligen i
forlangningen komma att begransa innovationen och utbudet av informationsteknologi pa
Internet.

Slutligen kan ett strikt ansvar komma att ge upphov till 6kad moral hazard hos
Internetanvandare. Nar risken for upphovsrattsintrang laggs pa aktorerna bakom P2P natverk
kommer de Internetanvandare som fildelar indirekt att frantas allt ansvar for intrang de begar i
annans upphovsratt. Eftersom nagon annan, i det har fallet aktGrerna bakom P2P natverk,
skulle sta kostnaderna for alla upphovsrattsintrang skulle anvandarna sakna incitament att
Overhuvudtaget upphdra att fildela. Tvartom skulle anvandarna ha all anledning att ladda ner
sa mycket upphovsréttsligt skyddat material som majligt da risken att drabbas av eventuella
sanktioner ligger pa ndgon annan. Réattighetshavarna i sin tur skulle férmodligen inte motséatta
sig en sadan utveckling sa lange de blir kompenserade for de upphovsrattsintrang som éger
rum. Fildelningen skulle antagligen till och med vara accepterad sa lange aktorerna bakom
P2P natverken star for kostnaderna, som fildelningen ger upphov till, vilket i forlangningen
nagot drastiskt uttryckt skulle kunna ses som en allmén legalisering av fildelning. En
framtidsutveckling, dér fildelning legaliseras genom olika betalningsmodeller och
ansvarsférdelningar, skulle saledes atminstone i teorin kunna vara bade rimlig och 6nskvard.
Huruvida en sddan 16sning ocksa &r praktiskt genomforbar &r daremot mer tveksamt. 4

144 Se jamforelsevis Julia-Barceld, loc.cit.n.141, s. 23
5 | emley, Reese, loc.cit.n.111, 5.141-142 och Lindberg, Westman, op.cit.n.18, s.145

196 e jamforelsevis Lemley, Reese, loc.cit.n.111, s. 162-163 och Mazziotti, op.cit.n.94, s. 256-259
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Om aktdrerna bakom P2P natverk skulle hallas strikt ansvarig for upphovsrattsintrang finns
det en uppenbar risk att kostnaderna av ett sadant ansvar kraftigt skulle kunna komma att
minimera aktorernas nytta av att driva natverken. Utifran ett rattsekonomiskt perspektiv ar det
darfor troligt att aktorerna skulle forsoka fora ver kostnaderna pa nagon annan eftersom det
ligger i deras intresse att maximera den egna nyttan.**’ Troligtvis skulle aktdrerna bérja ta ut
en anvandaravgift for att tdcka de kostnader de har till f6ljd av anvandarnas illegala fildelning.
Den slutgiltiga kostnaden for upphovsrattsintrang skulle saledes véltras dver pa alla
Internetanvandare som anvander sig av P2P natverk oavsett om de dgnar sig at fildelning eller
inte. Konsekvenserna av en sadan avgift skulle dock inte forandra det faktum att avgiften i
forlangningen kan komma att uppfattas som en legalisering av fildelning eftersom
rattighetshavarna kompenseras for de upphovsréattsintrang som begas. Det som sker vid en
sadan utveckling ar att risken for upphovsrattsintrang férs 6ver pa den part som ger upphov
till fildelningen, det vill sdga, fildelarna. Den egentliga skillnaden mellan de tva alternativa
Idsningarna &r bara hur marknadens aktérer sinsemellan valjer att fordela riskerna.'*®

7.3 Vilka ar konsekvenserna av ansvarsfrihet for aktorerna bakom P2P
natverk?

En ansvarsfordelning dar aktérerna bakom P2P natverk inte har nagot ansvar dverhuvudtaget
vore givetvis for aktérerna mest fordelaktigt eftersom de inte skulle behdva sta risken for
tredje parts illegala agerande. Ett sadant icke ansvar” kan dock ge upphov till problem med
moral hazard. Eftersom aktorerna inte har nagot ansvar skulle de helt sakna incitament att
overvaka vad som Gverfors och lagras pa deras natverk. Aktorerna skulle darmed ocksa sakna
incitament att agera for att minimera riskerna for upphovsrattsintrang. Eftersom kostnaderna
for den illegala fildelningen skulle hamna pa nagon annan finns det ingen anledning for
aktorerna att agera preventivt mot fildelning. Riskerna for att upphovsrattsintrang begas med
hjalp av P2P natverk skulle foljaktligen oka.

Nar aktérerna bakom P2P natverk inte star risken for upphovsrattsintrang hamnar risken
foljaktligen pa nagon av de andra marknadsaktérerna: rattighetshavarna eller fildelarna. Det
finns redan lagstiftning som forbjuder Internetanvandare att distribuera upphovsrattsligt
skyddat material, vilket i vart fall rent teoretiskt placerar risken pa fildelarna. Lagens
praktiska slagkraft ar, trots det anférda, helt beroende av huruvida réttighetshavarna kan
identifiera, samla bevis och stimma varje enskild person som agnar sig at fildelning. Att driva
flera tusentals individuella processer mot var och en som fildelar, jamfort med ett fatal
processer mot aktorerna som tillhandahaller fildelningsnatverken, &r utifran ett ekonomiskt
perspektiv bade dyrt och tidskravande. De totala kostnaderna for att uppratthalla
upphovsratten pa Internet skulle darmed cka om aktorerna bakom P2P natverk inte hade nagot
ansvar 6verhuvudtaget. Eftersom det vore svart att komma till bukt med flera miljoner

147 Se Dahlman, Glader, Reidhav,op.cit.n.139, s. 16-18 for vidare l4sning om aktérers nyttomaximering och
rationella val.

148 ge jamforelsevis Julia-Barcel6, loc.cit.n.141, s. 23
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enskilda fildelares illegala verksamhet skulle det i praktiken faktiskt vara réttighetshavarna
som i slutandan star risken for de upphovsréttsintrdng som &ger rum pa Internet.*°

Med en sadan har ansvarsfordelning skulle rattighetshavarnas fokus formodligen ligga pa
att forsoka motverka fildelningen dverlag, antingen genom att lagstiftningsvégen forsoka
avskracka Internetanvandare fran att fildela eller genom att erbjuda lagliga alternativ till
fildelningen. Vad galler lagstiftningsvéagen finns det redan lagar som forbjuder andra fran att
olovligen utnyttja réttighetshavares verk. Trots lagstiftningen fortséatter miljontals manniskor
att fildela. Till synes &r lagen helt enkelt inte tillrackligt avskrackande for att forhindra illegala
beteenden som den tekniska utvecklingen mojliggor. Det faktum att lagstiftningen dessutom
ar langt ifran anpassad till den digitala miljo, som rader idag, gor inte saken lattare. Som med
all teknisk utveckling tenderar innovattrerna och anvandarna standigt ligga steget fore
lagstiftaren. For nérvarande finns det otaliga mojligheter, for de aktérer som vill, att utnyttja
lagstiftningens svagheter genom att anpassa distributionen av information via P2P natverk pa
sd vis att rattighetshavarna inte kan gora sina rattigheter géallande. Att lagstiftningsvagen helt
komma till bukt med fildelningen ar darfor foga troligt, satillvida lagstiftaren inte fullstandigt
gor avkall pa andra intressen sa som personlig integritet, teknisk utveckling och
yttrandefrihet.**°

| den upphovsréttsliga debatten har det ibland framforts att en allmén skatt, for alla som
anvander Internet, skulle kunna vara en mojlig 16sning pa rattighetshavarnas problem. En
sadan skatt skulle dock, likt det resonemang som férdes ovan angaende en anvandaravgift for
P2P natverk, innebdra en viss legalisering av fildelning eftersom den allménna skatten skulle
kompensera rattighetshavarna for de eventuella upphovsréttsintrang som begas pa Internet.
Rattighetshavarna skulle formodligen acceptera fildelningen sa lange samtliga kostnader som
fildelningen ger upphov till tacks av den allméanna skatten. Vilket foljaktligen skulle medfora
en allman legalisering av fildelning. En sadan utveckling ar dock i praktiken knappast mojlig
eftersom en allmén skatt, som legaliserar fildelning, férmodligen skulle komma att betraktas
som ett brott mot de olika internationella konventioner Sverige skrivit under.™

Om det nu lagstiftningsvéagen inte gar att l6sa problemet med illegal fildelning vad
aterstar egentligen att géra? Losningen pa de juridiska problem, som uppkommer till foljd av
P2P natverk, finns troligen i en utveckling dar rattighetshavare skyddar sina skapade verk
genom affarsmodeller och betalningssystem anpassade till den digitala miljon. En mojlig
utveckling skulle kunna vara ett utokat utbud av tekniska skyddsatgarder i kombination med
lagliga alternativ till fildelning, som erbjuder samma snabba och enkla sékfunktioner som
fildelningstjansterna gor. De aktOrer som inte kan anpassa sig till de nya férutsattningarna,
som den tekniska utvecklingen ger upphov till, kommer forr eller senare att forsvinna fran
marknaden. Rattighetshavarna maste foljaktligen se till att utbudet av deras tjanster finns

9 ge supra 7.1

150 Se supra 7.2 angéende konsekvenserna av ett strikt ansvar och dess inverkan pé den tekniska utvecklingen
och det fria informationsflodet pa Internet.

LK, Schollin, *Upphovsrittens sjoslag och langa dyning’, I: J, Andersson, P, Snickars (Red.), Efter The Pirate
Bay , Stockholm, 2010, s. 227-228
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tillgangliga pa konsumenternas villkor, annars kommer konsumenterna fortsatta att foredra
fildelning via P2P natverk framfér de lagliga alternativen.'>?

8 Awvslutande reflektioner — Hur ser framtiden ut?

Det grundlaggande syftet med E-handelsdirektivet var att harmonisera medlemslandernas
lagstiftning om tjansteleverantdrers ansvar. Trots syftet har till synes en réttslig splittring i
fragan andock kommit att uppsta inte minst till foljd av att medlemslanderna har kommit att
tolka ansvarsfrihetsbestammelserna olika. Att motstridig praxis har kommit att utvecklas ar
dock inte helt férvanansvart eftersom ansvarsfrihetsbestdimmelsernas utformning kan ge
upphov till en rad oklarheter och tolkningssvarigheter, sarskilt vad géller kategoriseringen av
olika typer av tjansteleverantorer inom ramarna for respektive ansvarsfrinetsbestammelse. Det
faktum att ansvarsfrihetsbestdmmelserna &r begrénsade till tre specifika kategorier av
tjansteleverantérer medfor att ansvarsfrihetsbedomningen ibland blir onodigt svar och
komplex. Inte allt for séllan kan tjansteleverantérer utféra mer &n en typ av tjanst vilket gor att
P2P natverk med multifunktioner bli svarplacerade inom en viss kategori. Att det dessutom
finns flera olika typer av natverk, som &r konstruerade att fungera pa olika satt, gor inte saken
lattare. Bara for att ett P2P néatverk uppfyller kraven for en viss kategori av tjansteleverantorer
betyder inte att alla natverk per se kan omfattas av samma kategori. Det faktum att den
tekniska utvecklingen av Internet och informationsteknologi standigt gar framat medfor
vidare att de kategorier av tjanster som utmejslades nér E-handelsdirektivet antogs med tiden
foraldras och darmed blir svara att tillampa i praktiken. For tio ar sedan var det knappast
nagon som ens kunde forestalla sig vilket genomslag Internet skulle komma att fa - &n mindre
att P2P natverk skulle komma att méjliggéra en obegréansad distribution av information. Att
saledes forutsatta att lagen skall vara val anpassad till det digitala samhallet vi lever i idag ar
inte rimligt.

Vad galler ansvarsfrihet for tjansteleverantorer av P2P nétverk, som mojliggor fildelning,
far det rattsliga laget for narvarande anses som nagot oklart. | véantan pa ett prejudicerande
rattsfall gar det enbart att spekulera i hur det framtida ansvaret for aktorer bakom P2P nétverk
kan komma att se ut. | sammanhanget ar det av intresse att stanna upp och fundera 6ver hur
langtgaende ansvar aktorerna egentligen bor alaggas. Det som talar for ett langtgaende ansvar,
ar det faktum att ett sadant ansvar troligtvis skulle, om inte hindra, i vart fall kraftigt minimera
distributionen av upphovsrattsligt skyddat material pa Internet. Med ett langtgaende ansvar
skulle aktorerna namligen ha ett incitament att vidta forsiktighetsatgarder for att forhindra och
motverka fildelning. Det faktum att P2P teknologin och natverken mojliggjort en omfattande
piratkopiering av upphovsrattsligt skyddat material &r givetvis en negativ aspekt som maste
beaktas. Samtidigt gar det inte att férneka att teknologin mojliggjort helt nya former for
utnyttjande och spridning av information. Utifran effektivitets- och innovationssynpunkt ar
tekniken i princip ovarderlig. Om aktdrer bakom P2P nétverk har ett langtgaende ansvar for
tredje parts upphovsrattsintrang skulle aktorerna, trots att teknologin i sig inte ar olaglig,
troligtvis komma att anse att risken att Internetanvandare missbrukar tekniken ar for stor for
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att aktorerna skall vilja investera tid och pengar i att utveckla och driva sadan verksamhet. Att
infora ett langtgaende ansvar kan foljaktligen komma att begransa den tekniska utvecklingen
och utbudet av informationsteknologi pa Internet. Ett antal aktorer skulle férmodligen, trots
det anforda, vara villiga att fortsétta driva P2P natverk. Aktorerna skulle dock forsoka
minimera riskerna for ansvar och darmed infora skérpta kontroller och filtreringssystem,
vilket i sin tur 6kar risken for att material som inte alls gor intrang i annans upphovsrétt
filtreras bort. | forlangningen skulle ett allt for langtgaende ansvar for aktérerna att kontrollera
anvéndarna och informationen som distribueras kunna leda till ett censurerat Internet, dar det
fria informationsflodet avsevart begransas. Den fraga som lagstiftaren till syvendes och sist
maste stalla sig ar om férdelarna med ett langtgaende ansvar uppvéger de negativa effekter,
som ett sadant ansvar skulle kunna komma att ha pa andra intressen, sa som fritt
informationsfldde, teknisk utveckling och yttrandefrihet.

Oavsett hur E-handelslagens ansvarsfrinetsbestimmelser kommer att tolkas i framtiden &r
det en sak som &r saker; Fildelning star och faller inte med P2P natverk, exempelvis Pirate
Bay-natverket, som specifikt tillhandahaller tjanster for fildelning. Det faktum att
ansvarsfriheten bedéms utifran de aktiviteter och prestationer som tjansteleverantorer utfor
Oppnar namligen upp mojligheter for ansvarsfrihet for aktorer vars tjanster ar utformade i
enlighet med de sérskilda rekvisiten uppstéllda i ansvarsfrihetsbestammelserna. Aktorer vars
tjanster ar utformade pa sa satt att de inte samverkar med anvandarna till upphovsrattsintrang
kan foljaktligen undantas fran ansvar trots att tjansterna kan fungera som verktyg for
Internetanvéandare som vill &gna sig at fildelning.

Skulle aktorerna bakom Pirate Bay-ndtverket, dven i hogre instans, fallas for medhjalp till
upphovsrattsintrang, talar dessutom tidigare erfarenheter for att nya och forbéattrade
fildelningsnatverk snabbt kommer att védxa fram och sprida sig som en 16peld bland fildelare.
Nar det amerikanska fildelningsnatverket Napster pa grund av sina centrala servrar falldes for
medhjalp till upphovsrattsintrang drojde det inte lange forran andra aktorer utvecklade
decentraliserade P2P natverk for att pa sa vis kunna kringga lagstiftningen. Sannolikheten att
den tekniska utvecklingen kommer att fortsatta &ndra spelreglerna for marknadens aktérer ar
foljaktligen stor.
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