Goda och onda medhjilpare — Ar du
socialt adekvat, lille van?
Om Pirate Bay-malets betydelse

Av juris doktor JENs ANDREASSON och juris doktor KRISTOFFER SCHOLLIN

Svea hovratt domde nyligen de ansvariga for webbsidan The Pirate Bay for
medverkan till upphovsrdttsintrang. Denna artikel behandlar tva rattsfra-
gor som aktualiseras av hovrattens dom: 1. Hur ska den sociala adekvans-
en hos digitala motes- och soktjanster av Pirate Bays slag bedomas? 2. Hur
ska ansvarsfrihetsbestammelserna i e-handelslagen tillimpas @ forhdllande
till digitala tjanster av Pirate Bays slag? Mot bakgrund av hur hovrdtten
Jormulerar sina domskdal blir det mycket svdrt for nagon tillhandahdllare av
motes- och soktjanster pa Internet att undkomma subjektiv tickning for
medhjalp till upphovsrdttsintrang. Den avgorande provningen av
huruvida en tillhandahdllare av sadana tjdnster ska anses ansvarig som
medhjdlpare till upphovsrdttsintrang forldggs i stallet till den objektiva si-
dan av brottet. Fragan om ansvar for medhjalp till wpphovsratisintrang blir
ndarmare bestdmt en fraga om motes- och soktjansters sociala adekvans. 1
denna artikel framhdlls ett antal aspekter av stor betydelse for bedomningen,
som inte framkommer i hovrdttsdomen. Pa motsvarande sdtt framhdlls ¢ ar-
tikeln ett antal aspekter, inte minst av europardattslig karaktar, relevanta for
tillimpningen av e-handelslagen vilka dterstar att ta itu med.

1 Tva rattsfragor i anledning av Pirate Bay

I deldom den 26 november 2010 domde Svea hovratt tre av de till-
talade i malet The Pirate Bay (TPB) till fangelse i tio, dtta respektive
fyra manader.' De tilltalade ansags alla pd olika sitt ha varit ansvariga
for driften av hemsidan TPB, dar sa kallade torrents (eller anvandar-
lankar, se avsnitt 2 nedan) kunde laddas upp och ner samt aven in-
dexeras med hjalp av en sparningsserver. De tilltalade domdes alla for
medhjalp till upphovsrattsintrang. Huvudgarningarna utgjordes av de
fall av olovligt tillgangliggérande av ett trettiotal skyddade verk som
okdnda Internet-anvandare utfort? Till skillnad frdn tingsritten

' Den fjarde tilltalade befann sig inte i Sverige utan i Kambodja. Hans sak kommer
att provas vid senare tillfille. Hovratten beslutade om uppskov efter att ha tagit del
av ett pa Khmer forfattat sjukintyg.

* Angaende fragan om svensk lags tillimplighet konstaterar hovritten att det inte
racker med att huvudgiarningsmannen gjort verk tillgdngliga pa Internet och dér-
med i Sverige. Det kravs utover detta att garningsmannen i varje huvudgarning
ocksa sjilva har bidragit med linken pa nagot sitt som kan kopplas till aktivitet 1
Sverige. Exempelvis skulle en vasentlig del av tillgiangliggorandet i fallet med den
eventuellt kambodjanske garningsman som delade ut filmen Harry Potter and the
Goblet of Fire vara att han eller hon dven var den som laddade upp den relevanta
anvandarlinken pa TPB:s servrar i Sverige. Detta ar enligt hovratten grundlag-
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gjorde hovratten dock en individuell bedomning av var och en av de
tilltalades ansvar.’ I jamforelse med tingsrittens dom innebar hov-
rattsdomen ocksd en sinkning av strafftiderna.’ I skadestiandsdelen
démde hovratten emellertid ut sammanlagt ungefar 46 miljoner kro-
nor, en avsevard 6kning jamfort med det skadestand pa ungefar 32
miljoner kronor som domdes ut av tingsratten. Samtidigt som de till-
talade i TPB-malet domdes i hovritten fortsatte emellertid webbsidan
TPB att oka i popularitet.” I skrivande stund, det vill siga i borjan av
maj 2011, ar TPB den attiosjunde mest besokta webbsidan pa Inter-
net.’

Tekniken har dock gatt framéat och TPB av maj 2011 ér inte den-
samma som den webbsida som var foremal for hovrattens uppmaérk-
samhet hosten 2010. Inte heller administratorerna ar desamma. Men
namnet TPB ar detsamma och fler anvindare an ndagonsin tidigare
flockas som sagt till detta digitala torg. Aven de rittsliga frigorna om
medverkan till upphovsrittsintrang med hjalp av digitala hjalpmedel
forblir, atminstone pa en teoretisk niva, i huvudsak desamma. Dessa
fragor ar ocksa av stor betydelse daven for andra motes- och soktjanster
pa Internet.

Mot bakgrund av hur hovratten formulerar sina domskal blir det
mycket svart for nagon tillhandahallare av denna typ av tjanster pa In-
ternet att undkomma subjektiv tickning for medhjalp till upphovs-
rattsintrang. Den avgérande provningen av huruvida en tillhandahal-
lare av motes- och soktjanster ska anses ansvarig som medhjalpare till
upphovsrattsintrang forlaggs i stallet till den objektiva sidan av brot-
tet. Fragan om ansvar for medhjélp till upphovsrattsintrang blir en
fraga om sadana tjansters sociala adekvans. Darmed ar det givetvis av
storsta vikt att denna bedémning gors pa ett ytterst noggrant och hel-
tackande vis.

Det ar aven av stor betydelse att bedomningen av e-handelslagens
tillamplighet gors med stor noggrannhet. Enligt e-handelslagen finns
det namligen en mojlighet for "tillhandahallare av informationssam-
hillets tjanster” att i vissa fall erhdlla ansvarsfrihet i saval straff- som
skadestandsrattsligt avseende.

gande for att koppla huvudgarningen till Sverige. (Se Svea hovritts deldom i mal B
4041-09 den 26 november 2011 [Hovrittsdomen], s. 16 och 17.) Virt att notera ar
att det dr svart att se nagra fakta i malet som styrker att huvudgarningsménnen
skulle ha laddat upp nagra linkar pa TPB:s servrar.

* Tingsratten domde de tilltalade kollektivt som medgarningsman.

* I tingsratten domdes samtliga tilltalade till fangelse i ett ar.

° Faktum ar att uppmarksamheten kring de legala atgirderna mot TPB forefaller
att ha bidragit till den 6kade populariteten (detta ar nagot som har uppmérksam-
mats i den internationella diskussionen, se till exempel Bassett, IV, J.E. (Win),
Unanswered Arrrrguments After the Pirate Bay Trial: Dropping Sail in the Safe Harbors of
the EU Electronic Commerce Directive, North Carolina Journal of Law and Technology,
Volume 12, Issue 1, Fall 2010, s. 69-70).

° Natinformationsforetaget Alexa tar fram data 6ver internettrafik och samman-
staller en lista 6ver de mest besokta sidorna pa www.alexa.com/ topsites.
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I syfte att mojliggora en forstaelse for den juridiska problematiken i
sitt tekniska sammanhang kommer det narmast foljande avsnittet att
agnas at sjalva brottsredskapet, det vill siga den tekniska foreteelsen
torrents, eller som vi véljer att beteckna foreteelsen — anvandarlan-
kar.

2 Brottsredskapet anvandarlinkar — en tamligen enkel, och redan
foraldrad, teknik

Det har i kommentarer i och kring rattsprocessen framstatt som om
sjalva tekniken som utgjort TPB skulle vara svargripbar.” Emellertid ar
tekniken i sig tamligen enkel. Det som ar komplicerat dar snarare att
den mojliggor ett forhallande mellan huvudgarningsman och eventu-
ell medhjalpare som inte ar tidigare provat i svensk rattspraxis.

Det ror sig om en teknik med vilken anvandarna kan finna
varandra for att dela information, oftast musik-, litteratur- eller film-
verk. Tekniken bestar av tre komponenter: (i) sma datafiler som an-
vandarna anvander for att linka upp sig mot andra anvandare pa In-
ternet, (ii) ett Oppet register dar anvandare kan ladda upp och ladda
ner sadana lankar och, (iii), en sparningsfunktion foér att underlatta
anvandarnas lankning till varandra.

Ordet torrent betyder pa engelska “strid strom” och erbjuder inget
direkt stod for forstaelsen av tekniken. I denna artikel anvands darfor
i stallet begreppet “anvandarlankar” for dessa sma datafiler. En an-
vandarlank ar ur informationshanseende mindre an ett tomt Word-
dokument och dess enda funktion ar att lita en anvandare finna
andra anvandare over Internet.

For att ett verk ska kunna goras tillgangligt for allmanheten med
hjalp av en anvandarlank kravs att anvandaren (i) aktiverar linken
med hjalp av ett datorprogram?®, (ii) har sin dator ansluten till Inter-
net och, (iii), har verket helt eller delvis lagrat pa datorn.

For att anvandarlankarna ska kunna hitta varandra kravs, at-
minstone sasom tekniken sag ut under den i atalet avsedda perioden,
vanligtvis att anvandarlinkarna innehaller adressen till atminstone en
sparningsserver.’ Dessa kan ses som ett slags vagledande fyrtorn som
anvandarlankarna anvander sig av. Den som skapar en anvandarlank
skriver in adressen till ett eller flera sidana fyrtorn i anvandarldnkens
ingress. TPB drev under den avsedda perioden en sidan server, men
har sedermera avvecklat driften. Anvandarlinkar dr redan en nagot
fordldrad teknologi. De har i viss man ersatts av sa kallade “magnet-
lankar” vilka inte kommer i form av en datafil som behover lagras,

7 Ett exempel: Under féorhandlingarna i Stockholms tingsratt kunde Dagens Ny-
heters utsinde héra naimndeméannen diskutera férhoret av Kristoffer Schollin. En
av dem kallade Schollins beskrivning av den bakomliggande tekniken fér "mumbo-
jumbo". (Se www.dn.se/kultur-noje/rattegangen- mot-pirate-bay—dag-8.)

° En sa kallad bittorrent-klient.

’ Pa engelska “tracker-server”. Begreppet “server” anvands vanligen for en nitverk-
sansluten dator mot vilken anvindare kan ansluta sig.
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och inte heller behoéver en sparningsserver for att finna andra anvan-
dare."

3 De subjektiva rekvisiten — Generell insikt tycks vara tillrackligt for
subjektiv taickning

Hovrittens hantering av uppsatsbedéomningen framstir som motsa-
gelsefull. Samtidigt som hovritten framhdéller att endast en generell
medvetenhet om att risken for att en tillhandahallen soktjanst emel-
landt anvands for spridning av olovligt material inte ska anses grunda
uppsat som tiacker de brott vilka utférs med hjalp av tjansten, sa ar det
anda just i slutsatsen att generell insikt ar tillracklig for subjektiv tack-
ning som hovritten tycks hamna till slut. Lit oss exemplifiera med
hovrattens bedomning av den tilltalade FN:s uppsat:

“Utredningen ger inte fog for slutsatsen att [FN] kant till att just den musik
och de filmer och spel som dtalet avser varit foremal for fildelning via TPB.
An mindre finns det anledning att anta att han kant till sidana omstandig-
heter som vem som varit ursprungsseder, var denna person befunnit sig, i
vilken omfattning de enskilda verken 6verforts eller hur lange fildelningen
har pagétt. Som nu framgatt ar detta emellertid inte ndgon forutsittning
for medverkansansvar. Genom varningsbreven, aberopad e-post och [FN:s]
egna uppgifter ar det utrett att han val kant till de omstandigheter som ut-
gor rekvisiten for upphovsrattsintrang: att torrentfiler som héanvisade till
upphovsrattsligt skyddade verk var frekvent forekommande pa TPB:s webb-
plats, att dessa torrentfiler lagts ut utan rattighetshavarnas samtycke samt att
dessa verk overfordes till allmanheten med hjalp av TPB:s tjanster. Hovratt-
en finner att han dirmed haft ett uppsat som omfattat saval huvudbrotten
som medverkansgarningen.”"

Hovritten anfér NJA 2007 s. 929 som stod for att det ar tillrackligt
med endast en vag relation mellan medhjalparens insikt och huvud-
garningen for att anse att uppsat foreligger. Rattsfallet ror medhjalp
till bland annat skattebrott och bokforingsbrott dar det ansags bevisat
att den tilltalade (en sa kallad “malvakt”) hade hanterat kontant-
belopp i miljonklassen féor huvudgarningsmannens rakning. Den till-
talade medgav att han kande till att de personer som tog emot peng-
arna sysslade med brottslig verksamhet, men att han inte insag att det
gallde skattebrott och inte heller kande till huvudgarningsmannen.
Det ansags dven bevisat att den tilltalade hade tagit ut pengarna fran
bankkonton och éverlimnat dem i kontanter. Aven om éverlimnan-
det skett till annan person an nagon av huvudgarningsmannen fick
det av utredningen anses framga att den person som mottagit peng-
arna hade vidarebefordrat dem till dessa.

' Ménga sa kallade publika sparningsservrar har tillkommit de senaste aren, i och
med att torrent-tekniken har kommit att bli en alltmer betydande del av informa-
tionsflodet pa Internet. Tva av dem ar “PublicBitTorrent” (publicbt.com) och
“OpenBitTorrent” (openbittorrent.com). Fér maximal driftsakerhet innehaller
anvandarldnkar ofta adresser till multipla sadana servrar.

1" Se Hovrattsdomen, s. 27.
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Hogsta domstolen konstaterar i NJA 2007 s. 929 att det inte kan
anges generellt i vilken utstriackning tickning maste foreligga mellan
den tilltalades forestillning om handelseforloppet och det verkliga
forloppet. Detta far i stillet avgoras mot bakgrund av den aktuella
garningen. Vid uppsatliga brott maste dock brottsrekvisiten enligt det
tillampliga straffbudet vara tickta av uppsat. Nar det galler skattebrott
av det slag som avses i NJA 2007 s. 929 maste uppsatet siledes omfatta
att det ska ha lamnats oriktiga uppgifter till Skatteverket varigenom
fara ska ha uppkommit féor undandragande av skatt eller avgift fran
det allmdnna. Uppsatet maste emellertid inte omfatta vilka skatter
och avgifter som kan paverkas av handlandet eller exakt vilket belopp
som riskerar att undandras. Uppsdtet maste inte heller ticka omstan-
digheter som i vilket bolag undandragandet sker eller vilka de perso-
ner ar som star bakom brottsligheten.

Vid en jamforelse av NJA 2007 s. 929 med TPB-malet finner vi att
de ar tamligen olika. Den tilltalade “malvakten” i NJA 2007 s. 929 be-
gick handlingar vilka ingick som ett led i huvudgarningen. Han hade
ocksa en insikt om att det foreldg en avsevard risk for att kontanthan-
teringen var en del i en verksamhet som innebar att oriktiga uppgifter
lamnades till Skatteverket i syfte att undandra staten skatter och avgif-
ter. I relationen mellan de tilltalade i TPB-malet och de okdnda an-
vandare i olika lander som tillgangliggjort nagot av verken i atalet
finner vi en annan typ av relation. Denna relation ar inte bara gene-
rell, den ar ocksa hypotetisk. Fran att ha kravt en viss, om an ej full-
standig, overensstimmelse mellan en tilltalads forestallning om han-
delseforloppet och det verkliga forloppet, sa kriver man nu endast en
hypotetisk forestillning om sddana handelseforlopp i allménhet. Ge-
nom att denna hypotetiska relation anses vara tillracklig sanks kravet
pa subjektiv taickning avsevart, aven jamfort med NJA 2007 s. 929.

Eftersom sokforetaget Google forekommer som jamforelseobjekt i
domen,? sa ar det vart att framhalla att hovrattens definition av sub-
jektiv tackning med god marginal skulle omfatta aven detta foretags
verksamhet. Google fiar konstant varningsbrev fran rattighetshavare
som uppfattar att Googles tjanster innebar direkt intrang eller med-
hjalp till upphovsrittsintrang.'” Googles VD kanner naturligtvis val till
de omstindigheter som utgor rekvisiten for upphovsrattsintrang, det
vill sdga att lankar som hanvisar till upphovsrattsligt skyddade verk
frekvent forekommer pa Googles sokmotor, att sidana verk lagts ut

2°Se Hovrattsdomen, s. 24.

" Denna utveckling har accelererat under de senaste fem aren, till den grad att
Google idag ar utsatta for fler stimningar av upphovsmén an nagot annat foretag i
varlden. Kanske inte helt ovantat for ett foretag som definierar sin affirsidé som
att samla och organisera all varldens information. Se till exempel New York Times
den 23 oktober 2006, Were Google. So Sue Us. samt Garon, . Searching Inside Google:
Cases, Controversies and the Future of the World’s Most Provocative Company, den 25 au-
gusti 2009, Social Science Research Network.
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utan rattighetsinnehavarnas samtycke samt att sidana verk 6verfors till
allmanheten med hjalp av Googles tjanster.

Om man nu finner det nodvandigt att konstruera ett medhjalpsbe-
grepp med sa lagt stallda krav pa korrelation mellan en tilltalads fore-
stallning om handelseforloppet och den egentliga huvudgarningen
att det inte kravs nagot annat an ett hypotetiskt likgiltighetsuppsat, sa
kommer uppsatsprovningen i praktiken att ha spelat ut sin roll vid
bedomningen av motes- och soktjansters upphovsrattsliga status. De
ansvariga for dessa typer av tjanster har alla den hypotetiska insikt
som ar tillracklig for att uppsat till medverkan till upphovsrattsintrang
ska foreligga. Det kan handa att utvecklingen inom infor-
mationstekniken har gjort att den mer detaljerade uppsatspréovningen
inte langre ska anses vara relevant, eller i varje fall blir alltfor svar att
gora, eftersom nétbaserade motes- och soktjanster pa ett sa uppenbart
satt mojliggdr en sadan mangd upphovsrittsligt forbjudna garningar,
utan att administratorerna nagonsin behoéver ha nagon konkret insikt
i dessa.

Om man viljer att slappa pa uppsatsprovningen fér denna typ av
tjanster blir det emellertid desto viktigare att man utfor préovningen av
bristande garningsculpa och social adekvans pa ett ytterst noggrant
satt.

4 De objektiva rekvisiten — En fraga om social adekvans

Hovratten konstaterar att jamforelsen med andra digitala sok- och
lagringstjanster aktualiserar rattsvetenskapliga teorier om ansvarsfri-
het grundad pad sa kallad bristande garningsculpa och social ade-
kvans." I huvudsak innebar dessa teorier att en garning som inne-
fattar ett medvetet risktagande for en skadlig effekt under vissa forhal-
landen dnda kan vara tillaten med beaktande av, med Nils Jareborgs
ord: “arten av de risker varmed garningen ar forknippad, vardet hos
det gentemot vilket riskerna riktar sig, det sociala vardet hos garning-
en, vilka forsiktighetsatgarder som har varit mojliga och befogade,

' Se Jareborg, Nils, Allmdin kriminalritt, Tustus, Uppsala, 2001, s. 211 ff. samt
s. 290 ff. om dessa begrepp. Till skillnad fran Jareborg forefaller hovritten satta
likhetstecken mellan garningsculpa och social adekvans. Betydelsen av social ade-
kvans som kriterium for att skilja “goda” medhjalpare fran “onda” togs for ovrigt
upp redan i motiven till e-handelslagen: “For att en mellanhand ska kunna goras
ansvarig for information som féorekommer inom ramen foér verksamheten fordras
emellertid att vissa forutsiattningar ar uppfyllda. Till att borja med kan konstateras
att mellanhander inte kan goéras ansvariga for den information som férekommer
redan pa den grunden att de startat och bedriver den ifrdgavarande verksamheten.
Att bedriva verksamheten som sadan maste — bl.a. mot bakgrund av samhillets in-
tresse av en val fungerande infrastruktur avseende informationsteknik — beteck-
nas som socialadekvat. De risker som ar férknippade med att driva tjansten (bl.a.
att man indirekt bidrar till spridning av olaglig information) ar sadana att riskta-
gandet maste betecknas som tillatet. Det ar, med andra ord, inte mojligt att hélla
mellanhanden ansvarig for (frimjande av) spridning av olagligt material enbart pa
den grunden att denne startat och bedrivit verksamheten som sadan.” (Se prop.
2001/02:150, s. 89.)
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osv.”"® Jareborg framhaller vidare att social adekvans kan betecknas

som “en dogmatisk ‘slasktratt’ eller en ‘sakerhetsventil’. Utan denna
vore det inte mdjligt att fria fran ansvar i en rad fall, dar det inte gar
att finna stod i givna regler for att anse garningen vara rattsenlig, och
dar det framstar som orimligt och oavsiktligt att straffrattsligt ingri-
pande ska ske”.'

Bristande garningsculpa och social adekvans forefaller alltsa vara de
verktyg som aterstar for att forhindra att vi hamnar i ett lige som in-
nebar att alla som tillhandahaller soktjanster och métesplatser pa In-
ternet gor sig skyldiga till medhjalp till upphovsrattsintrang. Som Jare-
borg framhaller, sa ar tillampningen av dessa verktyg "utpraglat nor-
mativ, och ... hor till det svaraste inom Juridiken”.”” Detsamma har ny-
ligen, i just TPB-sammanhanget, aven framhallits av Petter Asp och
Jan Rosén:

“En tillimpning av principerna om garningsculpa ger naturligtvis inga
enkla och tydliga svar pad var granserna for vad som ar att anse som ett fram-
jande gar, men det ar heller knappast ndgot som kan forvantas. Straffratten
forutsatter att vi ar beredda att gora dessa utpraglat normativa bedomning-
ar.”"®

Darmed maste dessa allmdnna straffrattsliga principer naturligtvis
analyseras och appliceras ytterst noggrant. Inte minst bor principerna
tillampas mot bakgrund av en allsidig utvardering av deras betydelse
for den digitala ekonomin och det 6ppna samhallet, som i allt hogre
utstrackning ar beroende av just informationstjanster av olika slag."

"> Se Jareborg 2001, s. 233.
' Se Jareborg 2001, s. 291. Det kan ifragasittas om denna “dogmatiska slasktratt”
overhuvudtaget dr lamplig att sdttas sa centralt i det forevarande resonemanget, el-
ler om inte en noggrannare utveckling av e-handelslagen skulle ha varit en lampli-
gare vag att ga.

Se]areborg 2001, s. 35.
"% Se Asp, Petter & Rosén, Jan, The Pirate Bay — En kommentar, SvJT 2011, s. 114.
' Mot bakgrund av att beddmningen av garningsculpa och social adekvans som
sagt ar ett utpraglat normativt — konsekvens- och vardeberoende — stdllnings-
tagande, sa framstar det som markligt att, som Asp och Rosén, samtidigt skriva bort
betydelsen av dessa normativa bedéomningar: "Den nagot skeva offentliga diskuss-
ionen ir mojligen en reflex av att upphovsratten under Internets och natmiljoer-
nas tidevarv kommit att vara en figurant som ofta kopplats till helt andra saker an
fragan om omfattningen av det immaterialrattsliga skyddet. Snarare har ju det of-
fentliga intresset koncentrerats till i och for sig betydande men svarbemastrade fe-
nomen som vardet av natmiljéernas potentiella 6ppenhet och tillganglighet for
envar och berittigade element i den hittillsvarande gratiskulturen, etablerad redan
pa 1990-talet nar Internet blev var mans egendom, och (diametralt annorlunda)
fragor som ror personlig integritet for abonnenter och natsurfare.” Hur kan fra-
gan om omfattningen av det immaterialrattsliga skyddet — nedkokad till en nor-
mativ friga om géirningsculpa och social adekvans — handla om nagot annat an
just fragor som bland annat har att gora med det potentiella saval ekonomiska, so-
ciala som demokratiska vardet av 6ppenhet och tillgdnglighet, integritet och sa vi-
dare? Att det skulle handla om fragestallningar pa olika nivaer — dar vi a ena si-
dan har en renodlad fraga om upphovsrittens omfattning, i vilket sammanhang vi
haller oss borta fran normativa fragor som tillganglighet, delaktighet, integritet
och sa vidare, och a andra sidan har en renodlad straffrittslig fraga dir de norma-
tiva fraigorna kan hanteras inom ramen féor bedémningen av social adekvans ar
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4.1 Hovrdttens tillimpning av kriteriet social adekvans
Hovratten staller upp foljande kriterier for att en soktjanst ska anses
vara socialt adekvat:

(i) Tjansten ska i forsta hand vara ett vardefullt verktyg i laglig verksamhet,
(i1) gansten ska vara allmant samhallsnyttig,

(iii) den legitima anvandningen ska dominera,

(iv) forsiktighetsatgarder ska ha vidtagits for att motverka spridning eller
overforing av olagligt material.*

Vid den konkreta provningen av huruvida TPB ska anses vara socialt
adekvat gor hovritten foljande avviagning. I den ena vagskalen ligger
att de upphovsman som valt att sprida sina verk via TPB har ett legi-
timt intresse av en distributionskanal av detta slag. P4 samma satt har
anvandarna ett lika legitimt intresse av att enkelt och kostnadsfritt
kunna konsumera kultur och underhdllning. I den andra vagskidlen
ligger att den, enligt hovrattens vardering av bevisningen, domine-
rande aktiviteten bland TPB:s anvindare ar olovlig fildelning av upp-
hovsrattsligt skyddade verk. Denna aktivitet utgor enligt hovritten,
med hanvisning till 2 kap 19 § regeringsformen,” ett angrepp pa
grundlaggande varden i var rattskultur. Hovratten framhaller ocksa
att TPB inte vidtagit nagra forsiktighetsatgarder och inte heller, trots
upprepade papekanden och varningar, tagit bort anvandarlankar som
hanvisat till skyddade verk. Darfor konstaterar hovratten att:

“Vid en avvagning mellan det socialt adekvata intresset att tillhandahalla en
tjanst for fildelning av legalt utlagt material och den helt uppenbara risken
for att verksamheten i massiv omfattning skulle leda till intrang i upphovs-
mannens grundlagsskyddade rattigheter, finner hovratten att ansvarsfrihet
pa grund av oskrivna regler om social adekvans och bristande garnings-
culpa inte kan komma i fraga.”*

Vi kommer i det foljande peka pa néagra ytterligare faktorer som med
latthet kan kvala in som relevanta vid en bedéomning av digitala motes-
och soktjansters sociala adekvans i en straffrattslig kontext.

4.2 Samhdallsekonomiska aspekter

De immateriella rattigheterna ar en av de rattskonstruktioner som har
haft avgérande betydelse for samhallsutvecklingen. Mycket talar for
att utan immateriella rattigheter, s ingen kunskapsekonomi — i varje

knappast ett hallbart resonemang. Dels dr den straffrittsliga aspekten en integre-
rad del av upphovsritten i allmdnhet och fragan om upphovsrattens omfattning i
synnerhet. Dels ar bedémningar av upphovsrattens omfattning med noédviandighet
ofta djupt normativa aven bortsett fran straffrattsliga aspekter som har med med-
verkan och social adekvans att gora, i synnerhet nar fraga dr om tillampning av
upphovsritten i den digitala miljon.

2" Se Hovrittsdomen, s. 24.

*' Numera — efter andring den 25 november 2010, dagen innan Hovrattsdomen
meddelades — 2 kap. 16 § regeringsformen.

2 Se Hovrittsdomen, s. 25.
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fall inte sa som vi kdnner den idag. Vem skulle vara villig att investera
tid och pengar i kommersiell produktion av ny kunskap i avsaknad av
mojlighet att skydda resultatet av investeringarna?* Kunskap ar som
bekant en icke-exklusiv resurs, notoriskt svar att bibehalla en exklusiv
kontroll 6ver. Av stor betydelse for ekonomisk utveckling ar emeller-
tid dven de immateriella rattigheternas motsats, det vill siga bibehal-
landet av oppenhet, en sfar dar privata ensamratter till intellektuella
prestationer inte forekommer — en “public domain”. Oppenhet av
detta slag kan dessutom antas vara sarskilt betydelsefull inom den di-
gitala ekonomin dar en stor del av innovationen och produktionen
sker inom ramen for kreativa natverk. Den enes informations-output
ar den andres informations-input. Sa har det alltid varit inom kreativa,
forskningsintensiva verksamheter, vilket belyser den stora betydelsen
av den rattssystematiska utgangspunkten att intellektuella prestationer
som inte uttryckligen omfattas av ett immaterialrattsligt skydd ska an-
ses vara fria att utnyttja for envar. De immateriella rattigheterna ska
alltsa — ur ett rattssystematiskt perspektiv — betraktas som undantag
fran huvudregeln om fri tillgang till intellektuella prestationer.*
Teknologiska och ekonomiska utvecklingsprocesser ar emellertid
ofta pa olika satt besvarliga och smartsamma. Ny teknologi och nya
innovationer leder till nya metoder och produkter som ersitter gamla
metoder och produkter. Affirsmodeller maste forindras och hela
branscher kan i vissa fall féorsvinna och ersittas av nya. Med den in-
flytelserike Osterrikiske nationalekonomen Joseph Schumpeters ord

* De verksamma incitamenten skiljer sig naturligtvis kraftigt mellan de olika indu-
strier som forlitar sig pa immaterialratter. Ingen industri ar dock en monolit och
olika intressen kan skonjas. Inom musikindustrin var det knappast ovantat att olov-
lig och lovlig fildelning skulle medféra att den del som sysslar med produktion och
distribution av skivor skulle krympa kraftigt. Sannolikt, men inte lika ldtt att for-
utse, var att detta skulle atfoljas av en 0kning i andra delar. Rorande den svenska
marknaden under perioden 2000-2008 har intdkter fran forsiljning av skivor
minskat fran 1 654,5 till 781,9 miljoner kronor, detta inkluderar inkomster fran
forsaljning via digitala skivaffirer, sasom iTunes. Under samma period okade
summan for STIMs avgift pa konserter, festivaler och andra evenemang fran 42 till
90 miljoner kronor och intikterna fran de fem stdrsta livearrangérerna i Sverige
okade fran cirka 440 till strax under 1 000 miljoner kronor. Avgifter fran radio och
TV, samt den sa kallade kassettavgiften har dven de 6kat kraftigt under samma pe-
riod. Sammantaget ar intdkterna inom svensk musikindustri som helhet i stort sett
oférandrade men med en pataglig forandring i forhallandet mellan dess tre ben;
skivforsaljning, liveforsaljning och avgifter. Man kan vinta sig att framgangarna for
Spotify ytterligare kommer att férindra bilden. (Se Johansson, D., Larsson, M., The
Swedish Music Industry in Graphs — Economic Development Report 2000-2008. Tillgang-
lig via www.trendmaze.com/swedish-music-industry-report.aspx. Se dven rattighets-
forvaltningsorganisationen PRS Economic Insight 22 den 18 april 2011, tillganglig
via www.prsformusic.com/economics, samt IFPIs The Recording Industry in Num-
ber 2011, tillganglig via www.ifpi.org/content/ section_resources/
rin/rin.html.)

* Se till exempel Bernitz, Ulf, Karnell, Gunnar, Pehrson, Lars & Sandgren, Claes,
Immaterialrdtt, 2009, s. 369 dar det erinras om “den allménna utgdngspunkten att
det enligt huvudregeln star fritt for envar att eftergora eller efterbilda immaterial-
rattsligt oskyddade prestationer”. Se aven justitieradet Lindskog som, utifran sak-
rattsliga premisser, gor motsvarande poang i NJA 2009 s. 695.
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kan man tala om “kreativ destruktion”.” En eufemism, saklart, for
dem som blir hart drabbade av en strukturomvandling, men icke
desto mindre av helt central betydelse for forstdelsen av hur vart val-
stand skapas. Hur skulle det ha gatt om skrivarskraen lyckats stoppa
tryckpressen, om musikindustrin lyckats stoppa radion, om musiker-
facken lyckats stoppa diskoteken, om filmindustrin lyckats stoppa vi-
deobandspelarna, om skivindustrin lyckats stoppa den olovliga fildel-
ningen...? Upprakningen kan tyckas tillspetsad. Gar det verkligen att
jamfora fildelning med radiosindningar? Man ska dd komma ihdg att
det nar radion forst kom, inte pa nagot sitt var sjalvklart att musik-
sandningar i radion var upphovsrattsligt tillatet. Det var forst nar vi
fick fungerande system med organisationer for kollektiv rattighets-
hantering som fragan blev okontroversiell. P4 motsvarande satt ar det
mojligt att vi just nu ar mitt uppe i en process dar den olovliga fildel-
ningen blir marginaliserad av lagliga alternativ eller kommer att goras
laglig genom en ny kollektivisering av rattigheter som battre star i
samklang med teknikutvecklingen. Vart att notera ar att en tamligen
ny foreteelse som videodelningstjansten Youtube pa bara ett fatal ar
transformerades fran en tummelplats for pirater till en etablerad, och
av det etablerade naringslivet valanvand, tjanst.

Vad som till en borjan upplevs som destruktiva aktorer kan ocksa
skapa forutsattningar for kommande tjanster som efter en tid blir eta-
blerade och vilsedda. Nar det giller sadana sekundara effekter kan
man inte ignorera den inverkan som ”piraternas” hoga profil haft pa
framdrivandet av och inspirationen till nya lovliga tjanster inom me-
dia och kultur. Den nu omhuldade musiktjansten Spotify anvands av
fyra miljoner svenskar och har nyligen seglat upp som den storsta
aterforsdljaren av musik pa den svenska marknaden — storre an Ap-
ples online-butik iTunes.” Lat vara att klagomal forekommer pa att in-

» Se Schumpeter, Joseph, Capitalism, Socialism and Democracy, Taylor & Francis e-
Library, 2003 [1:a uppl., Allen & Unwin, London, 1943], kapitel VII samt VIII i
allminhet och s. 83 i synnerhet: “As we have seen in the preceding chapter, the
contents of the laborer’s budget, say from 1760 to 1940, did not simply grow on
unchanging lines but they underwent a process of qualitative change. Similarly,
the history of the productive apparatus of a typical farm, from the beginnings of
the rationalization of crop rotation, plowing and fattening to the mechanized
thing of today—linking up with elevators and railroads—is a history of revolutions.
So is the history of the productive apparatus of the iron and steel industry from
the charcoal furnace to our own type of furnace, or the history of the apparatus of
power production from the overshot water wheel to the modern power plant, or
the history of transportation from the mailcoach to the airplane. The opening up
of new markets, foreign or domestic, and the organizational development from
the craft shop and factory to such concerns as U.S. Steel illustrate the same process
of industrial mutation—if I may use that biological term—that incessantly revolut-
ionizes the economic structure from within, incessantly destroying the old one, in-
cessantly creating a new one. This process of Creative Destruction is the essential fact
about capitalism. It is what capitalism consists in and what every capitalist concern
has got to live in.”

* Flera stora aktorer, som Amazon och Google, har nyligen lanserat sina egna
webbaserade musiktjanster. An sa linge ger dessa tjanster endast mojlighet att
ladda upp befintliga musiksamlingar pa de plattformar som erbjuds. I varje fall
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takterna till alltfor stor del tillfaller de stora skivbolagen och inte artis-
terna sjalva eller de mindre bolagen.” Tjansten, som i dessa dagar
presenterar sig med devisen “All the music, all the time”, har attra-
herat hundratusentals fildelare genom att erbjuda det som anvan-
darna ville ha ut av TPB, fast lattillgingligare och mer palitligt.

Fullt medvetna om att kontrafaktiska exempel ar vanskliga vill vi
anda framhalla att det ar svart att forestalla sig att Spotify hade upp-
statt utan existensen av tjanster som TPB. Spotifys grundare vittnar
sjalva om hur man genom att observera den olovliga fildelningen ut-
format framtidens affairsmodell f6r musik pa nétet, samt om hur fore-
komsten av tjanster som TPB gjort det mdgjligt for dem att kunna na
framgang i forhandlingar med minst sagt konservativa rattighets-
havare.” Detta ar inte en utveckling som foérutsdgs av manga for fem
ar sedan och visar dirmed pa behovet av forsiktighet vid bedémning-
en av nya aktorer. Risken ar annars att vi ger desillusionerade kom-
mentatorer som den internationellt erkande upphovsrattsexperten,
fore detta professorn vid Cardozo Law School, och numera “senior
copyright counsel” vid Google, William Patry ratt:

“Copyright has become a tool to construct the barricades against the inhe-
rent creative destruction of capitalism.”*

S4, fragan ur ett samhéallsekonomiskt perspektiv blir, ska TPB ses som
en negativ eller positiv faktor for utvecklingen av den digitala ekono-
min? Svaret dr inte pa nagot satt givet, men det finns som sagt en reell
mojlighet att TPB faktiskt redan har spelat en viktig, kanske till och
med avgorande, roll i samband med utvecklingen av legala musik-
tjanster. Vid en bedémning av TPB:s sociala adekvans framstar denna
mojlighet som en minst sagt betydelsefull faktor.

Google har dock ambitionen att, liksom Spotify, i framtiden aven erbjuda tillgang
till streamad musik. Enligt uppgift har emellertid férhandlingarna med musikin-
dustrins foretradare hittills gatt trogt. (Se till exempel
www.realtid.se/ArticlePages/201105/10/20110510095148_Realtid524,/201105100
95148_Realtid524.dbp.asp.)

?7 Se vidare exempelvis Veckans Affirer den 26 oktober 2010, Spotify pd vdig forbi
skivhandeln, och Dagens Nyheter den 9 mars 2011, Spotify gynnar storbolagen.

* Se till exempel Dagens Nyheters intervju med Spotifys grundare Daniel Ek
(www.youtube.com/watch?v=DPRycX2_CF4) samt Eks foredrag pa Brightons
Great Escape Festival 2009, refererat pa musically.com/blog/2009/05/18.

* Se Patry, William, Moral Panics and the Copyright Wars, Oxford University Press,
2009, s. 178. Se aven James Boyle i avsnitt 4.4 nedan. Risken att upphovsritten
stoppar egentligen onskvirda strukturomvandlingar patalades under TPB-
rattegangen av Roger Wallis. Av sdrskild betydelse ar hir for ovrigt mangdkravet,
det vill saga att en tjanst av TPB:s slag endast kan beddémas som socialt adekvat om
den legitima anvindningen dominerar. (Se s. 24-25 i Hovrittsdomen.) Ska man,
nir man bedémer mangdrelationen, titta pa framtiden, pa potentialen i tjansten,
eller bara pa nutiden? Om man valjer det senare sa blir resultatet marknadsbeva-
rande och en odnskad stelhet riskerar att drabba den omhuldade ekonomiska ut-
vecklingen. Har ar kanske TPB:s attityd sarskilt betydelsefull. Hur mycket ska stil,
attityd och sprak fa spela roll? Ska ett beteende som kan uppfattas som liktydigt
med en lag potential att bli en valklippt och slipsprydd marknadsaktor betraktas
som en belastning vid bedémningen av en aktors sociala adekvans?
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Det faktum att TPB:s agerande i vissas 6gon kan framsta som omo-
raliskt — en uppfattning som vi har full forstdelse for, och aven i viss
utstrackning delar — ar onekligen ett relevant argument vid en be-
domning av TPB:s sociala adekvans. Detta virdeargument maste dock
vagas mot Ovriga relevanta argument, bland annat argumentet att
TPB mojligtvis har haft en positiv inverkan pa utvecklingen av den di-
gitala ekonomin.

4.3 Teknologiska aspekter

Hovratten framhaller betydelsen av mojliga och befogade forsiktig-
hetsdtgarder som ett centralt kriterium vid bedéomningen av social
adekvans. Vid en bedémning av olika moétes- och soktjanster maste
man darmed inte bara ta hansyn till de praktiska mojligheter som
finns att dndra i dess innehall. Det ar dven nodvandigt att beakta
huruvida mer eller mindre trubbiga ingrepp stdr i proportion till de
negativa konsekvenser som dessa kan ha. Av stor betydelse for den
allmdanna bedémningen blir huruvida en tjansteleverantor som er-
bjuder en motesplats dar anvandarna fritt kan byta lankar ska anses
behova ha nagon o6versyn eller plikt att filtrera dessa, eller om en sd-
dan plikt skulle vara alltfor betungande i relation till vad som kan
uppnas. Samma problem kommer att uppsta nir man i framtiden ska
beddma soktjanster vars funktion ar att indexera innehallet pa Inter-
net i stort.

Vidare ar mojligheterna att ta bort lankar eller filtrera tjansters in-
nehall inte sa stora som man kanske kan tro, sarskilt inte nar det inte
handlar om olovligt tillgangliggjort material i sig, utan om anvandar-
lankar till material som lagras pa annat hall. I det tyska Rapidshare-
malet, som handlade om en lagringstjansts ansvar angaende anvan-
darnas upphovsrittsintrang, uppeholl sig ratten vid de mojliga forsik-
tighetsatgarder som lagringstjansten hade kunnat vidta, vilken effekt
sadana atgarder hade kunnat fa och om de kunde utféras utan att i
alltfor stor utstrackning komma i konflikt med andra intressen.” I sitt
forslag till avgérande i mal C70/10 framhaller generaladvokat Cruz
Villalon att allmanna filtreringar och blockeringar i en Internetleve-

% ”Eine Sperrung bestimmter Dateinamen erscheint ungeeignet. Denn Dateina-
men sind jederzeit verinderbar. Aus diesem Grund scheidet auch eine Sperrung
aller Dateinamen, die bestimmte Begriffe enthalten, aus. Im Ubrigen sind die
Nutzer selbst nicht auf den Dateinamen zum Auffinden der gesuchten Datei
angewiesen, da sie die Datei Uber einen externen Link abrufen, welcher auf einer
anderen Internetseite mit dem entsprechenden Begriff versehen und dadurch auf-
findbar ist. [...] Zu beachten ist, da man im Internet einer Filmdatei nicht
ansehen kann, daB sie eine Filmdatei ist. Der Verfahrensbevollméchtigte der An-
tragstellerin hat in der mtindlichen Verhandlung vor dem Senat erlautert, daf3 fir
ihn die Verwendung einer Endkennung ’.rar’ ein wichtiges Indiz fir eine Film-
datei sei. Dies ist unzutreffend. RAR ist ein allgemeines Dateiformat zur Daten-
kompression, um den Speicherbedarf von Dateien fiir die Archivierung und
Ubertragung zu verringern. Mit Filmdateien hat das unmittelbar nichts zu tun.”
(Se Oberlandesgericht Dusseldorf, dom avkunnad den 2 mars 2010, aktnummer: I-
20U 166/09, c)(1).)
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rantors tjanst som huvudregel utgor brott mot den informationsfrihet
som ar en del av anvandarnas manskliga fri- och rattigheter.”

Redan nu kan vi som sagt se hur tekniken har gitt vidare och lam-
nat det TPB som provades i hovratten bakom sig, anvandarlankarna
ersatts av mer efemara lanktyper (se ovan om magnetlankar). Man
bor darmed vid bedomningen av den har typen av tjanster betanka
om blockering och filtrering 6éverhuvudtaget kan uppna de begrans-
ningar av intrang som astundas.”

4.4 Tillginglighet, delaktighet, ndtdemokrati

Liksom aktorer av TPB:s slag kan antas ha drivit pa utvecklingen av
lagliga alternativ till den illegala fildelningen, sa kan den har typen av
tjanster aven antas ha en potential for realiserandet av 6kad tillgang-
lighet och delaktighet i natmiljon. I dagsldget laser upphovsratten in
stora delar av 1900- och 2000-talens kulturproduktion. Enligt James
Boyle, professor i immaterialratt vid Duke University School of law, ar
storre delen av de upphovsrattsligt skyddade verk som producerats
under denna tidsperiod kommersiellt otillgangliga.” Inldsningen har
uppstatt som en foljd av upphovsrattens (numera) mycket linga
skyddstider (inom EU 70 ar fran upphovsmannens dod, i USA upp till
95 ar fran upphovsmannens déd — i de fall det ror sig om ett “corpo-
rate work for hire”).”* Aven om verken ofta finns tillgangliga som en-

' Belgiska rattighetsforvaltningsorganisationen Société belge des auteurs compo-
siteurs et éditeurs (SABAM) vackte talan mot Internetleverantéren Scarlet Exten-
ded SA (Scarlet) och sokte beslut om interimistisk atgard att Scarlet vid vite skulle
installera sadan teknologi att deras kunder inte kunde anvinda Internet tll att
begd intrang i SABAM:s medlemmars rattigheter. Bryssels appellationsdomstol an-
sokte om forhandsavgoérande fran EU-domstolen. Generaladvokaten meddelade
sitt forslag den 14 april 2011. Mal C-70/10, Conclusions de l'avocat géneral M. Pedro
Cruz Villalon.

* T ovannamnda mal (se not 31) konstaterade appellationsdomstolen att ingen
teknik kunde identifiera och filtrera upphovsrattsintrang pa det sitt som forespeg-
lats i forsta instans och att beslutet dirmed skulle vara omdjligt att uppfylla. Aven i
Grokster och Napster-fallen var fragan om filtrering och andra forsiktighetsatgér-
der uppe till bedomning: “No technology can block all infringement. It is always
possible to do more. Because of this, copyright owners could always claim that te-
chnology makers could have done more to reduce infringing uses. Plaintiffs could
continually suggest more restrictive fingerprinting, watermarking, encryption, or
other technologies. ... In Grokster, computer scientists explained that Grokster and
Streamcast could not force users to install and update filtering software and that
filters were so easy to defeat that they would set off an ‘open-ended arms race
between the filter designers and noncompliant users.” And in Napster, even though
the company examined dozens of audio fingerprinting systems and installed one
that ‘was able to prevent sharing of much of plaintiffs’ noticed copyrighted works’
the Court demanded ‘zero tolerance’ and shut down Napster.” (Se Carrier, Mi-
chael A., The Pirate Bay, Grokster and Google, Journal of Intellectual Property Rights,
Vol. 15, januari 2010, s. 13-14. Se aven Carrier, Michael A., Innovation for the 21st
Century: Harnessing the Power of Intellectual Property and Antitrust Law, Oxford Univer-
sity Press, 2009, s. 137-138.)

% Se Boyle, James, The Public Domain — Enclosing the Commons of the Mind, Yale
University Press, New Haven, 2008, s. 9. Tillganglig i digitalt format via en creative
commons-licens, se www.thepublicdomain.org.

* Enligt lag 1919:381 om ratt till litterdra och konstnarliga verk samt lag 1919:382
om ratt till verk av bildande konst var skyddstiden 30 ar fran upphovsmannens
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staka exemplar pa bibliotek och liknande institutioner, sa ar det ing-
en som ar beredd att digitalisera dem eller trycka upp nya upplagor
och darigenom riskera en stimning for upphovsrattsintrang.” Ironiskt
nog har vi hamnat i detta lage just precis nar informationsteknologin
och Internet mojliggoér som storst nytta av ett friare tillgangliggo-
rande. Som Boyle (mot bakgrund av framforallt utvecklingen i USA)
uttrycker det:

“Apart from doing away with the need to indicate that you want your works
to be copyrighted, we have lengthened the copyright term. We did this
without any credible evidence that it was necessary to encourage innova-
tion. We have extended the terms of living and even of dead authors over
works that have already been created. (It is hard to argue that this was a
necessary incentive, what with the works already existing and the authors of-
ten being dead.) We have done away with the need to renew the right. Eve-
ryone gets the term of life plus seventy years, or ninety-five years for cor-
porate ‘works for hire.” All protected by a ‘strict liability’ system with scary
penalties. And, as I said before, we have made all those choices just when
the Internet makes their costs particularly tragic. ... We have locked up
most of twentieth-century culture and done it in a particularly inefficient
and senseless way, creating vast costs in order to convey proportionally tiny
benefits. (And all without much complaint from those who normally object
to inefficient government subsidy programs.) Worst of all, we have turned
the system on its head. Copyright, intended to be the servant of creativity, a

dod. Skyddstiden forlangdes tillfalligt till 50 ar fran upphovsmannens déd med lag
1957:32 om tillfallig forlingning av skyddstid for litterara och musikaliska verk.
Forlangningen permanentades med 1960 ars upphovsrittslag. Ar 1995 forlangdes,
som en konsekvens av det sa kallade skyddstidsdirektivet (93/98/EEG), skydds-
tiden till 70 ar. Om den allminna utvecklingen mot allt langre skyddstider och ett
overhuvudtaget mer omfattande upphovsrattsligt skydd, se till exempel Bernitz,
Karnell, Pehrson & Sandgren 2009, s. 370; Boyle, James, The Second Enclosure Mo-
vement and the Construction of the Public Domain, 2003, s. 38 (tillginglig via en crea-
tive commons-licens, www.law.duke.edu/pd/papers/boyle.pdf); Hesse, Carla, The
Rise of Intellectual Property, 700 B.C.-A.D. 2000, An Idea in the Balance, Daedalos, varen
2002, s. 42; Drahos, Peter, The Universality of Intellectual Property Rights: Origin and
Development. WIPO Panel discussion on Intellectual Property and Human Rights
Geneva, November 9, 1998, s. 1. Tillginglig via www.wipo.int/tk/en/hr/panel-
discussion/papers/pdf/drahos.pdf.; Granstrand, Ove i SOU 2006:80, s. 104-105;
Schovsbo, Jens, Immaterialretlig status, NIR 2004:4, s. 309 {f.

¥ Projektet Google Books dr det narmaste man kan komma ett forsok att ta ett se-
riost helhetsgrepp pa problemet med inlasningen av stora delar av 1900- och 2000-
talets kulturproduktion. Google Books har dock som bekant stott pa stora upp-
hovsrattsliga problem. Det férlikningsavtal som nyligen féorhandlades fram mellan
Google och USA:s forfattarférbund godkiandes inte av den District Court i New
York som hade att prova huruvida forlikningsavtalet var “fair, adequate and rea-
sonable”. Domstolen framholl att det inte var tillrackligt att erbjuda upphovsratts-
havare en “opt out’-mdijlighet. Utgangspunkten ska i stillet vara den omvinda, det
vill siga “opt in”. Google maste alltsa enligt domen erhalla férhandstillstand fran
de rattighetshavare vars verk ska inga i projektet. Domstolen menade ocksa att av-
talet skulle ge Google en alltfor stark marknadsposition pa det aktuella omradet:
”...the ASA [the Amended Settlement Agreement] would simply go to far. ... It ...
would grant Google significant rights to exploit entire books, without permission
of the copyright owners. Indeed, the ASA would give Google a significant advan-
tage over competitors, rewarding it for engaging in wholesale copying of copy-
righted work without permission ...” (Se The Authors Guild et al. vs. Google Inc., s. 1—
2. Domen finns tillganglig via docs.justia.com/cases/federal/district-courts/new-
york/nysdce/1:2005cv08136,/273913/971.)
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means of promoting access to information, is becoming an obstacle to
both.”*

Upphovsrittens inlasningseffekter samt TPB:s och andra liknande ak-
torers potential att bidra till 6kad tillginglighet och delaktighet ar
nagot som bor beaktas i en bedémning av den sociala adekvansen.
Det skulle ju faktiskt, med ett pa sitt och vis Boyleskt perspektiv,
kunna héavdas att TPB faktiskt har tillgodosett grundlaggande upp-
hovsrattsliga varden som informationsfrihet, kreativitet och yttrande-
frihet.

4.5 Grundliggande vérden i var ratiskultur

Precis som hovratten framhaller utgor skyddet for intellektuella pre-
stationer ett grundliggande varde i var rattskultur. Att genom lag-
stiftning fa skydd for ratten till sina verk ar enligt 2 kap 16 § rege-
ringsformen en grundlaggande fri- och rattighet for forfattare, konst-
narer och fotografer. Individens ratt till statligt sanktionerat skydd for
sina intellektuella prestationer kommer aven till uttryck i artikel 27
p- 21 FN:s deklaration om de manskliga rattigheterna:

"Var och en har ratt till skydd for de ideella och materiella intressen som
harror fran vetenskapliga, litterara och konstnarliga verk till vilka han eller
hon ar upphovsman.”

Réttighetsmyntet har dock aven en andra sida. Enligt artikel 27 p. 1 i
FN:s deklaration om de manskliga rattigheterna utgor aven den fria
tillgdngen till kulturprodukter — inom ramen fér en ”"public domain”
— en grundliaggande fri- och rattighet:

"Var och en har ratt att fritt delta i samhallets kulturella liv, att njuta av
konst samt att fa ta del av vetenskapens framsteg och dess formaner.””

Vid en bedomning av en aktors sociala adekvans mot bakgrund av
“grundlaggande varderingar i var rattskultur” bor bada sidor av rat-
tighetsmyntet inkluderas i analysen. I hovrattens dom kommer i detta
avseende bara den ena sidan, rattighetshavarintresset, till explicit ut-
tryck. Detta ar olyckligt. Om man ska anvianda ett svaranvant verktyg
som “en dogmatisk slasktratt” med funktionen av "sikerhetsventil”
finns det anledning att vara sarskilt tydlig och 6ppet redovisa hur man
gjort.

5 Ansvarsfrihet enligt e-handelslagen? — En oklar rattsfraga
E-handelslagen (2002:562) erbjuder leverantorer av informations-
samhallets tjanster en sa kallad “safe-harbor”.® I syfte att uppmuntra

* Se Boyle 2008, s. 15.

7 Jfr generaladvokat Cruz Villalons forslag till avgérande i mal C-70/10 ovan.

% E-handelslagen bygger pa Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG
av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster,
sarskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden.
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utveckling av ny informationsteknologi och nya informationstekno-
logiska affairsmodeller erbjuds tjansteleverantorer ansvarsfrihet ”i vissa
fall”. (Se 16-19 §§ e-handelslagen.)®

E-handelslagens definition av “informationssamhallets tjanster” ly-
der: "tjanster som normalt utfors mot ersittning och som tillhanda-
halls pa distans, pa elektronisk vag och pa individuell begiran av en
tjanstemottagare.” (Se 2 § e-handelslagen.) Tjansteleverantor i e-
handelslagens mening ar: "fysisk eller juridisk person som tillhanda-
haller nagon av informationssamhdllets tjanster.” (Se 2 § e-
handelslagen.)

I likhet med tingsratten anser hovratten att TPB ar att betrakta som
en leverantor av informationssamhallets tjanster och darmed omfattas
av e-handelslagen.” Darmed blir det nédvandigt att bedoma huruvida
forutsattningarna for ansvarsfrihet enligt denna lag ar uppfyllda.

Forutsattningarna for ansvarsfrihet enligt e-handelslagen skiljer sig
at beroende pa om det ar fraga om skadestindsrattsligt eller straft-
rattsligt ansvar. Enligt 19 § e-handelslagen ansvarar en leverantor som
overfor eller lagrar information for brott som avser innehallet i in-
formationen endast om brottet begas uppsatligen." Hur denna upp-
satsbedomning hanteras i hovrdtten har analyserats ovan i avsnitt 3. I
det foljande ska forutsattningarna for skadestandsrattslig ansvarsfrihet
behandlas.

5.1 Forutsattningarna for skadestandsrdttslig ansvarsfrihet

En leverantor av informationssamhéllets tjanster ska for det forsta at-
njuta ansvarsfrihet i skadestandsréttsligt hinseende om leverantéren
enbart vidarebefordrar eller erbjuder tillgang till information ("mere
conduit”). For att leverantoren ska omfattas av ansvarsfriheten kravs
att leverantoren inte (i) initierar overforingen, (ii) valjer ut motta-
garen av informationen, eller, (iii), valjer ut eller andrar informa-
tionen. (Se 16 § e-handelslagen.)

Ansvarsfrihet enligt e-handelslagen omfattar fér det andra sa kal-
lade cachnings-tjanster. Detta innebar att leverantoren inte ska an-
svara for innehdllet i automatisk, mellanliggande och tillfallig lagring
av information som sker endast for att underlitta 6verforing av in-
formation till andra tjanstemottagare. Vidare kravs bland annat att le-
verantoren inte andrar informationen samt att leverantoren tillampar
¥ E-handelsdirektivets, och dirmed aven e-handelslagens, grundlidggande syfte ar
givetvis (liksom all annan EU-lagstiftning) att bidra till “an ever closer union”. I di-
rektivets ingresspunkt 1 anges: “Utvecklingen av informationssamhallets tjanster
inom omradet utan inre granser ir av avgorande betydelse for att undanroja de
hinder som skiljer de europeiska folken at.” I ingressens andra punkt anges: “Den
elektroniska handelns utveckling inom informationssamhéllet erbjuder betydande
sysselsattningsmoijligheter i gemenskapen, i synnerhet i sma och medelstora fore-
tag, och kommer att bidra till ekonomisk tillvixt och europeiska foretags investe-
ringar i innovation samt kan 6ka den europeiska industrins konkurrenskraft.”

4 Se Hovrittsdomen, s. 29.

“ Upphovsrittsintrang ar annars ett brott som ér straffbart redan vid grov oakt-
samhet. (Se 53 § upphovsrittslagen.)
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inom branschen vedertagna regler for uppdatering av informationen.
(Se 17 § e-handelslagen.)

Slutligen fritas leverantdren ocksa fran skadestandsrattsligt ansvar
tor vardtjanster. Leverantoren ar inte ansvarig for innehallet i lagrad
information forutsatt att leverantoren: ”1. inte kanner till att den olag-
liga informationen eller verksamheten forekommer och, nar det gal-
ler skyldighet att ersatta skada, inte ar medveten om fakta eller om-
standigheter som gor det uppenbart att den olagliga informationen
eller verksamheten forekommer, eller 2. sa snart han far sadan kan-
nedom eller medvetenhet utan drojsmal féorhindrar vidare spridning
av informationen”. (Se 18 § e-handelslagen.)

En forsta frdga ar om det i princip ska vara mojligt att vara tjanste-
leverantor i e-handelsdirektivets mening utan att omfattas av nagon av
ansvarsfrihetskategorierna. Hovrdtten besvarar denna principiella
fraga jakande och konstaterar samtidigt att TPB ar att betrakta som
just en sadan tjansteleverantor.

5.1.1 Enligt hovratten ar TPB visserligen en tjansteleverantor i e-
handelsdirektivets mening men omfattas inte av nagon av ansvarsfri-
hetskategorierna

Med hanvisning till EU-domstolens dom i férenade malen C-236/08-
C-238/08 Google France SARL och Google Inc. mot Louis Vuitton Malletier
SA m.fl. konstaterar hovratten att det ar fullt mojligt att vara en tjans-
televerantor i e-handelsdirektivets, och darmed aven e-handelslagens,
mening utan att innefattas i ndgon av de kategorier — enbart 6ver-
foring, cachning eller vird — som ges ansvarsfrihet i skadestandsratts-
ligt hanseende. TPB ar enligt hovratten en tjansteleverantdr av just
detta slag:

“Tjansten TPB har bl.a. omfattat en mojlighet att ladda upp och lagra torr-
rentfiler, en databas och en trackerfunktion. Det har siledes inte varit fraga
om en ren overforingstjanst och inte heller cachning. Daremot motsvarar
TPB i vissa avseenden sadana vardtjanster som avses i 18 § e-handelslagen.
Denna ansvarsfrihetsbestimmelse tar sikte pa ansvar for innehallet i lagrad
information. Skadestidndsanspraket grundar sig emellertid inte pa ansvar
for innehdllet i den information som lagrats pa TPB:s hemsida utan pa att
de funktioner som tillhandahallits har fraimjat anvindarnas upphovsrattsliga
forfoganden. Tjansten kan darfor inte anses omfattas av nagon av bestam-
melserna i 16-18 §§ e-handelslagen.”*

Att det i princip ska vara mojligt att vara tjansteleverantor i e-
handelsdirektivets, och darmed aven e-handelslagens, mening utan
att innefattas i ndgon av de kategorier som kan ges ansvarsfrihet ar ett
mojligt synsatt.” Att betanka ar dock e-handelsdirektivets syfte att bi-

4 Se Hovrittsdomen, s. 49.

“ Det maste dock understrykas att man genom att 6ppna for en sadan systematik
med en fjarde “slaskkategori” av tjanster riskerar att allt farre av informationssam-
hallets tjanster far skydd enligt e-handelsdirektivet allteftersom ny teknik utvecklas.
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dra till en battre fungerande gemensam marknad genom att skapa
goda forutsattningar for tillhandahallandet och utvecklingen av in-
formationssamhallets tjanster. Ansvarsfrihet for de aktorer som agnar
sig at enbart 6verforing av information, cachning respektive vardtjans-
ter kan antas vara en betydelsefull komponent i forverkligandet av
detta syfte.* Mot bakgrund av detta syfte framstar det som betydelse-
fullt att direktivets ansvarsfrihetskriterier inte tolkas alltfor snavt, 1
synnerhet inte i sammanhang dar vi har att géra med teknologier, af-
farsmodeller och andra foreteelser som rimligtvis inte kunde forutses
av dem som en gang skrev direktivet. (Vilket kanske ocksa delvis kan
torklara varfor ansvarsfrihetskategorierna i dag kan upplevas som na-
got snava.)*®

Oavsett hur man stdller sig i fraigan om det ska vara mojligt att klas-
sificeras som leverantor av informationssamhallets tjanster utan att
nodvandigtvis omfattas av nagon av de kategorier som kan ge ansvars-
frihet, och i vilken man Google France och Google mot Louis Vuitton ska
anses ge uttryck for detta, sa dr det ett faktum att Google France och
Google mot Louis Vuitton innehaller betydligt fler f6r TPB-malet intres-
santa aspekter an vad som framkommer i hovrattens domskal.*

5.1.2 Google France och Google mot Louis Vuitton

For det forsta finns det vissa likheter mellan Googles agerande i Google
France och Google mot Louis Vuitton och det agerande som i TPB-malet
holls emot TPB. Vad Google hade gjort var att silja reklamlankar till
aktorer som agnade sig at piratkopiering av bland annat Louis Vuit-
ton-artiklar. Forsiljningen dgde rum inom ramen for en avgiftsbelagd
soktjanst benamnd AdWords. Genom AdWords kan naringsidkare fa

Darmed skulle den safe-harbor-garanti som avser att minimera risk och osiakerhet
kring framtagandet av nya tjanster pa sikt mojligen forfelas. Se dven foljande not.

“ I motiven till e-handelslagen uttrycks detta enligt foljande: “Ett syfte med be-
staimmelserna [om ansvarsfrihet] ar att sikerstilla att mellanhdnderna inte drab-
bas av ett orimligt stort ansvar, vilket riskerar att himma utvecklingen av informat-
ionssamhéllets tjanster. Ett annat ar att 6ka tryggheten och rittssikerheten samt
att avlagsna hinder for den fria rorligheten for tjansterna genom att ha tydliga och
framfor allt gemensamma regler pa den inre marknaden.” (Se prop. 2001/02:150,
s. 87.)

* Se aven den diskussion kring tolkningen av ansvarsfrihetskriterierna som fors av
generaladvokat Jaaskinen i hans forslag avseende mal C-324/09 L’Oréal SA Lancome
parfums et beauté & Cie Laboratoire Garnier & Cie L’Oréal (UK) Limited mot eBay Inter-
national AG eBay Europe SARL eBay (UK) Limited, p. 136: "It could be argued that
provisions concerning liability in Articles 12, 13 and 14 of Directive 2000/31
should be construed as exceptions to liability and thus be interpreted narrowly. In
my opinion this is not necessarily the case, because in many Member States the li-
ability of a service provider in the situations referred to in these articles would be
excluded because of the lack of subjective fault. Thus these provisions are better
clualiﬁed as restatements or clarifications of existing law than exceptions thereto”.
* Att Google France och Google mot Louis Vuitton rent allmant ar en dom av stor bety-
delse for tillimpningen av e-handelsdirektivets vardtjanstkategori framhalls av Riis:
“Det er den fgrste afggrelse EU-Domstolen har truffet om fortolkning af ehan-
delsdirektivets art. 14, og alene af den grund pakalder dommen sig interesse.” (Se
Riis, Thomas, Sggeordsbaseret reklamering og EU-Domstolens afggrelse i de forenede sager C-
236/08-C-238/08 (Google AdWords), NIR 2010:3, s. 261.)
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en reklamlank till sin webbplats. Reklamlanken kopplas till ett eller
flera, av naringsidkaren valda, sokord och visas tillsammans med ett
kort reklammeddelande under rubriken “Sponsrade lankar”. Louis
Vuitton Malletier SA stimde Google France SARL for varumarkesin-
trang. I de bada underratterna i Paris férlorade Google och 6verkla-
gade darfor till Cour de cassation, som beslutade att vilandeforklara
malet och hénskjuta ett antal tolkningsfrigor till EU-domstolen.
Tolkningsfragorna gallde bland annat huruvida ett agerande av det
slag som Google hade gjort sig skyldigt till var att betrakta som varu-
markesintrang 1 varumarkesdirektivets (89/104) mening samt
huruvida en soktjanst pa Internet ska omfattas av ansvarsbegransning-
en i artikel 14 i e-handelsdirektivet.

EU-domstolen konstaterade att ett agerande sasom Googles inte
utgor ett varumarkesintrang:

"Att skapa de tekniska forutsattningar som kravs for att anvanda ett kanne-
tecken och fa betalt for denna tjanst innebar inte att den som tillhandahal-
ler tjansten sjalv anvander kannetecknet i fraga.”’

I fragan om leverantorens roll nir denne ger sin kund mojligheten att
bega varumarkesintrang, sa hanvisar EU-domstolen till att detta av-
gors av nationella regler (om medverkan till brott, bland annat, far
man anta) samt indirekt aven av tillimpningen och tolkningen av an-
svarsfrihetsreglerna i e-handelsdirektivet.”” Avseende tillimpningen
och tolkningen av de sistnaimnda konstaterade EU-domstolen att:

“enbart den omstandigheten att soktjansten ar avgiftsbelagd, att Google be-
slutar om hur betalningen ska ga till eller att Google ger allmdnna upplys-
ningar till sina kunder inte kan innebara att Google ska nekas de undantag
fran ansvar som faststalls i direktiv 2000/31. Det faktum att det valda sokor-
det 6verensstaimmer med det sokord som Internetanvandaren skriver in ar
inte heller det tillrackligt i sig for att anse att Google har kinnedom om el-
ler kontroll 6ver de uppgifter som annonsorerna lagger in i systemet och
som Google sparar pa sin server. Vad som daremot ar av betydelse i sam-
band med den bedémning som avses ovan i punkt 114 [det vill siga be-
domningen huruvida ansvarsfrihetsgrunden vardtjanst ska tillampas] ar vil-
ken roll Google utovar vid redigeringen av det reklammeddelande som at-
foljer reklamlanken eller vid bildandet och valet av sokord.””

Att det foreligger vissa likheter med forutsattningarna i TPB-malet ar
uppenbart. Liksom Google underlittar TPB immaterialrittsintrang
genom att tillhandahalla ett system for lankar. (Till skillnad fran
Google tar TPB dock inte direkt betalt for tillhandahallandet av lan-
karna.) Utnyttjandet av lankarna underlittas genom tillhandahallan-

7 Se Google France och Google mot Louis Vuitton, p. 57.

Se Google France och Google mot Louis Vuitton, p. 57 med hénvisning till
. 107,

b Se Google France och Google mot Louis Vuitton, p. 116-118.
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det av en soktjanst. Endast detta ar enligt EU-domstolen som sagt inte
nog for att utesluta tillampning av artikel 14 i e-handelsdirektivet:

"Det faktum att det valda s6kordet 6verensstaimmer med det sokord som In-
ternetanvandaren skriver in ar inte heller det tillrackligt i sig for att anse att
Google har kinnedom om eller kontroll 6ver de uppgifter som annon-
sorerna lagger in i systemet och som Google sparar pa sin server.”

Det kravs som sagt att ytterligare moment tillkommer:

“Vad som daremot ar av betydelse i samband med den bedémning som av-
ses ovan i punkt 114 [det vill siga bedomningen huruvida ansvarsfrihets-
grunden vardtjanst ska tillampas] ar vilken roll Google utovar vid redige-
ringen av det reklammeddelande som atfoljer reklamlinken eller vid
bildandet och valet av sokord.™

Mot bakgrund av EU-domstolens resonemang i Google France och Google
mot Louis Vuitton framstar det som mindre lyckat att, sisom hovratten
gor, utdefiniera TPB fran viardtjanstkategorin pa grund av att:

“Skadestindsanspraket grundar sig emellertid inte pa ansvar for innehadllet i
den information som lagrats pd TPB:s hemsida utan pa att de funktioner
som tillhandahallits har framjat anvindarnas upphovsrittsliga férfogan-
den.”?

Det ar just tillhandahallandet av en funktion EU-domstolen behand-
lar i Google France och Google mot Louis Vuitton.”

Aven om TPB skulle anses kunna omfattas av virdtjinstkategorin
trots att skadestindsanspraket grundar sig pa de funktioner som till-
handahallits, sa avgor det emellertid inte frigan om ansvarsfrihet som
vardtjanst i e-handelslagens mening. Det kravs som sagt aven att leve-
rantoren inte kanner till att det forekommer olaglig information eller
verksamhet, eller sa snart han far sadan kannedom utan dr6jsmal for-

50

Se Google France och Google mot Louis Vuitton, p. 117.
1

Se Google France och Google mot Louis Vuitton, p. 118.

Se Hovrattsdomen, s. 49.

Se dven Riis 2010, s. 261-262 som framhaller att: “Domstolen har faet preciseret
ansvarsfritagelsen i e-handelsdirektivets art. 14 i visse henseender. Det fremgar nu,
at "oplagring” i art. 14’s forstand omfatter andet og mere end 100 procent statisk
lagring pa formidlerens server. De sggeord, som annoncgren valger, bliver jo ikke
blot lagret pa Googles server, men anvendes af AdWords-programmet til at ge-
nerere reklamer. Endvidere star det nu klart, at en eventuel betaling fra tredje-
mand til formidleren er et irrelevant forhold.” Hovrattens forsok att utdefiniera
TPB fran virdtjanstkategorin framstar som mindre lyckat dven av andra anled-
ningar an att det inte riktigt gar ihop med EU-domstolens synsatt. Att siga att viard-
tjanstkategorin inte ar tillamplig eftersom skadestandsanspraket inte grundar sig
pa innehallet i informationen utan pa att de tillhandahdllna funktionerna har fram-
jat upphovsrittsintrang ar att blanda ihop applen och paron. Det dr knappast
grunderna for skadestandsanspraket som ska styra huruvida e-handelslagens kate-
gorier ska vara tillampliga, utan den tillhandahallna tjanstens reella karaktar. Och
denna karaktir har hovritten faktiskt bara nigra meningar innan det nimnda re-
sonemanget beskrivit som att TPB tillhandahallit en mdgjlighet att ladda upp och
lagra torrentfiler, en databas och en trackerfunktion.

ot

52
53
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hindrar vidare spridning av informationen. (Se 18 § e-handelslagen.)
Fragan ar dock om den information som aterfanns pa TPB, det vill
saga anvandarlankarna, ska betraktas som olaglig i sig? Vad det hand-
lar om ar som sagt lankar till en mangd fragment av upphovsratts-
skyddade verk som ar lagrade pa annat hall i cyberrymden. Det skulle
diarmed inte finnas nagon olaglig information som TPB kan férhindra
spridningen av. (Jfr 18 § 1 p. och 2 p. e-handelslagen.) Detta i kombi-
nation med att, i enlighet med Google France och Google mot Louis Vuit-
ton, tillhandahallandet av en lankfunktion som av andra aktorer ut-
nyttjas for immaterialrattsintrang i sig inte utesluter tillimpning av
ansvarsfrihetskategorin vardtjanst skulle i s fall tala f6r att TPB borde
omfattas av ansvarsfrihet som vardtjanst enligt e-handelslagen.

Man kan konstatera att hovratten nog tyvarr kranglar till det lite for
sig.”* Om man nu inte 6nskar ge TPB ansvarsfrihet som vardtjanst en-
ligt e-handelslagen varfor inte helt enkelt besluta att lankar inte ska
anses utgora lagrad information i e-handelslagens mening. Darmed
skulle TPB ej vara att klassificera som vardtjanst.” Ytterligare en moj-
lighet hade varit att utveckla hur TPB:s agerande har inneburit att
TPB-tjansten inte har varit tillrackligt automatisk och passiv for att
omfattas av ansvarsfriheten.”® Hursomhelst framstar frigan om till-
lampningen av vardtjanstkategorin som langt ifran fullstindigt up-
penbar. Darmed kan det konstateras att det knappast hade varit fel-
aktigt av hovratten att i denna del skicka en férfragan om foérhandsbe-
sked till EU-domstolen.”” Detsamma kan, som vi kommer att se nedan,
sagas om tillampningen av ansvarsfrihetskategorin enbart 6verforing.”

* Jfr hur Rosén & Asp 2011, s. 108 menar att hovratten kranglar till det for sig i
samband med fragan om svensk lags tillamplighet.

% Se vidare Schollin, K., [llicit File Sharing and Intermediary Services within the
Framework of the E-commerce Directive, i Swedish Studies in European Law, Vol. 3,
2008, s. 235. Detta hade dock saklart medfort att det hade framstatt som annu mer
inkonsekvent att skriva bort mojligheten att tillimpa kategorin enbart 6verforing.
Se vidare 5.1.3 nedan.

% Pa samma sitt som Riis 2010, s. 261 menar att Googles eventuella ansvar for sina
kunders immaterialrittsintrang med hjilp av Adwords maste avgoras: “Det ma an-
tages, at sggeordsvaerktgjet er et af de forhold, som en national domstol skal leegge
vaegt pa i vurderingen af, om Googles udbud af AdWords udelukkende er en tek-
nisk, automatisk og passiv aktivitet.” Se dock generaladvokat Jaaskinens yttrande
avseende mal C-324/09 och den kritik som dér framfors mot synsattet att artikel 14
e-handelsdirektivet ska tolkas mot bakgrund av p. 42 i preambeln med dess krav pa
“teknisk, automatisk och passiv”.

7 Nagon skyldighet for hovritten att begira forhandsavgorande fran EU-
domstolen forelag som bekant sannolikt inte. Endast nationell domstol mot vars
avgoranden det inte finns nagra rattsmedel ar skyldig att begara tolkningsbesked,
savida inte “den ifragavarande gemenskapsrittsliga bestimmelsen redan har blivit
foremal for en tolkning fran EG-domstolens sida eller att den korrekta tolkningen
av gemenskapsratten dr sa uppenbar att det inte finns utrymme for nagot rimligt
tvivel”. (Se mal 283/81 Srl CILFIT and Lanificio di Gavardo SpA mot Ministry of He-
alth, p. 21.) Aterigen kan en parallell till Google France och Google mot Louis Vuitton
vara pa sin plats. Inte heller i detta fall begarde de bada underratterna féorhands-
besked. Det gjorde diremot Cour de cassation.

 Att ansvarsfrihetskategorin cachetjanst inte ar tillamplig bor knappast vara kon-
troversiellt. TPB ar helt enkelt nagot annat an det som avses med cachning; ett till-
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5.1.3 Enbart 6verforing

I likhet med tingsratten lade hovratten som sagt avgérande vikt vid att
TPB erbjod anvandarna “en mojlighet att ladda upp och lagra torr-
rentfiler, en databas och en trackerfunktion”.” Detta kan onekligen
vid forsta anblick tyckas peka i riktning mot att TPB inte ska innefattas
i kategorin enbart 6verforing. Mot bakgrund av att torrentteknologin
inte dr nagot annat dn en metod for anvindare att hitta varandra och
dela fragment av olika, i manga fall visserligen upphovsrattsligt skyd-
dade, verk, sa ar hovrittens slutsats knappast pa nagot sitt alldeles
sjalvklar. Detta har ocksa uppmarksammats i den internationella dis-
kussionen:

“the files being stored are not copyright-protected information or works.
Instead, they are user-created torrent files that simply direct Internet traffic.
... the files on The Pirate Bay do not point directly to copyrighted movies,
for example. Rather, they point to torrent trackers, which connect users to
swarms of other users who may have bits and pieces of copyrighted movies.
Thus, technically, the only information transmitted through The Pirate Bay
is the location of other users who have bits and pieces of a particular file
that a user wants to download. There is no previous authority on whether
this filetype distinction matters, but should an appellate court find the dif-
ference to be important, the mere conduit safe harbor may relieve The Pi-
rate Bay of liability.”®

Torrentfiler benamns som sagt anvandarlankar i denna artikel.”
Huruvida tillhandahallandet av en anvindarskapad samling av linkar
av detta slag, det vill saga i princip en motesplats for anvandarna, ska
anses utgora nagot annat an enbart 6verforing av information i direk-
tivets mening maste anses utgora en oppen fraga. TPB:s administrato-
rer forhaller sig i varje fall passiva till lanksamlingen i jamférelse med
aktorer som Google, vilka aktivt sammanstiller sina lankar. Det ar
alltsa direkt felaktigt att pasta att TPB:s administratorer sjilva indexe-
rar anvandarlankarna. Slutsatsen av detta ar att det inte heller i detta
avseende hade varit fel av hovratten att begara ett forhandsavgorande
av EU-domstolen.

6 Avslutning

I januari 2011 provades Googles bildsoktjanst i Cour d'appel de Paris.
Tjansten innebdr att anvandare pa Internet med hjilp av sokord latt
kan soka efter bilder, fa en sammanstallning med bilder i tumnagels-
format samt ladda ner dem i hog upplosning. Franska féoreningen for
fotografer och bildkonstnarer stimde Google for upphovsrattsin-
trang. Ratten fann dock med ledning av den franska implemente-

falligt lagrande av t ex film eller musik for att uppna ett effektivt utnyttjande av
natverksresurser.

% Se Hovrittsdomen, s. 49.

% Se Bassett 2010, s. 88—89.

1 Se avsnitt 2 ovan.
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ringen av e-handelsdirektivet att sd lange Google forhéller sig passiva
och saknar kunskap och kontroll 6ver den information som flodar till
anvandarna genom tjansten, sa skulle de inte hallas ansvariga.®

Vem skulle for bara nagra ar sedan ha kunna tro att man med end-
ast ett par enkla sokord skulle kunna fa fotografier och videoinnehall
fran hela varlden tillgangliggjorda? Marknaden, samhéllet och varl-
den som helhet utvecklas sannerligen med halsbrytande fart i dessa
avseenden. Bedomningar av informationstjansters sociala adekvans,
bristande garningsculpa och e-handelslagens omfattning blir med
nodvandighet svira normativa bedémningar som inte kan undga att
handla om att med 6dmjukhet blicka mot framtiden. Det kan tankas
att vissa tjanster endast ar destruktiva, men i manga fall ar bilden be-
tydligt mer mangfacetterad. Det géller att forsoka se till att de ratts-
konstruktioner som framtolkas ar val balanserade och inte stannar vid
att skydda de tjanster och de tekniker som redan ar etablerade utan
ocksa lamnar rum foér det som kan bli framtidens etablissemang.

TPB ar det forsta svenska mal dar fraigan om medhjalp till upphovs-
rattsintrang for tillhandahdllare av natbaserade motes- och soktjanster
har provats. Det kan vara frestande att se domen mot TPB som ett en-
staka fall dar ett antal fihundar med opassande attityd falls utan nagra
som helst ytterligare efterverkningar. Detta ar naturligtvis felaktigt. De
konsekvenser som den slutgiltiga bedomningen i fallet TPB kan tan-
kas fa for andra informationstjanster bor inte underskattas. Bedom-
ningen i TPB-malet lar bli relevant inte bara for rena marknadsakto-
rer utan aven for allmant samhallsinriktade sidana som sysslar med
tillgangliggorande av information i alla dess former. Det ar av storsta
vikt att provningen blir sd allsidig och genomtinkt att den kan ge
ledning i de framtida mal gentemot andra informationstjanster och
tekniker som med all sakerhet vantar bakom horisonten.

% Cour d'appel de Paris, den 26 januari 2011. La Société des Auteurs des arts visuels et
de l'Image Fixe (SAIF) ¢/ SARL Google France et Sté Google Inc.



