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YTTRANDE OVER INTERIMISTISKT YRKANDE

Telia Sverige AB ("Telia”) far hdrmed avge foljande yttrande ver Réttighetshavarnas

interimistiska yrkande (punkt 1.2) i ansdkan om stimning daterad den 24 maj 2018 (aktbilaga

1), nedan kallat yrkandet”. Om inte annat anges har definierade begrepp samma innebord som i

staimningsansokan. The Pirate Bay, Dreamfilm, NyaFilmer och FMovies kallas nedan for

“Tjansterna”. Telia far redan nu understryka att Bilaga S-13 innehaller foretagshemlig

information och att bolaget hemstiller att denna ska omfattas av sekretess. !

A.

Instillning och yrkande

Telia bestrider Réttighetshavarnas yrkande om intermistiskt forbud.

Telia yrkar att Patent- och marknadsdomstolen tillerkdnner Telia ersdttning for

rattegdngskostnader.

Grunder

Yrkandet om interimistiskt forbud ska ogillas, pa endera av foljande grunder (vilka

svarar mot de rekvisit Réttighetshavarnas talan maste uppfylla for att vinna bifall

och 6vriga omstindigheter av relevans for att ett interimistiskt forbud ska kunna

meddelas).

(@

(i)

(iii)

(iv)

™)

Réttighetshavarna kan inte anses ha gjort sannolikt att det foreligger

upphovsrittsintrang i Titlarna.

Telia medverkar inte till de pastddda intrangen.

Det kan inte skéligen befaras att vérdet av rattigheterna till Titlarna forringas

genom Telias pastddda medverkan.

Ett interimistiskt forbud ar inte proportionerligt.

Ett interimistiskt forbud med den ordalydelse som anges i yrkandet kan inte

lagligen meddelas.

! Se punkt 150.
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Cl1

C.1.1

(vi) Sakerheten for den skada Telia kan komma att tillfogas pé grund av ett
felaktigt meddelat intermistiskt forbud &r otillricklig och uppfyller inte de

krav som stélls pa sadan sdkerhet.

Den fortsatta framstéllningen i detta yttrande dr disponerad utifrdn ovanstdende
grunder, sa att grund (i)-(vi) utvecklas under avsnitt C.1-C.6. Yttrandet avslutas med

ett avsnitt om bevisning (avsnitt D).

Da fragan om avvisning i forhéllande till de Réattighetshavare som i
stimningsansdkan angetts ha sin hemvist i Kalifornien (nedan gemensamt de
“amerikanska bolagen™) dnnu inte har avgjorts omfattar detta yttrande samtliga

Réttighetshavare.

Grund for att meddela interimistiskt forbud foreligger inte
Det har inte gjorts sannolikt att det foreligger upphovsrittsintrang i Titlarna

De fragor som ska provas dr komplicerade och behéiftade med osikerhet

Telia instimmer i att intrdng i upphovsrétten pé internet &r ett problem som maéste
adresseras. Telia bygger sjilvt affairsmodeller som forutsétter en vél fungerande
upphovsritt. Intrangsgorande tjanster konkurrerar direkt med legala tjanster som

Telia utvecklar och erbjuder.

Sa komplexa och ingripande atgérder som blockering av webbsidor pa internet &r
dock inget Telia sjalvsvaldigt kan besluta om efter svepande anmodningar fran
rittighetshavare. Enligt artikel 3.3 (a) i férordning (EU) 2015/2120%, som ér direkt
tillamplig, ar internetleverantorer forhindrade att vidta atgédrder sdsom blockering om
det inte krivs for att folja tillamplig lag, rittsliga avgoranden eller myndighetsbeslut.
Det foljer vidare av skl 13 till nimnda forordning att krav pa att f6lja EU-rdtten
ocksa inbegriper skyldighet att folja Europeiska Unionens Stadga om de
Grundliggande Rittigheterna® och Europeiska konventionen om skydd for de

2 Buropaparlamentets och Radets Foérordning (EU) 2015/2120 av den 25 november 2015 om &tgérder
rorande en Oppen internetanslutning och om éndring av direktiv 2002/22/EG om samhéllsomfattande
tjénster och anvéndares rattigheter avseende elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjénster och férordning (EU) nr 531/2012 om roaming i allménna mobilnét i unionen.

32010/C 83/02 ("EU-stadgan”).
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10.

mdnskliga rdttigheterna och de grundliggande friheterna ("EKMR?”) inklusive

proportionalitetsprincipen:

“The requirement to comply with Union law relates, inter alia, to the
compliance with the requirements of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union (‘the Charter”) in relation to limitations on the exercise of
fundamental rights and freedoms. As provided in Directive 2002/21/EC of the
European Parliament and of the Council (1), any measures liable to restrict
those fundamental rights or freedoms are only to be imposed if they are
appropriate, proportionate and necessary within a democratic society, and if
their implementation is subject to adequate procedural safeguards in
conformity with the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, including its provisions on effective judicial
protection and due process.”

Internetleverantdrer ér av central betydelse for individers mojligheter att
kommunicera, hitta information och utbyta och uttrycka asikter. Det ska inte vara
upp till internetleverantdrer att géra egna bedémningar av huruvida webbplatser som
tredje parter pastér sprider olagligt material ska blockeras. Detta forutsatter tydlig
lagstiftning eller foreldgganden fran domstolar eller myndigheter. I forevarande fall
ar det fraga om upphovsrattsligt skyddat material som Réttighetshavarna anser ska
blockeras pa deras anmodan utan tydligt stod i lag. Om internetleverantorer ska och
far blockera hemsidor under sddana forutséttningar vart gar da gréansen; kan
hemsidor som sprider pastatt falska nyheter, uttrycker radikala asikter eller

tillgéngliggor hemliga dokument blockeras?

Ur ett réttighets- och yttrandefrihetsperspektiv ér det inte acceptabelt med en
ordning dir webbplatser eller domidnnamn blockeras utan en rattssdker bedomning.
Som internetleverantor har Telia ett ansvar att tillse att denna bedomning goérs av
domstol eller annan myndighet. Bedomningen ska ta hdnsyn till savél
webbplatsernas natur som berdrda intressen, samt avgora vilka atgiarder som i en
given situation ar proportionerliga. Det dr fragor som fordrar noggranna

Overviaganden.

Provningen av ett interimistiskt vitesforbud ska ske skyndsamt och som regel goras
utifran det skriftliga underlaget i mélet, det vill sdga utifran ett betydligt mer
begrinsat underlag 4n vid den slutliga provningen. Nér det &r fridga om ett
interimistiskt yrkande innebér det dérfor att provningen ér preliminér och att det
endast ska goras en Oversiktlig beddmning av huruvida det foreligger sannolika skél
for intrang. Patent- och marknadséverdomstolen ("PMOD?”) har uttalat att kravet pa

att kdranden maste visa sannolika skél for att intrdng forekommer inte bara omfattar
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11.

12.

Cl2

C.1l.21

13.

14.

de sakfrdgor som kan aktualiseras vid provningen, utan ocksa vissa réttsliga

bedomningar.*

Fragorna i forevarande mal &r av tekniskt komplicerad natur. Som kommer att
framgé nedan 4r det pa den utredning som lagts fram i mélet inte klarlagt hur
Streamingtjdnsterna fungerar. Det dr inte tydligt hur lankningen pa
Streamingtjdnsterna fungerar i praktiken (om detta sker manuellt eller automatiskt
eller om det sker pa begédran av Streamingtjdnsternas administratorer eller pa deras
anvindares forsorg). Vidare saknas utredning avseende forlagornas ursprung, vem
som har tillgdngliggjort dessa och huruvida de som har tillhandahallit lankarna har
haft kinnedom om férlagornas pastadda olovlighet. Vid en kontroll visar det sig

ocksa att manga av doméannamnen inte alls leder till Tjénsterna.

De fragor som ska provas dr komplicerade och den osdkerhet som foreligger
avseende ovanstaende fragor innebér, vid en sadan preliminér och 6versiktlig
provning som ska goras i forhéllande till yrkandet om interimistiskt vitesforbud, att
de var och en for sig dr behidftade med sddana osdkerhetsmoment att det
sammantaget inte foreligger sannolika skil for intrang i forhéllande till i vart fall
Streamingtjansterna och under alla omsténdigheter inte genom samtliga angivna

Doménnamn.’

Det har inte gjorts sannolikt att Titlarna dverforts genom ny teknik eller till en ny
publik

Det har inte gjorts gillande att overforingen sker med ny teknik

For att upphovsrittsintrang 1 form av olovlig "éverforing till allmdinheten”, enligt 2 §
upphovsrittslagen, ska vara for handen maste tva kumulativa forutséttningar vara
uppfyllda; dels maste det vara fraga om en “éverforing” av ett verk, dels ska

overforingen av verket ske till allmdnheten™.®

For att kvalificeras som en “6verforing till allmdnheten” ska ett skyddat verk ha
overforts genom en sérskild teknik som skiljer sig frén den teknik som fram till dess

har anvints, eller &tminstone till en ’ny publik”, det vill sidga en publik som

4 PMO 3565-17, sid 4.
SPMO 3565 17, sid 8.
¢ EU-domstolens dom i mél C-466/12 ("Svensson-maélet”), punkt 14.
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upphovsrittsinnehavarna inte redan beaktade nir de ldmnade sitt tillstand till den

ursprungliga dverforingen av deras verk till allmédnheten.’

15. Rittighetshavarna har inte gjort géllande att Titlarna har overforts genom en sérskild
teknik som skiljer sig fran den teknik som tidigare har anvénts. Fragan &r dirmed om

Titlarna 6verforts till en ny publik.
C.1.2.2  Det har inte gjorts sannolikt att Titlarna éverforts till en ny publik

16. En uppladdning pa en webbsida av hyperlénkar till ett skyddat verk som gjorts fritt
tillgéngligt pa en annan webbplats med upphovsrittsinnehavarens tillstdnd anses
inte utgoéra en Sverforing till en ’ny publik”. 1 en sadan situation anses namligen
upphovsrittsinnehavaren, nir denne gav sitt tillstdnd till dverféringen av verket, ha
haft i dtanke samtliga internetanvindare som publik.® Denna bedémning péverkas
inte av att ldnkningen sker pé sadant sitt att internetanvdndaren fér intrycket av att
verken visas pa den webbplats dér lanken finns, trots att verket faktiskt ligger pa en

annan webbplats.’

17. Det finns ingen utredning i malet som visar att samtliga hyperlankar som
tillhandahalls pa Nyafilmer och FMovies respektive tillhandaholls pa Dreamfilm
leder eller ledde till forlagor av Titlarna som tillgédngliggjorts utan upphovsméannens
samtycke. Réttighetshavarna har inte redogjort for var Titlarna, som via lankar
tillhandahélls p& Streamingtjénsterna, finns lagrade eller vem som har

tillgéngliggjort dem.

18. Telia har noterat att vissa av Titlarna finns tillgdngliga pa tjanster som enskilda kan
anvinda utan betalning. Det kan dérfor inte uteslutas att lankarna leder till legala

streamingtjdnster, dér de tillgdngliggjorts med Réttighetshavarnas samtycke.

7 Se exempelvis EU-domstolens domar i mal C-527/15 (”’Filmspeler-mailet”) punkt 33, C-607/11
(’TVCatchup-malet”), punkt 26, och Svensson-malet, punkt 24.

8 EU-domstolens domar i Filmspeler-mélet, punkt 48, C-160/15 ("GS Media-mélet”), punkterna 40-42,
och Svensson-malet, punkt 27.

% Svensson-mélet, punkt 29.
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C13

19.

20.

21.

22.

Det har inte gjorts sannolikt att administratorerna ként till eller borde ha ként till
forlagornas pastddda olovlighet

Inledningsvis noteras att det, i motsats till vad Réttighetshavarna péstar i
stimningsansokan,'? inte lingre forekommer nigra annonser pad TPB.!! Mot
bakgrund av detta kan inte de omstéindigheter som framkom i Ziggo-mélet'? liggas

till grund for nagra slutsatser avseende huruvida TPB drivs i vinstsyfte.

Réttighetshavarna har inte presenterat ndgon narmare utredning om de individer som
for ndrvarande administrerar Streamingtjansterna, deras uppfattning om huruvida
Titlarna har tillgédngliggjorts utan samtycke eller deras mojlighet att kénna till
detsamma. Mot bakgrund av detta kan Telia inte vitsorda att administratdrerna av, i
vart fall, NyaFilmer och FMovies har ként till eller borde ha ként till att Titlarnas

forlagor tillgédngliggjorts utan Réttighetshavarnas samtycke.

Det saknas ocksd utredning i mélet om huruvida administratdrerna av NyaFilmer
och FMovies har tillhandahallit 1&nkarna i vinstsyfte. Réttighetshavarna gor 16sa
antaganden baserat pd det faktum att annonser forekommer pa dessa Tjénster.!® Telia
ifrdgasétter inte att det forekommer annonser pa NyaFilmer och FMovies. Men att
frén detta forhallande dra slutsatsen, som Raéttighetshavarna gor, att intékterna fran
annonseringen skulle vara avsevarda eller Gverstiga kostnaderna for

administreringen av Streamingtjdnsterna saknar stod i aberopat material.

Det finns heller ingen utredning i malet som visar hur ldnkarna pa
Streamingtjdnsterna genereras. Det framgér inte om detta sker manuellt eller
automatiskt, om det sker pé begéran av administratdrerna eller genom deras
anvéndares forsorg. Det anges pd NyaFilmers webbplats att NyaFilmer ar en
plattform for videodelning och att allt innehall som tillgdngliggdrs pa tjénsten
tillhandahélls av oberoende tredje parter och laggs till av tjdnstens anvindare. 1
frdnvaro av utredning om motsatsen bor domstolen forutsétta att det forhaller sig pa
samma sitt pa de andra Streamingtjénsterna, dvs. att det &r tredje parter i form av

enskilda anvdndare som tillhandahéller lankarna till Titlarna. Pa savél NyaFilmers

19 Stimningsansdkan, punkt 3.8.

' Se aktbilaga 13 och Bilaga S-1.
12 EU-domstolens dom i mal C-610/15 (”Ziggo-mélet”).
13 Se punkt 3.14 i stimningsansdkan jamte exempelvis sid 5 i (aktbilaga 7).
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23.

Cl4

24.

25.

26.

27.

som FMovies webbplatser finns &dven processer for att gora géllande att material pa

respektive sida utgor intrang.'

Sammantaget har det inte gjorts sannolikt att det &r Streamingtjénsterna som
tillhandahéller lénkarna, att de som tillhandahallit l&inkarna gjort sé i vinstsyfte, eller
att de borde haft kdinnedom om olovligheten av forlagorna. Det gar darmed inte att
pa liggande utredning bedoma om kriterierna som stélls upp i GS Media-maélet, for

att ett tillgdngliggérande for allmidnheten ska anses ha skett, har uppfyllts.

Tjénsterna &r inte tillgédngliga via samtliga Domidnnamn

Telia ifragasétter inte att TPB:s verksamhet medverkar till intrang i de Titlar som
aterfinns pa tjansten. Eftersom TPB inte kan nés via samtliga Doménnamn kan Telia
emellertid inte vitsorda att tjénsten &r eller har varit tillgénglig p4 Doménnamnen.
Av de Doméannamn som Telia har kontrollerat leder en tredjedel inte till ndgon
webbplats alls eller till andra webbplatser. Det saknas bevisning i malet for

slutsatsen att Tjadnsterna finns eller har funnits tillgdngliga pa samtliga Doménnamn.

Inget av Domédnnamnen leder till tjdnsten Dreamfilm. Daremot leder néstan hélften
av de for Dreamfilm angivna Doménnamnen till tredjepartssidor, daribland sidor

som sdljer Doméannamnen.

Avseende FMovies kan Telia konstatera att 1 vart fall domdnnamnet bmovies.is vid

kontroll inte ledde till tjdnsten.

Mot bakgrund av ovan har Réttighetshavarna inte visat att Tjansterna, och ddrmed
Titlarna, &r eller har varit tillgédngliga via samtliga Domadnnamn. Enligt Telia har
Réttighetsinnehavarna inte pa langt nir visat att det foreligger sannolika skél for att
deras pastaenden kan leda till framgang vid den slutliga provningen. Det saknas

diarmed forutséttning for att meddela interimistiskt forbud.

14 Skirmdumpar frin www.nyafilmer.hd samt www6.fmovies.se tagna den 11 juni 2018, Bilaga S-2.
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C.2

C.2.1

C2.1.1

28.

29.

30.

Telia medverkar inte till de pastidda upphovsrittsintrangen

For att 53 b § upphovsrittslagen ska vara tillimplig fordras objektiv medverkan
enligt 23 kap. 4 § brottsbalken

Det framgdr av forarbetena att det fordras objektiv medverkan

53 § b upphovsrittslagen innebér att endast den som vidtar eller medverkar till en
atgérd som innebér intrang kan forbjudas att fortsétta med atgirden (eller med

medverkan till densamma).

I departementspromemorian som forfattades i samband med implementeringen av
direktiv 2001/29/EG (“Infosoc-direktivet™)!® klargjordes att medverkansbegreppet
avsdg straffrittslig medverkan i objektiv mening (i det foljande ~objektiv

medverkan”) och att detta var forenligt med Infosoc-direktivet:

”Medverkansansvar giller vid upphovsrittsintrang pa samma sétt som vid
andra brottstyper. For medverkansansvar kriavs enligt 23 kap. 4 § brottsbalken
att ndgon frimjat gérningen med rad eller dad. [...] Av vad som nu redovisats
betraffande rattslaget nér det giller medverkansansvar foljer att en mellanhand
i vissa situationer kan bedomas som medverkande till 6verforingen till
allménheten, i vart fall i objektivt hinseende. Det innebar saledes att det ar
mojligt att i sddana situationer ingripa mot mellanhanden med ett vitesforbud
enligt 53 a § URL eller med atgérder enligt 55 § URL, dven om mellanhanden
sedan inte kan goras ansvarig pa grund av att de subjektiva kraven for ansvar
(uppsét eller grov oaktsamhet) inte dr uppfyllda. [...] Sammanfattningsvis
finns sdledes redan i svensk ritt mojligheter till ingripande mot en mellanhand
i fall da dennes tjdnst utnyttjas av ndgon annan for att bega intrang i
upphovsritt eller narstaende rattigheter. De existerande reglerna far anses
tillrdckliga for att uppfylla direktivets krav. Skulle det av andra skél
framkomma att det finns behov av sirskilda regler om foreldgganden mot
mellanhénder far det Gvervigas i ett senare skede. Négra sddana regler bor
séledes inte foreslas nu.”!*

Lagradsremissen som togs fram i samband med implementeringen av Infosoc-

direktivet foljer resonemanget i departementspromemorian:

”Av vad som nu redovisats betrdffande réttsldget ndr det géller
medverkansansvar framgér att medverkansansvaret i svensk rétt dr timligen
langtgdende. I promemorian drogs slutsatsen att detta fick till f6ljd att en
mellanhand i vissa situationer, i vart fall i objektivt hanseende, kunde anses

15 Europaparlamentets och Radets Direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa
aspekter av upphovsritt och nérstdende rittigheter i informationssamhallet.

16 Ds 2003:35, sid 383 f.
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31.

32.

33.

som medverkande till sdédana 6verforingar till allmdnheten som innebér att
intrdngsmaterial liggs ut pa t.ex. Internet.” !’

I lagradsremissen utvecklades dven nér medverkan kunde vara for handen:

”Inledningsvis bor framhallas att sjélva bedrivandet av en
leverantorsverksamhet normalt inte torde vara tillrdckligt for att en mellanhand
skall kunna héllas ansvarig (ens i objektivt hdnseende) for att ha framjat
olovlig &verforing av upphovsrittsligt skyddat material till allménheten eller
olovlig exemplarframstéllning. [...] For att ett medverkansansvar (i objektiv
mening) skall komma i fraga for mellanhanden torde alltsa som regel krévas
nagonting mer &n sjélva tillhandahallandet och bedrivandet av
leverantorsverksamheten. Ett exempel pé en situation dar medverkansansvar (i
vart fall i objektivt hdnseende) kan aktualiseras &r nér “intrdngsgoéraren” har
traffat avtal med mellanhanden om rétt att utnyttja dennes serverutrymme och
mellanhanden har fatt konkreta indikationer pé att serverutrymmet anvéands pa
ett sitt som innebar upphovsrittsintrang. [...] Sammanfattningsvis finns
séledes redan i svensk rétt mdjligheter till ingripande mot en mellanhand i fall
dé dennes tjanst utnyttjas av nagon annan for att bega intrang i upphovsritt
eller nirstaende réttigheter. Regeringen delar uppfattningen i promemorian att
de existerande reglerna ir tillridckliga for att uppfylla direktivets krav.”'3

For medverkan krévs enligt lagradsremissen som regel ndgonting mer an sjdlva
tillhandahéllandet och bedrivandet av leverantérsverksamheten, vilket konstaterades
vara forenligt med Infosoc-direktivet. I den efterféljande propositionen atergavs

samma slutsats med vissa kompletterande noteringar:

”Lagradet har i sitt yttrande anfort att det, med tillimpning av de regler som
finns i dag, i ménga situationer &r ovisst i vad man det 4r mdjligt att ingripa
med foreldggande mot mellanhénder i syfte att hindra eller begrénsa intréng i
upphovsritt eller ndrstdende rattigheter. Darmed féar det enligt Lagradet ocksa
anses ovisst om existerande mdjligheter till ingripande mot mellanhdnder &r
tillrdckliga for att uppfylla direktivets krav i artikel 8.3. Enligt Lagradets
mening ar det onskvért att réttslaget vad géller mdjligheten att ingripa med
forelagganden mot mellanhénder redan nu klargdrs genom att en uttrycklig
reglering fors in i upphovsrittslagen.”!

Lagradet framforde enligt ovan att det fanns ett behov av tydligare bestimmelser om
mojligheten att ingripa mot mellanhénder. Regeringen fastslog dock att skdl 59 i

Infosoc-direktivet gav medlemsstaterna ett visst utrymme att bestimma villkoren for

17 Lagradsremiss, Upphovsritten i informationssamhillet — genomforande av direktiv 2001/29/EG, m.m.,

sid 331.

18 Lagradsremissen, sid 332.
19 Prop. 2004/05:110, sid 341.
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foreldgganden 1 den nationella lagstifiningen och att ett krav pa objektiv medverkan

lag innanfor det utrymmet:

”Enligt stycke 59 i ingressen till direktivet far medlemsstaterna sjélva
bestimma om villkoren och bestimmelserna for foreldgganden i sin nationella
lagstiftning. Harav framgar att direktivet medger medlemsstaterna ett visst
utrymme att sjdlva bestimma de forutsittningar som bor gélla for att ett
forelaggande mot en mellanhand skall kunna beslutas. For att uppfylla
direktivets krav ar det alltsa, enligt regeringens tolkning av artikel 8.3, inte
nddvéndigt att i svensk rétt foreskriva att det alltid skall vara mojligt for
rattighetshavare att fa till stdnd ett foreliggande mot mellanhénder vars
tjénster utnyttjas av en tredje part for att begé intrang i upphovsritt eller
nérstdende réttigheter. [...] Regeringen delar dérfér bedomningen i
promemorian att de existerande reglerna é&r tillrackliga for att uppfylla
direktivets krav. Nagon lagdndring ar alltsé inte nddvéndig, enligt regeringens
mening.”2°

34. Regeringen ansag att ett fortydligande att medverkande omfattas av 53 b § i och for
sig innebar fordelar ur tydlighetssynpunkt, varfor ett sadant tilligg foreslogs, men
nagon materiell dndring avséags alltsé inte. Tvértom konstaterade regeringen att
forbud inte kunde riktas mot mellanhand som inte ens i objektiv mening kunde anses
medverka till intrdnget, liksom att en utvidgning gav upphov till komplicerade
fragestdllningar om bland annat hur tredje parts intressen i sadant fall skulle

tillgodoses (var understrykning):

”Denna fraga ger dock upphov till ett antal fragestéllningar som kraver
ingdende overvdganden. Framforallt aktualiseras fragan om hur
bestimmelserna ldmpligen bor avgransas. En annan fréga som kriver en
noggrann analys &r hur tredje mans, inklusive den péstddda intrangsgorarens,
intressen kan tillgodoses nér rattighetshavare véinder sig till domstol for att f4
till stdnd foreldgganden mot mellanhdnder. Det saknas beredningsunderlag for
att nu bedéma dessa fragor.”?!

35. Slutsatserna aterupprepades senare i forarbetena till direktiv 2004/48/EG
("IPRED-direktivet”)*:

”Numera finns alltsd en uttrycklig bestimmelse i 53 b § upphovsrittslagen om
att ett foreldggande dven kan meddelas mot den som medverkar till ett intrdng.
Regleringen innebér att forbudsforeldgganden kan meddelas mot mellanhédnder
som medverkar till upphovsrittsintrang i objektiv mening. [...] En ytterligare
fréga dr om det finns anledning att gd dnnu lingre och inféra en mojlighet att
ingripa med vitesforbud mot mellanhénder som inte ens kan anses medverka

20 A st
2! Prop. 2004/05:110, sid 342.

22 Buropaparlamentets och Rédets Direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sikerstillande av
skyddet for immateriella rattigheter.
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36.

37.

C212

38.

till ett intrdng i objektiv bemirkelse men vars tjénster &nda anvands pé ndgot
sétt i samband med ett intrdng. Den situation som da ndrmast ar aktuell 4r om
ytterligare mojligheter bor inforas att rikta forelagganden mot
Internetleverantdrer nér intréng begés i deras nit. [...] Fragan har dérefter
behandlats i departementspromemorian Musik och Film pé Internet — hot eller
mojlighet (Ds 2007:29). I den promemorian foreslogs att en Internetleverantor
som dgnar sig at ren vidarebefordran under vissa forutsittningar skulle ha rétt
och vara skyldig att med omedelbar verkan sdga upp ett avtal om anvéndning
av sina tjdnster. [...] Regeringen véljer darfor att inte ga vidare med
promemorians forslag till andringar i upphovsrittslagen.”?3

I departementspromemorian "Musik och film pd Internet — hot eller mojlighet?” kom
utredaren fram till att objektiv medverkan var en forutsittning for
vitesforeldgganden och att det skulle krdvas sdrskild reglering for att mojliggdra
foreldgganden mot mellanhdnder som inte objektivt medverkade till intrdnget. Det
konstaterades vidare att det var oldmpligt med en utvidgning av 53 b §
upphovsrittslagen, eftersom det skulle riskera att komma i konflikt med

straffrittsliga och skadestandsrattsliga principer (var understrykning):

”Nuvarande bestimmelser om vite i upphovsrittslagen (se avsnitt 3.5)
forutsétter att den som foreldggandet om vite riktas mot &r den som (i objektiv
mening) sjélv vidtar eller medverkar till intranget. Det &r dock tveksamt om en
mellanhand i praktiken kan anses vidta eller medverka till intrang i
upphovsritt och nirstdende réttigheter annat &n i undantagsfall. For att en
mellanhand, vars tjanster utnyttjas av tredje man for att gora intrdng i
upphovsritt eller ndrstdende rattigheter, ska kunna foreldggas att vidta atgérder
mot intrdng, t.ex. att sdga upp abonnemanget med intrdngsgoraren, behdvs en

sérskild reglering om detta. [...] Ett utékat ansvar f6r mellanhdnder bor enligt
min mening inte ta sikte pd en utvidgning av det straff- eller
skadestandsréttsliga omradet och bor darmed inte inriktas pé en utvidgning av
tillimpningsomradet for den i dag géllande bestdimmelsen om vitesférbud. En
sédan 16sning skulle inrymma en rad svarigheter, och riskera att komma i
konflikt med straffrittsliga och skadestindsrittsliga principer.”?*

Forarbetena &r helt entydiga i att objektiv medverkan kravs for tillimpningen av
53 b § upphovsrittslagen, samt att en utvidgning av tillimpningsomréadet hade
fordrat noggranna dvervidganden om bland annat tredje parts réttigheter, varfor det

hade krévts en sérskild reglering om mellanhénders ansvar.

Praxis bekrdftar att det uppstdills krav pa objektiv medverkan

I Black Internet-méalen konstaterade Svea hovritt att objektiv medverkan krévs:

23 Prop. 2008/09:67, sid 194 f.
24 Ds 2007:29, sid. 350 f.



15(55)

”For att vitesforbud ska meddelas racker det att medverkan till intrdng
foreligger i objektiv mening. Det kravs alltsa inte att sédan medverkan skett av
oaktsamhet eller uppsatligen. Medverkan innebér att framja
intrdngsgdrningarna med rad eller d&d (se 23 kap. 4 § brottsbalken).”?’

39. P& motsvarande sitt konstaterade Svea hovratt 4ven i Portlane-malet att objekt

medverkan erfordrades:

”Det #r tillrackligt att Portlane objektivt sett har medverkat till de atgérder som
innebér intrang. Portlane ska ha frimjat intrdngsgérningarna med rad eller dad
(se 23 kap. 4 § brottsbalken).”2

40. 53 b § upphovsrittslagen har enligt ovan tillampats i enlighet med

forarbetsuttalandena.

C.2.1.3  Medverkansansvaret i andra bestimmelser i upphovsrdttslagen forutsdtter objektiv
medverkan

41. Medverkansbegreppet forekommer i flera andra bestimmelser i upphovsréttslagen. I
53 ¢ § upphovsrittslagen anges att informationsforeldggande kan riktas mot
intrangsgoraren eller den som medverkat till intrénget eller den som i kommersiell
skala har tillhandahéllit en elektronisk kommunikationstjénst som har anvénts vid
intranget eller 6vertrddelsen. Tillhandahallandet av en elektronisk
kommunikationstjénst anses med andra ord inte i sig utgéra medverkan. Detta

framgar dven av forarbetena till bestimmelsen:

”’[ likhet med promemorian anser regeringen alltsé att bestimmelserna om rétt
till information bor utformas sa att det uttryckligen framgar att det dven ar
mojligt att f4 information frdn den som har medverkat till ett intrdng. [...] I
artikel 8.1.a—8.1.c anges att information dven ska kunna fas av den som i
kommersiell skala har [...] tillhandahéllit tjanster som anvénts i
intrangsgdrande verksamhet. Ett sidant agerande kan ménga génger vara att
betrakta som ett immaterialréttsintrang eller en medverkan dértill, men det kan
dven finnas situationer nér s inte &r fallet. For att det inte ska rada nagon
tvekan om att den svenska regleringen uppfyller direktivets krav foreslogs
darfor i promemorian att d&ven dessa aktorer ska kunna &lidggas att limna
information.” %’

42. Distinktionen i 53 ¢ § upphovsrittslagen mellan medverkande & ena sidan och

tjénsteleverantorer & andra sidan 4r av stor vikt. Bland annat har tjdnsteleverantorer,

25 Mal nr O 7131-09 och O 8773-09, sid 11.
26 Mal nr O 10146-09, sid 5.
27 Prop. 2008/09:67, sid. 132.
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43.

44.

45.

men inte medverkande, ritt till skilig erséttning for kostnader och besvér.?® Det
anges i forarbetena att erséttningen dven ska ”omfatta kostnaden for sadan

underriittelse som exempelvis en Internetleverantor ska skicka i vissa fall”.*

Om internetleverantdrer, sdsom Telia, anses medverka till upphovsrittsintrdng som
begas pa internet pa det satt som Réttighetshavarna gor gillande med hdnvisning till
B2-domen?° skulle inneborden av detta vara att det inte dr mojligt for dem att erhalla
ersittning for kostnader och besvir enligt 53 f § upphovsrittslagen. Med beaktande
av den stora mingd informationsforeldgganden som riktar sig mot
internetleverantorer skulle detta fa langtgdende konsekvenser och riskera att
komplicera och fordyra processer om informationsforeldagganden.
Internetleverantorernas motparter skulle, i syfte att undvika att utge erséttning,
kunna utnyttja en sddan ordning genom att gora géllande att internetleverantorerna

ar medverkande.

153 h § upphovsrittslagen anges att den som har medverkat till intrdng kan aldggas
att bekosta lampliga &tgérder for att sprida information om domen i mélet. Det
noteras sarskilt att artikel 15 1 IPRED-direktivet, som bestimmelsen avser att
implementera, inte omfattar mellanhénder, utan endast stéller krav pa att
“intrangsgoraren” ska kunna aldggas att bekosta offentliggdrandet. Det framgar av
forarbetena att med medverkande avses objektiv medverkan. Om den tolkning av
begreppet medverkan som gors géllande av Réttighetshavarna, med hanvisning till
B2-domen, skulle accepteras innebér detta att mellanhidnder, sdsom Telia, i strid med
IPRED-direktivet kan aldggas att i egenskap av medverkande bekosta lampliga

atgérder for att sprida information om domen i malet.

156 a § upphovsrittslagen anges att om det skéligen kan antas att ndgon har
medverkat till ett intrdng kan domstolen besluta att en undersokning far goras hos
denne for att sdka efter foremal eller handlingar som kan antas ha betydelse for en
utredning om intranget (intrdngsundersokning). Bestimmelsen implementerar artikel
7 1 IPRED-direktivet. Artikel 7 &r tillamplig i forhallande till intrdngsgdrare, men

déremot inte i forhallande till mellanhédnder. Regeringen beslutade att

28 53 f§ upphovsrittslagen.
2 Prop. 2008/09:67, sid 170.
30 PMOD:s dom i mél nr PMT 11706-15, ”B2-mélet”.
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46.

C214

47.

C22

48.

intrdngsundersdkning dven skulle kunna ske hos objektivt medverkande med
hénvisning till att uttrycket intrdngsgdrare i direktivet skulle kunna omfatta vissa

aktOrer som 1 svensk rétt snarare betraktades som medverkande:

”Av direktivet framgar inte hur delaktig en person maste vara for att betraktas
som intrangsgorare. Regeringen anser dérfor, i enlighet med beddmningen i
promemorian, att det inte kan uteslutas att uttrycket omfattar vissa aktdrer som
enligt svensk ritt betraktas som medverkande (jfr 23 kap. 4 § brottsbalken).”3!

Om Telia anses medverka till upphovsrittsintrang i forevarande fall skulle det
foljaktligen vara mojligt att begéra intrdngsundersokning hos Telia enbart pa den
grunden att Telias infrastruktur utnyttjas av en tredje part, som Telia inte har nagon
relation till, for att begd intrang i immateriella rittigheter. En sddan ordning i

forhéllande till internetleverantorer &r fullstandigt rattsoséker.

Medverkansbegreppet mdste ges samma innebord i samtliga bestimmelser i
upphovsrittslagen

Medverkansansvaret i 53 ¢ §, 53 h §, samt 56 a § upphovsrittslagen forutsitter enligt
ovan straffrattslig medverkan i objektiv mening. I 53 ¢ § upphovsrattslagen framgar
dessutom direkt av lagtexten att tillhandahallande av elektroniska
kommunikationstjénster inte i sig utgér medverkan. Medverkansbegreppet kan inte
ges vitt skilda betydelser i olika bestimmelser i en och samma lag, sérskilt inte nér
samtliga bestimmelser ror samma fraga: sanktioner och andra atgirder som kan

alaggas medverkande till upphovsrittsintrang.

Telia medverkar inte i objektiv mening till de pastddda intrdngen

Telia har inte uppfattat att Réttighetshavarna gjort géllande att Telia medverkar i
objektiv mening till de pastadda intrangen, utan endast att sédan medverkan inte
kravs for meddelande av férbud mot Telia. Det konstateras darfor i sammanhanget
endast att det enligt ovan klart framgar att endast sjdlva bedrivandet av en
leverantorsverksamhet inte utgdr medverkan i objektiv mening, liksom att Telias
leverantorsverksamhet i forsta hand &r ett vardefullt verktyg 1 laglig verksamhet och
allméant samhéllsnyttig. Det noteras dven att det inte &r visat att Telias

internettjanster alls, och i vart fall inte mer &n till en férsvinnande liten del, anvands

31 Prop. 2008/09:67, sid 113.
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C23

C23.1

49.

50.

51.

C232

52.

for att begd upphovsréttsintrang via Tjadnsterna. Medverkan i objektiv mening

foreligger darfor inte.

Ett krav pd objektiv medverkan &r forenligt med artikel 8.3 i Infosoc-direktivet

Artikel 8.3 dr en brett anlagd bestimmelse som ldmnar utrymme for nationella
variationer

Skél 59 i Infosoc-direktivets ingress anger att ”/v/illkoren och bestimmelserna for
foreldgganden av detta slag bor medlemsstaterna sjilva bestimma om i sin

nationella lagstiftning.”

Det framgar tydligt av detta skil att medlemsstaterna vid implementering av
Infosoc-direktivet kunde bestdimma ytterligare forutsattningar som maste uppfyllas

for att ett sddant foreldggande ska vara mojligt att erhélla.

Kommissionen har vid flera tillfdllen och utan att invinda ddremot konstaterat att
medlemsstater valt att utnyttja det utrymmet genom att stilla upp olika materiella
villkor for beviljande av féreldgganden mot mellanhinder, déribland Tyskland och

Finland.
EU-domstolens praxis utesluter inte att krav pd objektiv medverkan uppstills

53 b § upphovsrittslagen uppstiller krav pa objektiv medverkan. Det framgéar av
praxis fran EU-domstolen®” att skél 59 jamte artikel 8.3 i Infosoc-direktivet ldmnar
at medlemsstaterna att bestimma vilka villkor som ska vara uppfyllda for att
foreldggande ska kunna meddelas. S&dana villkor méste vara forenliga med de

begransningar som foljer av Infosoc-direktivet, men dven med unionsrétten i stort:

”Vid genomforandet av inforlivandeatgirderna betrdffande direktivet
ankommer det pd medlemsstaternas myndigheter och domstolar att inte bara
tolka sin nationella rétt pa ett sitt som star i 6verensstimmelse med detta
direktiv, utan dven se till att de inte grundar sig pa en tolkning av direktivet
som skulle std i strid med dessa grundliggande rattigheter eller med andra
allménna principer i unionsrétten, sdisom proportionalitetsprincipen.”3?

32 M4l C-314/12 ("UPC-mélet”).
33 UPC-malet, punkt 46.
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53.

54.

55.

56.

EU-domstolen konstaterade vidare att det for tillimpningen av artikel 8.3 inte i
direktivet uppstills krav pa att det finns ett avtalsforhallande mellan
internetleverantoren och intrdngsgoraren. | ett annat avgérande fran EU-domstolen,*
uttalades vidare att mellanhdnder oavsett deras eget eventuella ansvar for den
omtvistade verksamheten ska kunna foreldggas att vidta atgarder. Det framgér av
den engelska versionen av Hilfiger-mélet att med “ansvar” avses “liability”.
”Liability” betyder, enligt Black’s Law Dictionary, "legal responsibility to another

or to society, enforceable by civil remedy or criminal punishment”.

Det for tillampningen av 53 b § upphovsrittslagen uppstéllda kravet pa objektiv
medverkan innebdr emellertid inte att nagot krav pa *liability” uppstillts i
bestammelsen; av den som endast i objektiv mening medverkar till
upphovsrittsintrang kan namligen inte utkridvas ett legalt ansvar “enforceable by
civil remedy or criminal punishment”, eftersom subjektiv tickning saknas.

53 b § upphovsrittslagen mojliggor dérfor att foreldgganden riktas mot
mellanhinder oavsett deras eget eventuella ansvar pa det sétt som avses i Hilfiger-

malet.

Det star dérfor klart att EU-domstolens praxis inte utesluter att medlemsstater kan
uppstélla vissa materiella villkor for meddelande av foreliggande mot mellanhénder,

déribland krav pa objektiv medverkan.

Det noteras i ssmmanhanget att tingsratten i B2-malet korrekt konstaterade att UPC-
malet inte gav vidare ledning i fragan om kravet pa objektiv medverkan, liksom att
ordalydelsen av artikel 8.3 jimte skél 59 i1 Infosoc-direktivet inte innebar att ett
sédant krav var oforenligt med direktivet.*® Tvéirtom kom tingsritten fram till att
direktivet gav medlemsstaterna visst skon att sjdlva bestimma de ndrmare
forutséttningarna och villkoren forutsatt att mdjligheten att utverka foreldgganden

inte blir illusorisk.3°

34 M&l C-494/15 (’Hilfiger-mailet”).
35 Stockholms tingsritts dom i mél nr T 15124-14, sid 25.
36 Stockholms tingsritts dom i mal nr T 15124-14, sid 26.
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C24

C24.1

57.

58.

C242

59.

60.

Kravet pa objektiv medverkans eventuella oférenlighet med Infosoc-direktivet kan
inte 1dkas genom direktivkonform tolkning

Medverkan ska tolkas i enlighet med svensk rdtt

Begreppet medverkan i 53 b § upphovsrittslagen ska tolkas i enlighet med svensk
ratt. Som anforts har Sverige implementerat Infosoc-direktivet korrekt och de
uttalanden som gjorts i férarbetena ér forenliga med ordalydelsen av, och syftet

bakom, artikel 8.3 och skél 59.

For det fall kravet pa objektiv medverkan i 53 b § upphovsrattslagen skulle anses
oforenligt med Infosoc-direktivets artikel 8.3 jamte skl 59, kan en sddan felaktig
implementering inte i efterhand réttas till genom direktivkonform tolkning i

forevarande fall.

Direktiv kan inte ges horisontell direkt effekt

Det har papekats i doktrinen att principen om direktivkonform tolkning, om den
tillampas pa ett allt for vidstrackt och generdst satt i horisontella situationer, moter
samma invandningar som eventuell tillimpning av horisontell direkt effekt for

direktiv. Detta eftersom det skulle innebéra att unionen gavs ratt att alagga enskilda

skyldigheter med omedelbar verkan, trots att den endast givits sddan behdrighet i de

fall dér den har fatt rétt att anta forordningar.

Skyldigheten for nationella domstolar att tolka nationell rétt direktivkonformt
paverkas vidare av graden av harmonisering som efterstrédvas och precisionen i

direktivets innehdll. Om direktivet sjélvt lamnar forhallandevis stor

regleringsautonomi och utrymme for skon at medlemsstaterna, sa bor dven utrymmet

for direktivkonform tolkning vara sndvare. Direktivkonform tolkning bér ddrmed
inte anvandas for att sndva in den regleringsautonomi som direktivet lamnat at
medlemsstaterna. Sddan regleringsautonomi foreligger enligt skal 59 i

Infosoc-direktivet forhallande i till artikel 8.3.
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C243

61.

62.

C244

63.

Direktivkonform tolkning kan inte goras contra legem

Av EU-domstolens praxis®’ foljer att den av Rittighetshavarna foresprikade
tolkningsmodellen av nationell lagtext inte &r tilldten eftersom det finns
begrinsningar av hur en direktivkonform tolkning kan goras (véra

understrykningar):

”Principen om direktivkonform tolkning av nationell ritt har forvisso vissa
begriansningar. Den nationella domstolens skyldighet att beakta ett direktivs
innehéll vid tolkningen och tillimpningen av relevanta bestimmelser i
nationell réitt begrdnsas séledes av allménna réttsprinciper och den kan inte
tjdna som grund for att nationell rétt tolkas contra legem (se dom av den 15
april 2008 i mal C-268/06, Impact, REG 2008, s. [-2483, punkt 100, samt
domen i det ovanndmnda malet Angelidaki m.fl., punkt 199).”38

Liknande formuleringar, som utvisar att den nationella rétten i stort ska beaktas vid
bedémningen om en viss tolkning dr contra legem, anviands av EU-domstolen i ett
flertal andra rittsfall.** I Adeneler-malet framhaller EU-domstolen dven att
tolkningen av nationell ratt inte bara ska goras med hansyn till den nationella ratten i
sin helhet, utan dven med tillimpning av den nationella réittens erkdnda

tolkningsmetoder.*’

Direktivkonform tolkning kan inte goras i strid med principerna om rdttssdkerhet
och icke-retroaktivitet eller med unionsrdtten i stort

Medverkan i 53 b § upphovsréttslagen ar ett straffrattsligt begrepp som uppstéller
ramarna for ansvar ocksa i den kontext av offentligrattsliga tvangsmedel av
straffrittslig karaktar (vitesforeldggande) som &r aktuell i detta mal. En sadan
bestimmelse kan inte tolkas extensivt och utan sérskilt lagstdd, och inte heller tolkas
pa ett annat sétt &n andra regler om medverkansansvar, till exempel det som f6ljer av
53 § upphovsrittslagen.*' Detta foljer inte minst av de EU-réttsliga principerna om
rittssdkerhet och icke-retroaktivitet, som till skillnad fran Infosoc-direktivet har

horisontell direkt effekt.

37 M4l C-282/10 ("Dominguez-méilet”)

38 Dominguez-malet, punkt 25.

39 Se till exempel mél C-212/04 (” Adeneler-milet”) punkt 110.
40 Adeneler-malet, punkt 111.

4l Se bland annat EU-domstolens domar i mal C-80/86 ("Kolpinghuis Nijmegen-malet”) punkt 13, mal
C-168/95 (”Arcaro-malet”) punkt 42 och mal C-321/05 ("Kofoed-malet”) punkt 45.
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Som beskrivits ovan konstaterade regeringen i forarbetena till implementeringen av
Infosoc-direktivet att en utvidgning av tillimpningsomradet for 53 b §
upphovsrittslagen till att avse dven parter som inte kan anses medverka objektivt till
intrang aktualiserar komplexa frdgor om bland annat hur tredje parts intressen — i
forevarande fall savél abonnenters som andra tredje parters intressen — kan
tillgodoses nér rattighetshavare vander sig till domstol for att fa till stand
foreldgganden mot mellanhdnder. I UPC-malet klargjorde EU-domstolen sarskilt att
det maste finnas mojlighet i nationell processritt for internetanviandarna att fa

internetleverantorens atgarder Gverprovade av domstol:

”Om internetleverantoren vidtar atgérder som gor att den foljer férbudet kan
de nationella domstolarna inte genomf6ra en sddan kontroll i samband med
verkstélligheten, om det inte gors en invdndning i det hidnseendet. For att de
grundldggande rittigheterna i unionsratten inte ska utgora hinder for att det
meddelas ett foreldggande, sdsom det som ér i frdga i det nationella malet, ar
det foljaktligen nodvéndigt att de nationella processrittsliga reglerna
foreskriver en mdjlighet for internetanviindarna att gora gillande sina
rattigheter vid domstol efter det att internetleverantoren vidtagit atgérder for
verkstillande.”*?

I svensk ritt saknas sddan mojlighet. Det foljer ddrmed av UPC-malet och
unionsrétten i 6vrigt att en sddan ordning inte ar tillaten. En direktivkonform
tolkning kan under inga omsténdigheter leda till en tillimpning av nationella

bestimmelser i strid med de grundlaggande rittigheterna i unionsritten.*

Lagtexten ldmnar inte utrymme for den tolkning av 53 b § upphovsriittslagen som
PMOD gjort i B2-domen

Réttighetshavarna dberopar B2-domen till stod for att 53 b § upphovsrittslagen inte
forutsitter objektiv medverkan. PMOD hinvisade i sina domskiil till att begreppet
“"medverkan” i 53 b § upphovsrittslagen inte uteslot en tolkning som omfattade
mellanhénder trots avsaknad av objektiv medverkan. Detta &r felaktigt.
Medverkansbegreppet kan enligt ovan inte ges olika innebord i forhallande till olika

bestimmelser i samma lag.

An mindre kan medverkansbegreppet i en och samma bestimmelse ha flera olika

betydelser pa samma gang: “medverkan” i 53 b § upphovsrittslagen kan inte pé en

42 UPC-mélet, punkt 57.
43 Jamfor UPC-maélet, punkt 46.
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och samma gang tolkas som (i) mellanhédnder oavsett objektiv medverkan till
intranget och (ii) andra parter som inte dr mellanhdnder men som objektivt
medverkar till intranget. Om inget krav pa objektiv medverkan uppstélls innebér det

att bestimmelsen far en odverblickbar omfattning.

Tvirtemot vad PMOD kom fram till i B2-domen ger dirmed lagtexteni 53 b §
upphovsrittslagen — inte ens sett isolerad fran samtliga 6vriga bestimmelser, entydig
praxis och entydiga uttalandena i férarbetena — utrymme for att tolkas pa det sétt

som PMOD gjorde.
Ett franfallande av kravet pa objektiv medverkan krdver lagdndring

Skulle Patent- och marknadsdomstolen ("PMD”’) komma fram till att ett krav pa
objektiv medverkan inte &r forenligt med Infosoc-direktivet, och att
implementeringen av artikel 8.3 i svensk rétt dirmed varit bristfillig, kan sadan brist
endast ldkas genom lagéndring, varvid bland annat tredje parts intressen maste
tillforsdkras. Det finns inget utrymme for en sadan ”avancerad l6sning” som Henrik
Pontén vid Rittighetsalliansen nyligen konstaterade att PMOD nédgades till for att
mojliggora forelagganden mot internetleverantorer att vidta blockeringsatgérder i de

fall de inte kan anses medverka till upphovsrittsintréng ens i objektiv mening.*

Det kan konstateras att i sdvél Norge som Finland har det inforts specifika
lagregleringar avseende nér foreldgganden att blockera vissa webbplatser kan riktas
mot internetleverantdrer. I den norska upphovsréttslagen (No. dndverksloven) anges
sdrskilt att en avvagning av berorda intressen maste ske, daribland hansyn till
informations- och yttrandefriheten, liksom till méjligheten for alternativa och mindre
ingripande atgirder.*> Lagen innehéller detaljerade bestimmelser om processen.
Bland annat ska innehavaren av webbplatsen anges som motpart*® och ska, iven om
domstolen inte avvisar begiran om foreliggande, fA tillfélle att yttra sig.*” Nu
géllande andverkslov tradde ikraft den 1 juli 2018, men motsvarande bestimmelser

fanns ocksa i den tidigare gillande lagen.

4 Qe artikel i Advokaten, ”Slaget om upphovsriitten — ldngt ifidn éver”, Nr 5 2018 Argang 84, sid 33.

4588 § andsverkloven.
46 89 § andsverkloven.

4790 § andsverkloven.
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Den finska regleringen forutsitter forst och framst att “en férbudstalan inte kan
vdckas pa grund av att den som pdstas ha gjort en krdnkning dr okdnd” och att den
”som ansoker om ett foreldggande om avspdrrning ska uppge vad han eller hon
gjort i syfte att identifiera den som pdstds ha gjort en krdnkning”. Aven hir anges
uttryckligen att berérda parters intressen maste vagas mot varandra och att ett
foreldggande inte far dventyra tredje parts ratt att sénda och ta emot meddelanden
samt att beroérda parter kan ans6ka om att foreldggandet aterkallas. Den relevanta
bestammelsen i finska upphovsrattslagen har f6ljande lydelse (vara

understrykningar):

”Om en forbudstalan inte kan vickas pa grund av att den som pastés ha gjort
en krinkning &r okénd, kan domstolen pa ansdkan av upphovsmannen eller
dennes foretradare vid vite aldgga mellanhanden att forhindra att det material
som pastés krdnka upphovsritten gors tillgéngligt for allmanheten
(foreldiggande om avspdrrning). Ett foreldggande om avspirrning fir meddelas
under forutsittning att det material som pastés kranka upphovsrétten gors
tillgéingligt for allménheten i en betydande omfattning utan upphovsmannens
samtycke eller om det dr uppenbart att upphovsmannens rittigheter annars
allvarligt dventyras.

Den som ansdker om ett férelaggande om avspérrning ska uppge vad han eller
hon gjort i syfte att identifiera den som péstés ha gjort en kriankning.

En forutséttning for att en avspérrning ska kunna foreldggas ar att
forelaggandet inte kan anses oskiligt med beaktande av de réttigheter den som
pastas ha gjort en krinkning, mellanhanden, den som mottar materialet eller
upphovsmannen har. Foreldggandet far inte dventyra tredje mans rétt att sinda
och ta emot meddelanden. Mellanhanden ska ges tillfalle att bli hord angéende
en ansdkan om foreldggande om avspérrning.

Ett foreldggande om avspéarrning meddelas for viss tid, dock for hogst ett ér i
sdnder. Giltighetstiden for forelaggandet kan pa ansdkan forldngas, om det
finns grundad anledning till detta. Om orsaken till foreldggandet om
avsparrning inte lingre foreligger, ska domstolen pa ansdkan av den som har

del i saken aterkalla foreliggandet.”*®

B2-domen ska inte tillméitas ndgon betydelse

B2-domen behover inte tillimpas och det finns skdl att avvika fran domen

Givet att Réttighetshavarna i mycket stor utstrackning stodjer sin talan pa B2-domen

finns det skil att notera att det inte finns ndgon skyldighet att tillimpa B2-domen

60 ¢ § finska upphovsrittslagen.
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och att det, som utvecklas nedan, till och med finns angelégna skal att avvika frén

B2-domen, eller i vart fall inte tillméta den ndgon betydelse i férevarande mal.

PMOD:s domar saknar formell prejudikatverkan varfor ingen skyldighet att
tillimpa B2-domen foreligger

Det finns inte ndgra formella regler som binder domstolar att f6lja PMOD:s domar.
Fragan r dirfor i vilken utstrickning PMOD:s domar énd4 anses ha prejudicerande

verkan.

Fragan om prejudikatbildning behandlades ingdende 1 férarbetena infor patent- och
marknadsdomstolarnas inrittande.* Regeringen uttalade att PMOD i praktiken
skulle fa ett stort ansvar for utvecklingen av praxis, men framholl dven att pa
immaterialrédttens omréde réttsldget i forsta hand trdder fram genom den bild som ett
storre antal avgdranden tillsammans ger, snarare dn genom enstaka avgoéranden.
Vidare noterades att behovet av prejudikat fran Hogsta domstolen likvél kvarstér,
samt att PMOD skulle ha goda forutsittningar att vélja ut de mal dir det finns skl

for Hogsta domstolens provning for att tillskapa prejudikat.>

Regler om plenum eller forstarkt sammanséttning overvigdes men infordes inte for
PMOD, bland annat med hénvisning till att prejudikatvirdet av avgoranden som
meddelas i plenum eller forstarkt ssammanséttning skulle vara tveksamt, liksom att
Hogsta domstolen alltjamt skulle ha ett ansvar for prejudikatbildningen genom

mojligheten till ventil.!

Sammantaget framgér att avsikten inte har varit att enstaka avgéranden frain PMOD

ska anses ha ett betydande prejudikatvarde.

Aven om enskilda avgdranden frén PMOD hade likstéllts med prejudikat 4r
domstolar dnd4 inte strikt bundna ens av prejudikat fran Hogsta domstolen. Det finns

dérmed inte ndgon skyldighet for PMD att tillimpa B2-domen i férevarande mal.

# Prop. 2015/16:57.
0 A.a. sid 166.
St Aa. sid 243 1.
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B2-domen dr materiellt felaktig

B2-domen &r materiellt felaktig pa flera punkter i enlighet med vad som redogjorts

for ovan, varfor domen inte ska tillmétas nagon betydelse. Sammanfattningsvis

konstateras att (hdnvisningar nedan avser B2-domen):

@

(i)

(iii)

(iv)

™)

EU-domstolens praxis utesluter inte, i motsats till vad PMOD anforde (sid
20), tilldmpning av krav pé objektiv medverkan for foreldgganden mot

mellanhinder, varfor forarbetsuttalandena pa intet sétt dr ”Gverspelade”.

Tvirtemot vad PMOD anforde (sid 20), kan inte direktivkonform tolkning
leda till att nationell rétt tolkas genom bortseende fran nationella
tolkningsmetoder. En direktivkonform tolkning kan inte goras contra legem;
tolkningen av nationell ritt ska inte bara goras med hénsyn till den
nationella rétten i sin helhet, utan dven med tillimpning av den nationella

réttens erkénda tolkningsmetoder.

Nar ”medverka” lades till i 53 b § upphovsrittslagen skedde detta inte, som
PMOD anforde (sid 21), i syfte att genomfora artikel 8.3 Infosoc-direktivet;
tillagget gjordes uttryckligen endast i1 fortydligande syfte utan att nagon
materiell andring avsags. I ljuset av att forarbetena ar kategoriska i kravet pa
objektiv medverkan och att bestimmelsen inte anségs kunna utstrickas till
andra parter, dr det vidare uppenbart att tilldgget av "medverka” i 53 b § inte
gjordes i syfte att omfatta mellanhidnder som inte anses medverka ens i

objektiv mening.

En direktivkonform tolkning kan inte leda till ett resultat som i sig strider
mot unionsratten. Genom att det i svensk rétt saknas mojligheter for den
som drabbas av en blockeringsatgird och internetanviandarna att géra
géllande sina rattigheter vid domstol efter det att internetleverantéren
vidtagit atgarder for verkstillande, uppfylls inte kraven som anges i UPC-

malet.

”"Medverkan” i 53 b § upphovsrittslagen ger inte utrymme for att tolkas pa
det sétt som PMOD gér (sid 21). Dels kan inte medverkansbegreppet p4 en
och samma gang omfatta mellanhénder oavsett eventuell objektiv

straffrittslig medverkan och andra tredje parter som inte &r mellanhénder
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men som déremot i objektiv mening medverkar till intrdnget. Dels eftersom

medverkansbegreppet aterfinns i andra bestimmelser i samma lag och maste
ges samma innebdrd 1 samtliga bestimmelser for att inte leda till en omojlig
och oforutsebar tillimpning av de olika sanktioner och tgérder som kan

aliggas medverkande.>

(vi) PMOD:s lexikaliska analys av 53 b § upphovsrittslagen, i vart fall sdsom
den framgér av domskilen, ir vidare haltande. Efter att PMOD dragit
slutsatsen att 53 b § upphovsrittslagen kan tolkas sa att inget krav pa
objektiv medverkan uppstills i bestimmelsen (sid 21 ), ger PMOD i den
efterkommande analysen i praktiken artikel 8.3 Infosoc-direktivet
horisontell direkt effekt, utan att 6vervdga huruvida ordalydelseni 53 b §
upphovsrittslagen kan utstrickas sa langt. Ett exempel pa det ir att PMOD
konstaterar att foreldgganden ska kunna syfta dven till att fa framtida intrang
att upphora, samt att det saknar relevans om internetleverantérens kunder
faktiskt tagit del av det olovliga materialet (sid 23 f). Inte ens med PMOD:s
hermetiska tolkning av 53 b § upphovsrittslagen kan emellertid begreppet
”"medverkan” under nagra omstdndigheter stréckas till att avse en

internetleverantors underlatelse att hindra ett intrdng som &nnu inte gt rum.
Det finns skdl att helt bortse frdan B2-domen med anledning av jdiv

En domare ar enligt RB 4 kap 13 §, punkt 10, javig att handldgga mal om det
foreligger séarskild omstidndighet som &r dgnad att rubba fortroendet till domarens
opartiskhet i malet. Jav kan foreligga om domaren kan anses ha forutfattade
meningar i de relevanta réttsfrigorna, exempelvis som ett resultat av tidigare
engagemang i samma rattsfragor. Europadomstolen har i sin réttspraxis urskilt tva
element: krav pa subjektiv opartiskhet, namligen att varje domare faktiskt ska doma
opartiskt, samt krav pa objektiv opartiskhet, som innebér att det for en objektiv

iakttagare inte far foreligga nigra legitima tvivel om domstolens opartiskhet.>

Hovrittslagmannen i PMOD, _(nedan ”domaren”), som domde i

B2-malet var under lang tid verksam pé Justitiedepartementet som departementsrad

52 Dessutom ir det hogst oklart om bara internetleverantdrer omfattas av PMOD:s tolkning eller alla
mellanhédnder.

33 NJA 2010 s. 274, punkt 5 och 6.
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och chef for den enhet som ansvarar for immaterialrétt. Domaren var under sin tid pa
Justitiedepartementet direkt involverad i lagstiftningen som var féremal for PMOD:s
provning och hade kontakter med rittighetshavarorganisationer och andra

intressenter.

Domarens direkta medverkan i lagstifiningen som var foremdl for PMOD:s
provning

I egenskap av enhetschef var domaren ansvarig for enhetens arbete med att
forbereda den lagstiftning genom vilken Infosoc-direktivet implementerades. I
forarbetena, inklusive i den lagradsremiss som domaren dverlimnade till Lagradet,*
diskuterades ingdende medverkansbegreppet i 53 b § upphovsrittslagen, dess

innebord, liksom dess forenlighet med Infosoc-direktivet.?

Domaren var dven ansvarig for implementeringen av IPRED-direktivet. Aterigen var
det domaren som 6verlimnade lagradsremissen till Lagradet,’® dir frdgorna om
foreldgganden mot mellanhénder dterigen behandlades och dér samma standpunkt
om kravet pé straffréttslig medverkan och det kravets forenlighet med

IPRED-direktivet intogs.

Domarens kontakter med rdttighetshavarorganisationer och amerikanska
myndigheter i egenskap av representant for Regeringskansliet

Under sin tid som departementsrad och enhetschef hade domaren ett stort antal
kontakter med réttighetshavarorganisationer angadende upphovsrittsintrang pé
internet, TPB, implementationen av Infosoc-direktivet och IPRED-direktivet, liksom
angaende internetleverantorers ansvar. I det foljande beskrivs nagra av dessa

kontakter.

12 oktober 2005, justitiedepartementets mote med MPA. Justitiedepartementet,
genom Dan Eliasson, traffade foretradare for Motion Picture Association of America
("MPA”), som de amerikanska rattighetshavarna direkt eller genom koncernbolag ar

medlemmar i, tillsammans med advokat Monique Wadsted for att diskutera bland

54 Lagradsremiss, Upphovsritten i informationssamhillet — genomfdrande av direktiv 2001/29/EG, m.m.

35 Se ovan under punkt C.2.1.1.

56 Lagradsremiss, Civilrittsliga sanktioner p4 immaterialrittens omrade - genomforande av direktiv
2004/48/EG.
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annat implementeringen av Infosoc-direktivet, den kommande implementeringen av
IPRED-direktivet och sérskilt om “injunctions against non-infringing ISPs” >’
Monique Wadsted skickade i samband med det tvd promemorior till
justitiedepartementet; en om TPB samt en om ett polisdrende inlett av MPA.
Justitiedepartementet fick dven del av en rapport frain MPA som behandlade TPB
och det faktum att implementeringen av Infosoc-direktivet inte méarkbart paverkat
trafiken pa TPB ("MPA-rapporten™). Telia noterar att MPA:s belgiska filial nu

ocksa stillt sakerhet for de amerikanska bolagens rittegangskostnader.

29 november 2005, domarens mote om den brottsbekimpande verksamheten pd
immaterialrittsomrddet. Domaren deltog pa ett mdte med Aklagarmyndigheten,
Ekobrottsmyndigheten och Rikspolisstyrelsen. Métet avsag bland annat att f6lja upp
“kritik mot den brottsbekdimpande verksamheten pad [immaterialrditts]omradet som
forts fram till regeringen av privata intresseorganisationer”. Som underlag for
mdétet skickades MPA-rapporten till deltagarna. Efter motet uppréttade
kammaréklagare Hakan Roswall en redogorelse for de rittsliga problem som

aktualiserades av TPB.

7 november 2005 och 12 januari 2006, kontakter med amerikanska ambassaden. Pa
fraga fran foretradare for amerikanska ambassaden om vilka atgérder som vidtogs
med anledning av att Sverige angavs ha blivit centrum f6r olaglig fildelning
skickade domarens kollega pa departementet, Christoffer Démery, en lista 6ver
atgirder som vidtagits. Den forsta punkten pa listan var implementeringen av
Infosoc-direktivet. Aven den kommande implementeringen av IPRED-direktivet,
som angavs innehélla bestimmelser om vitesforbud, nimndes.>® Den 12 januari
2006 traffade Christoffer Démery tillsammans med domaren foretrddare for
ambassaden fOr att bland annat diskutera hur intrang via TPB och liknande tjénster

kunde adresseras.>

April-maj 2006, méten i USA med amerikanska myndigheter och
rattighetshavarorganisationer. Domaren var dven med och organiserade en resa till

USA dir en svensk delegation bland annat skulle tréffa MPA och andra

57

58

59

Bilaga S-3.
Bilaga S-4.
Bilaga S-5.
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rattighetshavarorganisationer. Resan syftade till att diskutera fildelningsproblemet
med TPB i fokus och Sveriges arbete med att motarbeta den illegala fildelningen.
Christoffer Démery noterade senare att delegationen fatt uppslag och idéer om
potentiella lagstiftningsatgirder, ddribland det amerikanska “’notice and take
down”-systemet. Domaren, som inte sjdlv var med pa resan, var med pa en
forberedande lunch med delegationen. Domaren hade dven ett méte med Hékan
Roswall, forundersékningsledare i TPB-malen, ett par dagar fore resan (och en dryg

manad fore tillslaget mot TPB). Hakan Roswall uppgav senare i en intervju med

Goteborgsposten att domaren hade upplyst om att TPB:s verksamhet i forlangningen

kunde leda till en tvist for Sverige med varldshandelsorganisationen WTO, samt att
han stillde in sitt deltagande pa resan eftersom det under métet kommit fram att
delegationen skulle méta representanter fran MPA. Domaren var dven med pa en
mottagning den 3 maj 2006 hos Robert Hilton (Counselor for Public Affairs of the
United States of America), for att vidlkomna tillbaka delegationen som rest till USA.
Domaren uppmérksammade under mottagningen en representant for den
amerikanska ambassaden pé en artikel som portréitterade TPB i mycket negativa

ordalag och foljde dagen efter upp med en lénk till artikeln:*

o "Henningsscn , Annika " Till: <christine .lager @justice .ministry .se>
o <HenningssonA @state.gov> Kopla: <christoffer.demery @justice.ministry.sa>
: 2006-05-04 07:50 _Blank:
Arende: artikeln on Pirate Bay vi pratade om Igar

Hej Christine och Christoffer --

jag tyckte det blev en ganska vettig "dvning" igar, da vi sags hos Robert Hilton. Jag
skall rapportera tillbaka till Washington om era intryck av resan och den information
jag fick av Christoffer som reaktion pa Special 301 listan.

Jag skickar detta mail for att det skall vara enkelt for dig, Christine, att maila over
den Pirate Bay artikel du berattade om igar.

- FEGERINGSKANSUET
Trevlig var-dag] JUSTITIEDEPARTEMENTET
/Annika Registratom

60 Bilaga S-6. ”Special 301 listan” avser en rapport som sammanstélls arligen av USA:s

handelsrepresentanter och identifierar handelshinder som &r hanforliga till immateriella rittigheter.
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Christine Lager Til: "Henningsson, Annika ®
2006-05-04 1043 <HenningseonA @state gov>
Kopla: Christoffer Démery fJJUSTICE/MINISTRY @RK
Blank:
Arende: Ang. artikeln on Pirate Bay vi pratade om igér
Hej Annika,
tack for igér. Jag tycker ocksa att det var ett bra och trevligt méte. [ HeGrAmGSKansLET |
JUSTITIEDEPARTEMENTET
. N ; Ragistratom
H&r kommer en l&nk till artikeln.
Ij k2006 -07- 0§
Halsningar LA ok
lonrpn 505746039/ |
Christine {(/ £

http://wew.realtid.se/ArticlePages/200604/27/20060427150425 Realtid539/2006042715043
ealtid539.dbp.asp

23 april 2008, rapport frdan USA:s utrikesdepartement till amerikanska ambassaden
angdende bland annat svenska internetleverantérers ansvar. Diskussionerna om
internetleverantorers ansvar fortsatte under lang tid. I en rapport fran det
amerikanska utrikesdepartementet till den amerikanska ambassaden daterad den 23
april 2008 begirde USA att Sverige skulle gora visentliga framsteg i att etablera ”an
effective system for the notice and takedown by the service providers of pirate
websites” och att denna fraga var av betydande vikt f6r USA:s beslut om eventuella
sanktioner mot Sverige under 2009. Krav stélldes ocksa pa att Sverige skulle infora
lagstiftning som klargjorde mdjligheten att rikta foreldgganden mot

internetleverantorer (enligt artikel 8.3. i Infosoc-direktivet).!

2 mars 2009, rapport frdan amerikanska ambassaden till USA:s utrikesdepartement
angdende Sveriges dtgdrder for att motverka piratkopiering. Justitiedepartementet
anordnade enligt rapporten konsultationer med internetleverantorer om potentialen
for frivilliga ataganden. En andra konsultation planerades, dér hot om lagstiftning

skulle anvindas for att frammana frivilliga dtaganden:®

61

Bilaga S-7. I samma rapport anges att USA “appreciates the efforts the [Government of Sweden] has

taken to shut down the Pirate Bay Internet site.” 1 en rapport fran amerikanska ambassaden till USA:s
utrikesdepartement anges att en av ambassadens anstélldas “skilful outreach led to a bold decision by
Swedish law enforcement authorities to raid Pirate Bay and shut it down”, se Bilaga S-8.

62 Se hela rapporten fran amerikanska ambassaden i Bilaga S-9. ”GOS” stér for Government of Sweden.
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90.

6. (SBU) Industry consultations/ISP 1liability: The GOS held a

series of industry consultations in the summer/fall of 2008, with
the explicit aim to discuss a voluntary industry agreement involving
ISPs and right-holders organizations. Industry contacts reported
that the ISP's were not willing (they claim they are not able) to
take on any action on a voluntary basis. The first round of
consultations was concluded without results during the fall of 2008.
The Justice Ministry is currently working internally in the GOS to
get acceptance for a second round with a clear incentive for
progress, i.e. threatening with legislation in the absence of a
voluntary agreement. There is some resistance in the Center party
led Ministry of Enterprise, Energy, and Communications, and
negotiations are on-going at senior GOS-levels.

Av samma rapport framgar vidare att Sverige undvek att placeras pa den "Watch
List” 6ver ldnder som inte pa ett adekvat sitt skyddar immateriella réttigheter.
Anledningen angavs vara att Sverige agerat pa fem av de sex punkter som
ambassaden kommunicerat. Den punkt som Sverige inte gjort framsteg pa angavs
vara “injunctive relief” eftersom regeringen ansett att davarande lagstiftning varit
adekvat, varfor rekommendationerna i Renforsutredningen inte avséags att
implementeras:®

7. (U) Injunctive relief: The one item without any progress is

Action plan item 2, Injunctive relief. The GOS maintains that there
are adequate provisions currently on the books in Sweden, and does
not intend to introduce new legislation. (Note that industry claims
to the contrary were supported by the recommendations of the Renfors
Commission, a government study commissioned to look into the file
sharing issue. The GOS has declared that it will not further
implement Renfors' recommendations. End note.)

5 maj 2009, rapport fran amerikanska ambassaden till USA:s utrikesdepartement
angdende kontakter med domaren. Domaren triffade aterigen foretradare for
ambassaden den 29 april 2009 for att diskutera bland annat implementeringen av

IPRED-direktivet och TPB-rittegdngen:®*

63 Bilaga S-9.

64

Bilaga S-10.
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91.

92.

93.

2. (SBU) Acting DCM and Econ Specialist met with Christine Lager,

Head of the Division for Intellectual Property Rights of the Justice
Ministry; Christoffer Demery of the same division, and 0Olle
Pettersson at MFA's Division for International Trade Policy. Acting
DCM conveyed Ref A points and expressed USG appreciation for the
steps the GOS has taken to curb illegal file sharing. Christine
Lager responded by going through the recent developments in the
area, including the implementation of the EU Enforcement Directive,
the increase in investigative officials, the industry consultations,
and the Pirate Bay verdict.

Kravet pd domares objektiva opartiskhet kan inte anses uppfyllt

Domarens medverkan i lagstiftningsdrendena vid implementeringen av
Infosoc-direktivet och IPRED-direktivet far anses vara en sddan direkt medverkan
som krivs for att jiv skulle ha forelegat.®> I NJA 2010 s. 274 héinvisades till
Europadomstolens dom i McGonnell mot Storbritannien.®® I det mélet konstaterade
Europadomstolen att jav foreldg med grund i att samma person forst varit ordférande
i den lagstiftande férsamlingen ndr en utvecklingsplan antogs av densamma, for att
senare doma i ett mél rorande frdgan om det fanns skél att avvika fran viss

ordalydelse i utvecklingsplanen.

[ ytterligare en dom fran Europadomstolen, Procola mot Luxemburg,®” hade nigra av
domarna i mélet tidigare medverkat vid forfattande av ett yttrande 6ver forslag till
den for malet relevanta lagstiftningen. Europadomstolen konstaterade att klaganden
haft skil att befara att domarna kidnde sig bundna av de standpunkter de tidigare
intagit, varfor de ansags javiga att doma i mal rorande lagligheten av samma

lagstiftning.

Domaren hade i B2-maélet att tilliampa lagstiftning som domaren varit djupt
involverad i att forbereda. Den avgdrande fragan i B2-maélet kom att avse huruvida
det lagstiftningsarbete som domaren direkt medverkat till pa ett korrekt sétt
implementerat artikel 8.3 i Infosoc-direktivet, liksom i forldngningen artikel 11 i
IPRED-direktivet, och hur 53 b § upphovsrittslagen, som var foremél for ingadende

overvaganden i samband med implementeringen av Infosoc-direktivet, skulle tolkas.

5 NJA 2010 s. 274.
% Dom den 8 februari 2000.
% Dom den 28 september 1995.
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95.

96.

C3

97.

Till det kommer domarens kontakter med amerikanska ambassaden i Stockholm och
rattighetshavarorganisationer. Det finns inte skél att ifrdgasétta att kontakterna som
sddana var en naturligt forekommande del i arbetet som departementsrdd och
enhetschef pa justitiedepartementet. Av kontakterna med den amerikanska
ambassaden och med rittighetshavarorganisationerna framgar emellertid att
domaren lagt stor vikt vid att en korrekt och effektiv implementering av Infosoc- och
IPRED-direktiven skulle motverka problemen med illegal fildelning, att aldggandet
av ansvar for internetleverantorer — pa frivillig basis om mojligt och annars genom
tvingande atgirder — utgjorde en viktig pusselbit, samt att detta utgjort en central
faktor for att undvika handelssanktioner. Aven i dessa kontakter upprepades att

implementeringen av Infosoc-direktivet genomforts pa ett adekvat sitt.

I lagstiftningsarbetet liksom 1 kontakterna med den amerikanska ambassaden samt
rattighetshavarorganisationer hade domaren intagit standpunkten att
implementeringen var korrekt och pa ett adekvat sétt skulle mojliggora relevanta
atgérder for att motverka illegal fildelning. PMOD kom som beskrivits ovan fram till
slutsatsen att 53 b § upphovsrittslagen ldmnade utrymme att tolkas som att inte
innefatta ett krav pa objektiv medverkan, vilket var nodvéndigt for att mojliggora ett
foreldggande mot internetleverantorer att blockera webbplatser; en slutsats som
byggde pa en tolkning av verbet “medverka” i isolation fran forarbeten, praxis och
begreppets betydelse 1 savil annan som samma lagstiftning. Omstiandigheten som
utgjorde jav i Procola mot Luxemburg — att en domare med fog kunde befaras kédnna
sig bunden av tidigare intagna standpunkter i samma fraga — gor sig darfor i allra

hogsta grad géllande i B2-malet.

Det kan befaras att domarens involvering i arbetet med den lagstiftning som var
foremal for provning i B2-mélet samt domarens kontakter med foretrddare for
amerikanska myndigheter och rittighetshavarorganisationer paverkat utgangen i

B2-maélet. B2-domen kan saledes inte tillméitas nagon betydelse.
Virdet av rittigheterna till Titlarna forringas inte

En fOrutséttning for att intermistiskt forbud ska kunna meddelas enligt 53 b §, andra
stycket, upphovsrittslagen ar att det skdligen kan befaras att virdet av ensamritten
forringas. Motsvarande fordras inte for att ett slutligt forbud ska meddelas enligt
forsta stycket i samma paragraf. Av ordalydelsen i andra stycket foljer att det ska

vara just den fortsatta medverkan till tgéirden som forringar vérdet av ensamrétten.
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98.

99.

100.

101.

Den relevanta delen av 53 b §, andra stycket, har foljande lydelse: "att svaranden
genom att fortsdtta med dtgdrden, eller medverkan till den [atgdrden], forringar
vdrdet av den ensamrdtt som upphovsrdtten medfor”. Réttighetshavarna maste
saledes visa att Telia genom att fortsétta med bolagets pastddda medverkan till
Tjansternas upphovsrittsintrang férringar vardet av Réattighetshavarnas ensamrétter

till Titlarna.

Som redogjorts for ovan anser Telia att B2-domen inte ska tillmétas nagon betydelse
i detta fall. Det kan dock konstateras att PMOD inte bedomt frigan om en

internetleverantors medverkan medfor ndgra skadeverkningar (véar understrykning):

”Vid en talan om vitesforbud behover rittighetshavaren, vilket alltsd framgér
av lagtextens utformning, varken styrka uppsat eller oaktsamhet hos den som

gor intrang eller fora bevisning om intréngets skadeverkningar.”®®

PMOD konstaterade siledes att nigon skada inte behover bevisas, vilket skiljer sig

fran vad som géller vid meddelande av intermistiska forbud.

Telias pastddda medverkan bestér i att den internetaccess som Telia tillhandahaller
till bolagets kunder "utnyttjas” av tredje part som gor intrang i Réttighetshavarnas
ensamritter. For att forsta vad Telias “medverkan” de facto bestar i behover det

klargoras vad Telia tekniskt gor som internetleverantor.

Internet ér ett globalt decentraliserat nétverk som kopplar samman ett enormt antal
datorer, smarta telefoner, surfplattor m.m. med varandra via bade tradbunden och
tradlos teknik. Internet utgdrs av miljontals underordnade nétverk som knyts ihop av
ett stort antal huvudledningar. Samlingen av alla dessa huvudledningar kallas
“internets stamnat”. Man kan ocksa tala om en delmédngd av huvudledningar,
exempelvis det/de svenska internetstamnétet/n. Stamnéten drivs av en mangd olika
aktorer 1 olika lander — foretag, myndigheter, universitet med flera. De mindre lokala
ndtverken drivs ofta av internetleverantorer sdsom Telia som ger hushall, féretag och

myndigheter tillgang till internet.

Det forekommer att internet felaktigt sammanblandas med World Wide Web
(forkortat www”, dven kidnt som “webben”). Internet utgdrs dock endast av sjalva

infrastrukturen som kopplar ihop datorerna. Webben &r en tjanst som kommuniceras

% B2-domen, sid 21.
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104.

C4

C4.1

105.

106.

via internet och &r ett system av hypertextdokument. Med hjélp av webblésare
(sasom exempelvis Edge och Google Chrome) kan anvéndare dels besdka

webbsidor, som kan innehalla text, bilder, film och musik, dels navigera mellan

webbsidorna med hjélp av klickbara hyperlankar. Allt material som finns p&d webben

ar tillgdngligt pa begédran och maste efterfragas for att goras tillgédngligt for

individuella anvandare.

En samling webbsidor uppratthallna av en viss organisation eller person kallas en
webbplats. Webbsidorna ligger fysiskt lagrade pa datorer som &r spridda 6ver hela

varlden.

Att Telia tillhandahaller infrastruktur som mojliggor tillgang till internet genom
vilken det gar att nd webben kan inte anses forringa virde av ensamrétten till
Titlarna, &ven om det konstateras att det foreligger sannolika skal for
upphovsrittsintrang och att det ar tillrackligt med “medverkan” pa det sitt som
Rittighetshavarna gor géllande. Att det i Telias nét, som en konsekvens av att
bolaget tillhandahaller internetaccess till sina kunder, passerar eller potentiellt kan
passera intrangsgdrande material fran tredje part innebér inte att Telia "medverkar”
pa ett sadant sétt att det forringar vérdet av réttigheterna till Titlarna. Ett passivt
tillhandhallande av infrastruktur kan rimligen inte ha ndgon relevant paverkan pé

ensamratters varde.

Réttighetshavarna har i stimningsansokan inte ens ndrmare angett pa vilket sétt

vardet av deras ensamritt forringas av Telias pastidda medverkan.

Ett interimistiskt vitesforbud ér inte proportionerligt

En proportionalitetsbedémning ska géras och maste tillmétas betydelse

Som framgar av punkt 46 i UPC-malet foreligger inte endast skyldighet att tolka
nationell rétt pa ett sétt som star i dverensstémmelse med Infosoc-direktivet, utan
dven att tillse att en tolkning av direktivet inte stér i strid med grundlidggande
rattigheter eller med andra allmédnna principer i unionsratten, sisom

proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen finns bland annat uttryckt i artikel 52.1 i EU-stadgan (var

understrykning):
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”Varje begransning i utdévandet av de rittigheter och friheter som erkénns i
denna stadga ska vara foreskriven i lag och forenlig med det vésentliga
innehallet i dessa rattigheter och friheter. Begridnsningar far, med beaktande av
proportionalitetsprincipen, endast géras om de &r nddvéndiga och faktiskt
svarar mot mal av allmént samhillsintresse som erkénns av unionen eller
behovet av skydd for andra ménniskors réttigheter och friheter.”

Proportionalitetsprincipen innefattar, typiskt sett, tre steg mot vilka en atgérd ska
provas for att avgora huruvida den kan anses vara proportionerlig.%’ Dessa tre ér
lamplighet, nédvandighet och en snidv proportionalitetsprovning for att sdkerstélla att
de oldgenheter som atgirden orsakar inte dr orimliga i férhallande till de mal som

ska uppnas.”®

Vilka faktorer som ska beaktas inom ramen for en proportionalitetsprovning dr inte
sjilvklara och bor heller inte sérskilt begréinsas.”” Vad som faktiskt ingér i en
proportionalitetsbeddmning kan séledes variera beroende pa omsténdigheterna i det
enskilda fallet. Vad giller internetleverantorers skyldighet att blockera tillgdngen till
hemsidor &r nagra faktorer som é&r relevanta att beakta (i) effektiviteten med en
blockeringsatgérd (eller bristen pé sadan), (ii) vilken den bésta och minst ingripande
atgdrden 4r, (iii) vilken paverkan blockeringsatgirden har pé tredje parter och

(iv) vilka implementeringskostnader dtgarden medfor.”? Detta dr dock inte en

uttdmmande lista.

Vid provning av interimistiska forbud &r utrymmet for att hénvisa till att atgérden
inte star i proportion till &ndamaélet storre jamfort med vid meddelande av slutliga
beslut.”? Domstolen méste avsla ett yrkande om interimistiskt forbud om &tgérden
skulle fa oproportionerliga skadeverkningar i forhéllande till de skél som talar for ett

forordnande om en sadan atgird.”

%Se exempelvis Pekka Savola, Proportionality of Website Blocking: Internet Connectivity Providers as
Copyright Enforcers, 5 (2014) JIPITEC 116, para. 1 [Savola]; och EU-domstolens domar i mél C-331/88
(punkt 13) och C-2/10 (punkt 73).

70 Se Savola, punkt 3, och Westberg, Det provisoriska rittsskyddet i tvistemdl, Bok 4 (2004), sid 207 ff.

[Westberg].

" Westberg, sid 248 och 259

72 Savola, punkt 66.

3 Se prop. 2008/09:67, sid 193.

74 Se NJA 1993 s. 182 och NJA 2005 s. 29.
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Ett interimistiskt vitesforbud enligt yrkandet dr inte ldmpligt eftersom det inte ir
effektivt

Att meddela interimistiskt forbud mot Telia i enlighet med Réttighetshavarnas
yrkande &r inte lampligt eftersom det inte pa ett effektivt sdtt kommer att hindra ett

olovligt tillgdngliggdrande av Titlarna pa Tjansterna.

Réttighetshavarna yrkar att Telia ska foreldggas att genom tekniska
blockeringsatgirder hindra sina abonnenters tillgang till Tjansterna via
Doménnamnen och andra domidnnamn/webbadresser som Réttighetshavarna ska
underrétta Telia om frén tid till annan. Den typ av blockering som aktualiseras &r en
sa kallad ”"DNS-blockering”. "DNS” star f6r ”Domain Name System” och &r en
viktig del av internets infrastruktur. En dator som tillhandahéller webbsidor utgor en
webbserver. Servern anges i form av ett doménnamn (www.exempel.se) eller en
IP-adress (exempelvis 198.168.0.1). En DNS-server anvinds for att dversétta
doménnamnet till en IP-adress eller omvént, sa att anvindarna inte beh6ver minnas
[P-adresser utan kan skriva in domé&nnamn i sina webblisare. Varje paslagen och
uppkopplad dator (eller annan enhet) har vid en viss given tidpunkt en specifik
IP-adress, men I[P-adresser ar ofta dynamiska, det vill sdga varierar mellan

anslutningstillféllen.

DNS-blockeringar stinger inte av Tjénsterna eller tillgdngen till dem och tar heller
inte bort olovligt tillgéingliggjorda verk fran dem. De tar enbart bort kopplingen
mellan Doménnamnen och deras IP-adresser for internetanvéndare som anvander
den specifika DNS-server i vilken blockeringarna verkstills nér de forsoker besoka

olika webbsidor.

DNS-blockeringsatgirder ar mycket létta att kringga utan négra sirskilda tekniska
kunskaper. Tjénsterna kan nés via de bakomliggande IP-adresserna oavsett vilken
DNS-server som anvénds. Vidare kan internetanviandare enkelt byta DNS-server och
pa sa sitt kringga blockeringen. Google och andra foretag tillhandahaller DNS-
servrar utan kostnad och det 4r en mycket enkel atgérd att i en dators
natverksinstillningar byta DNS-server, vilket medfor att DNS-blockeringen som

implementeras i en internetleverantdrs DNS-server blir verkningslos.

En DNS-blockering kan dven kringgas genom anviandning av en sa kallad

“proxyserver”. En proxyserver fungerar som en mellanhand som vidarebefordrar
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C43

C43.1

116.

internetanvéndarens begédran om anslutning till en webbsida och later
internetanviandaren surfa webben under en annan IP-adress. Det finns ett stort antal

olika avgiftsfria proxyservrar.

Internetanvéndare som anvénder virtuella privata nitverk ("VPN”) paverkas inte alls
av DNS-blockeringar. En VPN-tjinst skapar en sa kallad ”tunnel”, genom vilken all
ingdende och utgdende trafik fran anvindarens dator fardas. Tunneln dr en sdker
forbindelse som genom kryptering forsvérar for utomstaende att ldsa av den trafik
som passerar igenom tunneln. Genom anviandning av VPN kan alltsa
internetanvindare forbli anonyma i deras internetanvdndning och ddrmed skydda sin
integritet. VPN anvinds bland annat for att skydda mot virus, hackers och skadlig
kod. I takt med nyheter om dataskandaler som Facebook-Cambridge Analytica har
anviandningen av VPN-tjinster dkat. Enligt en undersokning som utfordes av
GlobalWeblndex 2017 anvénder ca 25 procent av alla internetanvindare
VPN-tjanster kontinuerligt.”” Av dessa kdper 77 procent digitalt innehall lagligt
varje manad. Det finns ingenting som tyder pé att trenden med 6kad VPN-
anvéndning ar pé vég att brytas och atgarder som upplevs som angrepp mot

grundtanken om ett oppet internet tenderar tvédrtom att accelerera den trenden.

Ett interimistiskt vitesforbud enligt yrkandet gdr utdver vad som dr nédvandigt for
att uppnd det efterstravade malet

Det dr bdttre att vidta dtgdrder mot Tjdnsterna, deras administratorer eller deras
internetleverantorer

For att ett interimistiskt vitesforbud ska anses vara nodvandigt maste det, som
ndmnts ovan, utgdra den minst ingripande atgdrden. For att uppfylla detta kan det
krévas av Réttighetshavarna att de, i forsta hand, har riktat ansprak direkt mot de
som driver Tjansterna eller deras internetleverantérer och pa sa vis forsokt stoppa
intringen vid killan.”® Mot bakgrund av den roll som Telia, genom att tillhandahalla
tillgang till information, fyller i samhéllet borde Réttighetshavarna enbart ha mojligt
att vinda sig mot Telia som en sista utvdg, om det dr nodvéandigt mot bakgrund av

att Réttighetshavarna har uttomt alla andra alternativ for att fa stopp pé intranget.”’

5> Se Bilaga S-11.
76 Se Generaladvokat Cruz Villalons forslag till avgérande i UPC-malet, punkt 107, och Savola, punkt 95.

77 Jamfor Generaladvokat Cruz Villalons forslag till avgorande i UPC-malet, punkt 108.
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117. Rittighetshavarna skriver i stimningsansokan att Dreamfilm inte langre ar
tillgéngligt. Detta torde vara ett resultat av att administratérerna av Dreamfilm domts
till villkorlig dom.” Detta visar att det i manga fall dr betydligt mer effektivt att
stoppa upphovsrittsintrang vid kéllan jdmfort med att internetleverantdrer dlaggs att

vidta blockeringsatgarder.

118. Réttighetshavarna har inte gjort géllande att de har vidtagit nigra atgirder for att
uppméirksamma administratorerna av NyaFilmer och FMovies pé olovligheten av
innehallet eller forsokt forma dem att ta bort Titlarna och/eller ldnkarna till Titlarna.
Detta trots det faktum att det pa tjansterna NyaFilmer och FMovies anges att
tjdnsteadministratdrerna tar upphovsrittsintrang pa allvar och har en process pa plats

for borttagande av intréngsgdrande material pd begiran av upphovsminnen.”

C432 Yrkandets breda utformning gar utover vad som dr nédvindigt for att tillgodose
Rdttighetshavarnas intressen

119. Yrkandet, i dess nuvarande utformning, innebér ett atagande for Telia att
interimistiskt blockera, inte bara Domédnnamnen, utan d4ven andra oidentifierade
domédnnamn/webbadresser “vars enda eller overvigande dndamal dr att mojliggéra
eller underldtta tillgangen till Tjdnsterna, vilka Rdttighetshavarna ska underrdtta

Telia om fran tid till annan”.

120. Det ér oklart vilka domidnnamn Réttighetshavarna menar skulle kunna komma att
omfattas av det interimistiska forbudet. Kan exempelvis rent informativa
webbplatser som tillhandahaller information om olika tjansters doménnamn,
webbadresser och IP-adresser omfattas da de, strikt tolkat, kan anses ha som
overvigande dndamél att mojliggora eller underlitta tillgdngen till Tjénsterna dven

om de ocksd mojliggor eller underléttar tillgdngen till andra tjénster?

121. Det kan inte anses vara nddvéndigt att, for att tillgodose Réttighetshavarnas
intressen, foreldgga Telia att interimistiskt utfoéra blockeringsatgirder mot
domédnnamn som inte av domstol eller myndighet har konstaterats leda till Tjanster
pa vilka Titlarna olovligen gors tillgédngliga. Att Telia skulle tvingas att, pa

Réttighetshavarnas begéran, inskrinka sina abonnenters tillgang till information pa

78 Jamfor punkt 3.21 i stimningsansokan.
7 Se Bilaga S-2.
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ett s omfattande vis gar under alla omsténdigheter langt utver vad som ér

nodvindigt for att uppna det efterstrédvade malet.

Vidare kan yrkandet enligt Telia inte lagligen meddelas (vilket utvecklas nedan i
avsnitt C.5) och far ocksa av den anledningen anses gé utover vad som dr

nodvandigt.
Tjdnsterna finns inte tillgdngliga pda samtliga Domdnnamn

Det kan inte heller anses vara nddvindigt att Telia ska foreldggas att blockera
doménnamn som inte ens leder till Tjansterna dér Titlarna gors tillgédngliga. Som
Rittighetshavarna anger i stimningsansokan ar tjansten Dreamfilm inte tillgénglig
sedan administratorerna domdes till villkorlig dom.?* Mot bakgrund av detta ér det
uppenbart onddigt att tvinga Telia att genomfora blockeringsatgarder mot

Dreamfilm.

Réttighetshavarna konstaterar att det inte &r “en forutsdttning att en webbplats for
ndrvarande dr tillginglig via internet for att ett foreldggande ska kunna
meddelas”.*' Detta baseras pa B2-domen, i vilken B2 Bredband &lades att hindra
sina abonnenter tillgang till Swefilmer trots att tjansten, vid tidpunkten for
meddelandet av domen, inte var tillgédnglig. En viktig skillnad &r dock att tjansten

Swefilmer fanns tillgénglig vid B2-maélets inledande.

Det kan under alla omsténdigheter inte anses nddvindigt att Telia ska foreldggas att
blockera doménnamn i forhallande till vilka det inte &r visat att Tjénsterna ndgon

gang funnits tillgangliga.

Det kan inte uteslutas att yrkandet skulle kunna innebdra en 6verblockering”

Telia har ingen sérskild kinnedom om andelen lovligt respektive olovligt material pa

Tjénsterna.

80 Gota Hovriitt mal nr B 1565-17 ("Dreamfilm-maélet”).
81 Stdmningsansokan, punkt 3.20.
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127. Vad giller TPB ifragasitter inte Telia forekomsten av olovligt material i den
omfattning som av PMOD respektive EU-domstolen konstaterats foreligga vid

tidpunkten for meddelande av de domar som Rittighetshavarna hianvisar till.®

128. I forhéllande till Dreamfilm har Telia ingen uppfattning om andelen olovligt
material, men bestrider inte att det forekommit intrang i de specifika filmer som

omfattas av Dreamfilm-mélet, vilket Rittighetshavarna hinvisar till.®3

129. Telia har ingen ndrmare uppfattning om andelen lovligt respektive olovligt material
som finns tillgédngligt pd NyaFilmer respektive FMovies. Réttighetsalliansens
pastaenden att det faktum att en titel har ett IMDb-betyg skulle innebéra att den &r
upphovsrittsligt skyddad och olovligen tillgdangliggjord pa Streamingtjansterna
saknar underlag och kan dérfor inte vitsordas. IMDDb é&r en stor filmdatabas som
innehéller information om filmer, tv-serier och datorspel. Exempelvis aterfinns titlar
pa IMDb som tillgdngliggjorts under Creative Commons-licenser, vilka ger tredje
parter rétt att ateranvénda, modifiera och/eller sprida verken; déribland
dokumentérfilmerna A Story of Healing av Donna Dewey och TPB AFK av Simon
Close.

130. Vidare ér den utredning som Réttighetshavarna lagt fram behéftad med sédana
oklarheter att den inte kan ldggas till grund for nagra slutsatser avseende andelen
lovligt respektive olovligt material som finns tillgangligt pa Streamingtjdnsterna.
Raittighetsalliansen konstaterar exempelvis 1 aktbilaga 6 att 221 av samtliga filmer
och 190 av samtliga tv-serier tillgdngliga pa Dreamfilm saknar IMDb-betyg. Som
underlag for detta hanvisas till tvd Excelark (vilka inkom till domstolen i ett
kompletterande mejl fran Réttighetshavarna daterat den 20 juni 2018).
Rittighetsalliansen lamnar dock ingen forklaring till hur Excelarken ska ldsas. For
771 av de 9 840 titlar som listas i Excelarket avseende filmer p&d Dreamfilm ar
kolumnen for ’IMDB_SCORE” tom. Motsvarande siffra for de titlar som listas i
Excelarket avseende tv-serier pd Dreamfilm dr 580. Det finns ingen information om
var dessa titlar gér att finna eller pa vilken grund Rittighetsalliansen drar slutsatsen
att de #r olovligen tillgingliggjorda. Aven Excelarken kopplade till filmer och tv-

serier pd NyaFilmer och FMovies ar behédftade med oklarheter. Det totala antalet

82 Jamfor stimningsansdkan, punkt 3.4.
8 Jamfor stimningsansokan, punkt 3.21.
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131.

132.
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133.

titlar som listas i Excelarken som avser NyaFilmer korresponderar inte med de
siffror som anges i tabellen pa sid 3 i aktbilaga 7 och det &r oklart vilket dokument i
Excelarken som listar de 18 240 filmer som Réttighetsalliansen hénvisar till i

utredningen i avseende FMovies i aktbilaga 8.

Det noteras vidare att i vart fall vissa av Tjansterna inbegriper forumfunktioner eller
liknande sociala element genom vilka bestkarna kan utbyta asikter, savél som
bloggliknande element i vilka det laddas upp nyheter och artiklar.®* Av Dreamfilm-
malet framgar att &ven Dreamfilm hade sociala element nér tjdnsten var tillganglig;
Dreamfilm borjade som ett forum for diskussion om filmer och serier dir det senare

dven borjade publiceras lankar till filmer.

I brist pa utredning om omfattningen av lovligt respektive olovligt material, av
tillgdngliga sociala element, liksom i vilken utstrackning anvéndare besoker
Tjansterna for anvianda dessa sociala element, kan det inte uteslutas att det finns en
risk att en blockeringsatgird i enlighet med Rattighetshavarnas yrkande onddigtvis
skulle frénta Telias abonnenter mojligheten att pa ett tillatet sétt ta del av

information och delta i &siktsutbytet som forekommer pa Tjansterna.®
Rdttighetshavarna har forhdllit sig passiva avseende det pastadda intrdnget

En ytterligare omstandighet som innebér att meddelande av interimistiskt forbud mot
Telia i enlighet med yrkandet inte &r nodvéndigt ar att Réttighetshavarna, trots
kénnedom om Tjansterna, har drojt med att viicka talan mot Telia och ddrmed har
forhallit sig passiva i forhallande till de pastddda intrangen under lang tid. I
rattspraxis har det klargjorts att passivitet ska beaktas inom ramen for
proportionalitetsprovningen. Exempelvis avslog Svea Hovritt ett yrkande om
interimistiskt vitesforbud enligt lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter
bland annat eftersom tvisten hade péagatt i ca fyra ar innan det interimistiska

yrkandet framstillts.®® Vidare upphivde Marknadsdomstolen ett beslut om

8 Se Bilaga S-12.
8 Jamfor UPC-malet punkt 64.

8 Mal nr T 5027-06.
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interimistiskt vitesforbud mot renommésnyltning eftersom s6kanden hade ként till

svarandens verksamhet under nistan tre ar.%’

B2-domen, som Rittighetshavarna hinvisar till i stimningsansdkan, meddelades den
13 februari 2017. Réttighetshavarna AB Svensk Filmindustri och Nordisk Film A/S
var kdranden ocksé i B2-malet. Réttighetshavarnas ombud Monique Wadsted var, i
egenskap av ombud for de amerikanska bolagen, involverad och vil bekant med B2-
malet och nirvarade pa dhorarplats under huvudférhandlingen i tingsratten. Den

aberopade rittsliga grunden &r alltsa inte “ny” for Réttighetshavarna.

De sakforhallanden som Réttighetshavarna pekar pa ér vidare pa intet sétt nya.
Réttighetshavarna har dberopat samma forhallanden i en rad tidigare mal, mot andra

parter:
The Pirate Bay

De amerikanska bolagen var parter i savél Black Internet-malen som Portlane-malet
avseende forbud att tillhandahalla internetuppkoppling till TPB respektive
internetaccess till en tracker. Advokaten Monique Wadsted var ombud for de
amerikanska bolagen i dessa mal. Tingsrattens beslut i bada mélen Gverklagades till
Svea hovritt som meddelade interimistiskt forbud, 1 bdda malen, den 21 maj 2010.
De amerikanska bolagen har alltsa haft god kéinnedom om TPB:s verksamhet
atminstone sedan den tidpunkten. Trots detta har man drojt atta &r med att ansoka

om stdmning av Telia.

Ovriga Rittighetshavare kan med anledning av den massmediala uppmérksamhet
som TPB ront de senaste tio aren inte rimligen ha kunnat undga att erhélla vetskap

om tjdnsten och har trots detta inte forrdn nu valt att viacka talan mot Telia.
Dreamfilm

De amerikanska bolagen planerade redan 2015 att ansoka om stimning mot Telia

avseende bland annat tjinsten Dreamfilm.*®

87 MD 1996:37

88 Se exempelvis artikeln ”The MPA plans major site blocking case in Sweden — Sony docs” av Marcus
Jerrang, publicerad pa IDG.se den 17 april 2015.
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Nordisk Film A/S och AB Svensk Filmindustri var malsédgande i Dreamfilm-maélet.
Den av Linkdpings tingsritt dverklagade domen meddelades den 9 maj 2017.%
Intréngen som &talet avsag hinforde sig till tidsperioden 2013-2015.

Nyafilmer

»% 4r daterat den

Dokumentet benamnt ”SE siteblocking Nyafilmer.com/nyafilmer.tv
21 februari 2018. Rittighetshavarna maste vid denna tidpunkt, och rimligen viss tid

dessforinnan, ha haft god kinnedom om tjénsten Nyafilmer.
FMovies

Pé begéran av de amerikanska bolagen har FMovies blockerats i ett antal

jurisdiktioner, déribland i Australien redan i augusti 2017.

Sammanfattningsvis visar ovanstdende genomgang att Rattighetshavarna inte alls
har haft brattom att agera mot Telia i de i malet véickta frdgorna. Anledningen till att
Rittighetshavarna — fram tills nu — inte har haft ndgon ndmnvérd bradska ér, enligt
Telia, att dessa i sjdlva verket inte lider nagon beaktansvird skada av att avvakta ett
slutgiltigt beslut. Deras intresse av att f4 de pastddda intrdngen att upphora kan
dérfor inte vara sé stort att det &r nddvéndigt att meddela interimistiskt forbud i
malet, inte minst med beaktande av de skador som Telia kan komma att lida. Detta
sarskilt som ett forbud enligt det interimistiska yrkandet helt korresponderar med
forbudet enligt Réttighetshavarnas slutliga yrkande och en framgéng for
Raittighetshavarna i den interimistiska delen dédrmed skulle innebéra att

Rittighetshavarna vinner full framgéng med sin talan.

Rittighetshavarnas intressen av ett interimistiskt vitesforbud dvervéiger inte
motstiende intressen

Ett interimistiskt foreldggande mot Telia i enlighet med Réttighetshavarnas yrkande

t‘)l

skulle innebéra en inskrankning av Telias naringsfrihet”, internetanvandarnas

8 M4l nr B 226-15.
% Aktbilaga 15.

! Som skyddas enligt 2 kap. 17 § regeringsformen (1974:152), artikel 16 i EU-stadgan och artikel 1 i
forsta tillaggsprotokollet till EKMR.
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informationsfrihet®?

och dganderitten till Doménnamnen som inte leder till nagon av
Tjénsterna®. Vid proportionalitetsbeddmningen ska Réttighetshavarnas intresse av

ett interimistiskt forbud i enlighet med yrkandet viigas mot dessa réttigheter.

Rdttighetshavarnas intressen av ett interimistiskt forbud i enlighet med yrkandet
overviger inte inskrdnkningen av Telias ndringsfrihet

Néringsfriheten omfattar riatten for varje foretag att, inom ramen for de
begransningar som foljer av det ansvar som foretaget har for sina egna handlingar,

fritt disponera dver sina ekonomiska, tekniska och finansiella resurser.”

Som Sveriges storsta teleoperator erbjuder Telia allménheten tillgang till internet,
telefoni, TV och andra tjénster. Telia har cirka tre miljoner bredbandskunder och
spenderar stora summor pengar pé att bygga det digitala samhallet. Telias
malsdttning &r att fora virlden ndrmare sina kunder genom att gora det mojligt for
privatpersoner, foretag och samhéllen att {2 tillgang till allt som ar viktigt for dem,

pa deras villkor, dygnet runt och &ret om.

Ett foreldaggande om interimistiskt forbud i enlighet med Réttighetshavarnas yrkande
skulle begrinsa Telias frihet att anvénda sina resurser eftersom det skulle forelagga
Telia att vidta atgirder som skulle innebéra kostnader for Telia, ha en betydande
inverkan pa hur Telia organiserar sin verksamhet och potentiellt krdva avancerade

och komplicerade tekniska 16sningar.”

Enligt EU-domstolens praxis ska det vid proportionalitetsbeddmningen sérskilt
beaktas hur komplicerade, kostsamma och varaktiga dtgarderna ér.”® Generaladvokat
Cruz Villalon konstaterar i sitt forslag till avgdrande i UPC-mélet att den nationella
domstolen inte bara kan beakta kostnaderna for blockeringsforeliggandet i mélet i
fréga utan bor utga fran att det kan bli fridga om framtida liknande fall dér talan

riktas mot internetleverantoren, vilka kan komma att leda till manga liknande

%2 Som skyddas enligt 2 kap. 1 §, punkt 2, regeringsformen, artikel 11 i EU-stadgan och artikel 10 i

EKMR.

9 Som skyddas enligt 2 kap. 15 § regeringsformen, artikel 17 i Stadgan och artikel 1 i forsta
tillaggsprotokollet till EKMR.

%% Se UPC-malet, punkt 49.
% Jamfor UPC-maélet, punkt 50.
% Se malen C-360/10 (’SABAM-malet”) punkt 46 och C-70/10 (’Scarlet Extended-malet”) punkt 48.
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blockeringsforeligganden.”” Enligt Generaladvokat Cruz Villalon bér det ddrmed
provas huruvida proportionalitet kan uppnés genom att réttsinnehavarna fullstandigt

eller delvis tar 6ver kostnaderna.

Genomforande av blockeringsétgérder i enlighet med Réttighetshavarnas yrkanden
skulle kunna innebédra betydande kostnader for Telia. Dels skulle sjdlva
genomforandet av blockeringsatgarderna krava resurser, dels skulle Telia lida
betydande skada i form av forlust av kunder och fortroende. Om Telia foreldggs att
genomfora blockeringsatgarder dr det sannolikt att konkurrerande
internetleverantdrer som inte dr foremal for ett interimistiskt forbud kommer att

aktivt utnyttja situationen i sin marknadsforing for att vinna 6ver Telias kunder.

Blockering av domidnnamn och webbplatser dr en omdebatterad fraga. Om Telia
felaktigt skulle aldggas att blockera domédnnamn och webbplatser finns det en stor
risk att fortroendet for och synen pa Telia skulle paverkas negativt bland de personer
som anser att fri tillgang till internet &r en viktig fraga och att blockeringsatgérder

hotar sédan tillgang.

Telia har forsokt att kvantifiera vad en sddan skada skulle kunna uppgé till grundat
pé en minskning av antalet abonnenter. Av Bilaga S-13 framgar att Telias skada kan
uppskattas till mellan 50 och 170 miljoner kronor. Bilaga S-13 innehéller
foretagshemlig ekonomisk information och Telia hemstéller med hdnvisning till

36 kap. 2 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) att bilagan behandlas med

sekretess 1 sd stor omfattning som medges enligt gdllande lagstiftning,

Mot bakgrund av ovan stér det klart att ett foreldggande i enlighet med
Rittighetshavarnas yrkande skulle utgdra en orimlig inskrdankning av Telias

néringsfrihet och innebéra oproportionerliga skador for Telia.

Rdttighetshavarnas intressen av ett interimistiskt forbud i enlighet med yrkandet
overvdger inte inskrdnkningen av internetanvindarnas informationsfrihet

Tillgang till information som tillhandahalls med hjélp av internet dr vasentlig i ett
demokratiskt samhélle och internettillgang dr ddrmed av stort samhallsintresse. En

betydande och 6kande andel av den information som ménniskor inhdmtar och

%7 Punkt 106.
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utbyter sker idag pa webben. Enskilda anviander dagligen webben for att bland annat
kommunicera, hantera bankirenden, deklarera och kopa och konsumera kultur. I
ljuset av detta har Europadomstolen i Yildirim mot Turkiet, ansdkan nr 3111/10,
klargjort att ritten till internettillgdng omfattas av yttrande- och informationsfriheten
och att den omfattar en ritt for varje enskild person att delta i informationssamhaéllet
och en skyldighet for medlemsstater att garantera tillgéng till internet for sina

medborgare.

153. Som internetleverantor fyller Telia en viktig roll for internets tillgdngliggdrande.
Denna roll innebér ett av lagstiftaren uttalat ansvar att virna om fri tillgang till
information for sina kunder. I syfte att tillférsdkra ménniskor ritten att via internet
fritt fa ta del av information pa webben och varna den personliga integriteten finns

en rad olika lagregleringar pa omradet.”®

154. EU-domstolen har uttalat att blockeringsatgirder inte onddigtvis far franta
internetanvindarnas mojlighet att pa ett tilldtet sétt ta del av information.” I Scarlet
Extended-malet har EU-domstolen vidare uttalat att ett foreldggande riskerar att
krinka informationsfriheten om det finns en risk att det kan leda till blockering av

meddelanden med lagligt innehall.'®

155. Det ér inte klarlagt hur stor andel av materialet som é&r lovligt respektive olovligt pa
samtliga Tjanster. Vidare utgors en del av Tjdnsternas innehall av sociala element i
form av kommentarsfalt, chattar och liknande. Ett interimistiskt
blockeringsforeldggande i enlighet med yrkandet skulle darmed riskera att
onddigtvis franta Telias abonnenter mojligheten att pa ett tillatet sitt ta del av
lagligen tillgédngliggjord information och delta i &siktsutbytet som forekommer pa

Tjénsterna.

% Se exempelvis dvervakningsforbudet i 6 kap. 17 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation
och reglerna om ansvarsfrihet for mellanhénder i 16 § lagen (2002:562) om elektronisk handel och andra
informationssamhéllets tjdnster.

9 UPC-maélet, punkt 64.
100 Scarlet Extended-mélet, punkt 52.
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Rdttighetshavarnas intressen av ett interimistiskt forbud i enlighet med yrkandet
overvdger inte inskrdnkningen av tredje parters dganderqitt

En blockering av doméner som sedan en tid tillbaka innehas av utomstaende tredje
parter innebéar en inskrankning av deras dganderitt, eftersom domdnnamnen som
blockeras sannolikt kommer att forlora virde. Detta giller i synnerhet de
Doménnamn som ligger ute till férsdljning eftersom dessa genom blockeringen

formodligen blir ndrmast omdjliga att silja.

Sammantaget utgor ett interimistiskt forbud i enlighet med yrkandet en
oproportionerlig inskrdnkning av grundldggande fri- och rdttigheter

Enligt vad som redogjorts for ovan &r det enkelt for internetanvéndare att kringgé de
blockeringsatgiarder som ett intermistiskt forbud kommer att féranleda. Det stéar
dérmed klart att blockeringsatgérder, i enlighet med Réttighetshavarnas yrkande,
inte pa ett effektivt sdtt kommer att hindra Telias internetanvéndares tillgédng till

Tjénsterna.

Uppskattningen av i vilken omfattning blockeringsatgdrderna kan antas fa nagot
resultat dr en omstandighet som ska beaktas vid avvagningen mellan berdrda
partsintressen. Vidare bor det beaktas att Rattighetshavarna inte har vidtagit atgarder
mot samtliga Tjanster, deras internetleverantorer eller administratrer och forhallit
sig passiva avseende det pastadda intranget samt att Tjénsterna inte finns tillgéngliga

pa alla Domé&nnamn.

Mot bakgrund av Réttighetshavarnas brist pa agerande och det faktum att
blockeringsatgirder inte kan forvintas fa nagon ndmnvird effekt kan ett
interimistiskt forbud i enlighet med Réttighetshavarnas yrkande inte anses viga upp
den skada som det skulle innebéra for Telia, internetanvandare och andra berérda

tredje parter. Det kan ddrmed inte anses vara proportionerligt.

Ett forbud med den ordalydelse som foljer av yrkandet kan inte lagligen
meddelas

I aktbilaga 3 anges vilka Titlar som enligt Réttighetshavarna finns tillgidngliga pa

vilka Tjénster. Av sammanstéllningen framgar att vissa av Réttighetshavarna inte
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101 Dessa

angivit att nigra av deras Titlar aterfinns pé tjansten FMovies.
Rittighetshavare kan ddrmed under inga omsténdigheter na framgang med ett
yrkande som omfattar FMovies, varfor ett forbud med den ordalydelse som foljer av

yrkandet inte lagligen kan meddelas i férhéllande till dessa Réttighetshavare.

161. Ett vitesforeldggande ér ett offentligrattsligt tvangsmedel och ett forbud forstarkt
med vite kan jimstillas med en straffbestimmelse.!%? Vitets likheter med straffet
forklarar bland annat varfor en talan om utdomande av forelagt vite enligt 53 b § ska
handldggas enligt reglerna i rattegangsbalken om atal for brott for vilket svarare

t'93 och att den som oOvertritt ett vitesforbud

straff &n boter inte dr foreskrive
meddelat enligt 53 b § inte far domas till straff for intring som omfattas av

forbudet.!*

162. Det foljer vidare av prop. 1993/94:122 att yrkanden om vitesforbud maéste vara klart

preciserade:

”[ett vitesforbud] maste vara klart avgrinsat. Den som forbudet riktar sig mot
skall veta vad han inte far gora. Yrkandet om vitesforbud maste dérfor vara
klart preciserat och st i relation till det pastddda intrdnget.”!%

163. Rittighetshavarna har yrkat att Telia, utdver att ”genom tekniska
blockeringsdtgdrder hindra sina abonnenter tillgang till de lllegala Tjdnsterna via,

Domdnnamnen”, ocksé ska hindra sina abonnenter tillgang till:

”andra domidnnamn/webbadresser vars enda eller 6vervidgande dndamal 4r att
mdjliggora eller underlétta tillgdngen till de Illegala Tjénsterna och som Telia
genom Rittighetshavarnas forsorg underréttas om fran tid till annan.”

164. Vad som avses med de “lllegala Tjénsterna” har inte ndrmare angivits av
Rattighetshavarna. I yrkande 1.1 skriver Riéttighetshavarna att de lllegala
Tjansterna” beskrivs ndrmare nedan. Den beskrivning av de Illegala Tjénsterna”
som dérefter foljer definierar dock inte med ndgon precision vad som avses. Det

framgar helt enkelt inte vilka tjdnster som blockeringen omfattar. Yrkandet kan

101 Nordisk Film Distribution AB, TV4 AB, Bob Film Sweden AB och Stella Nova AB.

102.S30U 1982:21, sid 21 och 25, samt Norrgérd, Interimistiska forbud i immaterialrdtten, Juristforbundets

forlag, Helsingfors 2002, sid 74 f.
103 53 b §, sjunde stycket, upphovsrittslagen.
104 53 §, fjirde stycket, upphovsrittslagen.

195 Prop. 1993/94:122, sid 67.
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redan av det skélet inte anses motsvara kraven pa tydlighet och precision som maéste

uppfyllas for att ett vitesforbud ska kunna meddelas.

Det andra ledet i Réttighetshavarnas yrkande omfattar inte nagra specifikt angivna
domédnnamn/webbadresser, utan sidana domdnnamn och webbadresser som har som
“enda eller 6vervigande dndamal [ ...] att méjliggora eller underlitta tillgangen ™

till Tjansterna. Denna del av yrkandet ar problematisk av flera skal.

For det forsta kommer forbudet utstrackas till att omfatta inte bara doménnamn och
webbadresser dér de aktuella Tjansterna finns tillgdngliga, utan dven sddana som har
som enda eller 6vervdgande dndamal att underlatta tillgangen till dem. Det &r oklart
pa vilket sitt Telia, ens i ljuset av PMOD:s tolkning av begreppet, kan anses
”medverka” till pastadda intrdng som begas av Tjdnsterna genom att inte blockera

sidor som underlattar tillgangen till Tjénsterna.

For det andra uppfyller yrkandet i det andra ledet inte kraven pa tydlighet och
precision; Telia kan omdjligen veta vad bolaget inte far, eller réttare sagt méste, gora
for att folja ett forbud utformat i enlighet ddrmed. Vad innebér det att ett
doménnamn/webbadress har som syfte att underlétta tillgangen till tjanster?
Innefattar det exempelvis webbplatser som innehaller beskrivningar om hur man kan
kringgé blockeringsatgéirder och webbplatser med samlingar av ldnkar dir det bland

annat aterfinns lankar som leder till ndgon av de “Illegala Tjansterna™?

For det tredje ar det hogst anmérkningsvart att Réattighetshavarna ska ha rétt att
underréitta Telia om vilka domdnnamn och webbadresser som Réttighetshavarna
anser uppfyller ovanstaende kriterier och ddrmed ska blockeras av Telia. Det ar
knappast forenligt med grundléggande réttssdkerhetsoverviganden att privatrittsliga
subjekt ges ritt att bestimma den faktiska omfattningen av ett vitesforbud. I
praktiken innebdr det myndighetsutdvning dér enskilda intressenter ges mojlighet att
avgora vad en internetleverantor ska blockera tillgang till i sina nét vid hot om vite.
Om Telia inte skulle anse att ett av Réttighetshavarna senare uppgivet domdnnamn
eller webbadress ska blockeras, exempelvis eftersom ingen av Tjédnsterna (vad dessa
nu de facto ar) finns tillginglig under domidnnamnet eller webbadressen eller att ett
doménnamn eller en webbadress inte har som enda eller 6vervégande syfte att
mdjliggora eller underlitta tillgdngen till Tjdnsterna, skulle Telia av forsiktighetsskél
bli tvunget att blockera det aktuella domédnnamnet eller webbadressen eftersom

bolaget annars riskerar att bryta mot vitesforbudet. Det finns ingen mojlighet for
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169.

170.

C.6

C.6.1

171.

172.

173.

Telia att begdra provning pa forhand av huruvida ett doménnamn eller en

webbadress uppfyller kriterierna for blockering. En sddan provning skulle ske forst i

samband med att Réttighetshavarna for talan om utddmande av ett eventuellt vite pa

grund av overtrddelse av forbudet. Réttighetshavarna skulle saledes i praktiken fa
rdtt att, pa eget initiativ, avgora omfattningen av vilka doméannamn och

webbadresser som Telia ska blockera.

For det fjarde ar det inte klart vad som hiander om en Tjénst inte ldngre finns
tillgdnglig under Domédnnamnen. Alltsa under vilka férutsdttningar som

blockeringsskyldigheten upphdr om en Tjénst tas bort fran ett domdnnamn.

Mot bakgrund av ovan dr det uppenbart att yrkandet i dess nuvarande lydelse
behover omformuleras innan det kan provas. Telia maste fa mojlighet att yttra sig
over eventuella omformulerade yrkanden. Det kan ifragaséttas om det inom ramen
for ett intermistiskt yrkande 6verhuvudtaget dr lampligt att prova svarbedomda

vitesyrkanden med oklara rittsverkningar.

Bankgarantin ir inte godtagbar

Beloppet om en miljon kronor ér uppenbart otillrickligt

Réttighetshavarna har stillt sdkerhet i form av en bankgaranti om en miljon kronor
for den eventuella skada som Telia kan komma att orsakas till f6ljd av ett felaktigt
meddelat interimistiskt forbud. Den aktuella sdkerheten &r otillrdcklig. Den skada
som Telia riskerar att orsakas till foljd av ett felaktigt meddelat intermistiskt forbud

overstiger vida en miljon kronor.

Som redogjorts for ovan uppgar den skada som Telia kan komma att lida till f61jd av

ett felaktigt meddelat intermistiskt forbud till ndgonstans mellan 50 och 170 miljoner

kronor, se punkt 150.'% Den stillda sikerheten ar séledes inte tillrdcklig.

Det ska i detta sammanhang understrykas att den skada som Telia kan komma att

orsakas inte pd négot sitt dr kopplad till intdkter héanforliga till Tjénsterna. De fragor

som dr foremal for provning i mélet och som omfattas av det interimistiska yrkandet

ar principiellt mycket viktiga for Telia. Som ovan ndmnts finns det en stor risk for

106 Dessa uppgifter utgor foretagshemlig ekonomisk information och omfattas av sekretess, se Telias
hemstillan i punkt 150.
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C.6.2

174.

175.

176.

att synen pa Telia, om bolaget felaktigt skulle alédggas att blockera doménnamn och
webbplatser, skulle paverkas negativt bland de personer som anser att fti tillgang till
internet 4r en viktig frdga och att blockeringsatgérder hotar sddan tillgang. Den
aktuella skadan skulle saledes bero pa ett tapp av abonnenter till f6ljd av minskat

fortroende for Telia som internetleverantor.

Bankgarantins ordalydelse dr inte godtagbar

For att Telia ska fa ersittning under bankgarantin fordras att samtliga
Rittighetshavares ans6kan om intermistiskt vitesforbud vinner bifall. Garantin enligt
dess ordalydelse géller séledes inte om endast ndgon eller nagra av
Rittighetshavarna vinner framgang med yrkandet. Réttighetshavarna &beropar olika
filmer och TV-serier samt olika réittigheter till dessa som stdd for att ett intermistiskt
vitesforbud ska meddelas. Det &r alltsd inte uteslutet att om ett forbud meddelas sa
kan detta grunda sig pa enbart ndgon eller nagra Réttighetshavares rattigheter, inte
nddvandigtvis samtliga. I forhallande till tjinsten FMovies, dr det vidare uppenbart
att sa kommer vara fallet, eftersom vissa Réttighetshavare 6verhuvudtaget inte har
gjort gillande att deras Titlar finns tillgingliga via FMovies.!?” I sddant fall kommer
inte samtliga Réttighetshavares ansokan om intermistiskt vitesforbud till fullo ha
bifallits och det ar osdkert om Telia da kan krdva betalning under bankgarantin for

det fall det intermistiska beslutet senare hivs.

Yrkandet innefattar krav pa blockering av flera olika domé&nnamn och webbadresser.
Ett intermistiskt vitesforbud kan séledes komma att meddelas for enbart nagot eller
nagra av de doméannamn/webbadresser som omfattas av yrkandet. Bankgarantins
ordalydelse medger i sddana fall inte att den tas i ansprak for det fall det
intermistiska forbudet senare upphévs, eftersom den anger att Réttighetshavarna ska
vinna bifall for ansékan om interimistiskt vitesforbud”, vilket innebér bifall till

blockering av samtliga domdnnamn och webbadresser som omfattas av yrkandet.

I garantin uppstélls villkor for att Telia ska fa rétt till ersdttning. Banken maste inom
90 dagar erhalla ett krav med ett preciserat belopp och de omsténdigheter pa vilka
kravet grundas. Det r inte klart vad som krdvs for att detta villkor ska anses

uppfyllt. Vidare dr det inte sikert att det inom 90 dagar &r mgjligt att fa fram den

107 Nordisk Film Distribution AB, TV4 AB, Bob Film Sweden AB och Stella Nova AB.
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information som krévs. Det &r foljaktligen osékert huruvida Telia kommer ha

mdjlighet att ta garantin i ansprék for det fall intermistiskt forbud felaktigt meddelas.

177. Vidare konstateras att garantiforbindelsen upphor att gélla for det fall banken aterfar
den i original. Vad hdnder om garantin av misstag ldmnas tillbaka till banken? Ett
dylikt villkor innebér foljaktligen en osdkerhet for Telias mojlighet att i framtiden ta

garantin i ansprak.

D. Bevisuppgift

178. Telia 6nskar avvakta med att avge bevisuppgift till dess det ar klart vad som ar

stridigt 1 malet.

Som ovan
> e
Kristdffer Lof // \__Oscar Bjérkman Possne

Emma Ka-d-ri_Berést?ém
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