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Sammanfattning

For att forhindra intrdng 1 immateriella rattigheter pa internet kan réttighetshavare anséka om
blockeringsforeldgganden mot internetleverantérer som, genom att tillhandahélla
internetuppkoppling, mdjliggdér intrdng 1 immateriella réttigheter pa internet. En
rattighetshavares ansdkan om ett blockeringsforeldggande maste innehélla ett precist och klart
avgransat forbudsyrkande. Detta krav dr inte optimalt anpassat till en rorlig kontext som internet
utgdr. Anledningen till detta dr att det med dagens teknik utan storre tekniska svarigheter gar
att kringga ett blockeringsforeldggande, till exempel genom att lata en hemsida ateruppsta
genom ett annat domdnnamn en de som omfattas av blockeringsforeldggandet. Genom sadana

atgirder kan intrdnget fortgd och blockeringsforeldggandet blir timligen verkningslost.

Som ett resultat av denna effektivitetsproblematik har mer komplexa former av
blockeringsforeligganden uppstatt inom EU, ndmligen s.k. dynamiska
blockeringsforeligganden. Ett dynamiskt blockeringsforeliggande kan utformas si att det
redan vid utfirdandet omfattar dven andra doméinnamn &n de som specificerats i
blockeringsforeliggandet. Effekten av en sddan utformning ar att bdde befintliga och nya
doménnamn som anvénds for att begd intrdng 1 samma rattighetshavares rattigheter omfattas av
forelaggandet, bade for pagaende och framtida intrdng. Dynamiska blockeringsforeldgganden
ar ur effektivitetshdansyn ett mojligt medel for att forhindra fortsatta och framtida intrdng, men
att luckra upp kraven pd forbudsyrkandets precisering, dven i begrinsad mén, dr inte helt
oproblematiskt. En frdga som aktualiseras &r hur parternas olika intressen ska viktas mot
varandra vid meddelandet av olika former av blockeringsforeldgganden. En annan fraga ér hur
man ser pa mellanhdnders ansvar i forhéllande till intrdnget. Ytterligare en fradga &r hur
kostnaderna av ettt blockeringsforeliggande, och d& sérskilt ett dynamiskt
blockeringsforeliggande, som torde omfatta mer komplexa tekniska atgdrder, ska fordelas

mellan rattighetshavare och internetleverantorer.

Denna uppsats synliggdr hur ett antal nationella domstolar inom EU ger svar pé dessa fragor,
hur tillgéngen till olika former av blockeringsforeldgganden skiljer sig at, men) framforallt
belyses de utmaningar som den svenska lagstiftningen uppstéller. Avgorande for tillgangen till
dynamiska blockeringsforeldgganden dr hur man viljer att se pa internetleverantorers
deltagande i immaterialrattsliga intrdng. De dvervidganden som lyfts fram i det f6ljande dr av

avgorande vikt for att blockeringsforeligganden ska kunna verka effektivt d&ven i framtiden.



Forord

Den hir uppsatsen markerar slutet av min studietid pa Juristprogrammet pa Handelshdgskolan
vid Goteborgs Universitet. Det dr med eftertryck i bade tanke och hjirta jag sétter punkt for den
meningen. Det dr ingen hemlighet att uppsatsskrivande ér en berg- och dalbana utan dess like,
liksom juristprogrammet i sig. Jag har svart att forestilla mig nagot mer utmanande 4n att ge
sig i kast med en sddan hér utbildning. Pa var allra forsta introduktionsdag minns jag hur en av
foreldsarna forklarade hur man, i takt med studierna, borjar se hela viarlden med nya 6gon. Hur
man med tiden inser att allt handlar om juridik. Vartenda inslag i nyhetsrapporteringen och
varenda fraga som stdlls gar pa nagot vis att hérleda till juridikens virld. Det ddr med att se
virlden med nya 6gon ldt spAnnande, men jag hade svart att forstd vad han menade. Det kidndes
som ndgot man sa for att inspirera oss infor vad de kommande aren skulle innebira. Men nu,
med facit 1 hand, sa inser jag att han inte kunde haft mer rétt. Mitt sitt att se pa och uppfatta
varlden ar fullkomligt fordndrad. Om det enkom beror pa den juridiska skolningen eller vad

livet under dessa fem ar burit med sig later jag vara osagt.

Den hir uppsatsen har pé ett mérkligt vis kommit att innefatta varenda fas och varenda kénsla
som hela programmet medfort i stort. Amnesvalet landade naturligt i immaterialritten som
sedan ldnge ligger mig varmt om hjértat. Det intresset vacktes under tidigare studier men ocksa
tack vare min nuvarande chef, Ann-Charlotte S6derlund Bjork pd Gozzo Advokater, dir jag
ocksa genomfort uppsatspraktik. Det var ocksd Ann-Charlotte som ledde mig in pé, och som
sedan har viglett mig genom, det specifika sparet dynamiska blockeringsforeligganden. Jag
vill rikta mitt allra varmaste tack till Ann-Charlotte. Jag kan utan 6verdrift sdga att varken denna
uppsats eller utbildning hade kunnat slutféras utan Ann-Charlottes stod, kritiska 6ga med blick
for detaljer och stindiga uppmuntran. Jag bar med mig ett kalejdoskop ut 1 arbetslivet. Ett
kalejdoskop som jag nédr som, for mitt inre 6ga, kan skaka om for att se problem och utmaningar

ur ett nytt perspektiv for att sedan fa bitarna att falla pa plats.
Slutligen vill jag rikta ett stort tack till min uppsatshandledare, Kristoffer Schollin pa Juridiska
Institutionen vid Goteborg Universitet, som har hjédlpt mig att stanna kvar pa ritt spar, lita pa

min egen féormaga och stottat mig i att ge uppsatsen den tid som den fortjanat.

Jenny Ollila, Goteborg, 2019-03-02
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1. Inledning

1.1 Problemformulering

Virlden blir ofrankomligen allt mer internetbaserad, i synnerhet i norra Europa dér tillgingen
till internet néstintill uppfattas som en allmén rattighet. Handeln flyttas fran fysiska
handelsplatser till internet som idag &r ett naturligt inslag i konsumtionen av varor, tjanster och
underhéllning pa internet. Under 2018 handlade ndrmare 70% av internetanvdndarna inom
Europeiska Unionen (EU) pé internet.! Anviandningsomradet for internet, liksom den tekniska
utvecklingen, har 6kat och fortsdtter att 0ka. Internet underléttar utan tvekan for sociala
interaktioner, men det gor ocksa bade handel och interaktion mer komplext. Baksidan med den
okade tillgédngen till varor och tjinster dr att kontrollen Gver det lagliga innehallet forsvéras.

Internet &r trots allt, &minstone som utgangspunkt, bdde anonymt och globalt.

Som medlemsstat i EU ar Sveriges lagstiftning till viss del harmoniserad med EU-rétten. En del
av handelsomradet som harmoniserats pa EU-niva utgdrs av immateriella rittigheter och
kommersialiseringen av dessa. Konsekvensen av den dkade tillgdngen av varor och tjénster pa
internet dr att kontrollen 6ver dess spridning blir allt svarare. Eftersom internet och e-handel
spdnner Over nationsgrinser, Over hela vérlden, ar tillgdnglighet till och spridning av
intringsgdrande material online inte heller bara en nationell angeldgenhet. Skyddet for
immateriella réttigheter dr av sdrskild vikt for den fria handeln eftersom det frémjar innovation
och kreativitet, utvecklar sysselsittningen och forbéttrar konkurrensen inom EU.? I takt med
den tekniska utvecklingens framfart och den 6kade handeln pé internet 6kar ocksa kraven pa
lagstiftning och sanktioner som effektivt kan fa stopp pé intrdng pa internet. Men de kraven
Okar ocksa mojligheterna att kunna forhindra bade fortsatta och framtida intrang. I annat fall
stér rittighetshavare handfallna i forsoken att bevara sina réttigheter vilket 1 sin tur riskerar att
urholka det intellektuella dgandet, incitamenten till innovation, den fortsatta utvecklingen och

konkurrenskraften.?

! Eurostat Statistics Explained, E-commerce statistics for individuals, 2018 dir statistiken visar att i dldersspannet
16-24 ar och 25-54 ar handlade 73% av internetanvindarna pa internet och i aldersspannet 55-74 ar handlande
55% av internetanvéndarna pa internet.

2 Kommissionen, Internal Market, Industry, Entrepreneurship and SMEs, Intellectual Property.

3 Beaktandesats 1-3, direktiv 2000/31/EG om vissa rittsliga aspekter pa informationssamhéllets tjanster, srskilt
elektronisk handel, pé den inre marknaden (e-handelsdirektivet).



Redan 1 slutet av 1970-talet togs det forsta spadtaget 1 diskussionen om EU-rittens
harmonisering av medlemsstaternas immaterialrittsliga lagstiftningar.* Dessa diskussioner
intensifierades under slutet av 1980-talet och borjan av 1990-talet vilket kulminerade 1
antagandet av de fOrsta harmoniseringsinstrumenten, direktiv 89/104° (det forsta
varumirkesdirektivet) och direktiv 91/250° (om rittsligt skydd for datorprogram). Under dren
som fOljt de initiala diskussionerna, har ett antal direktiv antagits med syfte att vidare
harmonisera medlemsstaternas immaterialréttslagstiftning samt uppdatera lagar pa de om raden

som redan tangerats av befintliga direktiv.

Ett av de omrdden som harmoniserats dr sddana atgarder och sanktioner som pa begéran av
rittighetshavare kan riktas mot intrdngsgorare, inte bara fysiskt utan dven nér intrang begés pé
internet.” Ett exempel pa en sidan sanktion &r vitesforbudet. Men, det forekommer ocksa andra
aktorer 1 den digitala virlden forutom sjdlva intrangsgoraren, t.ex. sidana aktorer som majliggor
intrdng pa internet. En av dessa aktorer d4r de mellanhdnder som erbjuder tjdnster som ger
anvindare tillgang till intrdngsgorande material. Ett exempel pd en mellanhand 4r en
internetleverantér, dven kallat Internet Service Provider (ISP), som tillhandahaller sina
abonnenter med internetdtkomst. Dessa tjinster kan i sig nyttjas av tredje man, kunder eller
abonnenter, for att fa tillgdng till hemsidor med intrangsgérande material, t.ex. illegala
streamingsiter. Av den anledningen finns det genom EU-rdtten en mojlighet for rittighetshavare
att ansdka om foreldgganden mot internetleverantorer, vars tjanster utnyttjas av tredje man for

att begd intréng i immateriella rittigheter.?

En internetleverantor kan idag, pa réttighetshavarens yrkande, &laggas av domstol att vidta vissa
atgarder 1 syfte att fa stopp pa ett pagdende intrang genom s.k. blockeringsforeldiggande mot
internetleverantdren. Innebdrden av ett blockeringsforeldggande &r att internetleverantdren
alaggs att blockera exempelvis ett eller flera domédnnamn eller webbadresser som brukas av
tredje man for att bega till exempel upphovsrittsintrang. Foreldggandet syftar da till att alagga

internetleverantorer att forhindra anviandarnas tillgang till en hemsida med intrangsgérande

4 Pila & Torremans, European Intellectual Property Law, 2015, s. 53.

3 Direktiv 89/194/EEG (om tillndrmningen av medlemsstaternas varumérkeslagar.

¢ Direktiv 91/250/EEG (om rittsligt skydd for datorprogram).

7 Direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och néirstdende rittigheter (infosoc-
direktivet); Direktiv 2004/48/EG om sdkerstillande av skyddet for immateriella réttigheter (ipred-direktivet).

8 Artikel 8(3), infosoc-direktivet; Artikel 11, ipred-direktivet; Mal C-314/12 UPC Telekabel.



material genom blockering och har visat sig vara en effektiv atgird i beivrandet av intrdng

online.’

I takt med den tekniska utvecklingen har det dock uppstétt ett effektivitetsproblem nér
internetleverantorer aldggs atgirder dir vissa specifika domdnnamn eller webbadresser ska
blockeras. Till exempel kan den intrdngsgorare vars domdnnamn har blockerats utan storre
tekniska svérigheter dterskapa den intrangsgdrande hemsidan under ett nytt domdnnamn genom
s.k. spegling.' Hemsidan verkar d& under ett annat doménnamn 4n det som specificerats genom
foreldggandet. Samma hemsida, innebdrande samma intrdng, har ateruppstétt under ett annat
doménnamn, vilket nu inte lingre ticks av det nyligen utfidrdade blockeringsforeldggandet. Det
innebdr att blockeringsforeldggandet blir timligen verkningslost. Foreldggandet forhindrar helt
enkelt inte ldngre vad som egentligen dr samma intrang fran samma intrangsgorare i samma
rattigheter. Intranget kan ddrmed fortsitta och under tiden far réttighetshavaren ansdka om
ytterligare foreldggande mot det nya doménnamnet. I processen om ett nytt foreldggande kan
intrdngsgoraren ater igen borja operera under ett nytt domidnnamn varpd &dven detta
foreldggande blir verkningslost. Ju mer tekniken utvecklas, desto fler mojligheter uppstéar for
att kringga foreldgganden. Av den anledningen &r det av stor vikt bade for réttighetshavare och
internetleverantorer att effektivt kunna forhindra intrdng och undvika upprepade processer.
Med andra ord behover ett blockeringsforeldggande kunna omfatta dven andra domidnnamn én

det som kan identifieras i stunden.

Som ett resultat av det problem som nu beskrivits har mer komplexa former av
blockeringsforeldgganden bdrjat dyka upp 1 vissa medlemsstater, de s.k. dynamiska
blockeringsforeliggandena. Men vad ar ett dynamiskt blockeringsforeldggande? Hur har det
utformats i de medlemsstater dir det forekommit och hur argumenterar domstolarna i de
medlemsstater dér det inte ar tillimpligt? Ju mer omfattande ett blockeringsforelédggande ér,
desto mer torde kostnaderna dka. Vem ska aldggas att bekosta ett sidant foreldggande? Om

dynamiska blockeringsforeligganden pa ett effektivt sitt kan beivra intrang trots forsok till

9 Riis, Thomas, m.fl, Study on Legislative Measures Related to Online IPR Infringements, s. 42 f.; Meale, Darren,
Disputes 2018: Blocking Injunctions, 2018.

10 Beal, Vangie, mirror site, (2019); Kommissionen, Guidance on certain aspects of Directive 2004/48/EC of the
European Parliament and of the Council on the enforcement of intellectual property rights, COM(2017) 708 final
(the Guidance), s. 21.



tekniska kringgaenden, varfor ar det inte tillgédngligt i alla medlemsstater, eller reglerat pa EU-

nivad? Med ett nytt fenomen foljer ménga fragor.

Ytterligare en fraga dr hur man ska se pd mellanhidnders ansvar i forhallande till intranget. I
Sverige dr foOrutsdttningen for att ett sddant foreliggande ska kunna riktas mot
internetleverantdrer att denna anses ha medverkat till immaterialrittsintring. Ar det s4 i alla
medlemsstater eller skiljer sig synen pd mellanhidnder at inom EU? Hur paverkar synen pa
mellanhdnder mojligheten att utfirda foreldgganden mot dem? Om blockeringsforeliggandena
blir mer komplexa torde de tekniska atgéarderna for sjialva blockeringen ocksé bli mer komplexa
och dérmed ocksa mer kostsamma. Fordndras kostnadsallokeringen i forhallande till synen pa

mellanhédnders roll i intrdnget?

1.2 Syfte

Immaterialrédtten inom EU é&r foremaél for en omfattande lagstiftning och prejudikatbildning fran
Europadomstolen (EUD) vilket gor det till ett komplext omrade under stindig fordndring.!! For
att sanktioner ska kunna fungera effektivt bade nationellt och inom EU behdver systemet, s
langt det gér, utvecklas i takt med den tekniska utvecklingen. De parter som riskerar att drabbas
maste ocksd kunna forutse vad sanktionerna kan innebdra for dem. Samtidigt innebédr
komplexiteten pé den digitala marknaden méngder av hinder for lagstiftningen att ta sig dver.
Att det uppstar nya former av mer komplexa foreldgganden som avser att verka pa den digitala
marknaden tyder pa att det foreligger ett behov av att fordndra eller utvidga vitesforbudet som
sanktionsform. Réttsutvecklingen och utvecklingen av olika former av foreldgganden har
resulterat i ett oklart réttslige pa grund av att tillimpningen av EU-rétten och de villkor som
giller for utfirdandet av foreldgganden varier i medlemsstaterna.'? Syftet med uppsatsen &r att
undersdka inneborden och behovet av den nya formen av foreligganden, dynamiska
blockeringsforeligganden. I det ligger ocksa utredningen av den svenska ratten och huruvida

dynamiska foreldgganden skulle kunna bli tillimpliga 1 Sverige.

Niér forelagganden utfirdas mot internetleverantdrer uppstar tva fragor. Den forsta ror synen pé
mellanhdnders ansvar nir blockeringsforeldgganden riktas mot dem med fokus pé skuldfragan

och balansering av parternas réttigheter. Den andra fragan ror kostnadsallokeringen. Vid mer

1 Pjla & Torremans, s. 39.
12 Study on Legislative Measures, s. 44-45.



komplexa former av foreldgganden torde ocksa kostanden bade for implementering och
efterlevande av foreldggandet dka. For att kunna utreda behovet av och mdjligheten att erhalla
dynamiska blockeringsforeligganden i Sverige dmnar denna uppsats dirmed ocksa att
undersdka hur kostnaderna till foljd av foreldggandena allokeras, vilka skillnader som

forekommer 1 medlemsstaterna och vad dessa skillnader beror pa.

1.3 Fragestillningar

e Vad ér ett dynamiskt blockeringsforeligganden? Finns det behov av en harmoniserad
tillampning av dynamiska blockeringsforeligganden inom hela EU och finns det i sa

fall forutséttningar for det?

e Hur kan den svenska lagstiftningen och/eller tillimpningen f{Orédndras for att

dynamiska blockeringsforeldgganden ska kunna erhéllas i Sverige?

e Hur kommer det sig att dynamiska blockeringsforeldgganden dr mdjliga att erhalla 1
andra medlemsstater? Forekommer det skillnader 1 hur de nationella domstolarna tolkar

och implementerar EU-rdtten? Vad beror i sa fall de skillnaderna pa?

e [ frdgan om internetleverantdrers ansvar nir intrdng begds pa internet foreligger viss
ansvarsfrihet enligt e-handelsdirektivet. Ansvarsfriheten ska viktas mot
proportionalitetsprincipen, men ocksd mot vissa grundlédggande fri- och rittigheter
som tillerkénts parterna inom EU. Hur hanteras denna avvégning vid yrkande om,

och meddelande av, blockeringsforeldgganden mot internetleverantorer?

e Hur fordelas rittegdngskostnader respektive implementeringskostnader for de
atgirder som internetleverantdrer 4l4ggs att vidta genom ett blockeringsforeliggande

av de nationella domstolarna?
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1.4 Teori och metod

Formen for uppsatsen &r en réttsutredning med avsikten att initialt faststilla gidllande svensk
ritt rorande vitesforbud. Daérefter utreds mojligheten att ansoka om dynamiska
blockeringsforeligganden mot mellanhdnder enligt EU-rétten, varefter gillande ratt analysera
1 forhéllande till utvecklingen i den digitala vérlden och vad det innebér for skyddet av
immateriella rittigheter. Dérefter jamfors géllande ritt med praxis fran ett antal medlemsstater
med varandra, med avsikten att utrona eventuella skillnader medlemsstaternas tillimpning
liksom eventuella behov av fordndring. Eftersom uppgiften for uppsatsen inte stannar vid en
redogorelsen av gillande rétt utan gar vidare i1 en analys av rétten och dess funktion, utifrén
vissa inom EU grundldggande principer och réttigheter, anvinds réttsanalytisk metod. Inom
ramen for den rittsanalytiska metoden ligger ocksd att jamfora utlandsk rétt i ett antal
avgoranden fran nationella domstolar i ndgra av EU:s medlemsstater, utan att for den sakens
skull faststélla géllande ratt i utlandet.!* Avsikten ér i denna del att belysa skillnader och likheter
1 medlemsstaternas tillimpning av  blockeringsforeligganden 1 forhallande till

fragestéllningarna for denna uppsats.'4

Utgingspunkten inom EU é&r att medlemsstaternas lagstiftning ska vara harmoniserad med EU-
ratten. Man brukar med andra ord séga att den nationella rétten ska tolkas i1 ljuset av EU-rétten.
Hur EU-ritten implementeras och tillimpas 1 medlemsstaterna &r dirfor beroende av hur
respektive medlemsstat tolkar ritten. Det i sig dr oproblematiskt, sa ldnge tillimpningen uppnar
syftet och inte stér i strid mot EU-rdtten. Nar det kommer till att analysera nationella domstolars
tillimpning 1 forhallande till EU-rétten dr det ddremot viktigt att ha detta tolkningsutrymme 1
bakhuvudet for att forstd skillnader och likheter, men ocksd for att kunna avgdra om
skillnaderna dr si pass stora att det foreligger behov av ytterligare klargoranden eller vidare
harmonisering. Den nationella lagen dr som utgdngspunkt resultatet av den styrande makten i
staten som inom EU é&r folkvald. Det dr dérfor av vikt att forsoka forstd varfor domstolarna
domer som de gor, vad som ligger bakom resonemangen och hur sddana skillnader ska beaktas

1 fragan om ytterligare harmonisering av sanktionssystemet inom EU.

Med den utgangspunkten har valet av material gjorts i ett forsokt att vara sé bred som mojligt.

Utredningen borjar 1 svenska forfattningar. Sanktionssystemet for de immaterialréttsliga

13 Sandgren, Claes, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 47.
14 Tbid.
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lagstiftningarna &r nastintill identiskt utformade. Av den anledningen, samt att de
immaterialrattsliga intrdng som begas online allt som oftast ror intrang i upphovsritt eller
varumdirkesritt, &dr utgdngspunkten 1 denna réttsutredning upphovsrittsliga- och
varumérkesrittsliga bestimmelser. Hértill har information inhdmtats frin propositioner och
doktrin for att 6ka forstdelsen kring skélen till lagtextens utformning. Vad géller EU-rittslig
lagstiftning har utredningen inriktats pd e-handelsdirektivet, infosoc-direktivet och ipred-
direktivet. Anledningen till detta &r att de tvd sistndmnda direktivet sétter ramarna for
sanktionssystemet  gillande  skyddet av  immateriella  rittigheter inom  EU.
E-handelsdirektivet dr av vikt eftersom det stadgar ansvarsbegriansningar for mellanhidnder.
Dessa tre direktiv anses ha storts tre direktiv anses ha relevans for denna utredning, for att kunna
avgora om utfirdandet av dynamiska blockeringsforeliggande mot mellanhdnder &ar

direktivkonformt.

Urvalet av praxis fran Sverige har gjorts i syfte att belysa géllande rétt och de foreligganden
som hittills har utfirdats av domstolarna. Urvalet av praxis frin EUD har riktats in pa de fall
som klargér dels delar av fragestillningarna 1 denna uppsats, dels det traditionella
blockeringsforeldggandet'> mot mellanhéinder. Anledningen till detta &r att f& en kunskapsbas
att std pa for att kunna beddma behovet och mojligheterna av ett dynamiskt
blockeringsforeliggande. Sé vitt géller praxis frdn medlemsstaterna har urvalet gjorts genom
forfragan till EU-kommissionen for att fa tillgdng till sa aktuella avgéranden som mojligt.
Fokus i urvalet har legat dels pa svenska avgoranden for att belysa tillimpningen har utifran
géllande ritt och hur det kan problematiseras, dels pd sddana fall inom EU ddr dynamiska
blockeringsforeligganden har forekommit, dels pd de fall dér skillnader 1 synen pi
mellanhdnder och kostnadsallokeringen kan belysas. Hér ska tilliggas att redogorelsen av det
franska respektive det italienska avgorandet dr négot kortare med anledning av att dessa
avgoranden endast finns att tillgd pa respektive nationellt sprék. Istdllet ligger ett antal artiklar

tillsammans med privata oversittningar till grund for redogorelserna av dessa avgdranden.

Dynamiska blockeringsforeldgganden ar ett nytt fenomen vilket gor att tillgdngen pa doktrin &r
sparsmakad. Urvalet av doktrin har darfor riktats in pa kéllor som beskriver grundldggande

immaterial- och EU-ritt, samt foreldgganden mot mellanhdnder generellt. Det férekommer

15 Med traditionellt blockeringsforeldggande avses i denna uppsats sddana blockeringsforeldgganden som endast
riktar sig mot specifika domédnnamn/webbadresser, som alltsé inte far dynamisk effekt.
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ocksa ett antal dokument fran kommissionen som ur olika perspektiv tydliggdr problematik och
kommissionens syn pa dessa fragor. Ett antal artiklar har ocksé valts ut dels for vidare belysa
dmnesomrddet och de utmaningar som den traditionella formen av blockeringsforeldgganden
star infor. En del artiklarna dr ocksa till for att 6ka forstaelsen kring de nationella avgérandena
och eventuell kritik mot dessa, men framst for att alls forsta de italienska och franska
avgoranden som inte finns Oversatta till varken svenska eller engelska. I det franska mélet har

dock en kort privat Gversittning till engelska funnits till hands.

1.5 Avgrinsningar
Den hér uppsatsen avser att utreda det nya fenomenet dynamiska blockeringsforeldgganden i
relation till vad som hér bendmns som “’traditionella blockeringsforeldgganden”. Andra former

av forbud med anledning av intrang 1 immateriella rittigheter behandlas inte.

Av de immateriella lagstiftningarna ligger fokus pa upphovsritt och nérstaende réttigheter samt
varumdirkesritt. Anledningen till detta dr dels att sanktionssystemet i svensk rétt rent materiellt
ar utformade pa samma sétt, dels att praxis bade 1 Sverige och EU néstan uteslutande beror

intrdng 1 upphovsrétt eller varumérkesrétt.

Det é&r uteslutande det civilrittsliga sanktionssystemet som berdrs i1 denna uppsats.
Straffréttsliga frdgor avgriansad bort, forutom i1 den del dér straffrittslig medverkan berors, i

samband med inférandet av medverkansansvar i 53 b § URL.

I redogorelsen av traditionella blockeringsforeldgganden ligger fokus pa sddana foreldgganden
som avser blockering av webbadresser och/eller domdnnamn och de tillvigagingssétt som
uppstétt for att kringgd sddana foreldgganden. Anledningen till denna avgrinsning ar att
behovet av dynamiska blockeringsforeligganden beskrivs utifrdn behovet att forhindra

kringgéendet av blockering av webbadresser och/eller domédnnamn.
Eftersom fokus for uppsatsen &dr blockering av webbadresser och/eller domidnnamn behandlas

under begreppet “mellanhand” néstan uteslutande de internetleverantorer som erhéller tillgang

till internet. Andra aktorer, som forvisso omfattas av begreppet “mellanhand”, avgrénsas bort.
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1.6 Disposition

Inledningsvis foljer 1 kapitel tvd en genomgéing av den svenska lagstiftningen av vitesforbud
och mojligheten att utfarda foreldgganden vid intrang i immateriella rattigheter. Har beskrivs
forutsdttningarna for bade vitesforbud och interimistiskt vitesforbud, liksom de begrdnsningar
som vissa av rekvisiten utgor 1 forhdllande till de mojligheter som finns for att kringga ett

foreldggande.

I avsnitt tre foljer en genomgéng av de EU-direktiv som &r relevanta vid utfardandet av
foreldgganden mot mellanhinder. Hér beskrivs ocksa andra aspekter inom EU-rdtten som maste
beaktas, sd som praxis, proportionalitet och vissa grundldggande fri- och réttigheter. Bland
annat gors en liten utvikning 1 fallet UPC Telekabel som beror flertalet av de utmaningar som
foreldgganden mot mellanhdnder medfor. 1 slutet av avsnittet redogdrs for dynamiska
blockeringsforeligganden och behovet av fordndring 1 for att blockeringsforeligganden ska

kunna fungera effektivt.

Darefter foljer avsnitt fyra och en redogorelse for sex avgoranden frdn medlemsstaterna
Sverige, Frankrike, Italien och Storbritannien. Det dldsta avgorandet dr frdn 2017 och det
senaste sa sent som fran februari 2019. Syftet med redogorelsen ar att belysa hur yrkanden om
blockeringsforeldgganden framstélls och hur domstolen tillimpar EU-ritten jamte nationell ratt
i utformandet av foreliggandet. Har synliggors de fall da dynamiska blockeringsforeldgganden
forekommer och hur de hanteras av domstolen. P4 samma sitt synliggdrs hur kostnaderna

fordelas pa parterna i1 de olika medlemsstaterna samt anledningen till fordelningen.

I avsnitt fem analyseras rittsfallen jimfort med varandra och hur de nationella domstolarna

tolkat och tillimpat EU-rétten jimte nationell ritt.

Uppsatsen avslutas i avsnitt sex med de slutsatser som foljer av den réttsanalytiska utredningen.
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2. Vitesforbudet i svensk ritt

Intrangsgorare kan idag, med hjélp av den snabba tekniska utvecklingen, bade utveckla och
forédndra sina metoder fOr att begd intrdng i snabb takt. Réttighetshavarnas intresse av att kunna
stoppa pdgdende och forhindra framtida intrdng i1 deras rittigheter forutsdtter ett effektivt
sanktionssystem som kan forhindra kringgaendet av forbudsforeldgganden. I svensk rétt ar de
immaterialrattsliga lagstiftningarnas sanktionssystem indelade 1 straffrattsliga respektive
civilrittsliga sanktioner. Vitesforbudet &r en civilréttslig sanktion som aterfinns 1 53 b § lag om
upphovsritt till litterdira och konstnérliga verk (1960:729), 8 kap. 3 § varumairkeslag
(2010:1877), 57 b § patentlag (1967:837) samt 35 b § monsterskyddslag (1970:485).
Vitesforbudet ér i princip utformat pa samma sitt i de immaterialrittsliga lagarna.'® Vad som i
det foljande sdgs om vitesforbud 1 upphovsrittslagen (1960:729) giéller ockséd for
varumirkeslagen (2010:1877).!"7 Att forbudssanktionerna aterfinns i de immaterialrittsliga
lagstiftningarna innebdr att forbudsreglerna 1 Réttegangsbalk (1942:740) ar analogt
tillimpliga.'8

Att det for rittighetshavarna foreligger ett behov av att effektivt kunna beivra intrdng framkom
redan ar 1993 di regeringen 1 en proposition med namnet “Skdrpta dtgdrder mot
immaterialrdttsliga intrang” 1amnade forslag pé en ny sanktionsform, nimligen vitesforbudet.
Motiveringen bakom forslaget var att det mot bakgrund av réttighetshavares priméra intresse
att snabbt fa slut pd intrdnget ansags angelédget att hitta medel som kunde uppna just ett effektivt
beivrande.!® Bakgrunden till inforandet av en ny sanktionsform var, vid denna tiden, den
lavinartade okningen av olovligt kommersiellt utnyttjande av andras verk, produkter eller
varumirken pd internet, genom s.k. piratverksamhet?® Vitesforbudet, som &r en sk.
fullgorelsetalan som forpliktar svaranden att agera pé ett visst sitt,?! dr sedan inforandet en av
de viktigaste och mest tillimpade civilrittsliga sanktioner som finns att tillga pd det

immaterialrittsliga omradet.?

16 Maunsbach & Wennersten, Grundliggande immaterialrdtt, 2015, s. 239.

17 Prop. 1993/94:122, Skdrpta dtgdrder mot immaterialrdttsliga intrding, s. 73.

18 NJA 1990 s. 338; NJA 1998 s. 179.

19 Prop. 1993/94:122, s. 45.

20 Ibid., s. 37.

21 Maunsbach & Wennersten, s. 248.

22 Bengtsson, Henrik, Utdomande av vite vid overtrddelse av immaterial- och marknadsforingsrdttsliga forbud,
2018, s. 1.
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2.1 Forutsattningar for vitesforbud

2.1.1 Precist och klart avgrinsat yrkande

Kort sagt innebér vitesforbudet att en domstol, pa yrkande av réttighetshavaren eller den som
pa grund av upplételse har rétt att utnyttja rattigheten 1 fraga, vid vite far forbjuda den som
vidtar eller medverkar till en atgdrd som innebér intrang eller Overtradelse att fortsdtta med
atgirden.”® Vid beddmningen av om ett vitesforbud ska utfirdas uppstélls inga krav pé att
uppsat eller oaktsamhet ska styrkas, med fordelen att beivrandet kan inriktas direkt pa fragan
om det i objektiv mening foreligger intrang, eller medverkan till intréng, eller inte.>* Ddremot
uppstills krav pa forbudets utformning. For att den som tréffas av ett vitesforbud ska veta vad
denne fér eller inte fr gora, maste ett yrkande om vitesférbud vara precist och klart avgrénsat.
Forbudsyrkandet maste ocksa sté i relation till det pastddda intranget och far inte ga ldngre 4n
vad som &r motiverat i det enskilda fallet.>> For att uppritthélla proportionalitet far domstolen
inskrinka sitt beslut.?® Skulle domstolen bifalla ett forbudsyrkande méste det ocksd utformas

sd att kravet pa konkretisering och entydighet uppfylls.?’

2.2 Interimistiskt vitesforbud

For att en rittighetshavare sa snart som mdjligt ska kunna f stopp pa ett pagdende intrang, samt
att intrangsgoraren inte ska kunna tjdna pa att forhala processen, finns mojligheten att ansoka
om interimistiskt vitesforbud..?® For interimistiskt vitesforbud stadgas, forutsatt att rekvisiten
for ett vitesforbud dr uppfyllda, att om kéranden kan visa att det foreligger sannolika skél for
intrdng eller medverkan till intrang, att det skiligen kan befaras att atgérden kommer fortga, att
atgiarden forringar véirdet av den immateriella rattigheten samt att kdranden stéller sékerhet hos
domstolen for den skada som svaranden kan tillfogas, far domstolen meddela interimistiskt
vitesforbud.? Aven i mél om interimistiska forbud krivs att yrkandet ir precist och klart

avgransat.

2353b§2stURL; 8kap3 §2st VML;35b§2stML; 57 b § 2 st PL.

24 Prop. 1993/94:122, s. 41.

25 Ibid., s. 67; Utdémande av vite, s. 152 ff.

26 PMO 7579-18; HFD 2017 ref. 21; RA 1990 ref. 39; Bengtsson & Lyxell, s. 159.
27 Bengtsson & Lyxell, s. 431.

28 Prop. 1993/94:122, s. 48.

2953b§2stURL; 8kap3 §2st VML; 35b §2 st ML; 57b § 2 st PL.
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2.2.1 Sannolika skil och sabotagerisk

Om en rattighetshavare kan visa sannolika skél for att en &tgdrd som innebér intrang eller
overtradelse forekommer och om det skiligen kan befaras att svaranden genom att fortsitta med
atgirden forringar virdet av den rittighet som ir for handen, s.k. sabotagerisk,*® far domstolen
meddela vitesforbud for tiden till dess att malet slutligt har avgjorts eller ndgot annat har
beslutats.’! Beviskravet sannolika skdl vid interimistiska vitesforbud ér ldgre stillt i forhallande
till beviskravet vid bedomningen av utfardandet av ett slutligt vitesforbud.?? Detta géller dven
for den som medverkat till intrdng. Innan ett sddant forbud meddelas ska svaranden ha fatt
tillfille att yttra sig, om inte ett drojsmal skulle medfora risk for skada. Sokanden far ddrmed
saken provad fortare dn vanligt och om det interimistiska vitesforbudet meddelas far sokanden
ett overtag vid en eventuell forlikningsforhandling. Nér malet vil dr avgjort ska domstolen, om

yrkandet bifallits, préva huruvida det intermistiska forbudet ska besta.

2.2.2 Atgiirder pa grund av medverkansansvar

Forutsittningen for att kunna utfarda ett foreldggande mot en mellanhand ér att mellanhanden
kan tilldomas medverkansvar till intrdnget i fraga. MJgjligheten att rikta atgirder mot
mellanhénder i svensk ritt infordes i samband med implementeringen av infosoc-direktivet och
specifikt artikel 8(3). Nar direktivet skulle implementeras ansigs inforandet av artikel 8(3)
kunna tillgodoses genom gillande bestimmelser, utan behov av nigra lagindringar.®
Motiveringen hértill var att det for vitesforbud inte forutsitts ndgra subjektiva rekvisit utan att
det &r tillrackligt att intrdng foreligger rent objektivt.** Istillet kompletterades befintliga
paragrafer med ett rekvisit om medverkansansvar. Ett vitesforbud maste dock, enligt svensk
ratt, riktas mot den som begar intrang vilket medforde, for att foreldgganden ska kunna riktas
mot mellanhdnder medforde att denne &tminstone maste anses medverka till intrdng.’> For
straffbart medverkansansvar forutsitts enligt 23 kap 4 § Brottsbalk (1962:700) att gdrningen 1
fraga har frimjats med rad eller dad, antingen med fysiskt eller psykiskt inflytande pa brottets

tillkomst eller utforande.?® Det svenska medverkansansvaret dr dock 1agt stillt. Det krivs ingen

30 PMO 7579-18, s. 11.

3153b §2stURL; 8 kap 3§ 2st VML; 35b § 2 st ML; 57 b § 2 st PL.

32 Prop. 1993/94:122, s. 66; PMO 7579-18, s. 3.

33 Prop. 2004/05:110, s. 338.

34 Tbid. med hénvisning till Prop. 1993/94:122 s. 45.

35 Tbid.

36 Prop. 2004/05:110, Upphovsritten i informationssamhdllet — genomforande av direktiv 2001/29/EG, m.m., s.
339.
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betydande medverkan fOr att ansvar ska kunna utdoémas, utan det har ansetts tillrackligt att rent

objektivt bidra i néstintill obetydlig mening till gdrningen.?’

2.2.3 Stillande av sikerhet

Ytterligare en forutsédttning for att ett interimistiskt vitesforbud ska kunna meddelas &r att
sOkanden stéller sikerhet for den skada som motparten kan tillfogas. Syftet med sékerheten ar
att sokanden ska kunna ersdtta svaranden for den skada som denne drabbats av genom
verkstillighet av det interimistiska vitesforbudet, for det fall att ndgot intrang inte visar sig ha
dgt rum.*® Stillande av sikerhet dr dock inte helt oproblematiskt. Risken, om en réttighetshavare
inte har mojlighet att stdlla sdkerhet for internetleverantorens eventuella forlust, dr att ett
interimistiskt forbud inte meddelas trots att réttighetshavaren kan visa att det med sannolika

skl foreligger bade intrdng och sabotagerisk.>

Det vanligaste i det svenska forfarandet &r att domstolen bestimmer sdkerhetens storlek samt
meddelar inom vilken tid denna skall stdllas med dventyr att beslutet inte vinner laga kraft. Det
har i doktrinen anforts att det interimistiska vitesforbudet har tagit vitesforbudets plats som den
viktigaste och mest effektiva sanktionen.*® Det dr dock tveksamt om sd ér fallet eftersom
stiallandet av sdkerhet dr kostsamt och numera tamligen riskfyllt for rattighetshavaren da
skadestdndet kan bli hogt om domstolens utredning senare visar att det inte rort sig om ett

intrang.*!

2.3 Forbudsyrkandets begrinsning

Gemensamt for bade vitesforbud och interimistiskt forbud &r att yrkandet maste vara precist
och klart avgransat samt att det ska sta i relation till det pastddda intranget och inte fir ga langre

dn vad som dr motiverat i det enskilda fallet.*? Den faktiska innebdrden av att forbudsyrkandet

37 Prop. 2004/05:110, s. 339 med hanvisning till NJA 1963 s. 574 (Rockfallet) dir en man domdes for
medverkansansvar till en misshandel endast av den anledningen att han héll garningsmannens rock medan denne
misshandlat en annan person; se d&ven NJA 1984 s. 922, NJA 1985 s. 726; NJA 2006 s. 557.

38 Prop. 1993/94:122, s. 48, 68; Bengtsson & Lyxell, s. 180 f.

39 For den intresserade finns en utredning angdende av problematiken kring kravet pa stillande av sikerhet,
Swedish Anti-Counterfeiting Group (SACG), Position Paper Final, 2015.

40 Bengtsson & Lyxell, s. 165.

41'NJA 2017 s. 9 dar skadestindets storlek uppgick till 3,65 mkr for berdkning av utebliven vinst med anledning
av att interimistiskt vitesforbud hade meddelats, nér det senare visades att intrang inte forelegat.

42 Prop. 1993/94:122, s. 67.
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maste vara precist, klart avgransat och sta i relation till det pastddda intrdnget innebar en del
svérigheter ndr det intrdng som ska beivras sker online till skillnad frin intrdng genom fysisk
forsdljning. En forbudstalan mot till exempel en forsdljare av piratkopierade vdskor kan
tdmligen enkelt utformas pa sa vis att intrangsgoraren inte langre far producera eller distribuera
viskor som ser ut pa samma sitt eller 4r markta med samma mérke som innehavaren av, i detta
exempel, ensamritt genom varumarkesregistrering. Att det inte alltid &r helt enkelt att hitta
dessa intrdngsgorare dr en annan fraga. I fall som detta finns dock mdjligheten att stoppa import
av piratkopior genom den svenska tullen pd bekostnad av importdren, just eftersom det
foreligger ett objektivt rekvisit i frdga om intrang har begatts eller ej. P4 samma vis fungerar
beivrandet gentemot mellanhénder ndr intrdng begds online. Didremot uppstir problem i
forhallande till kravet pa forbudsyrkandets precisering med beaktande av de tekniska

mojligheter som finns for att kringgé ett foreliggande.

Kravet pa ett precist och klart avgransat forbudsyrkande dr inte optimalt anpassat till en rorlig
kontext s som internet och e-handel, tminstone inte ur ett genomforandeperspektiv.
Exempelvis kan en hemsida erbjuda en illegal streamingtjanst via ett visst domdnnamn. Néar
rattighetshavaren ansoker om vitesforbud, vare sig det dr interimistiskt eller ej, ska detta enligt
kommunikationsprincipen kommuniceras med den pastddda intrdngsgoraren. For att en
domstol ska kunna fatta beslut utan att motparten hors méaste det foreligga fara i drojsmal vilket
ska visas av sdkanden.® Eftersom yrkandet ska formuleras precist och klart avgrinsat, far
intrdngsgoraren nir denne delges information om ansdkan reda pa exakt vilka atgirder som
kommer forbjudas. Som konstaterats inledningsvis hinner intrdngsgoraren under tiden tills
forbudet meddelas dndra sitt forfarande till exempel sé att hemsidan teruppstar via spegling,*
men da under ett annat domédnnamn. Genom sadana atgirder kan intranget fortgé, oforhindrat
av foreldggandet. I den svenska lagstiftningen verkar det foreligga ett behov av fordndring for
att kunna uppritthalla effektiva sanktioner @ven i en digital kontext. Innan detta behov och
eventuella losningar utreds vidare redogors for de bestimmelser och den praxis som finns att

tillgd 1 EU-rédtten.

43 15 kap 5 § 3 st RB; Bengtsson & Lyxell, s. 188.
44 Se not 9.
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3. EU-ratten

3.1 Bakgrund

Utgangspunkten i processen mellan enskilda i fragor som &r harmoniserade med EU-rétten,
vilket dr fallet 1 frigor om immaterialrittsintrang, ir att nationell rétt sd ldngt som mojligt ska
tolkas i ljuset av EU-riitten.*> Annorlunda uttryckt giller for medlemsstaterna i EU att de
nationella domstolarnas tillimpning att EU-ritten har foretride framfor nationell lag.4¢
Samtidigt 4r mélet med en harmoniserad lagstiftning att medlemsstaternas lagstiftning ska
nirma sig varandra i s stor utrdckning som mojligt.*’ Detta innebdr for forbudsforeliggandenas
del att alla foreligganden som utfardas inom EU maste std i dverensstimmelse med generella
krav 1 direktiven men ocksa proportionalitetsprincipen och vissa grundldggande fri- och

réttigheter.*®

Tre av de direktiv som beroér immaterialrdtten inom EU berors i1 det foljande. Det forsta ar
direktiv 2000/31/EG om vissa rattsliga aspekter pa informationssamhéllets tjénster, sérskilt
elektronisk handel, pa den inre marknaden (e-handelsdirektivet). Syftet med direktivet &r att
“skapa en rdttslig ram for att sdkerstdlla fri rorlighet for informationssamhdillets tjinster
mellan medlemsstaterna*. Av intresse for den hér uppsatsen ér frimst ansvarsfrihetsreglerna
som riktats mot mellanhdnder p& den elektroniska marknaden. Avseende skyddet av
immateriella réttigheter &r ocksa direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsritt och nirstdende rittigheter (infosoc-direktivet) av intresse. Behovet av
harmoniserade bestimmelser avseende upphovsrétt och nérstaende réttigheter motiverades med
att avsaknaden av en harmonisering kan leda till betydande skillnader i skyddet, vilket i sin tur
kan leda till splittring av den inre marknaden med inkonsekvent lagstiftning som f61jd.>
Effekterna av réttsliga skillnader i lagstiftningen hade redan vid direktivets inférande lett till att
immateriella rittigheter utnyttjades over nationsgrinserna i allt hégre grad.’' Syftet med
infosoc-direktivet 4r med andra ord att virna om upphovsrittens fortsatta levnad i en digital

miljo. Efter inférandet av infosoc-direktivet avseende upphovsritt och nirstdende réttigheter

45 Schiitze, Robert, European Union Law, 2015, s. 103; Foster, Nigel, EU law Directions, 2012, s. 200.

46 C-6/64 Costa v E.N.E.L, s. 217 f. angdende foretradesprincipen som grundlidggande princip inom EU-ritten.
47 Nationalencyklopedin, harmonisering av lag/foreskrift, (2019-01-03).

48 Beaktandesats 59, infosoc-direktivet; The Guidance, s. 18.

49 Beaktandesats 8, e-handelsdirektivet.

50 Beaktandesats 6, infosoc-direktivet.

51 The Guidance, s. 18.
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foljde direktiv 2004/48/EG om sékerstillande av skyddet for immateriella rittigheter (ipred-
direktivet) som dven avser skyddet av de industriella rattigheterna, vars syfte dr att underlitta

mojligheten att ingripa mot olaglig fildelning.>?

3.2 Blockeringsforeligganden mot internetleverantorer

Ett foreldggande kan som utgangspunkt forstds som ett beordrande till den som foreldggandet
riktas mot att utfora, eller att upphdra med, en viss atgérd. I tvister mellan rittighetshavare och
intrangsgorare riktas foreliggandet mot den person som de facto begar intrang i en immateriell
rattighet. I EU-rdtten finns ocksd mgjligheten att ansdka om ett foreldgganden, inte bara mot
intrdngsgoraren, utan dven mot en utomstadende part som tillhandahaller en tjanst varigenom
bade lagligt och olagligt material kan rora sig. Villkoren for sjdlva utfardandet av foreldgganden
mot mellanhédnder 4r till viss del harmoniserade pa EU-nivé, dels genom de stadganden som
aterfinns i artikel 8(3) i infosoc-direktivet och artikel 11 i ipred-direktivet, dels genom

ansvarsbegransningarna i e-handelsdirektivet.

3.2.1 Infosoc — upphovsritt och nirstiende rittigheter

Gillande sanktioner och rittsliga dtgirder pad upphovsrittens omrade stadgar artikel 8(1) i
infosoc-direktivet att medlemsstaterna ska se till att det finns ldmpliga sanktioner och mojlighet
att vidta réttsliga &tgérder. Enligt direktivet ska dessa sanktioner vara “effektiva,

proportionerliga och avskrickande .

Mojligheten for rattighetshavare att begira ett
foreldggande gentemot mellanhidnder vars tjdnster utnyttjas av tredje man for att begd intrang 1
upphovsritt eller nirstaende réttighet regleras 1 artikel 8(3) i infosoc-direktivet. Innebdrden av
bestimmelsen &r att mellanhidnder kan aldggas att vidta atgéirder i syfte att fa stopp pé pagéende
intrang, till exempel genom att blockera kunders tillgang till en eller flera hemsidor som anses
gbra intrdng 1 rdttighetshavarens intellektuella egendom. Att ansoka om foreldigganden

gentemot mellanhinder ir en etablerad taktik vid genomforandet av EU-riitten pd internet.>

52 Maunsbach & Wennersten, s. 21. De industriella rittigheterna dr patentrittigheter, monsterréttigheter och
varumérkesréttigheter.

33 Gillande proportionalitetskravet, se avsnitt xx.

54 [2018] UKSC 28, Cartier International AG and other v British Telecommunications Plc and another, p. 4;
Szkalej, Kacper, Blocking injunctions against ISPs in Sweden 2.0 beta — the rise of the interim injunction? (Part
1),2018.
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Av beaktandesats 59 1 ingressen till infosoc-direktivet foljer dessutom att 1 den digitala miljon
1 synnerhet &r det dr just mellanhdnder som har storst mdjlighet att sétta stopp for
upphovsrittsintrdng. Darfor bor rittighetshavare ha mojlighet att begira foreldggandet mot en
mellanhand som 1 ett ndt formedlar tredje mans intrang. Villkor och bestimmelser for
foreldgganden bor daremot bestimmas i medlemsstaternas nationella lagstiftning. S& ldngt
stadgas skyddet mot intrdng och mdjligheten till foreldggande pa upphovsrittens omrade. Vad

giller de industriella réttigheterna® finns motsvarande bestdmmelse i ipred-direktivet.

3.2.2 Ipred-direktivet — industriella rattigheter

Enligt samma konstruktion som infosoc-direktivet lagger artikel 3 1 ipred-direktivet grunden
for tillgangen till lampliga sanktioner och mdjlighet att vidta rittsliga atgirder forutsatt att de
ar effektiva, proportionerliga och avskrickande. Skillnaden mot infosoc-direktivet som
sarreglerar skyddet for upphovsritt och nérstaende réttigheter &r att ipred-direktivet avser bade
upphovsritt och nirstdende réttigheter samt de industriella réttigheterna. For det fall de
upphovsrittsliga bestimmelserna skulle kollidera &r ipred-direktivet underordnat infosoc-
direktivet.® Syftet med ipred-direktivet 4r inte att paverka tillimpningen av den
upphovsrittsliga sérregleringen och sdrskilt inte tillimpningen av artikel 8(3) i1 infosoc-

direktivet.>’

I ipred-direktivet stadgas att rittighetshavares ska mojlighet att ansoka om interimistiskt
foreldggande mot mellanhénder. Artikel 11 i ipred-direktivet motsvarar artikel 8(3) 1 infosoc-
direktivet och stadgar att medlemsstaterna ska se till att foreldgganden mot intrangsgorare fér
utfardas ndr det har faststéllts att ett intrdng har begétts. Réttighetshavare ska ocksa kunna
begira foreldgganden mot mellanhénder vars tjinster utnyttjas av tredje man for att begé
intrdng, utan att tilldmpningen av artikel 8(3) i infosoc-direktivet paverkas. EUD har klargjort
att mellanhidnder, som opererar pa en elektronisk marknadsplats, under vissa omstidndigheter
kan héllas ansvariga for varumérkesintrang som begas av tredje man som ett led i1 deras

anvindares publiceringar pa en hemsida.’® Med andra ord ska de nationella domstolarna kunna

35 Se not 47.

36 Beaktandesats 16 och artikel 2(2), ipred-direktivet.

57 Beaktandesats 23 och artikel 11, tredje meningen i ipred-direktivet.
38 Ma&l C-324/09, L’ Oreal.
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foreldgga en mellanhand att vidta atgirder som bidrar till upphdrandet av pagdende intrang

liksom forebyggandet av framtida intrdng av tredje man.>

3.2.3 Begreppet “mellanhand”

I direktivens ordalydelser star det klart att foreldgganden kan utfirdas mot mellanhidnder, men
vad som innefattas i begreppet “mellanhand” klargors inte i direktiven. Ar 2014 klargjordes
dock detta i EUD:s avgorande UPC Telekabel dér domstolen konstaterade att en
internetleverantor ska ses som en mellanhand i enlighet med beaktandesats 59 och artikel 8(3)
infosoc-direktivet.®® Motiveringen var att en internetleverantor ger kunder tillgang till alster
som tredje man tillgdngliggjort for allminheten pa internet utan rattighetshavarnas samtyckte,
genom att tillhandahalla kunder internetanslutning. Domstolen ansag vidare att en
internetleverantor med nodviandighet dr delaktig i varje 6verforing pé internet eftersom denne
“genom att ge tillgding till ett nit gor denna overforing mojlig”.%' For att utfirda ett
foreldggande mot en mellanhand krdvs varken att det foreligger ett avtalsférhallande mellan
internetleverantéren och intrdngsgoraren eller att kunderna faktiskt tagit del av de verk som
tillgangliggjorts for allménheten.? EUD har efter UPC Telekabel, i malet Hilfiger,5® klargjort
att en internetleverantér ska betraktas som en mellanhand dven i1 de fall d& endast
internetanslutning erbjuds dess kunder utan att internetleverantéren samtidigt erbjuder andra
tjdnster. Motiveringen till att tillhandahéllande av internetanslutning anséags tillrackligt var att
sjdlva tillhandahallandet i sig dr en sddan tjinst som kan anvéndas av tredje man for att bega

intrang i en eller flera immateriella rittigheter.®

Vid en genomlédsning av ovan ndmnda bestimmelser i infosoc- och ipred-direktivet dr det
tydligt att mellanhdnder kan béra visst ansvar att vidta atgiarder vid immaterialrittsintrang, men
att det &r upp till varje nationell domstol att tolka den egna rétten for att utrona vad ett sddant
ansvar ska innebédra. Mgjligheterna att ligga mellanhidnder ansvar enligt infosoc- och ipred-

direktivet dr dock inte undantagslosa.

3 Ibid., p. 131.

60 UPC Telekabel, p. 40.

61 Tbid, p. 32.

62 UPC Telekabel, p. 34-39 med hinvisning till mél C-70/10, Scarlet Extended p. 31 och mal SABAM v Netlog, p.
29, samt att infosoc-direktivet kraver att medlemsstaterna inte bara vidtar atgarder genom vilka intrangen upphdr
utan ocksa att nya intrang forhindras.

63 Mal C-494/15, Hilfiger

6 Tbid., p. 25.
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3.2.3 Ansvarsfrihetsreglerna i e-handelsdirektivet

“Safe harbours”, artikel 12
Ar 2000 antogs e-handelsdirektivet som ger tjinstelevererande mellanhinder, innefattande
internetleverantorer, skydd i form av ansvarsfrihet for den information som 6verfors av tredje
man i deras nit. Ansvarsbegransningarna i e-handelsdirektivet omfattar s.k. safe harbours som
innebér en sdkerhetssfar for mellanhdnder. Dels undantas mellanhdnder frdn ansvar nér deras
tjdnster bestér i ren vidarebefordring, mere conduit,®> dels nir de bestar av caching,*® eller
hosting.®” Undantagen ansdgs oumbiérliga for att uppritthélla den ram inom vilken internet och
e-handeln ska kunna fortsitta utvecklas.®® I artikel 12(1) stadgas skyddet for mere conduits,
med andra ord for mellanhdnder som Overfor information i ett kommunikationsnit eller
tillhandahaller tillgang till ett kommunikationsnit. I artikel 12(3) stadgas dock att artikeln inte
hindrar att 1 aldggs att upphora med eller forhindra en Overtrddelse. Ansvarsfriheten 1 e-
handelsdirektivet hindrar alltsa inte att domstol utfardar foreldgganden gentemot mellanhdnder
for att stoppa eller forhindra intrdng i immateriella réttigheter vilket ocksa klargjordes i Mc
Fadden.*® Dir konstaterade EUD forst att ansvarsfrihetsreglerna forvisso utgoér hinder mot att
kriva civilrittsligt skadestdnd fran mellanhdnder med anledning av intrdng som begas av tredje
man genom deras tjdnster. Ddremot utgér samma regler inte hinder mot att sdka forelagganden
mot en mellanhand for forbud mot fortsatta intrang eller framtida intrang, s& ldnge det star
mellanhanden fritt att vélja teknisk atgérd for efterlevande av foreliggandet.”® Inte heller
foreligger hinder for réttighetshavare att yrka betalning réttegdngskostnader fran
mellanhinder.”! Det foljer ocksa av artikel 11 mening tre i ipred-direktivet att rittighetshavare
ska ha mojlighet att ansdka om foreldgganden mot mellanhédnder, vars tjinster anvénds av tredje

man fOr att begd intrang.

5 Angdende begreppet mere conduit anges i artikel 12, e-handelsdirektivet att det som avses dr tjdnster som endast
avser vidarebefordran; Husovec, Martin, Injunctions Against Intermediaries in the European Union - Accountable
But Not Liable?, 2018.

6 TechTarget, cache server, 2009. Cachetjanster innebér tillfalliga lagringstjinster av webbinnehéll for snabb
atkomst.

7 TechTarget, hosting, 2005. Hostingtjdnster innebdr tjanster fér inhysande, leverans och upprétthallande av filer
tillgéngligt pa internet.

68 Kommissionen, First Report on the application of Directive 2000/31/EC, COM(2003) 702 final, s. 12; Husovec,
s. 50 ff.

9 Artikel 12(3), e-handelsdirektivet; C-484/14, McFadden.

70 Artikel 12(1) jamford med artikel 12(3), e-handelsdirektivet; McFadden p. 101-102.

"V McFadden, p. 102 st. 6.
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“Overvakningsforbudet”, artikel 15
Ytterligare undantag frdn mellanhdnders ansvar dr avsaknaden av en allmén
overvakningsskyldighet 1 artikel 15 i e-handelsdirektivet. Med andra ord foreligger det ett
generellt 6vervakningsforbud vilket innebdr att mellanhdnder inte far aliggas en allmén
skyldighet att 6vervaka den information de 6verfor eller lagar. Overvakningsforbudet #r
begrénsat till sddan dvervakning som innebér en allmén skyldighet att 6vervaka dverford eller
lagrad information samt aktivt efterforskande av olaglig verksamhet. Likasd far mellanhinder
aldggas en skyldighet att pa behoriga myndigheters begédran 1dmna information som mdojliggor
identifiering av mottagare av deras tjénster. Vad forbudet inte omfattar dr diremot mdjligheten
att aldgga mellanhdnder en skyldighet att omedelbart informera behoriga myndigheter om
pastadd olaglig verksambhet eller olaglig information som tillhandahalls genom deras tjénster.
Utanfor forbudet faller ocksa oOvervakning i specifika fall liksom den omsorg som
medlemsstaterna kan krdva att mellanhénder forvéintas visa for att uppticka och forhindra

olaglig verksamhet.”

Beddmningen av vad som utgor allmén eller generell kontra specifik dvervakning faststills inte
i direktiven.”> Beddmningen verkar rora sig i en graskala dir det i enda énden ror sig om
overvakning av all trafik, utan att syftet for 6vervakningen &r faststéllt, medan det i andra dnden
ror det sig om Overvakning av t.ex. ett specifikt verk i ett konkret och begrinsat syfte som
undantas frén Overvakningsforbudet.”* Var grinsen mellan generell kontra specifik
overvakning gar ar inte helt klarlagt och ordalydelsen i artiklarna och beaktandesatserna i bade
infosoc- och ipred-direktivet skapar néstan fler fragor dn de ger svar pa.”> Utgdngspunkten
verkar dndé vara att beddmningen av vad som utgdr generell kontra specifik dvervakning far

goras fran fall till fall.”®

I SABAM v Netlog som rorde frdgor king generell dvervakning, har EUD slagit fast att
direktiven, jamforda med varandra och tolkade mot bakgrund av de grundldggande réttigheterna

utgor hinder for att dlagga internetleverantorer att installera generella filtreringssystem som

72 Beaktandesats 47-48, e-handelsdirektivet; L 'Oreal, p. 139-143.

73 Husovec, s. 119 1.

74 Riordan, Jaani, The Liability of Internet Intermediariess. 420 ff.

75 Dessa fragor ar ett dmne for en annan uppsats. For den som é&r intresserad av problematiseringen
overvakningsférbudet och den praxis som foljt, se Husovec s. 117 ff.

76 L’Oreal, p. 139; Scarlet Extended, p. 36-39; UPC Telekabel, Forslag till avgorande av GA Cruz Villalon, p. 78,
Mc Fadden, Férslag till avgérande av GA Maciej Spzunar, p. 132.
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innebir aktiv dvervakning. Med generella filtreringssystem avsags i dessa fall filtrering av
information som anvéndare lagrat pd internetleverantérens servrar som, utan begrinsning i
tiden, skulle tillimpas 1 forebyggande syfte, i1 forhallande till samtliga kunder och pa
tjansteleverantorens egen bekostnad.”” Det ena filtreringssystemet skulle ocksé kunna uppticka
elektroniska filer som inneholl skyddade verk i syfte att blockera tillhandahallande till
allménheten, medan det andra skulle gélla all elektronisk kommunikation som passerade via
internetleverantorens tjanster, framfor allt med hjélp av peer-to-peer program.’”® Bada dessa
system ansdgs inkompatibla med det generella Overvakningsforbudet i artikel 15(1) 1 e-

handelsdirektivet.

I detta sammanhang bor erinras att beaktandesats 47 i e-handelsdirektivet foreskriver att artikel
15(1) i samma direktiv endast ror dvervakningsansvar av generell karaktir. Direktivet ticker
med andra ord inte dvervakningsansvar i specifika fall nir syftet dr att forhindra fortsatta
intrdng. Nar mellanhdnder al4ggs sérskilda atgérder som syftar till att férhindra fortsatta intrang
far dessa atgirder, enligt kommissionen, ndr det anses ldmpligt innebdra specifika
overvakningsskyldigheter.”” Déremot innebédr overvakningsforbudet, tillsammans med de
tillimpliga grundldggande rittigheterna, utgor ett forbud mot atgérder som kriver att

mellanhinder ska installera omfattande filtreringssystem.®°

Beaktandesats 48 1 e-handelsdirektivet stadgar dessutom att direktivet inte pdverkar
medlemsstaternas mojlighet att krdva att mellanhdnder applicerar rimliga atgérder for att

uppticka och forhindra alla typer av illegal aktivitet.

3.2.4 Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen dr en av de dldsta generella principerna i EU-rétten och &r sedan ar
1992 kodifierad i artikel 5 i Fordraget om Europeiska Unionen (FEU). Principens innebord dr
att “unionens dtgdrder till innehdll och form inte [ska] gd utover vad som dr nodvdndigt for att
nd mdlen i fordraget”. Principen stéller krav p4 domstolar och myndigheter att utdoma minsta
mojliga atgird for att resultatet ska uppnds.®! Med andra ord far atgirder inte g& utdver vad som

ar nodvindigt med hénsyn till &andamaélet. Vid utfirdandet av foreldgganden mot mellanhénder

77T SABAM v. Netlog, p. 53.

78 Ibid., p. 55

7 The Guidance, s. 20.

80 Ibid.; Jfr Scarlet Extended och SABAM v Netlog.
81 Foster, s. 116.
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innebir proportionalitetsprincipen att parternas olika intressen maste beaktas, att foreldaggandet
maste uppfylla kraven pa effektivitet liksom de generella kraven under direktiven, men ocksa
att de kostnader som dlédggs mellanhanden inte far vara onddigt betungande. Ofta uppstar ocksa
frdgor kring proportionen av legalt och illegalt innehdll eftersom att atgérderna enligt
foreldggandet kommer blockera tillgdng som later andra ta emot och vidarebefordra
information.®? Darfér méste parternas grundlaggande fri- och réttigheter ocksa balanseras mot

varandra for att ett foreldggande ska kunna vara proportionerligt.

3.2.5 Vissa grundliggande fri- och rittigheter

I Europeiska Unionens Stadga om de Grundliggande Rittigheterna (EU-stadgan) har de
grundldggande fri- och rittigheter som tillerkénns alla medborgare inom EU kodifierats. De
rattigheter som aktualiseras vid utfirdandet av foreligganden mot mellanhdnder ar dels
rittighetshavarnas intresse att skydda sitt intellektuella dgande som genom rétten till egendom
utgor en grundliggande rittighet.®* Mot rittighetshavarnas dganderitt stir mellanhéindernas ritt
till ndringsfrihet® i och med att ett foreldggande ofta, atminstone i ndgon man, begrinsar deras
verksamhet.®® Nir mellanhinder liggs att 6vervaka kommunikation i deras nit, eller blockera
tillgang till vissa sidor, méste ocksa internetanviandarnas réttigheter tas i beaktning. Ddrmed ska
avvigningen dven omfatta internetanvindarnas ritt till privatliv,®® ritten till skydd av
personuppgifter’” samt yttrande- och informationsfriheten.®® For att ett foreldggande ska vara
proportionerligt, utover att det ska dverensstimma med generella krav i direktiven, méste ocksa

dessa rittigheter balanseras mot varandra.®’

Rdttighetsbalanseringen och UPC Telekabel
Balanseringen av de grundliggande fri- och réttigheterna 1 mél om foreldigganden mot

mellanhdnder ar sillan en enkel sak. I det uppmirksammade mélet UPC Telekabel som kort

82 Szkalej, part 1.

83 Artikel 17, EU-stadgan; Rétten till immateriell egendom &r dock inte absolut, jfr UPC Telekabel p. 58-60 och
Scarlet Extended, p. 43.

84 Artikel 16, EU-stadgan.

85 Ibid.; UPC Telekabel; Scarlet Extended.

86 Artikel 7, EU-stadgan; Denna rittighet skyddas ocks& genom det generella 6vervakningsforbudet i artikel 15, e-
handelsdirektivet.

87 Artikel 8, EU-stadgan.

88 Artikel 11, EU-stadgan.

89 Se Scarlet Extended p. 46-53; UPC Telekabel p. 47 ff.; Promusicae p. 68.
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berdrdes hir ovan,® hade en internetleverantdr, genom interimistiskt vitesforbud, &lagts att
blockera sin kunders tillgéng till en webbplats som erbjdd streaming och nedladdning av filmer,
till vilka tvd filmbolag, Constantin Film och Wega, dgde rittigheterna. I detta avgdérande tog
EUD for det forsta stillning till huruvida de grundldggande rittigheterna ska tolkas som att de
utgor hinder mot att utfirda ett foreldggande mot en internetleverantor nir det 1 foreldggandet
inte preciserats vilka atgdrder denne ska vidta. For det andra utreddes huruvida en
internetleverantdr kan undga vite for en overtradelse av ett blockeringsforeldggande genom att
visa att alla rimliga atgirder vidtagits.’! I den forsta fragan konstaterade domstolen att de villkor
och forfaranden som ska gélla for ett foreldggande ska regleras i nationell lagstiftning. Denna
lagstiftning maste dock vara forenlig med de begrdnsningar som foljer av infosoc-direktivet,
samt med hdnsyn till de grundliggande rattigheterna. Nér grundldggande rittigheter star i
motséttning till varandra ska tolkningen av infosoc-direktivet utgé fran en rimlig avvéigning
mellan de grundliggande rittigheterna.®” 1 den andra fragan konstaterade EUD att ett
blockeringsforeliggande som utgangspunkt begrénsar internetleverantdrernas néringsfrihet,
eftersom étgirderna kan innebéra en betydande kostnad, ha inverkan pa organisationen och

kriva komplicerade tekniska 16sningar.”?

Den omstindighet att en internetleverantdrs ndringsfrihet begrdnsas nir andra
internetleverantdrers néringsfrihet p4 samma marknad inte ocksd begridnsas i samma
utstrickning, innebdr en risk for att foreldggandet snedvrider konkurrensen pd marknaden.
Forutsatt att tva villkor uppfylls ansdg EUD 1 UPC Telekabel att niringsfriheten dnda inte
begrénsas: for det forsta ska internetleverantoren sjilv kunna vilja att vidta de atgidrder som dr
bést anpassade till dess resurser, kapacitet och annat som ska beaktas i1 verksamheten. For det
andra ska internetleverantdren kunna undga ansvar genom att visa att alla rimliga dtgédrder har
vidtagits.®* Det dr enligt EUD inte internetleverantéren som foranlett att foreliggandet
utfdrdats, utan den intrangsgdraren som de facto har begitt intrdnget. Dirav ska det inte
foreligga en skyldighet for denne att gora orimliga uppoffringar. I valet av atgdrder maste dock

internetanvindarnas informationsfrihet beaktas av internetleverantdren.”?

90 Se avsnitt 3.2.3 ovan.

oV UPC Telekabel, p. 42-50.
9 [bid. p. 43-46.

93 Ibid., p. 48-50.

94 Ibid. p. 52-53.

9 UPC Telekabel, p. 56.
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En kommentar till UPC Telekabel
Det kan konstateras att malet 4r komplext och uppstéller en rad krav for parterna att forhalla sig
till. Samtidigt ldmnas en del fragor obesvarade. Vilka tekniska dtgérder som &r forenliga med
unionsritten och ddrmed uppfyller kraven pa proportionalitet klargors inte. Det star forvisso
klart att artikel 8(3) infosoc-direktivet och artikel 11 ipred-direktivet tillsammans med UPC
Telekabel medfor en skyldighet for medlemsstaterna att sdkerstélla att internetleverantorer, vars
tjénster utnyttjas av tredje man for att gora intrang 1 en immateriell réttighet, kan tvingas vidta
atgarder for att se till att dessa intrang upphor. Det omfattar dven en skyldighet att forhindra
nya intrdng. EUD slog ocksa fast att de atgérder som en internetleverantor véljer att vidta maste
vara vilriktade pa sd vis att intrdngen upphor, forutsatt att de inte inskrédnker anvdndarnas
informationsfrihet. Hér forefallet domstolen alltsa &lagga internetleverantdren att respektera det

allménnas grundldggande rittigheter.

3.2.5 Kostnadsfordelning

Genomforandekostnader
Nér domstolen vél utfardar ett blockeringsforeldggande mot en mellanhand uppstar fragan vart
kostnaden for genomforandet av blockeringsforeldggandet ska placeras. Infosoc-direktivet
ndmner ¢ver huvud taget inget om kostnader for genomforandet av foreldgganden mot icke
intrangsgorande parter. I ipred-direktivet ndmns forvisso kostnader, men endast i den man att
atgirderna, forfarandena och sanktionerna ska vara réttvisa och skéliga, och inte onddigt
kostsamma.”® Det finns ddrutover inga andra bestimmelser i nigot direktiv som beror kostnader
for implementering av ett foreldgganden. Det innebdr att sa lange kostnaderna inte dr onddigt

kostsamma s ér frigan foremal for bedomning av nationell domstol.”?

Rdttegangskostnader
Sa vitt giller rattegangskostnader stadgar artikel 14(1) 1 ipred-direktivet explicit att rimliga och
proportionerliga kostnader for forfarandet och andra kostnader som dsamkats den vinnande
parten i allménhet ersitts av den forlorande parten, om det inte ér oskiligt.”® I malet Mc Fadden

uttalade EUD dessutom att artikel 12(1) i1 e-handelsdirektivet tolkas pa sa vis att

% Artikel 3, andra meningen, ipred-direktivet.
97 Husovec, s. 138 1.
%% Artikel 14, Ipred-direktivet.
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rittighetshavare ska ha mojlighet att yrka pd betalning av forfarandekostnader® och
domstolskostnader'® av en mellanhand, nir denne genom ett foreldggande har forbjudits frén

att mojliggora fortsatta intrang.'°!

Med beaktande av hur artikel 14(1) i ipred-direktivet dr formulerad slog EUD i mélet Diageo
Brands fast att bestimmelsen ar tillimplig pd kostnader i samtliga forfaranden som omfattas av
direktivets tillimpningsomrade. Enligt Martin Husocvec forefallet begreppet ”den forlorande
parten” innefatta samtliga svaranden och didrmed #ven en icke intréngsgorande part.!?> Men,
inneborden av att mellanhédnder innefattas i begreppet ”den férlorande parten” tillsammans med
ordalydelsen ”om det inte dr oskaligt” i artikel 14(1) 1 ipred-direktivet innebdr enligt Husovec
att,

“[the] exonmeration of innocent intermediaries from legal costs has to be

resolved by resorting to considerations of equity and the innocent character of

their behavior. Given that the primary purpose of the provision is to burden

the those who infringed, or falsely invoked their rights, abstaining from

burdening those defendants who did nothing wrong seems more compatible

with the aim of the provision. "%

Med andra ord skulle det, enligt Husovecs resonemang, géa att befria mellanhdnder fran
rattegdngskostnaderna for att de 4r oskyldiga till intrdng. Det skulle ddrmed kunna
argumenteras for att det vore oskiligt att dlagga dem ett kostnadsansvar, ndr syftet med ipred-

direktivet dr att belasta intrangsgoraren.

3.4 Behovet av forindring?

3.4.1 Den svenska implementeringen av artikel 8(3) i infosoc-direktivet

Nér infosoc-direktivet genomfordes 1 svensk ritt kompletterades den civilréttsliga

bestimmelsen i 53 b § URL med rekvisitet "medverkan” till upphovsréttsintrdng, vilket i svensk

9 Forfarandekostnader omfattar kostnader som uppstér i samband med alternativ tvistelosning, till exempel genom
skiljeforfarande.

100 Domstolskostnader avser kostnader som uppkommer i domstol, alltsa inte forfarandekostnader som uppstar i
t.ex. genom skiljeforfarande, och anvinds synonymt med réttegangskostnader, jfr not 110.

101 Me Fadden, p. 79.

102 Husovec s. 139 med hanvisning till C-681/13 Diageo Brands BV mot Simiramida-04 EOOD, p. 78.

103 Thid.
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ratt ar forutséttningen for att foreldgganden ska kunna meddelas mot mellanhédnder. Med
begreppet medverkan avsdgs enligt forarbetena medverkan i objektiv straffrittslig mening,
nirmare bestdmt frimjande med rdd eller d&d.!* Enligt forarbetena krivdes for

medverkansansvar nagot mer in enbart tillhandahallande, vilket avviker fran EU-ritten.!%

Implementeringen av artikel 8(3) i infosoc-direktivet ndgot mérkligt och har fétt kritik, bland
annat av Kacper Szkalej som 1 tva blogginldgg kritiserar den svenska implementeringen av
artikel 8(3) i infosoc-direktivet.!% Szkalej anfor att syftet med artikel, som forefaller vara en
ganska enkel bestimmelse, dr inte mer dn att mojliggora foreligganden mot internetleverantorer
eftersom de ofta har storst mojligheter att fa stopp pé ett intrdng.'"” Szkalej riktar ocksd kritik
mot valet att i svensk rétt infora ett krav pa medverkan, vilket innebér att internetleverantdrerna
dras infor ritta som medskyldiga till intrang, istéllet for att bjudas in till féorhandling med
rattighetshavarna for att forsékra foreldggandets effektivitet, proportionalitet och avskrackande
verkan.!%® T Szkalejs mening litar rittighetshavare  ena sidan pé internetleverantdrers hjilp for
att lagligt material ska kunna nd de som konsumerar immateriella rittigheter pd lagligt vég,
medan rattighetshavarna a andra sidan vinder sig mot internetleverantdrerna och anklagar dem
for medverkan till intrdng. Resultatet blir att internetleverantorer i Sverige dr ansvariga for att
de ar skyldiga till intrdng vilket innebér att de, nér ett foreldggande meddelas, ar forlorande part
och far betala rattegdngskostnaderna. Enligt Szkalej méste den svenska lagen dndras om artikel
8(3) 1 infosoc-direktivet ska tjéna sitt fulla syfte. Alternativet dr att 53 b § URL inte uppfyller
syftet med artikel 8(3), vilket skulle innebéra att ett foreldggande mot en internetleverantor inte
kan meddelas om internetleverantoren endast tillhandahéller internetanslutning.!® T annat fall
anser Szkalej att for de fall internetleverantoren ocksd tillhandahdller tillgang till lagligt
material, maste effekt ges &t principen om social adekvans som upploser skulden om

handlandet gér mer gott dn ont.!'°

104 Prop. 2004/05:110 s. 338-341.

105 UPC Telekabel, p. 32; Hilfiger, p. 25; Internetleverantorer &r med nodvindighet delaktiga i varje dverforing pa
internet mellan deras kunder och tredje man, som begar intrdng. Genom att ge kunderna tillgang till nétet gor de
ocksa sadan intrangsgérande dverforing mojlig.

106 Szkalej, Kacper, Blocking injunctions against ISPs in Sweden 2.0 beta — the rise of the interim injunction? Part
1; Szkalej, Kacper, Blocking injunctions against ISPs in Sweden 2.0 beta — the rise of the interim injunction? Part
2.

107 Beaktandesats 59, infosoc-direktivet; Szkalej, part 2.

108 Szkalej, part 2.

109 Tbid. med hénvisning till Prop 2004/05:110 s. 339-340, 342; Prop 2008/09:67, Civilrdttsliga sanktioner pd
immaterialrdttens omrdde — genomforande av direktiv 2004/48/EG, p. 195.

110 Szkalej part 2.
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Hur man ser pa mellanhénders iblandning i intranget har uppenbarligen en avgérande betydelse
for tolkningen av EU-rdtten och hur kostnaderna fordelas. I vissa medlemsstater, till exempel
Storbritannien, anses mdjligheten att effektivt beivra intrdng vara storre med
internetleverantorers hjilp. De ses som oskyldiga till intrdng, men skyldiga att bista i beivrandet
om de haft kinnedom om att intrdng begas genom deras tjdnster, helt enkelt for att de kan gora
mer n vad réttighetshavarna kan gora.!'! Man kan ocksé tala om intrangsgorares ansvar vid
intréng som primért medan internetleverantorers ansvar ér sekundirt.'!> Detta synsitt star i bjart
kontrast till den svenska synen pé internetleverantorer, dir de anses medverkande till intrdng
genom tillhandahéllandet av sina tjénster.'!® Resultatet av att de ses som medskyldiga till
intréng blir ocksa att de enligt grundprincipen att forlorande part far betala d&ven den vinnande
partens rittegngskostnader.!'* Det kan verka lite mirkligt ur internetleverantdrernas
perspektiv. Som Szkalej uttrycker det s skoter internetleverantorerna sig sjilva,!'> de driver
sin egen verksamhet och ger sina kunder tillgang till internet, ndr de plotsligt blir dragna infor
domstol och foremal for ett blockeringsforeliggande pd grund av medverkan till

immaterialrattsintrang.

3.4.2 Effektivitetsfragan

Effektivitetsproblematiken som lyftes fram i avsnitt 2.3 har lyfts fram dven pad EU-niva. Ar
2017 publicerade Europeiska kommissionen (kommissionen) det vigledande dokumentet the
Guidance” gillande tillimpningen av ipred-direktivet.!'® Anledningen bakom publikationen av
the Guidance var att det forekom skillnader rittsordningarnas implementering av ipred-
direktivet, och framfor allt att de nationella domstolarna inte tillimpade direktivet. Det pagér
just nu ett arbete inom EU i syfte att medlemsstaterna ska kunna utbyta metoder for att uppné
en mer enhetlig tillimpning och implementering, ocksd for att réttssikerheten ska vara
oforandrad oavsett vilken medlemsstat processen fors i. Till dess att det sker dr det i manga fall

svart for rattighetshavare att bedoma hur utgdngen i en tvist kommer bli 1 en annan medlemsstat.

11 Husovee, s. 12; Sektion 97A Copyright, Designs and Patents Act 1988.

112 Tbid., s. 13.

13 PMT 11706-15 B2 Bredband, se s 39 f. nedan.

114 T svensk ritt dr detta en huvudregel i 18 kap 1 § RB, géllande vilken part som ska béra réittegdngskostnaderna.
115 Szkalej, part 1.

116 Se not. 10.
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117

Den osidkerheten inbjuder till s.k. forum shopping,''’ vilket innebdr att réittighetshavaren viljer

det processland som dr mest formanligt ur rittighetshavarens synvinkel.

Kommissionen konstaterar 1 the Guidance att blockeringsforeldgganden riskerar att forlora sin
effektivitet ndr hemsidor som blockeras genom foreldgganden ateruppstar genom spegling
under andra doménnamn, eftersom sidorna d& inte ldngre omfattas av det utfirdade
foreldggandet. Kommissionen belyser ocksa att vissa medlemsstater redan forser de nationella

domstolarna med méjligheten att utfirda dynamiska foreligganden.'!®

Trots att begreppet
dynamiska blockeringsforeligganden inte forekommer 1 direktiven anser kommissionen att
sadana foreldgganden kan vara ett effektivt medel for att forhindra fortsatta intrdng, forutsatt
att nodvandiga skyddsatgérder vidtas.!!” Det foreligger med andra ord inga direkta hinder mot
dynamiska blockeringsforeliggande pa EU-rittslig niva. Samtidigt uppstéller ipred-direktivet
endast minimikrav pa den nationella rittstillimpningen.'?° Hur domstolarna tillimpar nationell
ratt utover ipred-direktivets minimikrav gir utover vad som &dr harmoniserat pa
immaterialrattens omréde. Det innebir att det &r upp till de nationella domstolarna att avgdra
om ett dynamiskt blockeringsforeldggande kan utfiardas under nationell lag eller inte och vilka
villkor som ska géllda for detta. Samtidigt framgér av the Guidance att kommissionen inte anser
att det, atminstone vid den tiden dd dokumentet forfattades, fanns tydliga indikationer pa
behovet av dynamiska foreldgganden. Enligt kommissionen bor behovet av sddana
foreligganden dock bedomas fran fall till.!?! Tilliggas bor att the Guidance publicerades &r

2017 och att en del har hiant pa de knappa tva ar som passerat sedan dess.

Efter publiceringen av the Guidance publicerade Observatory!?? i oktober 2018

stdndpunktsdokumentdokumentet Study on blocking orders — Position Paper.'

Bakgrunden
till dokumentet var kommissionens slutsatser 1 the Guidance, dir forekomsten av vissa
skillnader 1 medlemsstaterna tillimpning av blockeringsforeldgganden hade lyfts fram.

Skillnaderna forekom bland annat 1 hur de nationella rittssystemen adresserade néra

117 Nationalencyklopedin, forum shopping. Forum shopping &4r ett forfaringssitt som ibland anvinds av
kédrandesidan i privatréttsliga tvister av internationell beskaffenhet och som gar ut pé att undersdka de tdnkbara
processlanderna for att kunna vécka talan vid domstolarna i det land som &r forménligast ur kdrandens synvinkel.
118 The Guidance, s. 20-21.

119 Tbid.

120 Tbid., s. 2.

121 Tbid, s. 22.

122 The European Observatory on Infringements of Intellectual Property Rights (Observatory).

123 Observatory, Study on blocking orders — Position Paper Version 0.1 — 26/10/2018.
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forestdende eller upprepade intrdng, liksom tillgdngen till foreldgganden med dynamisk
effekt.!>* T Observatorys Position Paper hinvisades till en studie frdn kommissionen pé
blockeringsforeligganden fran 2015, the Public consultation on the evaluation and
modernization of the legal framework for the enforcement of intellectual property rights.\*
Syftet med denna studie var att utvardera ipred-direktivets funktion pa internet for att utréna
eventuella behov av fordndringar i direktivet och forslag pd korrigerande atgérder. Studien
mottog 978 svar som resulterade 1 en sammanstéllning av medlemsstaternas, réittighetshavares,
medborgares, mellanhédnders och juridiskt verksammas syn pa funktionen av det réttsliga
ramverket for genomfOrandet av immateriella réttigheter, samt behovet av eventuella
fordndringar.'?® Inledningsvis kan konstateras att néstintill samtliga av de tillfragade
rittighetshavarna och mellanhidnderna upplevde negativ ekonomisk paverkan pd grund av
intréng, dels pa grund av minskad omsittning, dels p& grund av hogre verksamhetskostnader.'?’
Medlemsstaternas och de nationella myndigheternas samlade syn var att intrangens paverkan

pa samhillet dr betydande och att de inte ska underskattas.!?® Vad géllde behovet av justeringar

1 ipred-direktivet svarade réttighetshavarna respektive mellanhdnderna som foljer.

Réttighetshavarna ansdg att det forelag ett behov att justera reglerna kring foreldgganden. For
det forsta kravde rattighetshavarna att direktivet explicit ska stadga alla typer av mellanhdnder
som kan vara foremal for ett foreliggande. Réttighetshavarna ansdgs ocksa att skuld- eller
ansvarsfragan inte ska paverka mojligheten att utfarda foreligganden mot mellanhdnder. Enligt
rattighetshavarna maste de nationella domstolarna tillatas att aligga mellanhander atgérder som
bade stoppar pagdende intrdng men som ocksd fOrhindrar fortsatta intrang, utan att
mellanhénderna aldggs ett generellt 6vervakningsansvar. Réttighetshavarna lyfte ocksd fragan
om dynamiska blockeringsforeldgganden i relation till behovet av fordndringar direktivet. Det
kan ocksé noteras att av majoriteten av de svarande som tillhorde den juridiska professionen

ansdg att direktiven explicit borde faststélla att nationella domstolar kan &ldgga mellanhdnder

124 Tbid., s. 1 med hénvisning till the Guidance.

125 Tbid. med hénvisning till Kommissionen, the Public consultation on the evaluation and modernization of the
legal framework for the enforcement of intellectual property rights, 2015.

126 Kommissionen, the Public consultation on the evaluation and modernization of the legal framework for the
enforcement of intellectual property rights, Summary of responses, 2016, s. 36 ff.

127 1bid., s. 9.

128 Tbid., s. 10.
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atgirder som syftar till att forhindra fortsatta intrang. Mellanhdnderna ansédg daremot att det

inte forelag nagot behov av att dndra ipred-direktivet.'?’

Enligt mellanhdnderna vore é&tgdrder 1 syfte att forhindra fortsatta intrdng snarare
oproportionerliga, frimst av den anledningen att mellanhdnder inte star i direkt relation till
intrdngsgoraren. Enligt EUD kridvs dock inget sdrskilt forhdllande mellan mellanhand och
intrAngsgorare for att ett foreliggande ska kunna meddelas.!** Mellanhidnderna inviande ocksé
mot ett stadgande om fOrebyggande atgarder for att det skulle innebdra en generell
overvakningsskyldighet, vilket vore inkompatibelt med e-handelsdirektivet.!3! Enligt artikel
15(1) i e-handelsdirektivet omfattar dvervakningsforbudet ocksa ett forbud mot att aldgga
mellanhénder en allmén skyldighet att aktivt efterforska fakta eller andra omsténdigheter som
kan tyda pa olagligt verksamhet. Daremot paverkar inte begransningarna i e-handelsdirektivet

sddana foreligganden som innebir atgirder i syfte att intrdng ska upphora eller forhindras.!3?

3.4.3 Ett behov av fordndring

Av det hittills anforda forefaller det svart att dra ndgon annan slutsats @n att det foreligger ett
uppenbart behov av utvecklade former av blockeringsforeligganden. Alternativet dr att
sanktionssystemet inte miktar konkurrera med den snabba utvecklingen som mojliggor
kringgdenden, exv. genom att trafiken leds genom eller déljs av en extern aktor.!>3 Det rent
traditionella vitesforbudet &r inte tillréckligt for att effektivt beivra intrang, framforallt inte sa
som det dr utformat i Sverige, men kanske inte heller 1 6vriga EU. Ett blockeringsforeldggande
behover kunna omfatta till exempel dven andra domidnnamn &n det som kan identifieras for
stunden. Det, 1 sin tur, innebér att ett foreldggande mot en internetleverantdr behdver kunna
omfatta dtgdrder som gar ldngre an att enbart blockera de domdnnamn som specificerats i
yrkandet om blockeringsforeliggande. Ju mer komplexa foreldgganden som tilléts, ju viktigare
blir det att fordela kostnaderna av ett foreliggande med beaktande av proportionalitet. Men,

vad ar egentligen ett dynamiskt blockeringsforeldggande?

129 K ommissionen, Summary of responses, s. 36-37.

130 Tbid., s. 39; UPC Telekabel p. 35.

131 Tbid., s. 39; UPC Telekabel p. 52. Mojligen skulle ett sddant stadgande ocksd innebédra en kriankning av
mellanhénders naringsfrihet, om bestimmelsen skulle vara uttémmande. Om det daremot endast riknar upp ett
antal atgérder, men fortfarande lamnar at mellanhénderna att avgora vilka atgarder som ska vidtas med hénsyn till
deras verksamhets kapacitet, torde stadgandet &nda inte innebéra en begransning i niringsfriheten.

132 Beaktandesats 45, e-handelsdirektivet.

133 T ex. genom proxy-sajter, speglingssidor eller genom att surfa med VPN-tunnlar.
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3.5 Dynamiska blockeringsforeligganden

Ett dynamiskt blockeringsforeldggande, dven kallat open-ended-injunction eller forward-
looking-injunction ar mojligt att erhélla i vissa medlemsstater inom EU, till exempel i
Storbritannien, och kan meddelas vid upphovsrittsintrang.'** ~ Dynamiska blockerings-
foreldgganden kan utformas sé att det redan vid utfardandet omfattar &ven andra domé@nnamn,
webb-, URL- eller [P-adresser édn de som specificerats i blockeringsforeldggandet. Effekten av
en sddan utformning blir att bade befintliga och nya domidnnamn eller adresser som anvinds
for att bega intrang 1 samma rittighetshavares réttigheter omfattas av foreldggandet. Den stora
fordelen med att tillita dven ospecificerade domédnnamn att omfattas av ett
blockeringsforeldiggande &r att rittighetshavarna inte behdver ansoka om nya foreligganden
mot ndst intill identiska intrang, i samma rittigheter, av samma intrdngsgorare. En annan fordel

ar att det for intrdngsgorarens del inte ér fullt lika enkelt att kringgd foreldggandet.!'?

Samma forfarande, innebdrande att foreldggandet omfattning inte begrinsas till
intrdngsgorarens tillvagagangssitt vid tiden for utfirdandet, skulle kunna tillimpas dven vid
intrdng 1 andra immateriella rattigheter. Ett blockeringsforeliggande mot exempelvis
varumirkesintrdng skulle kunna omfatta sddana tillvigagangssétt som visentligen liknar det
sdtt som det ursprungliga intranget begicks med. Sett till hur Marknadsdomstolen pé sin tid
utformade forelagganden,!?¢ dir det i det narmsta forekom foreligganden med dynamisk effekt,
ar ett sadant forfarande kanske inte helt frimmande. Marknadsdomstolen forbjod nédmligen
dven sidana handlingar som visentligen liknade den handling som talan vicktes mot.'*” Med
andra ord blev sadana foreldgganden inte riktigt lika precisa, jamfort med kraven péa

forbudsyrkandet idag.

Dynamiska blockeringsforeldgganden ar ur effektivitetshdnsyn ett mdjligt medel for att
forhindra fortsatta och framtida intrng, dven enligt kommissionens uppfattning.'3® Men att
luckra upp kraven pd forbudsyrkandets precisering, dven i begrinsad man, &ar inte helt

oproblematiskt. Grundprincipen &r att den som forbjuds att géra nagot med sikerhet maste veta

134 The Guidance, s. 20-21.

135 Tbid.; Fratti & Pellicciari, Copyright infringement: the scope of injunction against ISP, 2018.
136 Marknadsdomstolen upphorde &r 2016 och 6verfordes till Patent- och Marknadsdomstolen.
137 Marknadsdomstolens dom 2014:4, mal nr B 1/12, KO mot Berndtson Brands AB, p. 1.

138 The Guidance, s. 21.
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vad denne inte far gora. Enbart det faktum att det inte foreligger uttryckliga hinder mot sddana
foreldgganden 1 EU:s direktiv innebdr inte per se att det dr fritt fram att utfirda dynamiska
foreldgganden. Utdver detta géller samma for dynamiska blockeringsforeligganden som for de
traditionella blockeringsforeldggandena; hinsyn maste tas till nationell lagstiftning, allmdnna
EU-rittsliga principer samt parternas grundldggande fri- och rittigheter.!®® Hur gors d& den
bedomningen i de medlemsstater ddr dynamiska blockeringsforeligganden dr mojliga att
erhalla? Hur skiljer sig argumentationen at i de medlemsstaterna, jimfort med de medlemsstater
dir det inte 4r mojligt att erhalla dynamiska blockeringsforeligganden? I nésta avsnitt redogors
for sex nationella mal fran Sverige, Frankrike, Italien respektive Storbritannien. I syfte att
utreda skillnaderna i de nationella domstolarnas tillimpning utreds foljande frdgor: 1) Vilka
atgirder rittighetshavarna yrkar pd i respektive mal och var det forekommer yrkanden om
dynamiska blockeringsforeldgganden, 2) hur domstolarna hanterar proportionalitetsprincipen
och avvégningen av de grundldggande fri- och réttigheterna, 3) hur sjdlva foreldggandet
utformas i domstolarna och vad motiveringen &r dartill och 4) vilken part som far bira dels

rattegdngskostnader, dels implementeringskostnader kopplat till atgérderna som foreldggs?

139 Se avsnitt 3.2.5 ovan.
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4. Utvecklingen i medlemsstaterna

4.1 Sverige: B2 Bredband

Omstindigheterna i mdlet
I februari 2017 meddelade Patent- och marknadséverdomstolen (PMOD) dom i ett mél mellan
ett antal musik- och filmbolag & ena sidan. och internetleverantéren B2 Bredband & andra

sidan.!40

Malet var det forsta av sitt slag 1 Sverige och rérde huruvida ett
blockeringsforeliggande kunde utfiardas mot en internetleverantor i svensk rétt. Bakgrunden till
ansokan var att B2 Bredband tillhandaholl internetuppkoppling till sina kunder genom vilken

kunderna kunde né olovligen tillgdngliggjort material pa sidorna The Pirate Bay och Swefilmer.

I Stockholms tingsritt avslogs kidromalet med anledning av att tingsrétten inte ansag att B2
Bredband i enlighet md 53 b § URL hade medverkat aktivt till intring.!4! Géllande den svenska
implementeringen av artikel 8(3) noterade tingsrétten att den svenska implementeringen inte
gjordes genom att infora ordalydelsen i artikel 8(3) 1 infosoc-direktivet. Istillet infordes den
nuvarande formuleringen i 53 § URL som tillater foreldgganden mot intrangsgorare, samt den
som medverkar till intrdng. Frdgan om medverkan skulle enligt tingsritten bedomas utifrén att
svaranden medverkat aktivt. Att endast tillhandahilla en tjdnst, s som en internetleverantdr gor
utan att erbjuda direkt assistans till den primidra intrangsgoraren, var alltsd inte tillrackligt.
Tingsritten beviljade inte foreldggande med motiveringen att svensk lag ar oférenlig med EU-
ritten liksom att UPC Telekabel inte skulle ha ndgon relevans for malet. I tingsrittens mening
hindrar forvisso inte artikel 8(3) 1 infosoc-direktivet medlemsstaterna frén att infora ytterligare
villkor for forbud att beviljas. Emellertid konstaterade tingsrétten att tolkning av villkoren inte

far innebira att rittighetshavares mojlighet till forbud enbart blir skenbart.'#?

Yrkandet
Rittighetshavarnas yrkade i PMOD med #ndring av tingsrittens dom skulle aligga B2 bredband
ett forbud mot att medverka till tillgingliggérande for allmdnheten samt framstillande av
exemplar av musikaliska- respektive filmverk till vilka bolagen dgde rittigheterna.'*3 Yrkandet

avsag med andra ord ett blockeringsforeliggande mot tjansterna The Pirate Bay och Swefilmer,

140 patent- och Marknadsdomstolens dom, mal PMT 11706-15, Universal Musik Aktiebolag m.fl v B2 Bredband.
141 Stockholms Tingsratts dom, mal T 15142-14, Universal Musik Aktiebolag m.fl v B2 Bredband, 2015.

142 Tbid.

143 1bid.,, s. 3.
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de hemsidor som var atkomliga ”via ndgon av de doménadresser, webbadresser, IP-adresser

eller proxytjanster” som specificerats i yrkandet.!#*

Den rdttsliga bedomningen
Inledningsvis konstaterade PMOD att stillning maste tas till artikel 8(3) i infosoc-direktivet och
vad EU-ritten innebir for tillimpningen i forhillande till svensk ritt.'*> PMOD konstaterade
ocksa att det i specifika fall, utan hinder av ansvarsbegrinsningarna i e-handelsdirektivet,!*® gr
att rikta foreligganden mot internetleverantdrer utan krav pd att det foreligger ndgot

avtalsforhallande mellan mellanhanden och intringgdraren.'4’

Sa vitt gillde kravet pa medverkan och en direktivkonform tolkning av 53 b § URL gjorde
PMOD f6ljande beddmning. Nir infosoc-direktivet implementerades med svensk ritt infordes
inte artikelns ordalydelse i lagen, utan lagtexten kompletterades med att ett forbud far meddelas
dven mot den som medverkar till intrang. Med begreppet medverkan avsags medverkan i
straffréttslig mening, ndrmare bestimt frimjande med rad eller dad vilket enligt
forarbetsuttalandena kriavde mer dn enbart tillhandahallande av en tjdnst.!*® De uttalanden som
gjordes i forarbetena hindrar inte enligt PMOD att 53 b § URL tolkas enligt de krav som foljder
av ipred-direktivet. Det framgar dessutom av EUD:s praxis att den nationella ritten ska tolkas
mot bakgrund av direktivets syfte och ordalydelse sa langt det 4r mgjligt, &ven om uttalande i

forarbetena har motsatt innebord.!4?

Enligt PMOD var det ocksa av betydelse for tolkningsutrymmet att det i lagtexten till den
civilrittsliga bestimmelsen i 53 b § URL inte finns ndgon hdnvisning till att det med medverkan
avses frimjande med rad eller dad i straffrittslig mening. I domstolen asikt var det ocksé av
sarskild betydelse att kompletteringen gjordes just for att genomfora artikel 8(3) i1 infosoc-
direktivet. PMOD:s slutsats blev didrmed att 53 b § URL ska tolkas direktivkonformt, vilket
innebdr att det for medverkan till intrdng inte krdvs mer dn att en internetleverantdr, vars tjénster

utnyttjas av tredje man for att bega syfte, tillhandahaller sina kunder internetanslutning. I den

144 pPMT 11706-15, B2 Bredband, s. 3, 5.

145 Tbid., s. 12.

146 Tbid., s. 14 med hénvisning till C-494/15 Tommy Hilfiger, p. 79; EUD uttalade har att artikel 12(1) i e-
handelsdirektivet inte ska tolkas sa att den utgdr hinder mot att yrka forbud mot fortsatta intrang.

147 Tbid., s. 13 med hénvisning till UPC Telekabel p. 34-36.

148 Tbid., s. 17-18 med hédnvisning till prop. 2004/05:110 s. 338-341.

149 Tbid., s. 20 med hédnvisning till C-314/12 UPC Telekabel, p. 32, C-494/15 Tommy Hilfiger, p. 25..
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delen ansdg PMOD att det fanns forutsittningar for ett vitesforbud mot B2 Bredband, forutsatt

att ovriga forutsittningar var uppfyllda.'>°

Rdttighetsbalansering och proportionalitet
PMOD noterade inledningsvis att utfirdandet av ett vitesforbud forutsitter att atgirderna ir
proportionerliga. Vid proportionalitetsbedémningen konstaterade PMOD dirfor att en
avvigning av vissa grundliggande rittigheter skulle goras. I denna del balanserade PMOD
rittighetshavarnas intresse av skydd for sina immateriella rattigheter mot B2 Bredbands
niringsfrihet samt mojligheten f6r B2 Bredband att fortsitta bedriva verksamhet utan att den
skulle forsdmras av &tgidrderna. Eftersom atgérderna skulle innebédra att B2 Bredbands
abonnenters tillgang begrinsades, beaktade domstolen dven anvidndarnas informationsfrihet.
Domstolen balanserade dessa rattigheter genom att konstatera att de kostnader som dtgirderna
skulle innebara fick anses ligga inom ramen f6r B2 Bredbands verksamhet. Med hénvisning till
UPC Telekabel skulle forelaggandet inte heller paverka kdrnan i ndringsfriheten. Géillande
rattighetshavarnas intresse konstaterade domstolen att en stor méngd skyddat material gjorts
tillgdngligt. Den omsténdighet att delar av tjidnsterna vid detta laget hade stingts ner, och att
risken for fortsatta intrdngen didrmed skulle vara begrénsad, ansags inte tillrackligt for att

underlata ett forbud.!s!

Vad gillde abonnenternas informationsfrihet konstaterade PMOD att verken tillgingliggjorts
utan rattighetshavarnas samtyckte, varfor vitesforbudet i1 det avseendet inte kunde anses
oproportionerligt. Den del av innehallet som inte utgjordes av réttighetshavarnas verk utgjorde
inte heller hinder for foreliggandet. Anledningen till detta var att utredningen visat att dven
denna del av innehdllet utgjordes av upphovsrittsskyddat material som tillgéngliggjorts
olovligen."*? Vad gillde 4tgirdernas effektivitet beddmde PMOD att det forvisso framgétt av
utredningen att webbadresserna fOrdndras konstant men att det inte dr nagon rittslig
forutsittning att atgérderna leder till att intrdng upphor helt utan att det racker att atgirderna
forsvarar tillgangen till det skyddade materialet for att foreldggandet ska anses effektivt.
Sammanfattningsvis fann PMOD att foreliggandet var proportionerligt och att det i dvrigt fanns

forutsittningar for att bifalla rittighetshavarnas tala.!?

150 PMT 11706-15, B2 Bredband, s. 20-22.

151 Tbid., s. 24-25; UPC Telekabel, p. 51

152 Tbid., s. 26.

153 Tbid., s. 26-27 med hédnvisning till UPC Telekabel, p. 62-63.
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Foreldggandets utformning
Gillande blockeringsforeliggandets utformning konstaterade PMOD att ett vitesforbud maste
vara tydligt utformat och att det inte heller far gd langre dn vad som &r motiverat i det enskilda
fallet. Vad gillde foreliggandets omfattning beddmde PMOD att det inte skulle omfatta
blockering av IP-adresser. Anledningen till detta ansags vara att det inte kunde uteslutas att de
[P-adresser som omfattades av yrkandet inte ocksa anvindes for tillgang till andra dn de
intrdngsgorande tjdnsterna. Déremot kunde domén- och webbadresser omfattas av
foreldggandet eftersom yrkandet var preciserat i antal domén- och webbadresser samt att
utredningen i malet inte ”/u/tredningen har inte visat att det skulle innebdra ndagon oklarhet
eller teknisk svarighet att hindra tillgangen till tidnsterna genom blockeringsatgdrder avseende
domdnnamn och webbadresser”'**. Valet av teknik for utforande av atgiarderna limnades upp
till internetleverantdren B2 Bredband att avgdra. Mot denna bakgrund biféll PMOD musik- och

filmbolagens talan.'>

PMOD beslutade dessutom att begrinsa foreliggandet till en giltighetstid pa tre A4r.
Motiveringen bakom begriansningen i tiden var att foreldggandet riktats mot annan &n
intréngsgoraren varfor PMOD ansig att det fanns sirskild anledning att vaka dver information-
och niringsfriheten. Begriinsningen i tiden fick PMOD dock inte géras for sniv med hiinsyn till
rattighetshavarnas ritt till ett effektivt skydd mot fortsatta intrdng. Vid en avvigning av dessa

rittigheter ansags tre ar vara limplig begrinsning.'>¢

Kostnadsallokeringen
Sa vitt gillde kostnader for atgdrderna hade B2 Bredband sjilva upplyst om att det var fraga
om kostnader i en storleksordning som bolaget kunde hantera inom ramen for sin verksamhet.
Vad gillde rittegdngskostnaderna konstaterade PMOD i all korthet att riittighetshavarna fatt
bifall for sin talan, varpa B2 Bredband élades att ersétta réttighetshavarna for deras

rittegdngskostnader.'>’

154 PMT 11706-15, B2 Bredband, s. 29, st. 2.

155 Tbid., s. 27 med hdnvisning till prop. 93/94:122, s. 67; PMT 11706-15, s. 28-30.
156 Ibid., s. 31.

157 Tbid., s. 25 och s. 33 med hdnvisning till C-484/14, Mc Fadden, p. 79.
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4.2 Sverige: Telia

Omstdndigheterna i malet
Den 2 februari 2019 upphiivde PMOD ett beslut om interimistiskt blockeringsforeliggande mot
Telia Sverige AB, som den 10 oktober 2018 hade utfardats av Patent- och Marknadsdomstolen
(PMD). 158

I PMD hade kdrandebolagen Aktiebolaget Svensk Filmindustri m.fl., yrkat att Telia skulle
aldggas att hindra abonnenters tillging till tjansterna The Pirate Bay, Dreamfilm, Nyafilmer och
Fmovies genom att blockera ett antal specificerade domdnnamn och webbadresser samt “andra
domdnnamn/webbadresser vars enda eller overvigande dndamal dr att mojliggéra eller
underldtta tillgangen till de aktuella tjdnsterna som Telia genom kdrandebolagens forsorg
underriittas om for tid till annan”'>°. Som synes var yrkandets andra del inte preciserat utan
omfattade dven “andra domdnnamn och webbadresser”. Yrkandet innebar med andra ord ett
blockeringsforeliggande med dynamisk effekt. Det dr forsta gangen ett sddant yrkande har
framstillts 1 svensk domstol. Kédrandebolagen hade 1 sitt yrkande pétalat problematiken kring
blockeringsforeldiggandens effektivitet, i och med de mojligheter som finns att kringga dessa
t.ex. genom proxysajter eller byte av domidnnamn.'®® I bedomningen gillande
medverkansansvaret ansdg PMD inte att det foreldg skél att géra ndgon annan beddmning én
den PMOD gjorde i B2 Bredband-mélet, med innebdrden att 53 b § URL ska tolkas
direktivkonformt med artikel 8(3) i infosoc och EUD:s praxis.!®! Didrmed konstaterade PMD
att Telia medverkat till &tgdrd som innebar upphovsrittsintring. PMD ansdg inte att de
doménnamn och webbadresser som specificerats padverkade kdrnan i Telias néringsfrihet. Den
inskrdnkning 1 néringsfriheten som forbudet &ndé skulle innebdra ansigs motiverad och

proportionerlig med hinsyn till férbudets syfte.!®?

I fraga om forbudets utformning konstaterade PMD att de specificerade domdnnamnen och
webbadresserna uppfyllde regeln for ett vitesforbud, att det som forbjuds dr ett precist

forfarande. Vad giller yrkandets dynamiska moment gjorde domstolen bedomningen att de

158 Patent- och Marknadséverdomstolen, mal PMO 9945-18, Telia Sverige AB mot Aktiebolaget Svensk
Filmindustri m.fl, 2019.

159 Patent- och Marknadsdomstolen, mal PMT 7262-18, Aktiebolaget Svensk Filmindustri m.fl. mot Telia Sverige
AB, 2018, s. 4.

160 Stockholms Tingsratt, mal PMT 7262-18, s. 5, nést sista stycket.

161 Tbid., s. 14; Se sida 39 ovan, angdende den rittsliga beddmningen i B2 Bredband.

162 Tbid., s. 15, med hénvisning till B2 Bredband och UPC Telekabel, p. 51.
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krav som bor stillas pé ett forbudsyrkande inte var uppfyllda. Enligt PMD vore det inte 1ampligt
att lata en part besluta nir ett doméinnamn eller en webbadress ska omfattas av ett foreldggande

som ligger till grund for en skyldighet att utge offentligréttsligt vite.!®?

Yrkandet i Patent- och Marknadséverdomstolen
Avgérandet Sverklagades till PMOD dir Telia yrkade att beslutet skulle upphivas i sin
helhet.!64

Den rdttsliga bedomningen
I friga om upphovsrittsintring och tillimpningen av 53 b § URL héll PMOD med om PMD:s
beddmning. Daremot, och med anledning av att det inte langre gick att fa tillgang till tjdnsten
Dreamfilm via de angivna dominnamnen, konstaterade PMOD att det inte heller lingre fanns
forutséttningar for interimistiskt forbud avseende denna tjinst. I friga om de Gvriga tjénster
fanns dock forutsittningar for interimistiskt forbud, forutsatt att de ansags proportionerliga.

PMOD é&vergick dérefter till proportionalitetsbeddmningen. '

Rdttighetsbalansering och proportionalitet
Vad gillde Telias niringsfrihet konstaterade PMOD, med hinvisning till UPC Telekabel att
kérnan 1 ndringsfriheten inte paverkas om internetleverantdren sjdlv kan avgora vilka atgédrder
som ska vidtas. I provningen av ett forbudsyrkande, i avvdgningen mellan réttighetshavarnas
intresse och néringsfriheten, méste internetleverantdérens resurser och kapacitet samt andra
skyldigheter och utmaningar i verksamheten ocksd beaktas. Géllande abonnenternas
informationsfrihet papekade PMOD att ett foreliggande méste vara vilriktat pa s vis att tredje

mans intring beivras, utan att abonnenternas tillgang till laglig information péverkas.'®

Direfter belyste PMOD en visentlig skillnad mellan forevarande mél och B2 Bredband-maélet.
I B2 Bredband utgjordes materialet pd de sidor som blockeras i1 princip uteslutande av olovligt
tillgdngliggjort upphovsrittsskyddat material. Proportionalitetsbeddmningen maste innefatta en

provning av hur stor del det intrdngsgorande innehallet utgdr av den totala mangden innehall

163 Stockholms Tingsratt, mal PMT 7262-18, s. 16-17: Prop. 1993/94:122, s. 67.

164 PMO 9945-18, Telia mot the Pirate Bay m.fl..

165 Tbid., 6-8.

166 Tbid., s. 6-10 med hanvisning till UPC Telekabel p. 47, 56-57. Vad som géller nér dtgirderna, som i forevarande
fall, istdllet bestdmts i foreldggandet framgar inte av UPC Telekabel.
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som dominnamnet och webbadresserna ger tillgang till. Enligt PMOD fanns det inget underlag
som kunde stryka att den Overvdgande delen av innehdllet utgjordes av intrangsgdrande
material. Ddrav kunde det inte heller bedomas 1 vilken utstrdckning eventuellt lagligt material
skulle paverkas av foreldggandet. Av den anledningen, och med beaktande av abonnenternas
informationsfrihet, kunde det interimistiska foreliggandet inte anses vara proportionerligt.

PMD:s beslut upphivdes dirfor av PMOD. 167

Kostnadsallokeringen
Vid Overklagandet dalades rittighetshavarna som  forlorande part att  Dbetala
rittegdngskostnaderna.'®® Eftersom négra blockeringsatgirder aldrig genomfordes finns inget

underlag for att bedoma allokeringen av eventuella implementerings- eller driftskostnader.

167 PMO 9945-18, Telia, s. 11.
168 Tbid., s. 12.
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4.3 Frankrike: Société Francaise

Omstdndigheterna i malet

I juli 2017 avkunnade Cour de cassation, Frankrikes hogsta domstol, dom i malet mellan flera
foreningar for den franska biograftbranschen och ett antal mellanhdnder som utgjordes av bade
internetleverantorer och sokmotorleverantorer (hirefter, tjdnsteleverantorerna).'® Bakgrunden
till mélet var att flertalet verk, till vilka foreningarna dgde upphovsrétten, hade tillgédngliggjorts
genom streaming pé fyra olika hemsidor. Domen i forsta instans resulterade i att kostnaderna
for blockeringsatgarder inte skulle bdras av tjidnsteleverantdrerna. Anledningen till detta var
dels att aldggandet av kostnader pa tjdnsteleverantorerna ansdgs sta i strid mot ett beslut fran

Conseil Constitutionnel,!”® dels att tjdnsteleverantorerna niringsfrihet skulle inskrinkas.!”!

Domen Overklagades till Cour d’appel de Paris, den franska appellationsdomstolen, som
dndrade beslutet i kostnadsfragan och placerade istéllet kostnaderna pa tjénsteleverantorerna.
Cour d’appel de Paris anforde att sd lange tjdnsteleverantdrerna inte kunde visa att kostnaderna
inneburit orimligt uppoffringar for dem skulle de bdra kostnader for implementering av
blockeringsatgiarderna. Domen Overklagades av tjénsteleverantérerna som bestred

kostnadsansvar infér Cour de cassation.!”?

Yrkandet

Enligt yrkandet skulle tjinsteleverantdrerna dldggas att blockera dtkomst till ett antal angivna
streamingtjanster. Tvisten 1 Cour de cassation rorde darfor i huvudsak kostnadsfragan for att
forhindra tillgdng till, eller blockera, intrangsgorande innehall genom sokresultat pa

hemsidorna.!”3

169 Cour de cassation, 1ére civ., July 6th 2017 no. 16-18.595, Société Francaise du Radiotéléphone v Union des
Producters de Cinema, 2017 [privat Oversattning].

170 Bloum, Alya, Intermediaries must pay for blocking measures against illegal streaming websites, 2017. Den
konstitutionella domstolen, Conseil constitutionnel, som ar en fristdende domstols om kontrollerar den franska
lagens Overensstimmelse med konstitutionen anférde i ett beslut fran den 29 december 2000 (no. 2000-441 DC)
att aldggandet av kostnader pa teleoperatdrer stod i strid mot konstitutionen.

171 Tbid., med hanvisning till SABAM v Netlog, p. 46. EUD konstaterade i SABAM v Netlog att ett foreldggande
som aldgger tjansteleverantorer att implementera filtreringssystem allvarligt krinker dennes néringsfrihet; Scarlet
Extended p. 48.

172 Tbid.

173 Cour de cassation, 1ére civ., July 6th 2017 no. 16-18.595 [privat 6versittning].
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Den rittsliga bedomningen

Inledningsvis bekréftade Cour de cassation tjénsteleverantorerna invindning géllande att de
inte dr ansvariga for intrang i andra hand, forutsatt att de antingen varit i god tro géllande de
intrangsgorande aktiviteterna eller att de aktivt forsokt stoppa sddana aktiviteter pa uppfordran
av rittighetshavarna.!” Vad gillde hinvisningen som Cour d’appel de Paris gjorde till beslutet
fran Conseil Constitutionnel, konstaterade Cour de cassation att avgorandet i detta mal inte kan

baseras pé ett beslut fran Conseil Constitutionnel.!”>

Cour de cassation konstaterade dessutom att en vinnande och skadelidande parts ratt till
ersittning inte kan aldggas den forlorande parten om denne anses vara ansvarslos. Vad giller
tjédnsteleverantorer ansvar vid intrdng resonerade Cour de cassation f6ljande: For
internetleverantorers del foreligger ansvar antingen pa grund av att de utgor killan till det
intrdngsgdrande innehallet, for att de viljer mottagare av innehéllet eller for att de pa nagot vis
modifierar sadant innehall. For sokmotorleverantorernas del foreligger ansvar endast nér de haft
kidnnedom om forekomsten av intrdngsgorande innehdll, men underlétit att omedelbart avldgsna
eller forhindra tillgang till innehallet. Trots att tjénsteleverantorer har storst mgjlighet att sitta
stopp for intrang, vilket ocksa innebir att domstolarna ocksa kan kréva att tjdnsteleverantorer
bidrar till bekdmpandet av intrang, maste alla dtgérder som aldggs tjdnsteleverantdrer vara strikt
nddvéindiga och proportionerliga med fara for att atgirderna annars inskridnker
tjdnsteleverantérernas naringsfrihet. Domstolen overgick dérefter till

proportionalitetsbeddmningen.'7®

Rdttighetsbalansering och proportionalitet

Avseende rittighetsbalanseringen anforde Cour de cassation att tjdnsteleverantdrernas
niringsfrihet inte inskrdnks enbart av det faktum att de &ldggs kostnader under foérevarande
omsténdigheter, forutsatt att det stdr mellanhdnderna fritt att besluta vilka konkreta atgarder

som ska implementeras for att uppné det resultat som efterstravas. Daremot inskrinks rétten till

174 Pavis, Matilde, France: Costs of blocking injunctions to be borne by internet intermediaries, 2017.

175 Bloum, Alya, Intermediaries must pay: “The Supreme Court then considered that, given that these
intermediaries participate in the defence of rights holders’ interests, which are of private nature, they cannot rely
on the above-mentioned decision of the Constitutional Council, which related to a law on public safety matters.”
176 Pavis, Matilde, Costs of blocking injunctions, 2017; Cour de cassation, 1¢ére civ., July 6th 2017 no. 16-18.595
[privat dversittning]; Beaktandesats 59, Infosoc-direktivet;

46



niringsfrihet om mellanhinderna kan visa att atgirderna innebér orimliga uppoffringar.'”” I
detta fall hade mellanhinderna inte lyckats visa tillrickligt stod for att den ekonomiska bordan
av att avligsna det intrdngsgdrande materialet avsevirt skulle paverka 16nsamheten. Atgirderna
ansags ocksa strikt nddvindiga for bevarandet av réttighetshavarnas skydd. Cour de cassation
grundade till slut sitt beslut utifran ett skélighetsresonemang bredvid balanseringen av de
motstdende rittigheterna och konstaterade att réttighetshavarnas ekonomi redan var kraftigt

forsvagad.!’

Kostnadsallokeringen
Mot bakgrund av redogorelsen ovan faststillde Cour de cassation beslutet fran Cour d’appel de
Paris och placerade kostnaderna for atgirderna enligt foreldggandet pa tjinsteleverantorerna.
Tjinsteleverantdrerna fick sammanfattningsvis bédra kostnaden fOr implementering av
blockeringsétgirderna eftersom atgirderna inte var oproportionerligt komplexa, kostsamma
eller varaktiga. Det ansdgs inte heller styrkt att tjédnsteleverantorernas l1onsamhet skulle drabbas
i sddan utstrickning att kostnaderna istillet borde bdras av rittighetshavarna. Konstaderna

anségs ocksa strikt nodvindiga for att bevara réttighetshavarnas rattigheter.!”

177 Bloum, Alya, Intermediaries must pay; Pavis, Matilde, Costs of blocking injunctions. Att bevisbordan ligger
pa mellanhénderna har bekraftats av EUD i UPC Telekabel, p. 47.

178 Tbid.; Cour de cassation, 1ére civ., July 6th 2017 no. 16-18.595 [privat Gversdttning].

179 Bloum, Alya, Intermediaries must pay; Pavis, Matilde, Costs of blocking injunctions.
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4.4 Italien: Mondadori

Omstdndigheterna i malet

I juni 2018 avkunnade domstolen i Milano dom i ett mil rorande ett dynamiskt
blockeringsforeliggande.!3° Malet foregicks av att tidningsutgivaren Mondadori under ar 2017
hade ansokt om ett interimistiskt blockeringsforeldggande mot négra av Italiens storsta
internetleverantorer vid domstolen i Milano. I det forsta av de tvd mélen beviljade domstolen
ett foreldggande mot de fyra internetleverantérerna med anledning av att deras tjénster utan
Mondadoris samtyckte tillgdngliggjorde ett antal fullstindiga nummer av Mondadoris
tidskrift.'®! Blockeringsforeldggandet dlade internetleverantorerna, samt deras hosting-tjénster,
att blockera anvindares tillgang till portalen Dasolo oavsett vilket toppdomén portalen antog.'®?
Det tog dock inte lang tid innan Dasolo éteruppstod med samma illegala innehdll, denna géng
med dndrat huvuddoman istéllet for toppdomaén. Efter ett misslyckats forsok fran Mondadoris
sida att utanfor domstol forsoka fa de fyra internetleverantdrerna att vidta tekniska atgérder for
att inaktivera det nya dominnamnet ansdkte Mondadori om ett nytt och mer l&ngtgaende

blockeringsforeliggande.'®?

Yrkandet

Enligt den sistndmnda ansokan skulle internetleverantorerna alaggas att vidta ldmpliga atgarder
for att blockera tillgang dven till nya versioner av plattformen. Fragan i malet var dirmed
huruvida ett blockeringsforeldggande riktat mot internetleverantdrer kan avse inte endast de
domédnnamn som specificeras 1 yrkandet, utan ocksa framtida intrdng genom andra
dominnamn. '8 Internetleverantdrerna invéinde att de var mere conduits och dirmed utan ansvar
for intrdng fran tredje man. De invdnde vidare att atgdrderna skulle innebéra ett generellt
Overvakningsansvar vilket dr forbjudet enligt artikel 15(1) i e-handelsdirektivet samt att

domstolen borde hora de faktiska intrangsgorarna.!®>

180 Tribunale di Milando, Mondadori v Fastweb S.P.A, Telecom Italia S.P.A, Vodafone Italia S.P.A, Wind Tre
S.P.A4,2018.

181 Rosati, Eleonora, Milan court issues dynamic blocking injunctions against Italian ISPs, 2018; Fratti &
Pellicciari, The scope of injunction.

182 Tribunale di Milano, Mondadori, p. 1.

183 Fratti & Pellicciari, The scope of injunction. P4 engelska, second level domain. Andringen av huvuddomin
gjordes fran Dasolo till Italshare.

184 Rosati, Eleonora, Milan court issues dynamic blocking injunctions.

185 Tbid.; Fratti & Pellicciari, The scope of injunction.
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Den rittsliga bedomningen

Domstolen beviljade det dynamiska blockeringsforeldggandet utan att hora de faktiska
intrdngsgorarna de faktiska intrdngsgorarna och konstaterade att ett foreliggande enligt
yrkandet var kompatibelt med e-handelsdirektivet med motiveringen att internetleverantérerna
de facto inte aldggs ett overvakningsansvar. Deras ingripande ar alltid foremal for sirskild
anmilan frn réttighetshavaren vilket enligt domstolen inte skulle innebédra en generell
overvakningsskyldighet. Enligt domstolen fordrar e-handelsdirektivet att mellanhénder
implementerar effektiva atgirder bade 1 preventivt och repressivt syfte utifrdn rapporter fran
rattighetshavarna, vilket 1 sig ger rittighetshavarna en proaktiv roll 1 skyddandet av deras
rittigheter. Domstolen uppmidrksammade vidare att Overvakningsforbudet undantas i
forevarande fall, eftersom medlemsstaterna inte &r forhindrande frdn att &ldgga

internetleverantorer dvervakningsskyldighet i ett speciellt fall.'8¢

Rdttighetsbalansering och proportionalitet

Den milanesiska domstolen beaktade ocksa att proportionalitetsprincipen maste balanseras mot
effektivitetsprincipen vid utfirdandet av ett dynamiskt blockeringsforeldggande. Enligt
domstolen innebar en séddan balansering att det krdvs att mellanhanden vidtar alla ldmpliga
atgirder for att forhindra aterupptagandet olagliga handlingar, vilket ansags stimma Gverens

med EUD:s beslut i UPC Telekabel.!8”

Foreldggandets utformning

Gillande vikten av preventiv verkan argumenterade domstolen att en intrdngsgoérare redan
under tiden for utfardandet av ett blockeringsforeliggande troligen borjar operera under ett
annat domdnnamn. Ett foreldggande som begrinsas till vissa specifika domdnnamn riskerar
alltsa att bli verkningslost. Enligt domstolen forefaller dynamiska foreligganden som élédgger
mellanhdnder blockering av intrang i samma rattigheter ddrmed vara det enda sittet for

blockeringsforeligganden att verka preventiv, eller atminstone motverkande, gentemot

186 Fratti & Pellicciari, The scope of injunction; Rosati, Eleonora, Milan court issues dynamic blocking injunctions,
Beaktandesats 47, e-handelsdirektivet.

187 Fratti & Pellicciari, The scope of injunction; UPC Telekabel, p. 62, dir EUD konstaterade att de dtgarder som
vidtas av internetleverantdren “mdste vara tillrickligt effektiva for att sdkerstilla ett verkningsfullt skydd av den
grundldggande rittigheten i fraga”, vilket innebér att atgirden “mdste hindra, eller dtminstone gora det svdrt, att
fa otilldten tillgang till alster och i betydande utstrdckning avhdlla de internetanvindare som nyttjar tjdnster fran
mottagaren av foreldggandet fran att ta del av alster som gjorts tillgingliga for dem i strid med ritten till
immateriell egendom.”
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internetanvandare. Domstolen tillade dock att ett dynamiskt blockeringsforeldggande maste, for
att vara forenligt med forbudet mot generell &vervakning, inkludera ett atagande for
riattighetshavaren 1 fraga att 1 forvdg tillhandahédlla mellanhdnderna med en sérskild

underrittelse om de nya domidnnamn genom vilka intring begés.!®?

Kostnadsallokeringen
I kostnadsfragan anforde den milanesiska domstolen att beddmningen av den begérda atgirden
var franskild frigan om internetleverantdrernas ansvar och konstaterade att kostnader som
relateras till tekniska utgifter. De begdrda atgirderna var strikt nddvindiga for tillvaratagandet
av rattighetshavarens intressen. Det rorde sig dessutom om Aatgdrder begidrda av

rattighetshavaren. Dérfor fick kostnaderna preliminért béras av rittighetshavaren sjilv. !

188 Fratti & Pellicciari, The scope of injunction.; Rosati, Eleonora, Milan court issues dynamic blocking injunctions,
Artikel 11, forsta och tredje meningen, ipred-direktivet; UPC Telekabel, p. 64; L’ Oreal, p. 144.
189 Rosati, Eleonora, Milan court issues dynamic blocking injunctions.

50



4.5 Storbritannien: FAPL v BT

Omstdndigheterna i malet
I detta mal fran 2017 ansokte the Football Association Premier Leauge Limited (FAPL),
rattighetshavare till filmmaterial frin samtliga Premier League-matcher och de konstnérliga
verk som &r synliga i filmmaterialet, om ett blockeringsforeldiggande mot de sex storsta
internetleverantdrerna pa den brittiska marknaden, British Telecommunications med flera (BT).
Det hdr malet var det forsta av sitt slag 1 Storbritannien dér ett foreliggande riktades mot

streamingserverar istillet for en hemsida.'*°

Yrkandet
FAPL hade ansokt om ett blockeringsforeliggande som innebar att BT skulle dldggas att vidta
atgérder for att blockera, eller forsoka blockera, deras kunders tillgéng till de streamingservrar
som tillhandahéll intrangsgoérande material. Bakgrunden till foreliggandets utformning var en

lista pé servrar som hade sammanstillts av FAPL.

Skillnaden med detta yrkande, jamfort med tidigare yrkanden om blockeringsforeligganden 1
Storbritannien, beskrevs av domstolen i fyra led. For det forsta rorde det sig om ett s.k. live
blocking-foreldiggande, vilket bara skulle ha effekt vid tiden for Premier League-siandningar.
For det andra skulle rapporten pa IP- och URL-adresser fran réttighetshavaren uppdateras
nédrhelst det ansdgs nddvindigt. Rapporterna skulle ocksd kunna aterstdllas infor varje
matchvecka under Premier League-sédsongen, vilket skulle mojliggora for FAPL att identifiera
nya servrar samt att blockeringen kunde hidvas mot servrar som inte ldngre utgjorde kélla till
intrdngsgorande innehéll. For det tredje skulle blockeringsforeldggandet endast gélla en kort
period, frdn 18 mars 2017 till 22 maj 2017, {or att effektiviteten av foreldggandet skulle dérefter
kunna bedémas. For det fjarde forutsattes, utover de skyddsatgiarder som redan krévs enligt
brittisk lag, att BT erholl veckovisa meddelanden sa ldnge deras IP-adresser var foremal for
blockering. Enligt sista punkten gavs ocksd webbhotell, operatérer samt BT:s
malserverleverantdrer och kunder som ansdg sig pdverkade av foreldggandet tilldtelse att

ansoka om asidosittande eller dndring av detsamma.'*!

190 12017] EWCH 480 (Ch) Football Association Premier League Limitied v British Telecommunications et al,
(FAPL v BT)
91 FAPL v BT, p. 24-27.
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Den rdttsliga bedomningen
The High Court of Justice konstaterade inledningsvis att svaranden, BT, dr tjénsteleverantorer
1 enlighet med e-handelsdirektivet. I friga om intrang och tillgingliggorande till allménheten
konstaterade domstolen att upphovsrittsintrdng pa grund av olovligt tillgdngliggérande till
allminheten foreldg pa grund av att tjdnsteleverantdrerna, genom elektronisk overforing,
avsiktligen och med full kinnedom gett anvidndarna tillgang till kostnadsfria kdllor av Premier
League-sdndningar. Bevisen visade ocksa att streamingen mojliggjort tillgdng for ett obestamt

antal potentiella anvindare.!®?

Syftet med foreldggandet var att forhindra framtida intrang i FAPL:s réttigheter i enlighet med
artikel 8(3) 1 infosoc-direktivet. Har kan noteras att mojligheten att anséka om foreligganden
mot mellanhénder dr sarreglerat i brittisk rétt. En forutsittning for sadana foreldgganden ar att
mellanhanden har haft faktisk kinnedom om det intring som begétts genom deras tjinster.'*3

Eftersom kunderna hade brukat BT:s tjinster for att fa tillgdng till streamingen ansags BT ha
spelat en avgorande roll i tillgdngliggorandet, genom vilket kunderna kunnat erhélla kopior av
verken. BT ansidgs ocksa ha haft faktisk kinnedom om att deras tjdnster anvénts i
intringsgdrande dndamal, eftersom ansdkan av foreldggandet hade foregatts av detaljerad
korrespondens mellan parterna. Darmed konstaterade the High Court of Justice att det fanns

forutséttningar for att utfiarda foreliggandet mot BT.!

Rdttighetsbalansering och proportionalitet
Domstolen stéllde sedan fragan huruvida ett sddant hér foreldggande borde utfardas beaktat
kravet pa balansering av vissa grundliggande fri- och rittigheter, effektivitet samt
proportionalitetsprincipen. Géllande rattighetsbalanseringen stélldes FAPL:s upphovsritt mot
BT:s ritt till niringsfrihet och internetanvindarnas informationsfrihet.'”> Enligt domstolen
forelag det uppenbarligen en krinkning av FAPL:s upphovsritt och ddrmed ocksa ett legitimt

intresse for FAPL att minska sddan aktivitet. Det ansdgs vidare foreligga ett samhélleligt

192 Tbid., p. 29-38.

193 Sektion 97A, Copyright, Designs and Patent Act 1988. I avgorandet huruvida en tjdnsteleverantor har faktiskt
kdnnedom ska domstolen ta hidnsyn till alla fragor som forefaller relevanta under de sdrskilda omstédndigheterna,
bland annat med hénsyn till, a) om tjénsteleverantdren har mottagit meddelande enligt artikel 6(1)(c), b) i vilken
utstrickning meddelandet innehaller, i) avsdndarens namn och adress, ii) detaljer om intranget i fraga, [min
Oversittning].

194 FAPL v BT, p. 40- 42; UPC Telekabel, p. 30-32.

195 Tbid., p. 43-44.
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intresse av att bekdmpa dessa intrdng.'”® Med anledning av att BT inte skulle behdva anskaffa
ny teknik for att uppfylla foreldggandet ansdg domstolen inte att néringsfriheten inskrianktes.
Eftersom ndgon ny teknik inte behdvde anskaffas skulle den huvudsakliga kostnadsméssiga
effekten endast bestd av 6kade driftskostnader. Det faktum att fem av svarandebolagen stodde
foreldggandet pekade ocksa starkt pa att deras naringsfrihet inte ansags inskrankt. Betrédffande
anvindarnas informationsfrihet framholl domstolen att informationsfriheten inte utstracker sig
till ritten att delta i upphovsrittsintring.!”” Domstolen ansag inte heller att ndgon laglig aktivitet
skulle paverkas negativt av foreligganden. Dessutom framférde domstolen en férhoppning om
en samhéllsdirigerande effekt pa sa vis att de brittiska konsumenterna, genom att tjdnsterna
blockeras, kanske skulle ldra sig att intrdngsgdrande streaming varken &r ett lagligt eller palitligt

sétt att fa dtkomst till Premier League-sindningar.'*8

Enligt domstolen fick live blocking-foreldggandet ocksé anses uppfylla kraven pa effektivitet
och preventiv verkan, i och med att det skulle reducera intrdngen i FAPL:s upphovsritt. Det
faktum att intrdng 4ndd skulle kunna begds genom andra hemsidor @n den blockerade
forhindrade inte synen pé foreldggandets effektivitet. I fraiga om paverkan pa tillgang till lagligt
material pd dessa streamingsiter framholl domstolen att det forvisso foreldg en risk for att
tillgangen till lagligt material skulle paverkas, men att risken var sé liten att atgérderna fick
anses motiverade med hénsyn till FAPL:s intresse att skydda sin upphovsritt. Eventuellt
paverkan pa tillgangen till lagligt material skulle dessutom vara sa pass tillfallig med anledning
av foreldggandets begriansning i tiden. Domstolen fann inte heller att det foreldg négra
alternativa atgérder som var lika effektiva som live blocking-foreldggandet. Det ansdgs inte
heller vara onddigt komplicerat eller kostsamt. Enligt domstolen inskrinkte inte foreldggandet
svarandens niringsfrihet. Anvédndarnas informationsfrihet skulle endast inskrdnkas till en
begransad del, vilket ansags rattfardigat med syftet att forhindra storskaliga intrang i FAPL:s
rittigheter. Mot denna bakgrund konstaterade domstolen att live blocking-foreldggandet var

proportionerligt.!

196 FAPL v BT, p. 45; Samhillsintresset anségs ligga i FAPLs bidragande st6d till sporten samt FAPL och dess
licenstagares bidrag till den brittiska ekonomin.

197 Tbid., p. 47

198 Tbid., p. 46-54.

199 Tbid., p. 48- 64, 69-70.
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Foreldggandets utformning
Foreldggandet utformades enligt FAPL:s yrkande.? Efter att foreldggandet meddelades har det
pd FAPL:s ansokan forlédngts 1 tvd omgdngar, forst for sdsongen 2017/2018 och sedan for

sdsongen 2018/2019, med motiveringen att live-blockeringen verkat mycket effektivt.?0!

Kostnadsallokeringen
Enligt domstolen forekom inga indikationer fran BT pd att foreliggandet var onddigt
komplicerat eller kostsamt. Fem av de svarande stillde sig ocksa positivt till foreldggandet.

Kostnaderna for atgérderna placerades dérfor pa internetleverantorerna.??

200 FAPL v BT, p. 70, 20-27; se s. 52 ovan under ~’Yrkandet”;
201 Tbid., p. 5; Malovic, Nedim, Arnold J extends Premier League’s live blocking order, 2018.
202 [bid., p. 64.
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4.6 Storbritannien - Cartier

Omstdndigheterna i malet
Den 23 juni 2018 avkunnade the Supreme Court of the United Kingdom (the Supreme Court)
domen 1 det uppmiarksammade malet mellan Cartier International AG and others (Cartier) och
British Telecommunications Plc and another (BT). Aven detta mal ar det forsta av sitt slag i

Storbritannien, dir ett blockeringsforeldggande meddelats till skydd for varumaérkesrittigheter.

Bakgrunden till malet &r foljande: Cartier dger varumairkesrattigheterna till ett flertal
varumirken, bland annat Cartier och Montblanc. I the High Court of Justice hade Cartier ansokt
om och beviljats ett dynamiskt blockeringsforeliggande dir svaranden BT élagts att blockera
tillgdng till ett antal hemsidor, dess domdnnamn och subdoméinnamn, men dven andra IP-
adresser eller URL:er vars syfte var att tillita dtkomst till en malwebbsida.?* Med andra ord
hade ett dynamiskt blockeringsforeldggande meddelats. Bakgrunden till yrkandet var att BT
hade tillgdngliggjort sex hemsidor dér piratkopior som gjorde intrdng i Cartiers rittigheter bade
marknadsfordes och sdldes. BT élades kostnaderna for implementering atgirderna, medan
Cartier alades kostnaderna for sjdlva ansokan. Avgorandet 6verklagades till the Court of Appeal
of England and Wales, dir domstolen fastslog att kostnaderna for atgérdernas implementering

skulle bdras av BT. Avgorandet 6verklagades direfter av BT till the Supreme Court.

Yrkandet
Den huvudsakliga frdgan i malet 1 the Supreme Court var frigan om vem som ska betala
kostnaderna for siddana atgirder som aldggs en oskyldig mellanhand, nir dennes tjdnster

utnyttjas i illegala syften.?*4

Inledningsvis padpekade the Supreme Court att implementeringskostnader av ett foreldggande
varierar fran fall till fall, men att det i regel ror sig om kostnader i fem kategorier, dér kategori
ett omfattar kostnader for anskaffning och uppgradering av hard- och mjukvara for
blockeringen, kategori tvd; administrativa kostnader, kategori tre; marginalkostnader for
foreldggandets implementering, kategori fyra; uppdateringskostnader med anledning av

rapporterna fran rattighetshavaren och kategori fem; kostnader och forpliktelser som kan uppsta

203 [2018] UKSC 28, Cartier International AG and others mot British Telecommunications Plc and another, p. 4.
204 Tbid., p. 1.

55



péd grund av funktionsfel i blockeringen, som inte beror péd internetleverantoren.?%
Internetleverantdrerna motsatte sig endast kostnaderna i kategori tre till fem eftersom resterande
kostnader skulle kunna uppsté oavsett om foreliggandet utfardats eller inte. Frdgan i malet var
dirmed huruvida Cartier skulle ersdtta BT for marginalkostnader for foreldggandets forsta
genomforande, uppdateringskostnader med anledning av rapporterna fran réittighetshavaren
samt kostnader och forpliktelser som kan uppsta pa grund av funktionsfel i blockeringen, som

inte beror pé internetleverantoren.2%

Den rdttsliga bedomningen
The Supreme Court redogjorde inledningsvis for, och kritiserade samtidigt, den géllande
brittiska praxis som sedan &r 2012 inneburit att rittegdngskostnader placerats pé
riattighetshavaren medan implementeringskostnader placerats pd internetleverantdren.
Placeringen av implementeringskostnader pd internetleverantdoren hade rattfirdigats pa tvé
grunder: For det forsta driver internetleverantorer kommersiella foretag i vinstsyfte genom att
tillhandahalla tjanster som i vissa fall anvénds av tredje man i intrdngsgdrande syfte, varfor
implementeringskostnaderna ansetts inga i internetleverantérens verksamhetskostnader. For det
andra ansédgs det framgd implicit av beaktandesats 59 i infosoc-direktivet och beaktandesats 23
1 ipred-direktivet att implementeringskostnader ska béras av mellanhdnderna, med hinvisning

till L ’Oreal och UPC Telekabel 27

The Supreme Court motsatte sig den tolkning av beaktandesats 59 i infosoc-direktivet och
beaktandesats 23 1 ipred-direktivet som the Court Appeal gjort och anforde att
beaktandesatserna inte pa ndgot sitt indikerar vilka villkor som &ar ldmpliga eller ej
Utformningen av villkoren hidnvisas istéllet till nationell rétt. Sa vitt géller direktiven anférde
the Supreme Court att nagra slutsatser kring genomforandekostnader inte kan dras frdn dessa,
eftersom direktiven inte foreskriver ndgot om genomforandekostnader. Vad som forklaras i
beaktandesatserna dr snarare motiveringen bakom ansvarsfrihetsreglerna. Bakgrunden till den
motiveringen 4r att det &r skillnaderna i de nationella lagarna géllande skuldfrigan, tillsammans
med den omsténdigheten att mellanhdnder har liten eller ingen kontroll éver innehallet pé

internet, som riskerar att snedvrida den inre marknadens funktion. Den motiveringen har inget

205 Cartier, p. 5.
206 Tbid.
207 Ibid., p. 6, 29.
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att gora med fordelningen av kostnaderna nir ett foreldggande meddelas. I domstolens mening
finns det allts4, till skillnad fran tolkningen i the Court of Appeal, inget i beaktandesatserna som
pekar pa hur kostnaderna av ett foreldggande ska fordelas. Enligt the Supreme Courts tolkning
av L’Oreal och UPC Telekabel konstaterade domstolen att effekten av dessa tva avgoranden
inte dr att implementeringskostnaderna méste biras av mellanhanden. Effekten &r snarare att

kostnaderna, for de fall de placeras pa mellanhidnderna, inte far vara 6verdrivna.?%8

Vidare konstaterade hogsta domstolen att av de tre direktiven ar det endast ipred-direktivet som
berdr kostnadsfragan vid verkstillighet av rattsmedel. Enligt artikel 10(1) och 15 1 ipred-
direktivet ska atgdrder bekostas av intrangsgoraren. Trots att beaktandesats 59 i infosoc-
direktivet betraktar mellanhédnder som den part som har de storsta mojligheterna att sitta stopp
for intrdng ndmns inget 1 direktiven om hur kostnaden ska fordelas mellan réttighetshavare och
mellanhand. The Supreme Court’s slutsats blev av den anledningen att kostnadsallokeringen

som utgdngspunkt dr en fraga for den nationella rétten.?%

Principen under brittisk lag &r att en oskyldig mellanhand har rétt att bli ersatt av
rattighetshavaren for efterlevnadskostnader av ett foreldggande. Enligt the Supreme Court beror
kostnadsfordelningen i common law-lidnder i allmédnhet pd den riskfordelning som domstolen
bedomer foreligga, till skillnad fran civil-law systemets grundprincip dér forlorande part far
bara kostnaderna. Eftersom utgdngspunkten i brittisk lag &r att mellanhidnder &r oskyldiga skulle
de inte ens i franvaro av ansvarsfrihetsreglerna i e-handelsdirektivet anses skyldiga till
varumirkesintrdng. Mellanhdnder som erbjuder mere conduit-tjinster ansags enligt domstolen
inte ha ndgon mgjlighet att veta om ndtverket anvinds av tredje man for att distribuera illegalt
innehéll. Domstolen fann inte heller ndgon rittslig grund for att mellanhénder ska &ldggas att
atgirda en oréttvisa, &tminstone inte i de fall d& mellanhdnder genom foreldggande aldggs att
vidta dtgérder, nir de inte anses ha juridiskt ansvar i fragan. Domstolen anséag att det ligger i
rittighetshavarens intresse att skydda sina réttigheter. Déarav fanns det inte ndgon anledning till
att ndgon annan in intrdngsgoraren ska bidra med kostnader kopplat till intranget.>'® The
Supreme Court patalade ocksd att det i bedomningen av kostnadsfordelningen ibland

argumenteras for att internetleverantdrer drar ekonomisk fordel av innehdllet pa internet,

208 Cartier, p. 29-30.
209 [bid., p. 27, 29-31.
210 Tbid., p. 31-35.
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inklusive intrdngsgorande material, varfor det skulle anses rittvist att de ocksa bidrar till
kostnaderna. Mot detta anforde domstolen att ndr en réttighetshavare ansdker om ett
blockeringsforeliggande, ér det réttighetshavaren som till fullo drar fordel av att foreldggandet
efterlevs. Skyddet av immateriella rittigheter dr enligt domstolen en naturlig kostnad 1
rattighetshavarens verksamhet, men inte i internetleverantdrens verksamhet eftersom denne
over huvud taget inte har ndgot att gora réttigheten i fraga. Domstolen sdg darfor ingen
anledning till varfor Cartier skulle berdttigas bidrag till kostnaderna for att fOrsvara sina
rattigheter frdn nagon annan dn intrdngsgdraren. Slutsatsen blev ddrmed att Cartier skulle

ersitta BT for deras efterlevandekostnader.?!!

Foreldggandets utformning
Eftersom endast kostnadsfrdgan dverklagades till the Supreme Court &lades BT fortsatt att
blockera tillging till ett antal s.k. farget websites, dess domdnnamn och subdoménnamn, samt
andra [P-adresser eller URL:er vars syfte var att tillata atkomst till en malwebbsida. I och med

avgorandet fick foreligganden diremot justeras géllande kostnadsfordelningen.?!?

Kostnadsallokeringen
Avgorande for domstolens slutsatser var att BT ar juridiskt oskyldiga eftersom de dr mere
conduits. Mojligen kan andra beaktanden goras 1 forhallande till mellanhdnder som erbjuder
caching eller hosting eftersom sddana tjinster innebdr en hogre grad av deltagande.?!3 Cartier
alades att ersitta mellanhdnderna for marginalkostnader for foreldggandets forsta
genomforande, uppdateringskostnader med anledning av rapporterna fradn rattighetshavaren
samt kostnader och forpliktelser som kan uppsta pa grund av funktionsfel i blockeringen, som
inte beror pa internetleverantdren. Cartier dlades ocksd att ersdtta BT for skéliga

rattegngskostnader.?!4

211 Cartier, p. 35.

212 Tbid., p. 4, 39.

213 Ibid., p. 37.

214 Tbid., p. 39 med hénvisning till p. 5, se not 198 ovan.
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5. Analys

5.1 Skillnader och likheter i medlemsstaterna implementering och tillimpning

I de nationella avgdrandena som redogjorts for ovan dr beddmningen &tminstone i vissa delar
likartad. Samtliga domstolar gjorde en proportionalitetsbedomning dir réttighetshavarnas
dganderdtt vdgdes mot mellanhdndernas néringsfrihet och internetanvidndarnas
informationsfrihet. Vad som 1 viss man skiljer sig at ar snarare hur dessa réttigheter viktas mot

varandra, vilket visat sig fa effekt pa fordelningen av kostnaderna av ett foreldggande.

I de bada svenska mélen ansag domstolen att mellanhdndernas naringsfriheten inte begransades
pa grund av att implementeringskostnaderna fick anses inga i deras verksamhet, vars kirna inte
ansdgs paverkas av foreldggandet. I B2 Bredband resulterade det faktum att en stor del av
rattighetshavarnas skyddade alster hade tillgéngliggjorts olovligen, tillsammans med att
ndstintill allt annat innehall pa de blockerade sidorna som inte tillhorde rattighetshavarna ocksa
hade tillgéngliggjorts olovligen, i att dganderdtten ansdgs viga tyngre dn informationsfriheten.
I Société Francais blev den franska domstolen proportionalitetsbeddmning mer eller mindre
densamma som i B2 Bredband. Det som diaremot skiljde den franska och den svenska
bedomningen at lag istdllet 1 skdlen bakom balanseringen, dir det 1 Société Francais
konstaterades att oskyldiga mellanhdnder som utgéngspunkt inte ska bdra kostnader av ett
blockeringsforeldggande. Men, beaktat att rittighetshavarnas ekonomi redan var kraftigt
forsvagad samt att implementeringskostnaderna inte ansigs péverka mellanhdndernas
verksamhet nimnvirt, placerades kostnaderna dnda pa mellanhdnderna. Slutsatsen blev alltsa

densamma 1 bada fallen.

I det italienska fallet viktades istillet effektivitetsprincipen mot proportionalitetsprincipen. Den
italienska domstolen stillde hogre krav pa att mellanhanden skulle vidta alla rimliga atgirder
for att forhindra intrangsgérande handlingar och visar prov pa samma flexibilitet som den
brittiska. Den italienska domstolen ansag att foreldggandet ska ha preventiv verkan och att ett
specificerat forelaggande darfor riskerar att bli verkningsldst, och ddrmed ineffektivt. Eftersom
kostnaderna for de tekniska atgdrderna ansags strikt nodvéndiga for réttighetshavarnas
tillvaratagande av sina rittigheter, samt att atgdrderna begirts av rittighetshavarna, fick
rittighetshavarna ocksa bdra kostnaderna. Till skillnad fran Société Francais, dér atgirderna
inte ansdgs vara varken onddigt komplexa, kostsamma eller varaktiga, rorde det dig i

Mondadori om ett dynamiskt foreldggande som torde omfattat mer komplexa och kostsamma
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atgirder. Att domstolarna gjorde olika bedomningar gillande atgirdernas proportionalitet och

kostnadernas placering i dessa tva fall dr darfor inte sd mérkligt.

Det ska ocksd noteras att det italienska fallet rorde ett interimistiskt dynamiskt
blockeringsforeldggande. Det faktum att domstolen gav mer tyngd t effektiviteten torde kunna
forklaras med att det forelag upprepade och pagdende intrang, liksom ett tekniskt kringgdende
av ett tidigare meddelat foreldggandet. Domstolen konstaterade ocksa, med hinvisning till UPC
Telekabel, att det kravs att internetleverantoren vidtar alla 1dmpliga atgérder for att forhindra
intrdngsgdrande handlingar samt att atgdrderna maste hindra eller forsvara otillaten tillgang till
skyddade alster. Frdgan &r om den italienska domstolen &dven beaktade slutsatsen i UPC
Telekabel diar EUD konstaterade att dven sddana atgédrder som inte leder till att intrdng upphor
1 sin helhet kan anses forenliga med kravet pd ett rittvis avviagning av de tilldmpliga
grundliggande rittigheterna.?!> En tolkning av det uttalandet skulle kunna vara att atgirderna i

Mondadori var for langtgaende eftersom intranget inte maste forhindras fullt ut.

Den uppmérksamme kanske noterar att den svenska domstolen i B2 Bredband baserade
beddomningen av atgiardernas proportionalitet pa just det uttalandet i UPC Telekabel. 1 detta fall
gjordes hianvisningen till UPC Telekabel dock av en helt annan anledning, ndmligen att det inte
kunde garanteras att dtgdrderna skulle forhindra intrdng, eftersom webbadresserna och
dominnamnen till de intrAngsgdrande hemsidorna hela tiden forindrades.?!® Hade det krivts att
atgdrderna forhindra intranget i sin helhet hade foreliggandet i B2 Bredband inte kunnat
meddelas. Det hade i s& fall varit oproportionerligt. For att det ska kunna krdvas att ett
blockeringsforeliggande dver huvud taget beivrar intrang i en rorlig, digital kontext forutsétts
det med andra ord att dynamiska blockeringsforeligganden kan meddelas. Om det hade varit
en mojlighet 1 B2 Bredband hade den svenska domstolen inte behdvs argumentera for
foreldggandets proportionalitet genom att det inte &r en réttslig forutsittning att intrdng helt
beivras. Ett sddant forfarande verkar aningen bakvint beaktat att dtgérderna enligt EUD maéste
vara tillrickligt effektiva for att sikerstilla ett verkningsfullt skydd av dganderitten.?!” Bade
Mondadori och B2 Bredband ar forenliga med EU-rétten. Fragan &r vilket av avgérandena som

far anses mest effektiva i kampen mot intrang i en digital kontext.

215 UPC Telekabel, p. 63.
216 B2 Bredband, s. 26.
217 UPC Telekabel, p. 62.
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5.2 Vad beror skillnaderna pa?

Av de genomgangna réttsfallen dr det tydligt att det forekommer skillnader savél som likheter
bade 1 tolkningen och tillimpningen av EU-rétten. Anledningen bakom de skillnader som
forekommer i medlemsstaternas tillimpning kan forklaras utifrén att staternas syn pa samhéllet,
politik och ekonomi skiljer sig at. Det i sig kan forklaras utifrin flera teorier som kanske snarare
ar ett &mne fOor en annan uppsats. En faktor som spelar in dr att det inom EU forekommer tva
olika réttssystem: common law, som hédrstammar frdn anglosaxiska traditioner, och civil law
som hirstammar frin den romersk-germanska ritten.?'® Common law férekommer i linder som
ar engelsksprakiga, som har varit brittiska kolonier och som influerats av anglosaxisk tradition,
medan civil law-systemet forekommer i1 nést intill resten virlden undantaget Kina och ménga
av de islamska nationerna.?'® Skillnaderna i réttssystemen ligger idag frimst i rittskillornas
ursprung. Inom civil law dr kodifierade lagar och regler de frimsta réttskillorna och praxis ses
mer som en vigledande réttskédlla, vilket ger domarna en mer begrinsad roll 4n i t.ex.
Storbritannien. Verksamma inom civil law-systemet forefaller ibland anse att deras system é&r
mer stabilt och réttvist eftersom lagarna &dr kodifierade och ddrmed enklare att urskilja. Inom
common law, dir domarna ges en aktiv roll i rittsutvecklingen, visar sig istillet en stolthet i
systemets flexibilitet, vilket gor det mer anpassningsbart. Common law-systemet dr inte
beroende av parlamentet for att anta nya lagar vilket innebdr att ratten blir anpassningsbar i en
helt annan takt. Den flexibiliteten har onekligen visat sig vara en fordel i beivrande av intrang
i takt med den tekniska utvecklingen. Slutsatsen av orsaken bakom skillnaderna i
medlemsstaterna dr att de snarare &r ett resultat av samhéllsanda och politisk natur, &n av

juridisk natur. Medlemsstaterna har helt enkelt vitt skilda traditioner.

5.3 Effekten av skillnader i implementering och tilliimpning

5.3.1 En harmoniserings -eller implementeringsfraga?

Trots att det finns direktiv som avser att harmonisera nationella lagstiftningar forekommer det
generellt sett skillnader i medlemsstaternas implementering och tillimpning eftersom EU-rétten

ska tolkas av medlemsstaterna. Skillnaderna i foreldggandens utformning beror ocksé pa att det

218 The Economist, What is the difference between common and civil law?,2013.
219 About-France.com, The French Legal System, 4 short Guide to the law and legal system in France. Exempel
pa common law-linder 4r Storbritannien, Osterrike, Kanada, USA och Indien.
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i bade infosoc- och ipred-direktivet framgér att det 4r mellanhdnder har storst mojligheter att fa
stopp pé intrang fran tredje man, samtidigt som medlemsstaterna ges mandat att i nationell
lagstiftning utforma foreldggandet, liksom villkoren for att det ska kunna meddelas.??° Effekten
av detta mandat &r att sjdlva regelverket i EU som sadant inbjuder till bade diskrepanser i1
medlemsstaternas implementering och tillimpning, men dven till forum shopping.?*' Resultatet
blir en uppsjo av nationella losningar. Forekomsten av skillnader i medlemsstaternas
implementering och tillimpning av direktiven &dr inte helt oproblematisk. Det riskerar att
underminera uppritthallandet av ett effektivt riattighetsskydd pé internet samt att fragmentera
den inre marknaden och forsvaga den materiella immaterialratten. Riskerna med det &r 1 sin tur
att fortroendet for den inre marknaden skadas, med konsekvensen att incitamenten for att

investera i innovation och skapande reduceras.?*

I takt med den dkade handeln pé internet 6kar ocksd behovet av sanktioner som sékerstiller
rittighetshavarnas intresse av att skydda sina rittigheter pa ett effektivt sitt. Samtidigt behover
sanktionerna vara rittssdkra och forutsebara for att de mellanhdnder som agerar pa internet ska
kunna forhélla sig till vad de far och inte far gora. S ldnge det forekommer nationella
avvikelser 1 tillimpningen av sanktioner mellan medlemsstaterna ar det svart for
rattighetshavare att forutspd hur réttigheterna kan tas tillvara i respektive medlemsstat.
Rittssdkerheten &r alltsd oklar for immateriella réttigheter, som konsumeras &ver
nationsgrianser. Trots EUD:s aktiva roll 1 immaterialrittsliga fragor vicker det faktum att
tolkningen pa nationell niva leder till avvikande resultat frigan om det inte snarare dn att
fordndra nuvarande regelverk foreligger ett behov av ytterligare harmonisering.??} Risken r att
vigledande dokument som exv. the Guidance inte dr tillrickliga for att medlemsstaterna ska
forandra och fOrbéttra implementeringen. Mer troligt &dr att det behovs ytterligare
harmonisering. Det torde inte vara en omdjlighet att harmonisera synen pd mellanhénders

ansvar eller skuld, just eftersom mellanhidnder inte vidtar ndgra aktiva dtgérder. De dr istdllet

220 Beaktandesats 59, infosoc-direktivet; Beaktandesats 23, ipred-direktivet.

221 Malovic, Nedim, Presumed Innocent: Should the Law on Online Copyright Enforcement and ISP Liability
Change?, 2017, s. 128 f. angaende effekten av medlemsstaternas mandat att forma den nationella lagstiftningen;
Se not 11 ovan, angdende begreppet forum shopping.

222 Presumed Innocent, s. 98 ff., 129 angéende syftet med harmonisering, riskerna med att harmoniseringen inte
undanrdjer skillnader i medlemsstaternas implementering och tillimpning, samt innebérden av fragmentering av
den inre marknaden.

223 Presumed Innocent, s. 128
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passiva i forhéllande till intranget. Det enda de kan héllas ansvariga for ar de fall dér de inte

vidtar aktiva kontrolldtgérder, eftersom de erbjuder tjdnster som mojliggdr intrng.

5.3.2 Effekten i de nationella méalen

Effekten av skillnaderna i de nationella malen blir tydliga i jdmforelsen mellan
kostnadsfordelningen 1 medlemsstaterna, bade vad giller rattegangskostnader och
implementeringskostnader. Den brittiska domstolens flexibilitet star 1 kontrast mot den franska
domstolens fordelning av kostnader, vilket ocksa belystes i Cartier-avgorandet. Enligt the
Supreme court beror kostnadernas fordelning vid en tvist i common law-systemet i allmédnhet
pa den riskfordelning som enligt domstolen beddms foreligga.??* 1 detta hiinseende skiljer sig
common law-systemet fran civil law-systemet dir grundprincipen ar att forlorande part far béara
rittegdngskostnaderna.??’> Den franska domstolen lit i Societe Francais mellanhinderna béra
kostnaderna, med argumentet att e-handelsdirektivet inte hindrar att kostnader for nodvéndiga
atgirder aldggs mellanhdnder, samt att det saknas bestimmelser i1 fransk lag som berittigar

mellanhinderna deras kostnader.22¢

I Cartier t6r domstolen ett klassiskt marknadstillvéint resonemang; det ar réttighetshavarna som
ska tjina pengar pd sina réttigheter och &tminstone vissa kostnader ingér i deras verksambhet.
Antingen far réittighetshavarna skota sin egen réttighetsbevakning, eller betala mellanhédnderna
for en sddan tjinst. Den franska domen ldgger istillet kostnaderna dir resurserna anses finnas,
hos internetleverantdrerna. Rent praktiskt dr det internetleverantdrerna som har storst mojlighet
att skota rattighetsbevakningen och darfor far de ocksa bekosta den. Till grund for den franska
domstolens resonemang ligger troligen en viardegapstanke. Det argumenteras ibland for att det
uppstér ett viardegap nér internetleverantdrer far stora intikter genom abonnenternas avgifter
och annonsintidkter, medan réttighetshavarna tjdnar betydligt mindre och dessutom inte far
information om i vilken mén deras rittigheter sprids och brukas.??’ I de fall ett sddant virdegap
uppstar finns det argumentationsrum for att internetleverantorerna ska béra kostnaderna. Den
bedomningen bor dock ske fran fall till fall och baseras pa skdlighet. Mot det argumentet star
the Supreme Courts argumentation i Cartier dér skyddet av immateriella réttigheter ansags vara

en naturlig kostnad 1 rittighetshavarens verksamhet, men inte i internetleverantorens

224 Cartier, p. 32.

225 Tbid,;

226 Société Frangaise, Cartier, p. 32.

227 Oster, Ulrica, Copyrightreform ska modernisera immaterialritten, 2018, citat Advokat Karin Cederlund, st. 5.
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verksamhet eftersom denne 6ver huvud taget inte har nagot att gora med réttigheten i fraga. Det
finns dérfor ingen anledning till varfor rattighetshavaren ska berittigas bidrag till kostnaderna

for att forsvara sina rittigheter frin ndgon annan an intrdngsgoraren.??8

5.3.3 Implementeringskostnader

Det ar givet att det finns kulturella skillnader som paverkar synen pa internetleverantorers
deltagande 1 sjdlva intrdnget, vilket ansvar de anses ha och vilken inverkan det far pa
fordelningen av rattegdngskostnaderna. Vid en ndrmare analys av fordelningen av
implementeringskostnaderna dr frigan om det egentligen foreligger ndgon storre skillnad
mellan den brittiska och den franska domstolen. I det franska fallet placerades
implementeringskostnaderna péd internetleverantérerna eftersom atgidrderna inte ansags vara
oproportionerligt komplexa, kostsamma eller varaktiga. Diaremot konstaterade domstolen
inledningsvis att réitten for vinnande part att fi erséttning som utgdngspunkt inte ska belasta den
forlorande parten om denne ar skuldfri. Hir bor noteras att 1 det franska fallet rorde det sig om
ett traditionellt blockeringsforeldggande utan dynamiska moment, medan det 1 Cartier rorde sig
ett dynamiskt blockeringsforeliggande respektive ett live blocking-foreliggande.??
Forelaggandet i det franska fallet torde med andra ord inte varit alls lika komplicerat eller
kostsamt som i1 Cartier-fallet. Motiveringen 1 den franska domstolen forefaller helt rimlig:
eftersom rattighetshavarnas ekonomi redan var kraftigt férsvagad och skulle fortsitta forsvagas
an mer om kostnaden for att beivra intrangen alades dem, medan internetleverantorerna inte

hade visat att kostnaderna skulle péverka dem, fick internetleverantdrerna std for

implementeringskostnaderna.

Den brittiska domstolen har i och med Cartier-domen fétt kritik eftersom domstolen valde att
placera kostnaderna pa rittighetshavarna, som var den vinnande parten.?** Vid en forsta anblick
kan domen tyckas okonventionell utifrdn de civil law-resonemang vi dr vana vid. Men beaktat
den omsténdighet att foreldggandet 1 Cartier, 1 motsats till franska fallet, utgjordes av ett
dynamiskt blockeringsforeldggande, tillsammans med den omstéindighet att den brittiska
domstolen delade upp kostnaderna i kategorier som ansdgs direkt héinforliga till

rattighetshavarens respektive internetleverantdrens verksamhet, &r frigan om avgorandet

228 Se s. 59 och not 203 ovan.
229 Se FAPL v BT, s. 54 ovan.
230 Smith & Burke, UKSC judgement in Cartier — who pays for website blocking orders?, 2018.
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verkligen ar sd frimmande. Eftersom det i  Cartier rérde sig om ett dynamiskt
blockeringsforeliggande hade det troligtvis varit oproportionerligt att aldgga
internetleverantdrerna att bekosta s pass komplexa atgérder. Vid en nidrmare anblick verkar
resonemangen 1 bade den franska och den brittiska domstolen bygga pd samma grunder:
proportionalitet och skélighet utifran forelaggandets komplexitet och kostnad samt vilken part
som bor béra kostnaderna utifrén ett rimlighetsresonemang. Den brittiska domstolen kanske
inte dr sd okonventionell som viljer att placera en del av implementeringskostnaderna pa
rattighetshavaren ndr ett effektivt beivrande av intrang forutsétter ett mer komplext
foreldggande. Kan det vara en ovana vid dynamiska blockeringsforeligganden och
oerfarenheten av att hantera kostnaderna dirav, som far Cartier att sticka ut bland civil law-
linderna? Kanske dr snarare den italienska domstolen mer progressiv ndr det i Mondadori
konstaterades att kostnader kopplat till atgdrder som relateras till tekniska utgifter, som ar strikt
nodvindiga for rattighetsbevaringen och som begirs av rittighetshavarna, till fullo fir baras av

rattighetshavarna sjélva.

5.3.4 Rittegangskostnader och synen pa internetleverantorers ansvar

Hur medlemsstaterna ser pd parterna forefaller fa4 storre effekt vid fordelningen av
rattegdngskostnader. Nér internetleverantorer anses vara medskyldiga till intrdng blir den ocksé
forlorande part 1 tvisten. Effekten av det blir att internetleverantérerna far béra
rattegdngskostnaderna i de stater diar grundprincipen &r att forlorande part betalar. Ser man
istéllet internetleverantdren som en part som forvisso ska béra ansvar, men som &r rent réttsligt
oskyldig part blir det svart att tillimpa den principen dven i dessa ldnder. I Storbritannien
fordelas istéllet kostnaderna utifran rimlighetsskdl. Vore det frimmade att implementera en

sddan bedomning i 6vriga EU?

I fordelningen av rittegdngskostnader aterkommer skillnaden mellan den svenska synen pa
internetleverantérer som medgirningsmin kontra den brittiska synen pa internetleverantorer
som en oskyldig part. I Storbritannien halls internetleverantorer inte ansvariga for intrang
genom medverkan, utan mojligheten att ansdka om foreldgganden mot mellanhdnder dr
sirreglerad.?3! Som berordes i avsnitt 3.4.1 ovan har den svenska synen pé internetleverantorer
fatt kritik 1 och med att kravet pd medverkan riskerar att forsvara processen nar utfardandet av

ett civilrittsligt forelaggande tvingas ta vigen via straffritten for att visa att det foreligger

231 Se not 187 ovan.
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medverkan till intrdng. Men, efter domen 1 B2 Bredband ar kravet pd mellanhédnders medverkan
lagre stéllt &n det straffrattsliga begreppet medverkan som lag till grund for forarbetsuttalandena

t.232 Det krivs numera endast ett

vid implementeringen av artikel 8(3) i infosoc-direktive
tillhandahallande av internettillgdng for att en internetleverantdr ska anses medverka till
intréng.?33 Givet det nu dnnu lidgre stillda medverkanskravet i svensk ritt dr frigan om
skillnaden i synen pd mellanhénder och forutsittningen om medverkan verkligen innebir ett
problem i praktiken, eller om det snarare utgdr en rent teoretisk skillnad. I och med att PMOD
andrat kravet pa medverkan Oppnar det ocksa upp for en mer flexibel bedomning géllande
fordelning av kostnader kopplar till dtgarderna. Daremot utgor kravet pa medverkan fortfarande
en vistenlig skillnad vid fordelningen av réttegangskostnader. Som forlorande part &léggs
mellanhénderna att betala rattegdngskostnaderna, utan ndgon som helst rimlighetsbeddmning.
Av det material som ligger till grund for denna uppsats ses mellanhédnder nistan uteslutande

som oskyldiga till intranget som sddant, férutom i de svenska avgdrandena. Kanske kan det tala

det for att en fordndring av synen pd mellanhédnder i Sverige ar pakallad.

5.4 Dynamiska blockeringsforeligganden - utmaningarna

Det har redan konstateras att dynamiska blockeringsforeldgganden behdvs for att uppfylla EU-
rittens krav pa foreldggandenas effektivitet och avskrickande effekt. I denna utredning av
dynamiska blockeringsforeldgganden uppkommer ocksd en del utmaningar. I dagsldget kan
dynamiska blockeringsforeldggande inte utfiardas 1 Sverige med anledning av kravet pa ett
precist och klart avgrinsat forbudsyrkande, vilket ocksa bekréiftades av PMD i Telia. 1
Mondadori blev slutsatsen den motsatta. I Storbritannien foreligger knappt nigra betéinkligheter
alls gillande att utfirda mer komplexa foreligganden, béde dynamiska
blockeringsforeligganden som i1 Cartier och live-blocking-foreldagganden som 1 FAPL, dels
eftersom forldgganden mot mellanhénder ar sarreglerat, dels eftersom common law-systemet
erbjuder mer flexibilitet &n vad civil law-systemet gor. Det innebér att sanktionernas effektivitet
varierar inom EU, trots att sanktionssystemen till skydd for immateriella rattigheter ska vara
harmoniserade genom infosoc-direktivet och ipred-direktivet. Det foreligger ett behov av
fordndring, men ocksa ett behov av en storre tillnirmning av sanktionssystemen nationellt.
Behovet av foreldggandenas 6kade effektivitet mot intrdng pé internet foranleder ett behov av

dynamiska blockeringsforeligganden. Som redan konstaterats foreligger det inga hinder mot

232 Se avsnitt 2.2.2 ovan, angéende implementeringen av artikel 8(3), infosoc-direktivet i svensk ritt.
233 Se s. 39 ovan, angdende den direktivkonforma tillimpningen av 53 b § URL.
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dynamiska blockeringsforeligganden 1 EU-rdtten, tvdrt om. Det finns alla mgjligheter for
medlemsstaterna att implementera sanktioner som uppfyller direktivens krav pd effektiva

rattsmedel 1 beivrandet av intrdng online, s som dynamiska blockeringsforeligganden.

5.4.1 Behovet av forindring i den svenska lagstiftningen

Till att borja med &r det 1 dagsldget inte mojligt att framstilla ett forbudsyrkande pa ett sadant
sdtt att foreldggandet blir dynamiskt, dvs. att det kan omfatta &ven kommande typer av intrang.
Sa lidnge kravet uppritthalls kommer de blockeringsforeligganden som meddelas utifran
yrkande om blockering av specifika doménnamn och webbadresser, bli mer och mer ineffektiva
tack vare mojligheterna att med tekniska medel kringgd ett sidant foreliggande. Risken med
att tillita mer ospecificerade yrkanden &dr mdjligen att ansdkningarna om dynamiska
blockeringsforeligganden fran rittighetshavare riskerar att bli mer slentrianméssig nér kraven
pa forbudsyrkandet luckras upp. Samtidigt dr frigan om réttighetshavare verkligen kan ténkas
ha ett intresse av att agera slentrianmissigt nir det kommer till skyddet av immateriella
rattigheter. Oavsett om en sadan risk foreligger kan det knappast 1 sig utgora tillrackliga skal
for att forbudsyrkandet inte ska vidgas, med effekten av att ett bibehallet krav pa ett precist
yrkande blir att sanktionen som sadan blir ineffektiv. Det kommer for rattighetshavarnas del
innebéra att de 1 tid efter annan far vicka ny talan mot internetleverantdrer i takt med att
foreldggandena blir verkningslosa. For internetleverantdrernas del innebér ett sadant forfarande
att de blir part i fler och fler processer i jakten pé att beivra intrang. Kostnaden av ett sadant
ineffektivt forfarande kommer drabba rittighetshavarnas dganderétt och internetleverantdrernas
niringsfrihet i takt med att forfarandekostnaderna drabbar bdda parternas verksamheter. En
sadan ordning kan knappast anses proportionerlig. Vad géller anvindarnas informationsfrihet
maste den sjdlvfallet beaktas, men i forhéllande till kampen mot intrangsgdrande innehall pé
internet bor den inte ges allt for stort utrymme. Ett citat frdn FAPL-avgorandet dr i detta
sammanhang vért att uppmirksamma: "Ndr det gdller internetanvindarnas frihet att
vidarebefordra eller motta information, innebdr detta inte en rdtt att delta i

upphovsriittsintrang ” .2

Vad giller synen pa internetleverantorer, eller mellanhdnder i stort, som medverkande till
intrang behdver nagonting fordndras, men vad? Att dndra eller plocka bort medverkan fran det

immaterialrittsliga sanktionssystemet skulle paverka mojligheten att meddela vitesférbud mot

234 FAPL v BT, p 47 [min 6versittning].
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dem som faktiskt medverkar till intrdng. Den effekten ar allt annat dn 6nskviard. Daremot skulle
en harmonisering frdn EU om hur mellanhdnders roll ska uppfattas och hanteras kunna fa effekt
dven 1 Sverige. Kanske behover mojligheten att ansoka om foreldgganden mot mellanhdnder
sdrregleras dven 1 svensk ritt. Ett annat alternativ &r att ett sddant mal tas upp 1 HD, dér det kan
fortydligas hur internetleverantorers ansvar ska hanteras 1 dessa fall. Oavsett hur fortydligandet

kommer till, sé r ett fortydligande onskviért.

5.4.2 Proaktiva atgirder och rittssikerhet

Dynamiska blockeringsforeligganden forutsitter ocksa proaktiva atgiarder i och med att dven
framtida intrdng ska forhindras. Vad giller 6vervakningsforbudet har det redan konstaterats att
overvakning 1 specifika fall, i syfte att beivra intrdng, undantas fran forbudet i e-handels-
direktivet, men var grinsen gér mellan allmdn och specifik &vervakning klargérs inte i

direktiven utan fir bedomas fran fall till fall.?33

De proaktiva atgirderna kan bland annat g4 ut pad att internetleverantdren uppdaterar
blockeringen utefter rapporter fran rittighetshavare innehéllande dominnamn och/eller
webbadresser med intrangsgérande innehdll. Fordelen med en sddan losning dr att
Overvakningen istéllet laggs pa rittighetshavaren, som inte omfattas av 6vervakningsférbudet 1
e-handelsdirektivet, som sedan rapporterar intrdngsgorande doménnamn eller webbadresser till
internetleverantoren. Nackdelen &r att det uppstar en réttssdkerhetsproblematik nér blockering,
som ligger till grund for offentligrattsligt vite, ska ske utifran rapporter fran en privat part istéllet
for att blockeringen grundas pd domstolens beddmning av vilket innehdll som é&r
intrangsgorande eller inte. Héar dr dock frdgan om inte allménintresset av att det inte ska
forekomma illegalt innehdll pé internet viger tyngre dn internetleverantdrernas réttssikerhet.
Lika vl som att internetanvéndarnas informationsfrihet inte kan innebdra en rétt att f tillgang
till intrdngsgdrande material, bor kanske inte heller internetleverantdrernas rittssékerhet
innebéra att verksamheten utgor kélla till intrdngsgdrande material. Faktum dr att dynamiska
blockeringsforeldgganden behovs for att uppritthalla foreldggandenas effektivitet nér intrang

begés pa internet.

5.4.3 Foreligganden mot en eller flera internetleverantorer?

235 Se s. 25 ovan.
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Risken finns att ett blockeringsforeldggande, vare sig det ror sig om ett traditionellt
blockeringsforeldggande eller ett dynamiskt, som riktar sig mot en enda internetleverantor far
konkurrensbegransande effekt. 1 UPC Telekabel konstaterade dock EUD att
internetleverantorers néringsfrihet inte ska anses begridnsad om tva villkor uppfylls av
forelaggandet. For det forsta ska internetleverantoren sjidlv fa vilja vilka atgirder som ska
vidtas. For det andra ska internetleverantoren kunna undga vite genom att visa att alla rimliga
atgidrder for att beivra intrdnget har vidtagits. Av effektivitetsskél vore det dnda onskvért om
samtliga internetleverantorer omfattades av ett foreliggande, 4ven om det rent praktiskt vore
svart att genomfora. Effekten skulle dock vara mycket god eftersom det motsatta, att endast en
internetleverantor berdrs av foreldggandet, innebér att det aterstar otaliga mojligheter for
internetanvéndare att fa tillgang till intrdngsgorande innehall pd internet. I dagslidget ricker med
att byta internetleverantor. En mojlig I6sning dr att lata internetleverantorer som inte ar foremal
for blockeringsforeldggandet, frivilligt ata sig att folja foreldggandet. Vart att notera &r att
marknadsdominerande internetleverantorer i vissa medlemsstater, exempelvis Danmark och
Portugal, har gitt med pa att implementera blockeringsforeligganden, trots att foreldggandet
rent formellt bara riktar sig mot en leverantor.3® Om sddana frivilliga ataganden kan bli
verklighet bland marknadsdominerande internetleverantorer 1 hela EU blir effekten av
blockeringsforeliggandena, och didrmed beivrandet av illegalt innehall pa internet, troligen

avsevart forbattrad.

En 106sning med frivilliga ataganden véacker ocksd en samarbetstanke mellan
internetleverantorer och rittighetshavare. Det forutsitter dock att synen pa internetleverantorer
kan harmoniseras inom EU, si att de inte ses som medverkande till intrdng, utan som den part
1 distributionskedjan av varor och tjinster pa internet som &r bdst ldmpade och har storts
mojligheter att fa stopp pa pagéende och forhindra fortsatta och framtida intrang. Under den
forutsdttningen kan det kanske bli mojligt att inom hela EU, dven i Sverige, finna ldsningar
utanfor domstolsvisendet. I de allra flesta medlemsstaterna &r det endast domstolarna som har
befogenhet att meddela blockeringsforeligganden. I nagra fi stater forekommer det, utover
domstolarna, dven andra myndigheter eller administrationer som har befogenhet att meddela

blockeringsforeligganden. I Italien far blockeringsforeldgganden meddelas av den italienska

236 Study on Legislative Measures, s. 43.
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konkurrensmyndigheten AGCM,?¥7 och i Slovakien, av den slovakiska registraren SK-NIC som

hanterar den slovakiska toppdoménen .sk.?3®

Att det bara finns tva alternativ for att forsoka fa till ett samarbete, antingen att processa i
domstol eller att 14ta den ena parten bedoma lagligheten 1 innehéallet pa internet, verkar inte
rimligt. Det maste gé att finna ett mellanlédge, ett alternativ som underléttar samarbetet mellan
rittighetshavare och internetleverantorer for att effektivt kunna forhindra immaterialrattsliga
intrang, inte bara for stunden utan dven pa lang sikt.. Ett sadant alternativ verkar faktiskt vara
att parterna mots 1 annat institut, en annan myndighet eller administration, som 1 Italien och
Slovakien. Det finns flera fordelar med att 1ata rittighetshavare och internetleverantdrer méotas
under andra premisser 4n som motstdende parter i en domstol. Att fa till en [6sning som 1 Italien
och Slovakien skulle kunna innebdra I6sningen pa réttssédkerhetsproblematiken med de
rapporter som ska ligga till grund for rattighetshavarnas meddelande om intrdngsgdrande sidor,
dd den bedomningen kan kontrolleras av en utomstidende, oberoende och behorig aktor.
Dessutom faller fraigan om vem som ska betala riattegangskostnaderna bort av en sddan 16sning.
Dock forutsitter en sddan 16sning att synen pa internetleverantorer harmoniseras inom EU. Sa
lange de ses som medverkande och ddarmed skyldiga till intring ar internetleverantorernas vilja

att motas och samarbeta troligtvis tdimligen begrénsade.

En annan mojlig l6sning &ar att lata var part bédra sina rittegangskostnader medan
implementeringskostnaderna delas upp utifrdn en skilighetsbeddmning. Aven denna 18sning
forutsdtter dock att internetleverantdrer inte ses som medverkande till intrdng och ddrmed
forlorande part. Resultatet skulle bli att rdttighetshavarna fir bekosta skyddet for sina
rattigheter, medan internetleverantdrerna slipper belastas for sjdlva intranget och dirmed
forsvara sin heder. Istillet kan de fokusera pa att utifran respektive verksamhets resurser, med
mojligheten att slippa vite genom att vidta rimliga atgérder, sd effektivt som majligt blockera
illegalt material. Blockering av illegalt material ligger rimligtvis inte enbart i rittighetshavarens

intresse, utan samhaéllets intresse i stort.

237 Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM).
238 Study on Legislative Measures, s. 43.
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6. Slutsats och avslutande kommentar

Dynamiska blockeringsforeldgganden behdvs for att forbudsforeldggandet 6ver huvud taget ska
fungera effektivt i framtiden. Det foreligger inga hinder i EU-rdtten mot att implementera
dynamiska blockeringsforeldgganden. Tvért om finns det forutséttningar for att mdojliggora
tillgang till dynamiska blockeringsforeldgganden inom hela EU. Den svenska lagstiftningen
kan fordndras genom att kravet pa forbudsyrkandet luckras upp samt att mellanhénders ansvar
antingen sérregleras eller atminstone forandras, sa att medverkan inte dr en forutsattning for att
foreldgganden  O6ver huvud taget ska kunna meddelas. Alternativet, att
blockeringsforeliggandena blir mer och mer ineffektiva, kan inte rimligen vara ett realistiskt

alternativt.

Oavsett om synen pé internetleverantorer som medverkande till intrang i praktiken endast utgor
en teoretiskt eller rentav filosofisk skillnad, finns det &nda anledning att beakta den skillnaden.
I denna del ska Szkalejs &sikt framhéllas dnnu en gang.?*® Det finns en diskrepans i att
rittighetshavare a4 ena sidan forlitar sig pd internetleverantorers tjdnster 1 det lovliga
tillgdngliggorandet av alster, nér rittighetshavare & andra sidan stéller internetleverantorer infor
rdtta just for att de erbjuder dessa tjanster. Hur ansvarsfragan bedoms avgor ocksa fordelningen
av rattegangskostnaderna utifran om internetleverantoren ses som forlorande part eller inte. Har
bor istdllet en skilighetsbedomning kunna goéras. For att undslippa skillnader i hur
rattegdngskostnaderna fordelas i medlemsstaterna vore det onskvért med ett klargérande fran

EUD kring vilken roll i intrdnget internetleverantorer ska anses ha.

S& wvitt giller frigan om implementeringskostnader &r det nog ofrdnkomligt att dynamiska
blockeringsforeligganden blir mer komplexa, varpd kostnaderna for att uppfylla syftet med
foreldggandet ocksa oOkar. Dynamiska blockeringsforeldgganden innebdr mer lédngtgéende
atgérder och storre krav pa internetleverantorerna. For att foreldggandena ska kunna anses
proportionerliga bor dven dessa kostnader fordelas utifran en skilighetsbedomning. Istéllet for
att placera hela kostnaden péd den ena eller andra parten kan en ordning med inspiration frn

Cartier kanske passa vil in 1 en sddan skélighetsbedomning, dir kostnaderna delas upp

239 Se avsnitt 3.4.1 ovan.
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beroende pa foreldggandets omfattning, atgardernas komplexitet och vilken verksamhet som

rimligen bor bira respektive kostnader.?4

Forekomsten av skillnader i de nationella domstolarnas tillimpning av direktiven beror pa
skillnader i1 synen pé politik, ekonomi och vilket rittssystem som rader i landet. Att skillnader
alls kan uppstd i utformningen av blockeringsforeldgganden nir mélet med EU-rétten dr att
lagstiftningen inom EU ska vara harmoniserad, beror pd att medlemsstaterna ges mandat att
sjdlva bestimma villkoren for sddana foreldgganden 1 nationell lag. Det gor ocksa att det uppstar
skillnader 1 proportionalitetsbeddmningarna och avviagningen av de grundliggande fri- och
rittigheter som aktualiseras i mal om blockeringsforeldgganden, atminstone 1 de fall som
redogjorts for i denna uppsats. Det kan ifrdgaséttas om den ordningen verkligen dr kompatibel
med malet om en harmoniserad lag inom EU. For att fa en réttvisande och korrekt bild av de
skillnader som forekommer 1 medlemsstaterna behdver dock fler avgoranden, frdn fler

medlemsstater an vad som redogjorts for i denna uppsats, analyseras.

Den 16sning som forefaller mest rimlig 4r en kombination av de alternativa 16sningar nu har
presenterats. Det bor inforas en mdjlighet for réttighetshavare och mellanhénder att moétas
utanfor domstol, till exempel genom likande 16sningar som 1 Italien och Slovakien dir en annan
myndighet eller administration har getts befogenhet att utfarda blockeringsforeldgganden. Detta
forutsitter dock att synen pa internetleverantdrer harmoniseras. Oavsett om parterna mots i eller
utanfor domstol skulle forfarandet gynnas av att blockeringsforeldgganden atfoljs av ett
frivilligt atagande for samtliga mellanhénder pa den aktuella marknaden, liksom i Danmark och
Portugal. For det fall da saken inte kan 16sas utanfor domstol parterna anda mots i domstol kan
kostnadsférdelningen 16sas pa sa vis att vardera part bir sina egna rittegngskostnader. Aven
denna fordndring underléttas av att synen pa mellanhdnder som oskyldiga harmoniseras. Vad
giller implementeringskostnaderna forefaller det rimligt att dela upp dessa kostnader,
forslagsvis med ledning fran Cartier, for att sedan placera dem 1 respektive parts verksamhet,

dér de utifrin en skélighetsbedomning forefaller mest rimliga att placera.

240 Se not 198 ovan, angdende uppdelningen i kategorierna anskaffnings- och uppgraderingskostnader av ny eller
befintlig teknik, implementeringskostnader, administrativa kostnader, uppdateringskostnader med anledning av
rapporter fran rattighetshavare samt uppkomsten av kostnader och forpliktelser som inte beror pa
internetleverantoren.
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Om det gar att fa till dessa l0sningar sa l6ser sig flertalet av de utmaning som processen kring
bade traditionella och dynamiska blockeringsforeligganden stélls infor. Huruvida de 16sningar
som fOreslagits ovan rent praktiskt kan implementeras eller ej, dverldmnas med varm hand till
de mer praktiskt bevandrade i var yrkeskar. Oavsett hur den utmaningen hanteras kvarstar det
faktum att det kommer behdva inféras en mojlighet att erhdlla dynamiska
blockeringsforeligganden i svensk ritt. Dagens forfarande, dir en oskyldig mellanhand far
betala rattegdngskostnader for ett intrdng som de inte har begatt, kan varken anses rattssikert
eller proportionerligt. Bristen pa tillgang till dynamiska blockeringsforeldgganden innebér att
rattighetshavare far processa om och om igen, i takt med att foreldggandena blir verkningsldsa,
medan internetleverantorer blir indragna i process efter process. Kostnaden kommer i slutéinden
drabba béde rittighetshavarnas och internetleverantdrernas respektive verksamheter.
Tillgdngen till dynamiska blockeringsforeligganden sdkerstiller bade réttssikerhet och
proportionalitet, for samtliga parter, men framforallt ett effektivt beivrande av

immaterialrattsintrdng pa internet, dven i framtiden.
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