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Abstract

In an era of rapid digital development, digital platforms such as Amazon and
eBay have become central to global commerce. However, the openness and scale
of these platforms have also facilitated trademark infringements, particularly
through the distribution of counterfeit goods. Against this backdrop, the Euro-
pean Union introduced the Digital Services Act (IDSA), which implements article
7 DSA as a novel provision. This article, known as the ‘Good Samaritan’ clause,
opens the door for platforms to undertake voluntary investigations to combat illegal
content, including trademark infringements, without jeopardising their condi-
tional exemption from liability. Yet, it remains unclear how this provision corre-
lates with the existing structure that emerged from the E-Commerce Directive
and codifies in article 6 and 8 DSA, which requires limited knowledge of illegal
content, platform neutrality and no general monitoring.

The aim of this thesis is to clarify the legal implications of article 7 DSA in the
context of trademark protection on digital platforms. Using a combined legal
dogmatic and legal informatics methodology, the study maps the current legal
framework, analyses how voluntary investigative measures can be conducted in
good faith, while keeping the liability exemption.

Through an examination of existing EU law, relevant preparatory works, com-
parative international legal perspectives, and emerging doctrinal discussions, the
thesis finds that article 7 DSA offers a promising, yet legally ambiguous, oppor-
tunity to reconcile the tension between proactive rights enforcement and the
safeguarding of legal certainty for intermediary service providers.

The thesis focuses on two solutions. The first solution analyses the role of
technical tools, using the existing possibility of combining trusted flaggers under
article 22 DSA and voluntary investigations into a potential of zechnical trusted flag-
gers, which compromises the accepted legal structure while introducing a more
technology neutral approach. The solution requires an evolving understanding of
human versus technical knowledge in liability assessments. The second perspec-
tive considers djfferentiated liability, arguing that trademark infringements have a
different protective interest compared to other illegal content, which could legit-
imise a separate interpretation of the relevant provisions and their purpose.

The thesis concludes that while the legal space for voluntary measures is the-
oretically present, its successful application hinges on future jurisprudential de-
velopment and a refined understanding of the relationship between platform lia-
bility, technological capacity, and incentives to foster a trustworthy online envi-
ronment. Ultimately, the principles of safety, precision, and quality - found in /aw,
code, and couture - emerge as key to navigating the evolving legal landscape.






Forkortningar och terminologi

Al

Al-system

DSA

DSM

EU

EUTMR

GDPR

Rittighetsstadgan

Tjansteleverantor

Tjianstemottagare

Virdtjanst

Artificiell Intelligens
Ett maskinbaserat system som kan analysera stora
mingder data, forutsidga hindelser, fatta beslut och au-
tomatisera uppgifter

Digital Services Act (férordningen om digitala tjanster)

Digital Single Market Directive (Upphovsrittsdirek-
tivet)

Europeiska unionen

EU: trademark regulation (EU:s varumirkesfor-
ordning)

EU: allminna dataskyddsférordning

Europeiska unionens stadga om de grundldggande rit-
tigheterna

Den aktor som tillhandahaller en férmedlingstjanst

Pysisk eller juridisk person som anvinder en f6rmed-
lingstjanst, i synnerhet for att s6ka information eller
gora den tillginglig

En typ av férmedlingstjinst som bestar av lagring av
information som tillhandahalls av en tjinstemottagare
och som sker pa dennes begiran
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1 Inledning

1.1 Amnesintroduktion

Under det digitala artiondet har e-handeln vuxit snabbt och skapat nya rittsliga
utmaningar. Digitala plattformar sisom Amazon och eBay har medfort att det ér
enklare 4n ndgonsin att silja och képa varor online. Samtidigt har det blivit sva-
rare att skydda varumirken. Varor som ser ut att komma fran vilkinda mirken
séljs, trots att de 4r falska. Denna typ av varumirkesintring genom piratkopior
och varumirkesforfalskning paverkar bade onlinemiljé och tillit f6r savil konsu-
menter, varumirkesrittsinnehavare och marknadsplatserna i sig.!

De som har den yttersta moéjligheten att paverka onlinemiljon ér plattformarna
sjilva, men de stir infOr en svir situation. Plattformarnas roll pa marknadsplatsen
praglas nimligen av en spanning mellan risken f6r ansvar for intranget och deras
vilja att vidta proaktiva atgirder for att skydda varumirkesritten.2

Intressekonflikten dr inte frimmande. Fram till ar 2024 har plattformarnas
ansvar for olagligt material reglerats av e-handelsdirektivet.> Huvudregeln har va-
rit att plattformar 4r fria fran ansvar sa linge de inte haft kinnedom om det olag-
liga materialet och i allmidnhet hallit sig neutrala pa plattformen. Detta har gjort
att méanga plattformar valt att blunda f6r varumirkesintrang, eftersom det varit
det sakraste alternativet ur ett juridiskt perspektiv.

Men efter intridandet av Digital Services Act (DSA)+ har ndgot bérjat réra pa
sig. Trots att grundférutsittningarna som tillimpades under e-handelsdirektivet
kvarstar, dvs. ansvarsfrihet vid neutralt agerande, finns det nu en 6ppning i den
nytillkomna artikel 7 DSA, den s.k. ’Good samaritan’ regeln, att genomfora frivilliga
undersokningar i god tro och samtidigt hallas fri frin ansvar f6r olagligt material.

Artikeln later lovande, men det finns fortfarande stora tillimpningsproblem
och utrymmet dr dnnu outforskat i praxis. Vad riknas som att agera i god tro?
Hur foérhaller sig mojligheten att utfora frivilliga undersékningar till ansvarsfri-
heten och kravet pa neutralitet? Under vilka férutsittningar kan tekniska hjilp-
medel anvindas? Hur kan inférandet av artikel 7 DSA anvindas for att skydda
varumirken?

1 OECD, European Union Intellectual Property Office, Misuse of e-commerce for trade in counterfeits,
2021, s. 20-25.

2 Jmf. Buropapatlamentets och ridets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sikerstillande
av skyddet f6r immateriella rittigheter.

5 Huropapatlamentets och ridets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga
aspekter pd informationssambhallets tjanster, sirskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden.

4 Buropapatlamentets och ridets forordning (EU) 2022/2065 av den 19 oktober 2022 om en inte
marknad for digitala tjinster och om dndting av direktiv 2000/31/EG.



I centrum av dessa frigor syns skirningspunkten mellan kod och coutures -
teknikens utveckling och varumirkenas behov av skydd. Samtidigt maste detta
samspela med de juridiska forutsittningarna for ansvarsfrihet. Motet belyser en
efterfrigan som ér central for savil juridik, exklusiva varumirken och teknikut-
veckling, ndmligen sakerbet, precision och kvalitet. Forhallandet stiller konflikten
mellan varumirkenas tradition, framtidens teknik och det juridiska ansvaret pa
sin spets.

Frigan dr siledes om utrymmet inom artikel 7 DSA kan tillita anvindandet
kod, 1 form av Al och algoritmer pa ett sitt som ér tillrdckligt sikert och precist,
samtidigt som det skyddar varumirken och dirigenom den couture som kinne-
tecknas av just precision och kvalitet; eller innebir de juridiska foérutsittningarna
att samspelet mellan kod och couture, resulterar i att ansvaret for varumirkesin-
trang faller pa de digitala plattformarna?

1.2 Syfte och Fragestallning

Syftet med uppsatsen ir att tolka och fortydliga effekterna av méjligheten till
frivillig undersékning pa digitala plattformar i enlighet med artikel 7 DSA, i va-
rumirkesrittslig kontext. Utifran detta dr forskningsfrigan att utréna i vilken ut-
strickning tekniska hjilpmedel kan anvindas pa de aktuella digitala plattfor-
marna, for att skydda varumarken, utan att deras ansvarsfrihet dventyras.

Uppsatsen stir infor en forskningsfriga med manga lager av regleringar och
fragor. Det krivs dirfor inledningsvis en utredning kring samspelet mellan varu-
mirkesritten och plattformars ansvar enligt DSA, f6r att sedan kunna utreda hu-
vudfokuset f6r uppsatsen, dvs. ett kartliggande av inneb6rden av artikel 7 DSA
samt ev. l6sningar och tolkningar. For att komma till ett tillfredsstillande resultat
i forskningsfrigan besvaras foljande delfrigor:

e [ syfte att forsta sambandet mellan varumirkesritten och de digitala
plattformarnas roll; Hur samspelar varumirkesintring med digitala platt-
formars ansvar?

e I syfte att forsta strukturen av DSA och hur plattformarnas roll och an-
svar pd den digitala marknaden regleras; Hur tillimpas kriterierna f6r
plattformars ansvarsfrihet?

e [ syfte att forsta vikten av frivilliga undersokningar i en varumarkesrétt-
slig kontext samt konflikten mellan ansvar och atgirder; Hur férhaller
sig kriterierna f6r ansvarsfrihet till frivilliga undersékningar under artikel
7 DSA?

e [ syfte att komma fram till en 16sning pa den tillimpningsproblematik
som artikel 7 DSA star infér; Hur kan frivillig undersokning tillimpas
med dndamalsenlig verkan, dvs. primirt skydda varumirkesritt?

5 Couture ir en fransk term som betyder >sémnad’ och symboliserar precision och exklusivitet. Ter-
men anvinds for att beskriva hantverksmissigt tillverkade varor, ofta skapade av lyxmodehus. Be-
greppet anvinds frimst for att beskriva klidesplagg men anvinds illustrativt for att beskriva varu-
marken inom ramen fér uppsatsen.
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1.3 Metod och Material

For att svara pa forskningsfragan och tillhérande delfrigor anvinds den ritts-
dogmatiska metoden som grund for att tolka gillande ritt. Metoden utmynnar
sedan i en rittsinformatisk metod i syfte att belysa det tvirvetenskapliga perspek-
tivet 1 uppsatsen och dirmed analysera hur identifierad gillande ritt korrelerar
med den tekniska utvecklingen.

Den rittsdogmatiska metoden kan delas in i tre olika delar, den kartldogande, den
kritiska och den konstruktiva delen. Syftet med delarna dr att samla in data och fakta
om gillande ritt, kritiskt granska de aktuella fynden, for att sedan féra en dis-
kussion om eventuella identifierade problem och méjliga 16sningar.c Metoden
bygger pi att dra slutsatser om gillande ritt utifrin réttskélleldran.” Syftet med
denna metod dr att rekonstruera en rittsregel eller identifiera en 16sning pa ett
rittsligt problem med en rittsregel. Detta gors med utgangspunkt i de fyra ac-
cepterade rittskillorna; forfattning, rittspraxis, forarbeten och doktrin.s Ett me-
todologiskt problem f6r uppsatsen dr saledes hur rittskéllorna forhéller sig till
varandra.

Uppsatsen har sin grund 1 EU-rittsliga killor, vilka bendmns som rittsakter.
Den rittsdogmatiska metoden anvinds séledes i ljuset av EU-ritt. Eftersom f61-
ordningar tillimpas 1 sin helhet genom direkt effekt, och direktiv ska inférlivas i
nationell ritt, tolkas detta synonymt med forfattning.” Forfattning har en given
auktoritet tillsammans med rattspraxis. Darfér liggs storst vikt 1 uppsatsen pa
férordningar och rittspraxis frin EU-domstolen. Dessa rittskillor analyseras
som grund for uppsatsen for att fortydliga tolkningen av central gillande ritt,
vilket dr nédvindigt fOr den kartliggande metoddelen.1o Den rittspraxis som finns att
tillga nir uppsatsen skrivs dr primirt baserade pa e-handelsdirektivet. Detta ris-
kerar att leda till slutsatser om rekvisit som kommer fa en annan tolkning med
den nya férordningen DSA.

I syfte att motverka férlegade slutsatser anvinds andra réttskillor sdasom f6r-
arbeten, doktrin och webbmaterial som direkt diskuterar DSA. Aven om dessa
har ett ldgre rittskillevirde anvinds de som hjilpmedel for att tolka och forstd
den inre logiken av de auktoritativa rittskillorna.it I enlighet med den kritiska me-
toddelen gbrs detta fOr att skapa en djupare forstaelse f6r lagtextens rickvidd samt
dess eventuella motsittningar.

Pa grund av det knapphindiga EU-rittsliga materialet, dr ytterligare ett meto-
dologiskt problem att kunna granska forskningsfrigorna utifrin vedertagna

¢ Hjertstedt, Mattias, Beskrivningar av rittsdogmatisk metod: om innebdllet i metodavsnitt vid anvindning av
ett rattsdogmatiskt tillvigagangssart, 2019, In: Ruth Mannelqvist, Staffan Ingmanson, Carin Ulander-
Winman (ed.), Festskrift till Orjan Edstrém, s. 165-173. Umea: Juridiska institutionen, Umes uni-
versitet.

7 Sandgtren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, 5u., Nordstedts juridik, 2021, s. 51 ff.

8 Kleineman Jan, Rattsdogmatisk metod, i Naav, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk Metodlira, 2
u., Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 21.

9 Europeiska Kommissionen. Typer av EU-réttsakter. ”https:/ /commission.europa.cu/law/law-ma-
king-process/types-cu-law_sv”, lydelse 2025-05-24.

10 Kleineman Jan, Rattsdogmatisk metod, i Nédv, M & Zamboni, M, s. 33.

11 Kleineman Jan, Rattsdogmatisk metod, i Nidv, M & Zamboni, M, s. 33.
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perspektiv och tolkningar. I syfte att kunna presentera tolkningar och I6sningar
utéver utldsande av rittsakter och doktrin himtas ddrfor vigledning fran accep-
terade tolkningar som tillimpats i utlindska rittsordningar.i2 Detta ir i forsta
hand amerikansk ritt pd grund av den redan etablerade strukturen som kan jam-
toras med uppsatsens forskningsfraga. I 6vrigt anvinds ocksé till viss del neder-
lindsk ritt f6r vigledning i specifika beddmningsfragor. Materialet hanteras med
torsiktighet med hinsyn till ev. strukturell komplexitet och fér inte heller samma
bindande auktoritet som rittsakter eller rittspraxis frin EU-domstolen. Utifran
en strikt rittsdogmatisk metod kan utredningen dirfér framsta som nagot svag.
For att 16sa detta metodologiska problem anvinds en mer kritisk rittsdogmatisk
metod som innebdr att det 4r mojligt att analysera ritten genom friare materialval
och fristdende dndamadlsargument.!> Detta innebir att rittskéllor med ldgre stall-
ning kan tillmitas ett storre virde inom ramen fOr uppsatsen, vilket dr n6dvindigt
i brist pa vigledning fran mer auktoritativa rittskillor. En kritisk rittsdogmatisk
metod gor det sdledes méjligt att anvinda argument fran utlindska réttskéllor pd
ett friare sitt. Det blir ocksa mojligt att anvinda réttspraxis frin EU-domstolen
utan att ligga storre vikt vid domarsammansittningen. Med andra ord, exempel-
vis ifall en dom kommer fran ’Grand Chamber’, dvs. i stor sammansittning med
15 domare och har en stark vigledande effekt eller "five-judge rulings’ som trad-
itionellt sitt har en mindre stark vigledande effekt. Aven generaladvokats ytt-
rande kan tillmitas betydelse med samma kritiska rittsdogmatiska metod. Detta
ar nodvindigt for att kunna analysera forskningsfragan pa ett tillfredsstillande
satt utifran den Ronstruktiva metoddelen.

Det beskrivna tillvigagingssittet anvinds sarskilt 1 &apite/ 2—4, dir de juridiska
forutsittningarna for digitala plattformars ansvarsfrihet vid varumarkesintring
utreds. Metoden mojliggér f6r savil systematisk, teleologisk och analogisk tolk-
ning av det valda materialet.

Eftersom fokuset for uppsatsen dr rittsinformatiskt och har ett inneboende
tvirvetenskapligt perspektiv, dr samspelet mellan den tekniska utvecklingen och
juridiska forutsittningar centralt. Digitaliseringen har gett upphov till juridiska
utmaningar bade avseende reglering och regelefterlevnad. Vid utvecklandet av
digitala tjdnster dr det sdledes nédvindigt att proaktivt ta stillning till vilka atgir-
der som maste tas, hur ansvarsférdelningen ska se ut samt hur laingt automation
kan tillatas stricka sig.1+ Rittsinformatikens utgangspunkt dr sdledes ett tekniskt
problem som ska 16sas pé ett juridiskt sitt. Rattsinformatikens metoddel avser
dérfor att integrera juridiska aspekter tidigt 1 I'T-utvecklingen.!s

I enlighet med detta perspektiv syftar &apite/ 5—6 till att utreda de potentiella
moéjligheterna att anvinda tekniska hjilpmedel inom ramen f6r de tidigare iden-
tifierade juridiska f6rutsittningarna. Uppsatsen dr begransad till méjligheterna att
anvinda tekniska verktyg och syftar inte till att diskutera tekniken i sig. Didremot
ar metoddelen avsedd att inkludera digitalisering i rittsutvecklingen.

12 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, i Nidv, M & Zamboni, M, s. 41; Sandgren, C, s. 53.

13 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, i Niav, M & Zamboni, M, s. 36.

14 Magnusson Sjéberg, Cecilia, m.fl., (red.), Rattsinformatik: juridiken i det digitala informationssambdillet,
5 u., Studentlitteratur, Lund, 2024, s. 26 ff.

15 Magnusson Sjéberg, C, m.fl., s. 29 f.
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Det utvecklade metodvalet, som innebir att den rittsdogmatiska metoden ut-
mynnar i en rittsinformatisk metod, dr nédvindig f6r att bade tolka och analysera
gillande ritt men ocksa dra slutsatser kring samspelet mellan juridik och teknik.
Pa sa sitt genomfors en heltickande tvirvetenskaplig analys och dirigenom méoj-
ligheten att kunna presentera 16sningar f6r forskningsfragan.

1.4 Disposition

Uppsatsens 6vergripande syfte och forskningsfraga dr att identifiera de juridiska
forutsittningarna for de digitala plattformarnas ansvarsfrihet, vid anvindandet
av tekniska verktyg och andra dtgirder som syftar till att motverka varumirkes-
intrang. Varje kapitel ir baserat pa de delfragor som syftar till att leda fram till ett
svar pa forskningsfrigan. For att fortydliga slutsatserna for respektive delfraga
gbrs en sammanfattande analys fOr varje kapitel. Kapitel 2-5 innehaller ocksa
flédesschemants £6r att illustrera slutsatserna pa ett pedagogiskt sitt.

Kapitel 2 fokuserar pa att klargéra vad som dr ett varumirkesintring och hur
varumirkesritten och digitala plattformars roll och ansvar samspelar i enlighet
med den forsta delfrigan. Detta gérs for att sitta ett tydligt perspektiv f6r upp-
satsen vilket syftar till att underlitta frstdelsen for i vilken kontext som ansvaret
utreds. I samband med detta gérs en genomgang av EUTMRY?, andra varumir-
kesrittsliga regleringar samt rattsfall som belyser grundférutsittningar som ar £6-
remal fOr forskningsfragan.

Kapitel 3 fokuserar pd att bryta ner ansvaret for tjinsteleverantorer, i enlighet
med den andra delfragan. Kapitlet inleds med en 6vergripande redogérelse for
DSA och en bakgrund till de aktuella bestimmelserna som ér féremal f6r upp-
satsen. Kapitlet fortsitter sedan i en ingdende analys kring de centrala artiklarna
1 DSA och hur dessa forhaller sig till kringliggande rittsakter sisom artikel 17
Digital Single Market Directive (DSM)s. I anslutning till detta diskuteras de ratts-
fall som kommit ur e-handelsdirektivet eftersom det dnnu inte finns praxis kopp-
lat till DSA. Syftet med kapitlet dr att skapa en forstielse for de kriterier som
ligger till grund f6r ansvarsfrihet.

Kapitel 4 syftar till att vidareutveckla konceptet villkorad ansvarsfrihet och fri-
villiga undersékningar, i enlighet med den tredje delfrigan. Eftersom en grund-
liggande genomging gjorts i féregiende kapitel om férutsittningarna for an-
svarsfrihet, utreds i denna del hur forutsittningarna forhaller sig till frivilliga
undersokningar. Detta gérs genom en ingdende analys av motiv och skil for att

16 Flodesscheman anvinds traditionellt for att illustrera steg i en process och kommunicera komplexa
forlopp pé ett pedagogiskt sitt, ofta genom start- och slutpunkter, atgirder och beslutspunkter. I
denna uppsats anvinds flédesscheman for att tydliggdra tankeprocesser och l6pande slutsatser, i
syfte att gbra analysen mer 6verskadlig.

17 Europapatlamentets och ridets forordning (EU) 2017/1001 av den 14 juni 2017 om Europeiska
unionens varumdrke.

18 Huropapatlamentets och ridets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 aptil 2019 om upphovstitt
och nirstdende rittigheter pa den digitala inre marknaden och om dndring av direktiven 96 /9/EG
och 2001/29/EG.
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ta en uppfattning av vilka atgirder som dr tinkta att ta inom ramen f6r artikel 7
DSA. Pi grund av den knapphindiga vigledningen soks alternativa 16sningar i
amerikansk ritt och nederlindsk ritt, dir dilemmat prévats tidigare. Denna del
syftar saledes till att ge en férdjupad bild 6ver férhallandet mellan ansvar och
frivilliga atgirder.

Med bakgrund av redogérelser 1 de tidigare kapitlen, fokuserar det 5:e kapitlet
pé att diskutera mojligheterna for en teknisk 16sning i relation till varumarkesin-
trang. Hir diskuteras mojliga tillimpningslsningar av artikel 7 DSA fr att arti-
keln ska fa 6nskad effekt. Kapitlet &mnar saledes till att svara pa den forsta delen
av den fjirde delfragan, som syftar till att presentera tillvigagangssitt for tillimp-
ning av artikel 7 DSA.

Uppsatsen rundas av med en ’de lege ferenda analys’ 1 det 6:¢ £apitlet, dir de
identifierade 16sningarna stills mot de nya tolkningar som maste gbras for att
l6sningarna ska fd ett indamalsenligt resultat. Detta kapitel syftar till att legitimera
l6sningarna i kapitel 5, 1 enlighet med den andra delen av den fjirde delfrigan,
genom forslag pa hur frivillig undersékning i artikel 7 DSA ska stillas mot krite-
rierna for ansvarsfrihet.

Det sista och 7:¢ kapitlet innehaller en avslutande kommentar. Kapitlet syftar
till att férmedla priméra 16sningar och svar pa uppsatsens huvudsakliga forsk-
ningsfraga.
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2 Varumairkesintrang pa digitala plattformar

2.1 EU:s varumirkesrattsliga regelverk

Uppsatsens forsta delfraga syftar till att forstd sambandet mellan varumirkesrit-
ten och plattformarnas roll vad giller varumirkesintrang pa marknadsplatser. 1
ett forsta led dr det dirfor relevant att forstd vad ett varumirkesintrang innebir.

Digitala plattformar sisom exempelvis Amazon och eBay har blivit en naturlig
del av dagens informationsdelning. Dessa tjanster gor det moijligt f6r bade eta-
blerade och nystartade foretag att nd ut till en stérre konsumtionskrets med sina
varumirken. Samtidigt dr det méjligt £6r anvindare att silja varumirken 1 andra
hand. Pi grund av den 6ppna tillgingen till marknadsplatserna, féreligger dock
en risk att anvindare utnyttjar framgangsrika varumirken genom exempelvis for-
sdljning av forfalskade produkter. For att skydda konsumenter fran férvirring
samt férhindra underminering av varumirkesinnehavare, kan dgare av varumir-
ken ans6ka om varumirkesregistrering 1 syfte att erhélla en exklusiv ritt att f6r-
bjuda obehérig anvindning av varumirket.! En sidan exklusiv rétt framgar av
artikel 9 EU:s varumirkesférordning (EUTMR) och ger innehavaren en ensam-
ritt att férhindra tredje man frin att pd olika sitt anvinda ett tecken, dvs. varu-
mirket. Ensamritten 4r bred och kan omfatta bade identiska, liknande och icke
liknande varor. Syftet dr att férhindra kopior och varumairkesforfalskning, varor
som kan innebira forvixlingsrisk samt varor som hotar varumirkets ryckte och
renommé. Ett anvindande som strider mot artikel 9 EUTMR innebir ett varu-
mirkesintrang.

Artikel 9 EUTMR: Utan att det paverkar innehavares rittigheter som férvirvats fére ansok-

ningsdagen eller prioritetsdagen f6r EU-varumirket ska innehavaren av ett EU-varumirke ha

ritt att forhindra tredje man som inte har hans medgivande att i niringsverksamhet, f6r varor
eller janster, anvinda ett tecken om

a)  tecknet dr identiskt med EU-varumirket och anvinds f6r varor eller tjdnster som ér iden-
tiska med dem f6r vilka EU-varumairket dr registrerat,

b)  tecknet ir identiskt med eller liknar EU-varumirket och anvinds f6r varor eller tjanster
som dr identiska med eller liknar de varor eller tjanster for vilka EU-varumirket ér regi-
strerat, om detta kan leda till férvixling hos allmidnheten, inbegtipet risken for association
mellan tecknet och varumarket,

c) tecknet dr identiskt med eller liknar EU-varumirket oavsett om det anvinds {6t varor och
tjanster som ér identiska med, liknar eller inte liknar dem f6r vilka EU-varumirket dr re-
gistrerat, om det senare 4r kint i unionen och om anvindningen av tecknet i friga utan

19 Van Leeuwen, Dania m.fl., Ow/ine Intermediaries and Trademark Owners: The Legal Position and Obli-
gations of Online Intermediaries to Trademark Owners Prior and post-Loubontin v Amazon, JIPITEC, Vol. 15
(2024), s. 56-58.
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skillig anledning drar otillborlig férdel av eller ar till forfing f6r EU-varumarkets sérskilj-
ningsférmaga eller renommé.

Ensamritten har ett fatal begrinsningar som ar virda att nimna i sammanhanget.
Enligt artikel 14 EUTMR far varumirket anvindas for att beskriva namn och
adress pd fysisk person, om tecknet dr en beskrivande term som saknar sdrskilj-
ningsférmaga eller om tecknet maste anvindas som ett nédvindigt identifierings-
medel fOr att exempelvis silja reservdelar. Detta d4r omstindigheter som 1 fOrsta
hand inte dr aktuella f6r den typ av forsiljning som uppsatsen tar sikte pd. Mer
relevant i ssmmanhanget 4r emellertid den s.k. konsumtionsprincipen som fram-
gar av artikel 15 EUTMR som innebir att det ér tilldtet att anvinda en vara som
redan slippts ut. Detta innebdr alltsa att tredje man kan silja vidare autentiska
varor 1 andra hand.

Utifrdn denna genomgéng ar det tydligt att varumirkesintring bedéms utifrin
ovan nimnda artiklar. Grundférutsittningen f6r uppsatsens forskningsimne ar
att ett konstaterat varumarkesintrang foreligger. Med denna bakgrund ér det sa-
ledes inte centralt att djupdyka 1 kriterierna for intranget. Fokuset som ultimat
besvarar uppsatsens forsta delfriaga, dvs. hur varumirkesintring korrelerar med
plattformarnas roll, dr i stillet att utforska ansvaret for ett sidant konstaterat va-
rumirkesintrang. Det som far betydelse f6r kommande fragor dr dirfor att an-
svaret beror pa kriteriet anvdndning som framgar direkt av artikel 9 EUTMR. Det
vill siga, vem som kan anses ha anvint ett varumarke.

Pa plattformar sisom Amazon och eBay som mojliggér tredjepartforsiljning
blir denna fraga ofta komplicerad. Faller anvindandet, och dirigenom ocksa an-
svaret, pa anvindaren som salt forfalskade varor eller dr det plattformen som
mojliggjorde f6r torsiljningen som ska hallas ansvarig? Diskussionen dr i h6gsta
grad levande i réttspraxis.2o

For att illustrera ansvarsférhallandet anvinds 1 kommande kapitel tva rittsfall
som haft sirskilt inflytande pa ansvarsbedémningen, Louboutin mot Amazon?2!
och L’Oréal mot eBay22.

2.2 Primart och Sekundart ansvar

I syfte att besvara delfrigan om hur varumirkesritten och digitala plattformars
roll samspelar, maste alltsd ansvarsférhdllandet pa plattformen diskuteras nir-
mare. Det vill siga, vilken paverkan varumirkesritten far pd de digitala plattfor-
marnas ansvar.

Nir varumirkesintrang sker online dr det inte sjalvklart vem som ska hallas
ansvarig. Det ir sdrskilt komplicerat nir det rér sig om intrang som skett pa platt-
formar som agerar som mellanhinder, exempelvis Amazon och eBay. Detta ef-
tersom den direkta intrangsgdraren kan vara bade en tredjepartsanvindare och

20 Van Leeuwen, D, s. 61.
2t Dom av den 22 december 2022, Louboutin v. Amazon, C-148/21 och C-184/21, EU:C:2022:1016.
22 Dom av den 12 juli 2011, L’Oréal v. eBay, C-324/09, EU:C:2011:474.
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tjansteleverantoren. Det finns nimligen tva grader av ansvar; primirt och sekun-
dirt ansvar.

Primirt ansvar fokuserar pa huruvida tjinsteleverantéren av plattformen i fraga
kan anses direkt begi intring genom att anvinda varnmdrket enligt EUTMR. Se-
kunddrt ansvar innebir 1 stillet en bedémning om utifall tjinsteleverantoren dr an-
svarig for intranget som tredje man begatt. Det sekundira ansvaret bedéms inom
ramen f6r Digital Services Act (IDSA).22 Denna ansvarsfordelning kan alltsa be-
skrivas som ett ansvar fOr intringet i sig, respektive ett ansvar f6r vad som sker
pé plattformen.

Vad giller det primira ansvaret maste, enligt EU-domstolen, tva kriterier vara
uppfyllda for att det ska vara frdga om en obehdrig anvindning. Det ska f6r det
forsta vara fraga om ett aktivt beteende som innebir en kontroll 6ver anvindningen.
For det andra ska det vara friga om en kommersiell anvindning, dvs. inom ramen
for niringsverksamhet.2¢ Principiellt kan en anvindare av plattformen jimstillas
med ndringsidkare om forsiljning har skett i storre omfattning.?s Vad giller den
kommersiella anvindningen kan alltsd konstateras att saval tredjepartsanvandare
som tjdnsteleverantéren kan anses vara naringsidkare.

Ett kommersiellt syfte 4r dock inte samma sak som ett aktivt beteende eller
‘anvandning’. EU-domstolen menar att enbart skapandet av tekniska forutsitt-
ningar fOr att anvinda kinnetecken och att fi betalt f6r denna tjanst innebir inte
att den som tillhandahaller tjinsten sjilv ’anvinder’ kidnnetecknet i fraga, dven
om denne agerar i ett eRonomiskt intresse.2s

Det viktigaste i beddmningen ér i stéllet hur anvindare av plattformen har
uppfattat forsiljningen, dvs. om det finns en assoczation mellan tjansteleverantéren
och varan pa ett sitt som gor det svirt f6r en normalt informerad och skiligen
uppmirksam anvindare att utréna om varorna hirrér fran varumarkesinnehava-
ren, tjdnsteleverantéren eller tredje man.2” EU-domstolen betonar ett behov av
transparens som gor det mojligt att urskilja erbjudanden pa ett sitt att det dr tydligt
vem som tillhandahaller forsiljningen.2s I de fall det foreligger en sadan risk for
torvixling, dvs. om det inte dr klart vem som siljer varorna, s kan plattformen
héllas primirt ansvarig enligt EUTMR.

Oavsett svaret pa fragan kan inte ansvar enligt andra rittsakter uteslutas.?
Detta utgor det, s.k. sekundira ansvaret. Denna slutsats som EU-domstolen
gjorde tydlig i Lowuboutin mot Amazon, satte en ny standard for plattformars roll
och ansvar pa marknadsplatser. Det dr numera littare att halla plattformen an-
svarig for intrang. Tidigare kunde ndmligen inte association och foérvixlingsrisk
fran anviandarnas perspektiv leda till primiért ansvar f6r innehallet. Detta dr posi-
tivt 1 den bemirkelse att rittighetsinnehavare kan fa upprittelse for intring

23 Van Leeuwen, D, s. 61.

24 Jmf. Dom av den 2 april 2020, Coty Germany mot Amazon, C-567/18, EU:C:2020:267, p. 37-39,
47; L’Otéal v. eBay, C-324/09, p. 102; Artikel 9.2 EUTMR; Artikel 9.4 EUTMR; Skil 15 EUTMR
25 Jmf. I’Otréal v. eBay, C-324/09, p. 51-55.

26 Louboutin mot Amazon, p. 31; ’Oréal mot eBay, p. 99-105.

27 Louboutin mot Amazon, p. 4143, 48.

28 Louboutin mot Amazon, p. 51-54.; ’Oréal mot eBay, p. 93-94.

2 Louboutin mot Amazon, p. 37; ’Oréal mot eBay, p. 106.
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eftersom enskilda intrangsgorare kan vara svara att lokalisera.30 Samtidigt stills
plattformars ansvar pd sin spets. EU-domstolens slutsats innebir att, oavsett om
plattformen i friga kan hallas ansvarig enligt EUTMR, dvs. oavsett om de ansetts
anvinda varumirket eller inte, kan de hillas ansvariga enligt DSA som reglerar
ansvaret for leverantérer av férmedlingstjanster.3! Detta innebdr i sin tur att be-
greppet aktiv roll fir stor betydelse f6r om en plattform ér ansvarig for innehallet
eller inte.

Den nya tolkningen sinker troskeln f6r ansvar enligt EUTMR men kan ocksa
potentiellt paverka bedémningen fér om plattformen dr ansvarig enligt DSA.
Detta eftersom den avgorande faktorn for ansvarsfrihet enligt DSA 4r just om
plattformen ansetts spela en aktiv eller passiv roll vad giller olagligt material som
publicerats.>

Det ir dirfor hirndst nédvindigt att utreda vilka grundférutsittningar som
foreligger f6r ansvarsfrihet enligt DSA. Detta gors 1 kapitel 3.

2.3 Sammanfattande analys

Uppsatsens forsta delfrdga som syftar till att belysa sambandet mellan varumir-
kesritten och de digitala plattformarnas roll pa marknadsplatsen, kan besvaras
som féljer; Det dr initialt EUTMR som avgdr om ett varumirkesintrang dgt rum.
Ansvaret for detta intrang beror pa rekvisitet ’anvindande’. Ett sadant ansvar
utgdr primart ansvar. Nér det dr friga om en plattform som agerar som mellan-
hand blir beddmningen om ansvar svarare eftersom rekvisitet anvindande maste
tolkas i ljuset av plattformens roll avseende varumirkesintringet. Prejudikatet
fran Louboutin mot Amazon ér en viktig del i utvecklingen. Det dr numera méj-
ligt f6r plattformar att hallas primirt ansvariga for anvindande enligt EUTMR
om det dr svart for en anvindare att avgéra om det édr plattformen eller tredje
man som tillhandahéller forsiljningen. Aven om svaret pa denna friga att platt-
formen inte kan ansetts anvinda varumirket, men mojliggjort f6r anvindandet,
iar dock ett ansvar fortfarande mojligt enligt DSA. Det vill siga, ett sekundirt
ansvar som beror pa plattformens férhallningssitt pd marknadsplatsen.

Det primira respektive sekundira ansvaret far alltsa stor betydelse f6r nir och
hur en digital plattform blir ansvarig for ett varumirkesintring. Det sekundira
ansvaret, som dr baserat pa ansvarsreglerna 1 DSA, stiller krav pa hur plattfor-
marna ska forhilla sig som mellanhidnder f6r att kunna tillimpa ansvarsfrihet.
Det dr ansvaret enligt DSA som ér féremal f6r uppsatsen och utreds nirmare i
kapitel 3.

30 Van Leeuwen, D, s. 65-606.

31 Jmf. The IKPat. Rosati, Eleonora. (2022). AG Szpunar advises CIJEU not to extend direct liability for
trade mark infringement to operators of online marketplaces. https:/ /ipkitten.blogspot.com/2022/06/ag-
szpunar-advises-cjeu-not-to-extend.htmlPutm source”, lydelse 2025-04-15.

32 Van Leeuwen, D, s. 71.
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2.4 Flodesschema 1

Ansvar for varumirkesintrang

Artikel 9 EUTMR
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varumirket?

Sekundart ansvar?
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Primirt ansvar Se flodesschema 2 om ansvar enligt
DSA

*Det primira och sekundira ansvaret ska bedémas oberoende av varandra. Det verkar dirfor
teoretiskt mojligt att halla en plattform sekundirt ansvarig enligt EUTMR 4dven om plattformen
ocksa dr primirt ansvarig. Detta foljer av EU-domstolens resonemang i Louboutin mot eBay,
p.37: "Denna fraga gor sig gillande oberoende av hurnvida den roll som en sadan ndringsidkare spelar — i det
att denne gor det majligt for en annan ekonomisk aktor att anvanda varumarket — i forekommande fall kan
privas utifran andra réttsregler (...)"

Slutsatsen kriver ytterligare vigledning frain EU-domstolen. Eftersom fokuset f6r denna uppsats

ar de fall nar jdnsteleverantoren inte sjalv medverkat till varumarkesintranget, beskrivs ansvars-
fordelningen pa ett férenklat sitt enligt ovan.
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3 Grundforutsattningar for ansvarsfrihet

3.1 Grunderna for tillimpning av DSA

Den andra delfriagan for uppsatsen syftar till att f6rstd hur DSA ir strukturerad
och vilka regler som giller for plattformarnas ansvar. Inledningsvis 4r det viktigt
att forsta ndgra centrala och dterkommande begrepp som anvinds i uppsatsen,
for att sedan kunna utreda de specifika kriterierna f6r tillimpning av undantaget
tor ansvar enligt DSA.

Foérordningen om digitala tjanster, eller Digital Services Act (DSA) syftar till
att frimja en sikrare och rittvisare onlinemilj6.33 Férordningen dr direkt tillimp-
lig och innebir siledes att samma regler giller inom hela EU. Som tidigare
nimnts reglerar DSA ocksa kriterierna fér nir en leverant6r av en marknadsplats,
sasom exempelvis Amazon och eBay, dr ansvarig f6r innehallet pa plattformen.

DSA ir tillimplig pa formedlingstjanster som riktar sig till tjinstemottagare
inom unionen eller som 4r etablerade inom unionen.3* En formedlingstjdanst ir defi-
nierad i tre olika kategorier; mere conduit, cachning och virdtjanst.3s I det aktuella
fallet kommer fokus liggas pa vdrdtjanst som innebir lagring av information som
tillhandahalls av en tjinstemottagare och som sker pa dennes begiran.’ Amazon,
Facebook, eBay, YouTube och Instagram dr exempel pa sidana virdtjinster.

En fanstemottagare ir den fysiska eller juridiska person som anvinder férmed-
lingstjansten.3” Begreppet dr alltsd ett samlingsbegrepp f6r bland annat anvin-
dare, konsumenter och tredje min pa plattformen.

Virdtjanster har sitt ansvar reglerat 1 artikel 6 DSA.

Artikel 6 DSA: Vid tillhandahéllandet av en informationssamhallestjinst som utgérs av lagring
av information som tillhandahallits av en tjdnstemottagare ska tjdnsteleverantéren inte vara an-
svarig for information som lagrats pa tjinstemottagarens begiran, under férutsittning att tjins-
televerantren

a) inte hade kinnedom om férekomsten av olaglig verksamhet eller olagligt innehall och,
betriffande skadestindsansprék, inte var medveten om fakta eller omstindigheter som
gjort férekomsten av den olagliga verksamheten eller det olagliga innehéllet uppenbar,
eller

b)  sd snart den fatt sidan kinnedom eller blivit medveten om detta handlat utan dr6jsmal f6r
att avligsna det olagliga innehillet eller géra det oatkomligt

3 Europeiska Kommissionen. (2024). Raitsakten om digitala tjanster: Fragor och svar. https://digital-
strategy.ec.curopa.cu/sv/fags/digital-services-act-questions-and-answers”, lydelse 2025-03-01.

34 Artikel 2 DSA.

35 Artikel 4—-6 DSA.
36 Artikel 3.g DSA.

37 Artikel 3.b DSA.
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Artikeln dr utformad som ett ansvarsundantag. Utgdngspunkten ir att plattfor-
men inte ir ansvarig for innehallet sd linge tjinsteleverantéren uppfyller tva kri-
terier. Det 4r siledes friga om en villkorad ansvarsfrihet. Undantaget f6r ansvar
kan tillimpas om tjinsteleverantéren inte haft eller borde haft kinnedom om
torekomsten av olagligt innehall samt att det olagliga innehallet avligsnats eller
gjorts odtkomligt utan onddigt dréjsmal efter att sadan kidnnedom fatts. Olagligr
innehall, ir sadant material som strider mot unionsritten eller gillande ritt i en
medlemsstat.3 Detta innebir att ansvaret for olagligt material dr f6rberett fOr ett
stort antal scenarion och dr tinkt att ticka ’alla’ ev. olagliga hindelser.?® Detta
innebdr alltsa allt fran straffritt och civilritt till savial direkt som indirekt ansvar
for intring som begitts av tredjepart.# Detta innebér dirmed ocksa att innehall
som strider mot EU:s varumarkesrittsliga regler, ér att klassa som olagligt inne-
hall, dvs. exempelvis ett anvindande av varumirke som strider mot artikel 9
EUTMR.

I denna kontext ir det dven relevant att betona att skilen till artikel 6 DSA
tortydligar att ett avsiktligt samarbete bryter ansvarsfriheten, exempelvis om det
huvudsakliga syftet med tjansten ér att underlitta olaglig verksamhet.# Detta in-
kluderar likvil om virdtjdnstemottagaren agerar under Gverinseende eller kon-
troll av virdtjinsteleverantoren.+

Ansvarsfriheten giller specifikt innehall, vilket innebir att plattformen inte
forlorar sin ansvarsfrihet i generell mening om forutsittningarna inte uppfyllts.
Detta betyder alltsd att en plattforms ansvar f6r det olagligt innehallet i friga
beror pa hur plattformen férhallit sig i det aktuella fallet.

Kriterierna f6r ansvarsfrihet kan dirfér forenklat sammanfattas med att platt-
formen (1) ska ha lagrat information pa tjdnstemottagarens begiran, (2) inte haft
kinnedom om olagligt material och (3) vidtagit dtgirder f6r att avligsna olagligt
material efter att kinnedom erhallits. I de fall samtliga kriterier 4r uppfyllda kan
tjansteleverantoren tillimpa undantaget frin ansvar for det olagliga materialet,
dvs. i detta fall ett undantag frin ansvar av ett varumirkesintrang,.

3.1.1 Olika nivéder av due diligence

Forutom de kategorier av férmedlingstjanster som angetts, finns det vidare olika
typer av virdtjanster som 4r virda att nimna i sammanhanget. Typen av vird-
tjdnst avglr nivan av due diligence® som virdtjinsteleverantéren maste anpassa sig
till, dvs. vad plattformen har skyldighet att géra betriffande miljén pa plattfor-
men. Dessa skyldigheter 4r separata fran ansvarsbedémningen men har betydelse

38 Artikel 3.h DSA.

3 Husovec, Martin, Principles of the digital services act, Oxford University Press, 2024, s. 148-149.

40 Se Dom av den 15 september 2016, Tobias Mc Fadden v. Sony Music Entertainment Germany GmbH,
C-484/14, EU:C:2016:689, p. 64.

4 Jmf. Dom av den 14 juni 2017, Stichting Brein v. Ziggo BV och XS4ALL Internet B1/, C-610/15,
EU:C:2017:456, p. 45.; Skil 20 DSA.

42 Skal 23 DSA.

4 Due diligence i detta sammanhang innebir plattformens skyldigheter att vidta ett visst matt av
aktsamhet eller vederborlig omsorg pd marknadsplatsen.
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tor vad plattformen maste géra avseende exempelvis anvindarvillkor, innehalls-
moderering och information. Genomgingen dr dirfor av relevans for att fa en
djupare forstielse for plattformarnas roll pa den digitala marknaden.

Den forsta nivan, wniversella skyldigheter, triffar samtliga férmedlingstjinster,
dvs. biade mere conduit, cachning och virdtjanst. Dessa skyldigheter handlar i
huvudsak om att f6rmedla en enda kontaktpunkt, stilla upp tydliga allminna vill-
kor, tillhandahilla transparensrapporteringsskyldighet som syftar till att kartligga
anmalningar, hantera klagomal och erbjuda kvalitet i automatiserade metoder.+

For vérdtjanster tinns det ytterligare skyldigheter som handlar om att inf6ra mek-
anismer som gor det moijligt f6r anvindare att elektroniskt anmila férekomster
pa plattformen. En sidan anmilan maste vara tillrickligt specifik och vilunder-
byged med tydlig angivelse av exakt elektronisk lokalisering av innehallet, namn
och e-postadress pd anmailaren samt en forklaring och bekriftelse om att inform-
ationen 1 anmilan 4r korrekt. Vid tillrdckligt tydliga anmilningar ska virdtjdnsten
vidta de dtgirder som framgdr av det andra kriteriet enligt artikel 6 DSA, dvs.
artikel 6.1.b DSA som féreskriver att plattformen maste avligsna innehillet efter
att kinnedom erhallits, samt ge en specifik motivering till varfor atgirden har
tagits.45 Detta dr fOr att géra det enkelt fOr tjinstemottagare att tillgodose sina
rittigheter vid anvindandet av plattformen.

Inom kategorin virdtjinst finns ytterligare subkategorier som har dnnu fler
krav. Onlineplattform ryms inom begreppet virdtjanst och innebir att tjinstemot-
tagare lagrar information men ocksa sprider informationen till allminheten, dvs.
gora den tillginglig f6r potentiellt obegrinsat antal tredjeparter.+ En sidan platt-
form gor det ocksd mojligt f6r konsumenter att inga distansavtal med niringsid-
kare.#” eBay ir ett exempel pa en sidan plattform. Dessa plattformar har avancerade
skyldigheter som innebir att de ska tillhandahalla tydlig policy och 6verklagande-
mekanismer for innehallsmoderering, designen pa plattformen ska vara rittvis
och inte utnyttja svagheter hos anvindarna. Reklamen pa plattformen ska vara
tydlig, dvs. det ska exempelvis tydligt framgi vem som betalat f6r en annons.
Vidare ska plattformen vara transparent pa sd sitt att det finns en skyldighet att
visa logiken bakom exempelvis rekommendationer.#

Den sista kategorin av vardtjanst dr mycket stora online plattformar, s.k. VLOPs.
Det idr plattformar som har 6ver 45 miljoner anvindare per mdnad.+ Bide Ama-
zon och Facebook dr exempel pa sddana plattformar.s® Fér VLOPs, giller de
stringaste reglerna, sdrskilda skyldigheter. Detta dr bland annat riskbedimningar av
system enligt artikel 34 DSA, inklusive algoritmiska system som ska géras bland
annat i foérhallande till risk av spridning av olagligt innehall. Detta giller

44 Artikel 12, 14, 15 DSA.

45 Artikel 16, 17 DSA.

46 Artikel 3.i och k DSA.

47 Skil 13 DSA.

48 Artikel 26, 28 DSA.

49 Artikel 33 DSA.

50 Europeiska Kommissionen. (2024). Rattsakten om digitala tjanster: Fragor och svar. https://digital-
strategy.ec.curopa.cu/sv/fags/digital-services-act-questions-and-answers”, lydelse 2025-03-01.
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exempelvis hur riskerna paverkar systemen for innehallsmoderering.5t Detta in-
nebir bland annat att VLOPs maste ta ett storre ansvar 4n andra plattformar for
att forsta och forhindra att deras tjanster kan missbrukas eller paverka individer
och sambhillet negativt. DSA foreskriver inte nagon sirskild metodologi for att
utféra riskbedomningar. Det foreligger siledes en viss frihet och flexibilitet be-
roende pa specifik kontext och funktionalitet.2 Ddremot ska framhallas att risk-
bedémningarna ska bedémas mot skyddet for rittigheterna i europeiska union-
ens stadga om de grundlidggande rittigheterna (rittighetsstadgan)s, vilket bland
annat inkluderar immaterialritt genom artikel 17 rittighetsstadgan samt ritten till
niringsfrihet 1 artikel 16 rittighetsstadgan.s+ Plattformarna maste utifran detta ge-
nomfora riskbegransning enligt artikel 35 DSA. Det finns saledes en skyldighet att
gbra en bedémning och en begrinsning av olagligt material, inbegripet varumir-
kesintrang, pa dessa plattformar. Syftet ér alltsa att skapa en tryggare onlinemiljo.
Atgirderna méste vara rimliga i forhallande till plattformens kapacitet, proport-
ionerliga i relation till riskens natur och faktiskt effektiva for att adressera risken.
Detta kan bland annat gbras genom att forbittra algoritmer eller innehallsmode-
reringssystem. Aven denna artikel ger utrymme for flexibel tillimpning. Diremot
ska noteras att atgirderna kan ge upphov till komplexa avvigningar i balansen
mellan att begrinsa skadligt innehall samtidigt som kommunikation, demokrati
och grundlaggande rittigheter skyddas.ss

Utifrin denna genomgang av tillkomna skyldigheter dr det tydligt att majori-
teten av dessa dr avsedda att tillgodose anvindarnas rittigheter. Diremot gar det
inte att férbise att skyldigheterna kan tolkas som en vilja fran lagstiftarens sida
att dven varumirkesritt ska ges storre fokus, sirskilt vad giller VLOPs sisom
Amazon. Tolkningen stdds av artikel 34 och 35 DSA som foresprakar siker an-
vindning av algoritmer och innehallsmoderering. Férutom detta stéds tolk-
ningen ocksa av artikel 45 DSA som uppmuntrar till frivilliga uppférandekoder,
for att bidra med sirskilda utmaningar for att hantera olika typer av olagligt in-
nehall och systemrisker vid vidtagandet av riskbegrinsningsatgirder.

I en varumirkesrittslig kontext innebér detta att uppférandekoderna skulle
kunna ligga till grund f6r redan etablerade sjilvreglerande insatser, inbegripet
samforstandsavtalet om forsiljning av varumirkesforfalskade varor via internet.5
Europeiska kommissionen betonar vidare vikten av att skydda immateriella rit-
tigheter, inte bara pd grund av inkomstbortfall for rittighetsinnehavare men
ocksd i syfte att skydda konsumenter och milj6.57 Kommissionen uppmanar dir-
tor till att vidta effektiva atgirder genom exempelvis Al-system som kan anvin-
das for att kidnna igen forfalskade produkter och har potential att bli centrala

51 Artikel 34 DSA.

52 Novovié, Milos, The EU Digital Services Act (DSA) A Commentary, Wolters KlLuwer, 2024, s. 260.
53 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, 2012/C 326/02.

54 Novovi¢, M, s. 261.

55 Novovié, M, s 266—-268; Skil 86 DSA.

56 Skal 106 DSA.

57 Kommissionens rekommendation (EU) 2024/915 av den 19 mars 2024 om étgirder for att be-
kdmpa varumirkesforfalskning och sikerstilla skyddet f6r immateriella rittigheter, p. 2.
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metoder i kampen mot varumirkesintring.8 Genom utlisandet av detta dr det
alltsa tydligt att det finns en vilja att skydda varumairkesrittsliga intressen.

Det ér rimligt, som papekas i doktrin, att de skyldigheter som framgar av DSA
inte paverkar bedémningen om ansvar enligt artikel 6 DSA. Detta eftersom at-
girderna ér obligatoriska.? Det ska ddremot betonas att DSA tridde i kraft 2024,
varfor det dnnu inte finns nigon tydlig vigledning i hur dessa skyldigheter, frivil-
ligt agerande och ansvar samspelar. Detta problem dr inte nytt. Den ursprungliga
regleringen for ansvar for férmedlingstjinster introducerades genom e-handels-
direktivet pa 2000-talet. Regleringen medférde dock problem i tolkningen hur
plattformarnas roll och deras ansvar ska forstas och tolkas. DSA innebar darfor
en ny generation regler och en viktig fokusfoérflyttning som kan fa betydelse f6r
ansvarsbedomningen. Det dr dirfor pd sin plats att i korthet ga igenom motivet
till den nya férordningen, DSA.

3.1.2 'Tva generationer av regelverk — Systematiken bakom DSA

Efter redogorelsen i tidigare kapitel kan det framsta som otydligt varfér ansvars-
regleringen dr svartillimpad. Det 4r ddrfor viktigt att notera att DSA inte ar den
forsta regleringen som triffar digitala plattformar vad giller ansvar och atgirder.
De tidigare beskrivna due diligence skyldigheterna, att striva efter en god online-
milj6 som presenterar en Oppning att skydda varumarkesritt, har inte alltid varit
i fokus.o Skiftet fran e-handelsdirektivet till DSA innebar en viktig omstrukture-
ring som kan beskrivas som ett generationsskifte. Det dr dirfér intressant att
nidmna bakgrunden till DSA i syfte att belysa fokuset f6r respektive reglering.
Detta krivs for att sedan kunna géra en heltdckande analys kring ansvarsreglerna
iartikel 6 DSA, i enlighet med den andra delfrigan f6r uppsatsen.

Som tidigare nimnts bygger DSA pa e-handelsdirektivet. Reglerna i direktivet
motsvarar de som tidigare angetts inom ramen f6r DSA, dvs. att ansvar féreligger
om virdtjansten haft eller borde haft kinnedom om det olagliga materialet samt
att detta olagliga material avldgsnats eller gjort oatkomligt efter att kinnedom
tatts. Till detta finns ytterligare en reglering, nimligen att medlemsstaterna ér for-
hindrade att dldgga tjinsteleverantérerna allminna Overvakningsskyldigheter.
Denna reglering aterfinns i artikel 8 DSA.61 Detta eftersom det hade varit kont-
radiktoriskt att bade tvinga virdtjansterna att Gvervaka samtidigt som kinnedom
leder till ansvar. Detta dr viktigt att notera for att forstd den grundldggande sys-
tematiken som dr gemensamt f6r bada regelverken. Anledningen till denna sys-
tematik bygger pa Europeiska Kommissionens uttalande som satte standarden
tor unionens stillning; trots internetleverantorers nyckelroll i tillgdngligobrandet
av material, ska inte anvindarna som publicerar material tas ifran det primira

58 Kommissionens rekommendation (EU) 2024/915 av den 19 mars 2024 om itgirder for att be-
kdmpa varumirkesforfalskning och sikerstilla skyddet f6r immateriella rittigheter, p. 32.

59 Jmf. Skil 41 DSA.; Alla skyldigheter utom de frivilliga uppférandekoderna dr obligatoriska.

0 Jmf. kapitel 3.1.1.

61 Artikel 15 e-handelsdirektivet; artikel 8 DSA.; Se kapitel 3.5 om allmin Svervakning.
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ansvaret f6r innehallet.2 Det 4r med detta sagt inte tjansteleverantéren som har
till uppgift att sikerstilla att anvindare anvinder plattformen pa ett acceptabelt
satt.

Vad dr da skillnaden mellan e-handelsdirektivet och DSA? Regleringarna kan
delas in i tva generationer. Direktivet antogs efter en global debatt om internet-
leverantOrers ansvar kontra risken att krinka yttrandefriheten vid 6verdriven in-
nehédllsmoderering.s3 Denna forsta generation regler har sitt fokus pa nar en tidns-
televerantir dr ansvarig f6r sina anvindares innehdll. Det handlar alltsd om en av-
vigning mellan plattformarnas roll, f6rvintat agerande och ansvar. Trots att det
funnits en global vilja att halla tjdnsteleverantérer fria fran ansvar i si stor ut-
strackning som mojligt, ledde e-handelsdirektivet till en osikerhet kring ansvar.
Detta eftersom ansvar vid kinnedom om olagligt material i kombination med ett
torbud mot allméin 6vervakning ledde till den konflikt som dr féremal £6r upp-
satsen, nimligen att plattformar valde att blunda for olagligt material pa grund av
risken att annars hallas ansvariga f6r detta.s4

Dilemmat féranledde den andra generationens reglering som avspeglas 1 DSA,
nimligen ’the choreography of the digital enforcement’, dvs. samspelet i hantering
av innehallsmoderering pa plattformen. Fokuset skiftar siledes fran ’liability till
accountability’, dvs. vad som nirmast kan Oversittas till ett skifte fran juridiskt
ansvar till ett bredare ansvar for riskbegransning.ss I stéllet for att fokusera strikt
pé ansvaret, stravar alltsa DSA till att optimera resultaten, bidra till en fungerande
inre marknad och motverka spridning av olagligt innehall.c I detta ingar att skapa
regler f6r en siker, forutsebar och fértroendeskapande onlinemiljé som frimjar
savil innovation som effektivt skydd for rittigheter.s”

Trots att DSA har samma grundldggande systematik som e-handelsdirektivet
vad giller ansvarskriterier och allmin 6vervakning, tillkommer en ny reglering
som ska l6sa dilemmat med att plattformar linge valt att blunda fér olagligt
material. DSA erbjuder ndmligen en helt ny reglering i artikel 7 DSA som tillater
frivillig undersékning i god tro. Skillnaden dr viktig eftersom det vilkomnar ett
nytt forhallningssitt vad giller plattformarnas roll. Det ir inte orimligt att anta
att den nya generationen genom DSA g6r det méjligt £6r plattformar att bidra till
skapandet av en bittre onlinemiljé och att detta inkluderar férebyggandet av va-
rumairkesintrang. Sirskilt med beaktande av de skyldigheter som diskuterats i ka-
pitel 3.1.1.

Fragan dr darfér om DSA kan 16sa dilemmat som féreldg under e-handelsdi-
rektivets tillimpning, dvs. den medvetna underlitenheten att agera pa olagligt
material, for att undga ansvar. Artikel 7 DSA erbjuder en hoppfull méjlighet att

62 Communication from the commission: Illegal and Harmful Content on the Internet, (COM (96)
487 final), s. 12-13.

63 Husovec, M, s. 94-98.

64 Husovec, M, s. 100-102.

65 Husovec, M, s. 102-105.

06 Europemka Kommissionen. (2025). Rattm/éfeﬂ om dzgzm/a tiansters inverkan pa digitala p/ﬂz‘gfommr



https://digital-strategy.ec.europa.eu/sv/policies/dsa-impact-platforms
https://digital-strategy.ec.europa.eu/sv/faqs/digital-services-act-questions-and-answers
https://digital-strategy.ec.europa.eu/sv/faqs/digital-services-act-questions-and-answers

anvinda sidana frivilliga undersékningar i god tro som en 16sning pa detta pro-
blem. Diremot méste hinsyn tas till de tidigare nimnda ansvarsregler som ater-
finns 1 artikel 6 DSA. Innan effekten av artikel 7 DSA kan analyseras, ir det sdle-
des limpligt att djupdyka i kriterierna om kidnnedom enligt artikel 6 DSA for att
forstd var grinsen fOr ansvarsfrihet gar.

3.2 Artikel 6.1.a DSA: Neutralitet och Konkret
Kinnedom

Uppsatsens andra delfriaga syftar ultimat till att besvara hur kriterierna for platt-
formars ansvarsfrihet tillimpas. Efter en genomging av strukturen bakom DSA
ir det lampligt att bryta ner undantaget frin ansvar som framgir av artikel 6 DSA.
Artikel 6 DSA innehaller tva led av rekvisit som framgir av artikel 6.1.a respektive
6.1.b DSA. Rekvisiten ska vara uppfyllda {61 att undantaget f6r ansvar f6r olagligt
innehall ska kunna tillimpas. Eftersom det dnnu inte finns nagon vigledning frin
EU-domstolen maste rekvisiten tolkas inom ramen f6r e-handelsdirektivets
praxis. Detta delkapitel syftar till att fa en férstdelse f6r det forsta ledet kriteriet.

Inledningsvis kan konstateras att artikel 6 DSA inte kan tillimpas éverhuvud-
taget om inte informationen lagrats pé tjdnstemottagarens begiran. Det ska alltsd
vara friga om en plattform som agerar som mellanhand. Artikel 6 DSA kan be-
skrivas som provision of neutral services’, dvs. det ska finnas en minimal interaktion
mellan anvindare och operator. Under tillimpning av artikel 14 e-handelsdirek-
tivet, som var féregangaren till artikel 6 DSA, var det viktigt att plattformen for-
holl sig passivt och nentralt. Undantaget fran ansvar var, enligt skal 42 e-handelsdi-
rektivet, tinkt att omfatta de fall nir tjansteleverantérens verksamhet anvinde
rent tekniska, automatiska och passiva hjilpmedel for att gora tjansten mer ef-
fektiv.ss Instillningen verkar vara den samma vad giller artikel 6 DSA. Detta ne-
utrala agerande kan saledes ses som en fOrsta grundférutsittning for att artikel 6
DSA 6verhuvudtaget ska kunna tillimpas. Vad som utgér ett neutralt agerande
hinger i sin tur samman med det forsta rekvisitet 1 artikel 6 DSA, dvs. artikel 6.1.4,
som foreskriver att plattformen ir ansvarig om denne hade kinnedom om fére-
komsten av olagligt material och betriffande skadestaindsansprak, inte var med-
veten om fakta eller omstindigheter som gjort férekomsten av det olagliga
materialet uppenbart. I korthet kan detta beskrivas som att plattformen inte far
ha nagon kdnnedomr om det aktuella innehallet, annars tillfaller ansvar. Bestim-
melsen ir kort och koncis men nir det kommer till att bedéma vad kinnedom
innebir r grinsen svarare att dra.

Artikel 6.1.a DSA: Vid tillhandahallandet av en informationssamhillestjinst som utgérs av lag-
ring av information som tillhandahillits av en tjinstemottagare ska tjinsteleverantoren inte vara
ansvarig for information som lagrats pa tjinstemottagarens begiran, under férutsittning att
tjansteleverantoren inte hade kinnedom om férekomsten av olaglig verksamhet eller olagligt
innehdll och, betriffande skadestandsansprik, inte var medveten om fakta eller omstindigheter
som gjort férekomsten av den olagliga verksamheten eller det olagliga innehallet uppenbar

68 Novovic, M, s. 80.
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Vid e-handelsdirektivets tillimpning uppkom flera rittsfall som diskuterar fragan
om kinnedom. I.’Oréal mot eBay ir ett av de mal som behandlar frigan om ansvar
och kinnedom kopplat till varumirkesintrang.

1 L”Oréal mot eBay ir det ostridigt att eBay tillhandahallit f6rsiljning av varor
som inneburit ett intring i varumirkesritten. Som diskuterats i kapitel 2, kan
konstateras att plattformen kan hallas ansvarig for intringet som primart eller
sekundirt ansvarig beroende pa om virdtjinsteleverantéren ansetts "anvinda’ va-
rumirket. Detta innebir att den niringsidkare som bedriver den elektroniska
marknadsplatsen och bereder mdjlighet till anvindning som strider mot
EUTMR, ska fa sitt ansvar provat utifrin sekundirt ansvar under DSA.®

Undantag f6r ansvar enligt DSA kan tillimpas om tjinsteleverantéren agerar
som en mellanhand, dvs. tillhandahaller tjdnsten genom en rent teknisk och auto-
matisk behandling, snarare dn att utéva en aktiv roll som kan leda till kinnedom
eller kontroll 6ver innehallet.” Det faktum att niringsidkaren lagrar frsiljnings-
erbjudanden, faststiller villkor, uppbir betalning eller ger allminna upplysningar,
innebir inte att undantaget fran ansvar ir uteslutet.”! Detta innebir allts att en-
klare kontroll pa plattformen kan vara tillitet inom ansvarsundantaget.

I det aktuella fallet framgir det dock att eBay hjilpt till att optimera eller mark-
nadsféra vissa forsiljningserbjudanden. EU-domstolen menar att om niringsid-
karen har limnat medveten hjilp som bestitt 1 gptimering av prestation av aktuella
forsiljningserbjudanden eller att gbra reklam, dr det att jimfora med en aktiv stillning
som kan ge kinnedom eller kontroll 6ver innehéllet.”2 Sammanfattningsvis kan
dirfor konstateras att om plattformen genomfér sidana férsiljningserbjudanden,
reklam och optimeringar, ir det inte att anse som ett neutralt agerande. Plattfor-
men har 1 stillet haft en aktiv roll.7

Kriteriet och instillningen fortydligas av EU-domstolen i malet YouTube &
Cyando.7* EU-domstolen menar att det krivs att plattformen 4r neutral och varken
har konkret kdannedom eller kontroll Gver lagrade uppgifter.”s Detta kan beskrivas
som en form av subjektiv medvetenhet om innehallet, dvs. att nigon form av
intellektuell stillning har tagits till innehallet. I YouTubes fall har de inte medver-
kat 1 vare sig skapandet eller urvalet av innehillet som anvindarna laddar upp.
De viljer inte heller ut, besiktar och kontrollerar innehillet.’s EU-domstolen
kommer dock fram till att YouTube bidragit 1/l att ge allménbeten tillgang till skyddat
material vilket 1 sig innebdr att plattformen ska ses som aktiv och inte kunna till-
limpa undantaget fran ansvar. EU-domstolen pdpekar dock att ett vidtagande av
tekniska atgirder fOr att uppticka innehall som innebir intrang, inte ensamt kan
innebdra att plattformen 4r att anses som aktiv genom kinnedom om olagligt

0 1’Oréal mot eBay, p. 102-105.; jmf. kapitel 2.2.

70 I’Oréal mot eBay, p. 113.

1 1°Oréal mot eBay, p. 115; jmf. Dom av den 23 mars 2010, Google France SARL och Google Inc. mot
Louis Vnitton Malletier SA, C-236/08-C-238/08, EU:C:2010:159, p. 116.

721’Oreal mot eBay, p. 114, 116.

73 1’Oreal mot eBay, p. 123.

7 Dom av den 22 juni 2021, Frank Peterson mot Google ILC m.fl. och Elsevier Inc. mot Cyando AG, C-
682/18 och C-683/18, EU:C:2021:503.

75 YouTube & Cyando, p. 106.

76 YouTube & Cyando, p. 92, 97, 107-108.
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innehall. Detta eftersom denna tillimpning hade lett till att plattformar straffas
med ansvar i de fall de vidtagit dtgirder for att f6rhindra intrang.”

Ur denna praxis kan alltsd konstateras att plattformen inte far medverka 1 pre-
stationen av innehéllet och inte heller bidra till att ge allminheten tillgang till
skyddat material. Dessa villkor kan ddrfér sammanfattas som att plattformarna
inte far ga utdver sin roll som virdtjdnst, dvs. lagra information pa begiran av
tjainstemottagaren. En aktiv roll 1 stillet fOr ett neutralt agerande kan alltsd tolkas
som att plattformen inte lingre enbart tillhandahéller tjdnsten utan ocksa styr
innehallet.

Niista relevanta fraga dr dock hur denna neutrala roll och den accepterade
graden av kinnedom forhiller sig till vilka atgdrder som kan tas utan att det in-
nebir sidan konkret kinnedom som EU-domstolen underkinner i Youtube &
Cyando.

Exakt vilka atgirder som far tas dr oklart, dven efter genomgéng av ovansta-
ende rittsfall. Det forefaller dock vara sa att det dr mojligt att utféra viss kontroll,
under foérutsittning att denna gors pa teknisk och automatisk vig samt att sjilva
syftet dr att forhindra intrang. Ett aktivt agerande som innebir att plattformen
hjalper till i forsiljning verkar inte vara tillitet. En tolkning av detta ir att ett
agerande som dr av kommersiellt syfte inte dr tillatet, vilket motsatsvis torde in-
nebir att andra syften dn kommersiella kan vara legitima. Detta stoéds av EU-
domstolens resonemang om att det inte dr andamélsenligt att ldta ett bekdmpande
av olagligt material, straffas med ansvar.”s Under fGrutsittning att viss kontroll
med tekniska hjdlpmedel ér tilliten om detta 4r for att skydda plattformens miljo,
ar troskeln dock fortfarande svar att bedéma.” Sirskilt svért dr det med tanke pa
den snabba tekniska utvecklingen, som successivt forskjuter grinsen av vad som
ar moijligt att astadkomma utan manskligt agerande. Diremot kan konstateras att
denna osikerhet leder till en aterhéllsamhet i anvindandet av tekniska hjilpmedel
som kan riskera att himma innovation pa omradet. Detta leder i sin tur till att
effektiva 16sningar, som féljer de juridiska férutsittningarna, dréjer. Denna effekt
kan inte anses efterstrivansvird ur ett teknikvinligt perspektiv.

1 Youtube & Cyando listades flera vanligt férekommande tekniska hjilpmedel
som inte bor forsitta plattformen i ett “aktivt ldge” eller innebira en sddan konkret
kinnedom som krivs for ansvar for olagligt innehall. Automatisk indexering,
sOkfunktioner eller personliga rekommendationer ricker normalt inte f6r att kon-
kret kinnedom ska uppsta.s0 Dessa funktioner skulle generellt kunna anses vara
sddana som ar nédvindiga for att tjinsten ska fungera. Med detta i beaktande ar
det troligt att EU-domstolen menar att en abstrakt och generell kinnedom om
férekomst av olagligt material inte 4r tillrickligt f6r att diskvalificera neutralitet.

I samma mal uttalade generaladvokat Qe att det krévs intellektuel] kontroll som
resulterar i ett tillignande av information f6r att anses ha specifik kinnedom.

77 YouTube & Cyando, p. 109.

78 Se YouTube & Cyando, p. 109.
79 Husovec, M, s. 150-153.

80 YouTube & Cyando, p. 114.
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Forekomsten av tekniska hjilpmedel ir i sig inte tillrdcklig satillvida inte hjilp-
medlen innebir att operatéren dr *f6r involverad’.st

Sammantaget torde detta innebira att tjdnsteleverantrernas atgirder ar till-
latna sa linge plattformens syfte fortfarande bestar i att lagra information pa
tjinstemottagarens begiran, att kontrollen 4r nédvindig for att tjdnsten ska fun-
gera, samt syftar till att skydda plattformen frin exempelvis varumirkesintrang.
Samtidigt kan det vara virt att notera, i ljuset av teknikutvecklingen, att vad som
ir ‘n6dvindigt for tjinstens funktion’ férskjuts snabbt och dr svart att férutse.s2

Det idr sdledes moijligt att identifiera en skillnad i bedémning av neutralitet
beroende pa atgirdens syfte. Inflytande av ren kommersiell karaktir har visats
medfora konkret kinnedom och en aktiv roll. Det dr inte om&jligt att detta beror
pé att atgdrden ligger i tjdnsteleverantOrernas eget intresse, eftersom exempelvis
optimering av férsiljning genererar ekonomisk vinst. Diremot kan inte uteslutas
att atgirder av andra syften kan vara tillitna. Ett skyddande av intressen sisom
varumirkesritt har inte ett tydligt eller direkt egenintresse for plattformens eko-
nomi. I de fall neutralitetskravet dr kopplat till plattformens eget intresse, dr det
dirfor méjligt att atgarder som syftar till att skydda ett annat intresse dn det egna,
ar mer accepterat.

Neutraliteten dr emellertid starkt kopplad till den kinnedom som tjinsteleve-
rantéren erhaller nir de utfor kontroll och atgirder pa plattformen. En méjlig
tolkning dr att ett aktivt agerande alltid leder till konkret kinnedom om olagligt
material, eftersom ett aktivt agerande verkar kriva ett intellektuellt stillningsta-
gande till den specifika atgirden. Motsatsvis torde detta innebira att det dr mojligt
att utféra ‘neutral kontroll” som inte leder till nagon konkret kinnedom om olag-
ligt material, exempelvis om kontrollen sker rent tekniskt och automatiskt, utan
intellektuell ménsklig kinnedom. Diremot gar det inte, med utlisande av detta
material, att utesluta att ett neutralt agerande aldrig innebdr konkret kinnedom.

Det dr saledes viktigt att fOrstd syftet med neutralitetskravet och hur neutrali-
teten forhaller sig till den kinnedom som tjdnsteleverantérerna far nir de utfor
kontroll pa plattformen, sirskilt i férhallande till dtgdrder som ér tinka att skydda
varumarkesratt.

Neutralitetskravets syfte i en varumdrkesrattslig kontext

Det kan alltsa konstateras att neutralitet hinger samman med hur mycket kidnne-
dom tjinsteleverantdrerna fir genom agerandet. Definitionen av varken neutra-
litet eller konkret kinnedom dr helt tydlig. En rimlig tolkning 4r dock att neutra-
liteten beror pd vilket agerande plattformen har och hur detta férhaller sig till den
neutrala rollen som mellanhand, medan den konkreta kinnedomen om olagligt
innehall beror pa graden av medvetenhet som tjinsteleverantéren har fitt efter
agerandet. Slutsatsen av detta torde bli att ett neutralt agerande varken innebir
eller utesluter konkret kinnedom. Denna slutsats dr inte tillfredstillande, varfor

81 Forslag till avgbrande av generaladvokat Henrik Saugmandsgaard Qe foredraget den 16 juli 2020,
Frank Peterson mot Google LLC m.fl. och Elsevier Inc. mot Cyando AG, C-682/18 och C-683/18,
EU:C:2021:503, p. 152.

82 Jmf. skl 29 DSA.
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det dr nodvindigt att genomfora en utredning kring syftet med ett neutralt age-
rande och hur detta forhéller sig till konkret kinnedom.

Forst och frimst dr det viktigt att notera att syffet med ett nentralt forhallningssdtt
tycks grunda sig i skyddet for anvindarnas yttrandefrihet. En extensiv modere-
ring av innehall riskerar nimligen att krinka anvindarnas ritt att uttrycka sig fritt
pé plattformen.s3 Detta kan nidrmast jimféras med innehallsmoderering som be-
grinsar anvindare att uttrycka sig fritt i text och bild med ésikter pd plattformar
sasom Facebook, X och Instagram. Det finns saledes i detta fall en tydlig politisk
censurfrdga och en mirkbar relation mellan kinnedom, kontroll och begrinsning
av yttrandefrihet.

Nir det kommer till varumirkesintring dr dock denna kausalitet inte lika tyd-
lig. Innehallsmoderering som innebir att varor plockas bort fran handelsplattfor-
marna hotar inte direkt yttrandefriheten. Yttrandefriheten blir gillande i de fall
varumirken anvinds i exempelvis journalistiska, kritiska eller parodiska samman-
hang, vilka dr undantagna frin ensamritten och innebir alltsa inte ett sidant in-
tring som diskuteras inom ramen f6r denna uppsats.s Fragan om yttrandefrihet
blir saledes i férsta hand aktuellt i beddmningen om varumarkesintrang har skett
i enlighet med EUTMR, och ir dirfor inte relevant i detta sammanhang.ss

Den frihet som begrinsas vid innehillsmoderering av varor med tekniska
hjdlpmedel ér i stillet ndringsfriheten, vilken paverkar savil enskilda anvindare
som klassas som niringsidkare, som tjinsteleverantdren 1 sig. I dessa fall torde
proportionalitetsbeddmningen snarare handla om att siljarens verksamhet inte
far hindras pa ett oproportionerligt sitt och dirigenom en 6verblockering av va-
ror. For att denna ritt inte ska krinkas bor i stillet en noggrann moderering vara
positivt i syfte att skydda savil naringsfrihet som varumirkesritt.

Det ir siledes méjligt och kanske dven dndamalsenligt att géra skillnad mellan
typer av olagligt innehill, eftersom motivet och bedémningen for skyddet av
olika rittigheter skiljer sig at. En moderering fOr att férhindra varumarkesintrang
bér kunna falla inom en sorts kontroll som syftar till att forbittra plattformens
milj6, vilket mdste anses falla inom syftet {6r DSA. Férsvarande av anvindandet
av innehallsmoderering kan riskera att himma férbittrandet av onlinemiljon. Ett
sadant resultat bor inte anses rymmas inom dndamélet f6r DSA 80

Konstaterandet gor det intressant att diskutera den dppna fragan om anvindandet
av tekniska bialpmedel pa plattformen. Denna méjlighet dr extra viktig att utreda
utifran flera perspektiv. Dels eftersom minsklig kontroll har stérre risk att ute-
sluta neutralitet eftersom ett intellektuellt stillningstagande krivs, dels eftersom
automatiska hjilpmedel i f6rsta hand féreslas kunna skydda varumirkesintring,
dvs. exempelvis system som gor det mdjligt att innehallsmoderera och ta bort
varumirkesintring.s” Det dr alltsd storre chans att vinna framgang vad giller

83 Jmf. kapitel 3.1.2.

84 Artikel 5 Europapatlamentets och ridets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmo-
nisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstaende rittigheter i informationssambhillet.

85 Jmf. kapitel 2.

86 Se skal 3, 9, 12 DSA; Jmf. kapitel 3.

87 Kommissionens rekommendation (EU) 2024/915 av den 19 mars 2024 om dtgirder £or att be-
kdmpa varumirkesforfalskning och sikerstilla skyddet fo6r immateriella rittigheter, p. 32.



neutralitet genom innehallsmoderering som sker pa automatisk vig, dven om det
fortfarande dr oklarti vilken utstrickning tekniska hjdlpmedel kan anvindas inom
ramen fOr neutralitet och kinnedom enligt artikel 6 DSA.

Vad giller nentralitet ir det mojligt att en extensiv innehallsmoderering riskerar
att plattformen inte lingre agerar som en mellanhand som ska lagra information
pé tjinstemottagarens begiran. Som konstaterats tidigare ir detta en grundforut-
sittning for ansvarsfrihet och kriver att plattformen ska férhalla sig sd passiv
som mdjligt. I samband med detta ska det ocksa enligt artikel 6.3 DSA vara tydligt
att det 4r annan dn tjansteleverantren som tillhandahaller f6rséljningen. Likt be-
démningen inom ramen f6r EUTMR och Lowboutin mot Amazon, som avgdr om
plattformen kan hallas primirt ansvarig, torde neutralitet kunna diskvalificeras
om plattformen inte varit tillrickligt transparent och vilselett konsumenten pa
grund av att det inte gar att urskilja vem som dr ansvarig fér varan.ss Ett sidant
agerande kan alltsé leda till att tjdnsteleverantdren dr ansvarig fOr intranget bade
enligt EUTMR och DSA. I detta fall 4r syftet med en innehallsmoderering att
skydda savil varumirken som niringsfrihet. Att anvindare ska vilseledas pa
grund av att intrang plockas bort dr nagot langsokt. Diremot 4r det viktigt att det
tekniska hjilpmedlet haller plattformen neutral.

Under forutsittning att en sadan innehallsmoderering kan skotas med rent
tekniska och automatiska hjdlpmedel dr det moijligt att plattformen kan ses som
neutral. Eftersom det ir tillitet att anvinda tekniska hjilpmedel som dr nédvin-
diga for att tjdnsten ska fungera, dr det inte otinkbart att ett filter som identifierar
varor som innebir intring ocksa kan tillatas. I takt med teknikutveckling och
efterfragan kan inte en sadan funktion uteslutas som nédvindig. Sarskilt inte om
en sddan funktion dr effektiv och triffsiker och blir mer efterfrigad av mark-
nadsplatser.

Slutsatsen kan ddrfér ndrma sig ett svar att ett agerande dr neutralt om tekniska
hjilpmedel anvinds, i syfte att gynna annat dn eget intresse (exempelvis varumir-
kesritt) samt som dr nédvindig for att tjansten ska fungera. Didremot maste detta
fortfarande stillas mot om tjinsteleverantren fatt konkret kannedom enligt artikel
6.1.a DSA.

Med vigledning av generaladvokat Qe:s tidigare diskuterade uttalande bor en
rent automatisk moderering ha storre chans att utesluta intellektuell kontroll Gver
informationen. En méjlig tolkning av detta 4r att fokusera pa avsikten med kon-
trollen. I de fall operatéren inte 4r konkret medveten om specifika 6vertridelser,
torde det inte heller finnas ndgot incitament att utéva kontroll. En omedvetenhet
bor alltsa utesluta en direkt avsikt att kontrollera innehall pa ett sitt som bryter
ansvarsfriheten. Med andra ord kan inte obefintlig konkret kinnedom om inne-
héllet, samtidigt innebdra en avsikt att begrinsa yttrandefriheten eller naringsfri-
het avseende det aktuella innehallet. Dirigenom kommer plattformen inte vara
térmogen att i samma utstrickning vidta aktiva beslut om dtgirder for att ta bort
eller blockera olagligt material, helt enkelt for att det inte finns ndgon konkret
kinnedom. Det finns dock ett hinder i denna tolkning. For att innehallsmodere-
ringen ska vara dndamalsenlig, dvs. bade skydda varumarken och niringsfrihet,

88 Jmf. Louboutin mot Amazon, p. 41-43, 48.

32



krivs att sd lite lagligt material som md&ijligt plockas bort. Det krivs da antingen
att det tekniska hjilpmedlet ar tillrickligt triffsidkert eller att en minsklig kontroll
ar tilliten. Det dr dock uppenbart att det sistndmnda strider mot bade kinne-
domskriteriet i artikel 6.1.a DSA och torde ocksi innebira en risk att virdtjdnsten
inte lingre 4r neutral. Hur detta ska 16sas ir dnnu spekulativt. Diremot kan kon-
stateras att det varken dr omdjligt eller orimligt att anvinda tekniska hjdlpmedel
for att forhindra varumirkesintrang, utan att det strider mot konkret kinnedom
och neutralitet enligt artikel 6.1.a DSA.

3.3 Artikel 6.1.b DSA: Reaktiva atgirder

Bedémningen stannar dock inte dér. I den andra satsen i artikel 6.1.a DSA stadgas
att 1 mal dir skadestind kan komma att utdomas, racker det dock inte med att
virdtjdnsten inte haft en aktiv roll. Undantaget fran ansvar kan inte tillimpas i
dessa fall om niringsidkaren hade kinnedom om fakta eller omstindigheter som
borde ha foranlett en forsiktig ndringsidkare att inse att det aktuella materialet var
olagligt.# Detta dr alltsd en striktare beddmning. Det krivs da att niringsidkaren
har viss grad av uppmairksamhet infér vad som sker pa plattformen for att kunna
ta stillning till olagligt material. Denna bedémning har gjorts tydligare 1 praxis i
kombination med artikel 6.1.b DS A, vilket 4r det andra ledet rekvisit for ansvars-
frihet. Detta kapitel syftar saledes till att klargéra hur det andra rekvisitet om
reaktiva atgirder forhaller sig till de rekvisit om kinnedom som diskuterats i ka-
pitel 3.2.

Av artikel 6.1.b DSA framgar, forutom att virdtjinsteleverantéren inte ska ha
ndgon faktisk eller konkret kinnedom om det olagliga innehallet, s snart den fatt
sdadan kidnnedom eller blivit medveten om detta, handlat utan dréjsmél for att
avldgsna det olagliga innehallet eller géra det oatkomligt. Ansvar f6r innehdllet
tillfaller om plattformen inte agerar. Vigledningen 1 praxis vad giller artikel 6
DSA ir éterigen obefintlig, varfor det 4r relevant att undersdka EU-domstolens
tolkning under e-handelsdirektivet.

Artikel 6.1.b DSA: Vid tillhandahéllandet av en informationssamhillestjanst som utgdrs av lag-

ring av information som tillhandahillits av en tjinstemottagare ska tjinsteleverantoren inte vara

ansvarig for information som lagrats pa tjinstemottagarens begiran, under férutsittning att

tjansteleverantoren [...]% si snart den fatt sidan kinnedom eller blivit medveten om detta
handlat utan dréjsmal for att avldgsna det olagliga innehdllet eller géra det odtkomligt

Kinnedomen eller medvetenheten som féranleder skyldigheten att agera enligt
artikel 6.1.b DSA kan delas upp i tva olika kategorier som f6ljer av utformningen
av artikel 6.1.a DSA. Det ér dels den konkreta kannedomen (subjektiv kdnnedom) som
innebir att tjdnsteleverantéren ir medveten om fakta och omstindigheter om
olagligt innehall. Den andra kategorin ar konstruktiv Réinnedom (objektiv kdnnedom),
dvs. nir plattformen inte dr medveten om fakta eller omstindigheter om det

89 I’ Oreal mot eBay, p. 124.
9 Egna utelimningar markerade med [...].
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olagliga innehallet men borde varit det utifrin vad en férsiktig niringsidkare bor
identifiera.”t Kidnnedomen i denna del bygger alltsa pa den kinnedom som dis-
kuterats inom ramen for artikel 6.1.a DSA. Det handlar siledes om hur kinne-
domen virderas, vilket 1 sin tur paverkar hur tjinsteleverantéren mdste agera i
enlighet med 6.1.b DSA. Det vill sidga, hur tydlig har informationen som féranlett
kinnedomen varit. Grinsdragningen mellan konstruktiv och konkret kinnedom
ar emellertid fortsatt oklar.

Enligt EU-domstolen i I.°Oréal mot eBay ska skyldigheten att agera for att be-
hélla ansvarsfrihet, gilla alla fall dd tjdnsteleverantiren pa ett eller annat sitt blivit
medveten om siadana omstindigheter som féranleder en férsiktig niringsidkare
att agera. Det spelar saledes ingen roll om det dr operatoren sjilv som identifierat
materialet eller om en anvindare anmilt intranget. Diaremot dr det tydligt att savil
konkret som konstruktiv kinnedom utléser en skyldighet att agera enligt artikel
6.1.b DSA. Fér att inte artikel 6.1.a DSA ska forlora sin dndamalsenliga verkan
ir det dock viktigt att notera att det krivs en medvetenhet om #ppenbart olaglist
material. Det dr alltsd inte n6dvindigt att avldgsna material eller gora det oatkom-
ligt 1 de fall kinnedomen om det olagliga materialet dr oprecist.”2 Med andra ord,
om det inte 4r tydligt for tjansteleverantoren vilket material som 4r olagligt och
varfor det ska plockas bort.

Kinnedom om olagligt material uppkommer vanligast genom anmilan s.k.
‘notice’, som uppstiller ett antal kriterier for att plattformen ska kunna agera.
Kriterierna framgar av artikel 16 DSA och innebir att anmilan ska vara sa exakt
och underbyged som mdjligt sd att plattformen kan vidta nédvindiga dtgirder. 1
detta ingir en redogoérelse f6r skdlen till att anmalaren anser att det dr friga om
olagligt innehall. Anmilan ska innehalla en exakt elektronisk lokalisering, exempelvis
URL, dvs. unik webbadress som gor det méjligt att identifiera det olagliga inne-
héllet. Vidare ska anmailaren ange sitt namn och e-postadress samt ange en f6r-
klaring som bekriftar sin dvertygelse om att informationen i anmilan dr fullstindig
och korrekt. Artikel 16 DSA har sdledes en hog troskel f6r vad som anses som
tillridcklig information for att kunna agera.

1 Youtube &> Cyando betonas att en upplysning om olagligt innehall méste vara
precis och vilunderbygged f6r att operatéren ska kunna vidta atgirder. Informat-
ionen ir tillrdcklig om operatoren kan identifiera ett intrang utan detaljerad rétts-
lig undersckning. Det ska alltsd vara tydligt att det 4r fraga om olagligt innehall
redan frin det att anmilan har gjorts.” Med andra ord kan konstateras att kinne-
dom genom anmalan kriver detaljerad information och det krivs sdledes mycket
tor att plattformen 6verhuvudtaget far en skyldighet att agera.

Ar informationen i anmilan tillricklig utifrin de kriterier som framgar av ar-
tikel 16 DSA anses plattformen ha faktisk kinnedom om intring och maste sale-
des agera. Detta ir att jimstilla med konkret kinnedom.

Ar informationen i stillet otillricklig anses plattformen erhallit sidan konstruk-
tiy kinnedom vilket innebir att den ska visa ‘diligent care’, dvs. en vederbérlig

91 Novovic, M, s. 82.
92 1°Oréal mot eBay, p. 120-121.
9 Youtube & Cyando, p. 119-121; artikel 16.3 DSA.
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omsorg att bedéma om innehallet dr olagligt. Diremot stricker sig inte denna
vederborliga omsorg lingre dn vad som kan utféras utan en detaljerad rittslig
undersokning.% En generell kinnedom om att det kanske finns olagligt material
pé plattformen ir inte tillricklig.>s Att kriva ett efters6kande pd sidana l6sa grun-
der hade stridit mot savil strukturen i artikel 6.1.a DSA samt de krav som stillts
upp 1 YouTube & Cyando.> Detta eftersom ett sidant krav hade tvingat tjanstele-
verantoren till en sadan kinnedom som leder till ansvar f6r det olagliga materi-
alet.

Kriteriet i artikel 6.1.b DSA i kombination med kraven i artikel 16 DSA tyder
sdledes pd en utgangspunkt att tjansteleverantérer, som mellanhinder, ska vara
omedpetna om det specifika innehallet, fOr att sedan kunna agera efter upplysning
som ges av anvindare. Det torde siledes handla om en kidnnedom som erhills
for att kunna l6sa felaktigheter, snarare 4n en kontroll 6ver det material som pub-
liceras. Denna tolkning haller bade vid konkret (subjektiv) och konstruktiv (ob-
jektiv) kinnedom. Denna struktur vittnar om ett reaktivt sitt att hantera intrang
och annat olagligt material och ger inte nigon vidare 6ppning att proaktivt agera
for att forhindra att intring sker fran forsta borjan.

Det dr dock ostridigt att den konstruktiva kinnedomen ir diffus och dnnu ett
outvecklat koncept.”” Den kriver att tjdnsteleverantoren har en viss grad av vak-
samhet och tyder pa ett krav att vara allmint lyh6rd och agera pa vilgrundade
misstankar om specifikt innehall pd plattformen, antingen innan eller efter en
anmilan. Under f6rutsittning att tanken ér att plattformar ska vara mellanhdnder
och forhalla sig allméint omedvetna om materialet 4r denna konstruktiva kinne-
dom ndgot svar att hantera. Detta eftersom en sddan typ av kidnnedom kriver
visst efterforskande for att fa konkret kinnedom, vilket egentligen leder till an-
svar, men som i detta fall 4r nédvindig for att behdlla ansvarsfriheten. Denna
slutsats korrelerar inte med det indirekta férbud om allmidn 6vervakning som
framgar av artikel 8 DSA. Fragan ér da hur denna lyhordhet férhaller sig till £6r-
budet mot allméin Svervakning enligt artikel 8 DSA. Innan artikel 8 DSA disku-
teras dr det av vikt att notera konceptet med betrodda anmilare enligt artikel 22
DSA.

Mot bakgrund av att anmilningsforfarandet enligt artikel 16 DSA uppstiller
relativt hoga krav pa precision och underbyggnad for att en plattform ska anses
ha erhallit konkret kinnedom enligt artikel 6.1 b DSA, vicks frigan om det finns
aktérer vars anmalningar presumtivt tillmdts sirskild tillforlitlighet. DSA har i
detta hinseende infért en sirskild kategori anmalare, de s.k. betrodda anmilarna
som regleras i artikel 22 DSA, vilket diskuteras nirmare i kommande kapitel.

94 Novovic, M, s. 83.

95 Skal 22 DSA.

96 Se resonemang om precis och vilunderbyged upplysning pa sida 34 i uppsatsen.
97 Novovic, M, s. 83.
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3.4 Betrodda anmalare

I relation till saval artikel 6 som artikel 16 introducerar DSA artikel 22 om s.k.
betrodda anmilare. Detta 4r en central mekanism for att identifiera och hantera
olagligt innehall pd digitala plattformar. Konceptet med betrodda anmilare dr
saledes intressant att diskutera inom ramen fOr uppsatsens andra delfraga ef-
tersom anmilningsférfarandet dr en viktig del £6r de reaktiva atgirder som maste
tas fOr att undantaget frin ansvar ska kunna tillimpas.

Enligt artikel 22 DSA ska leverantorer av onlineplattformar vidta nédvindiga
tekniska och organisatoriska dtgarder for att sikerstilla att anmalningar fran be-
trodda anmilare via de mekanismer som avses i artikel 16 DSA behandlas med
prioritet och utan onédigt dréjsmal. Betrodda anmalare dr enheter som har be-
viljats denna status av de digitala samordnarna for tjanster i sina etableringsmed-
lemsstater efter att ha uppfyllt vissa kriterier. Dessa kriterier inkluderar bland an-
nat att enheterna har sirskild sakkunskap och kompetens att uppticka, identifiera
och anmila olagligt innehall. Vidare ska en sidan anmailare f6retrida kollektiva
intressen och vara oberoende av plattformen samt att anmélaren utfor sin verk-
samhet i syfte att anmila olagligt innehall pa ett snabbt, omsorgsfullt och objek-
tivt sdtt.% I relation till de skyldigheter som aligger plattformarna, vilka diskute-
rades i kapitel 3.1.1., kan samarbete med betrodda anmilare vara en sidan atgird
som VLOPs maste ta som riskbegrinsning enligt artikel 35 DSA.% Anvindandet
av betrodda anmilare uppmuntras alltsa, vilket tyder pa en vilja att begrinsa olag-
ligt material pa marknadsplatserna.

Vidare ska noteras att korrelationen mellan artikel 22 DSA och artikel 16 DSA
ar direkt och explicit. Artikel 22 DSA specificerar att anmilningar fran betrodda
anmilare ska behandlas med prioritet genom de mekanismer som avses 1 artikel
16 DSA. Detta innebir att betrodda anmailare anvinder samma anmilningssy-
stem som andra anvindare, men deras anmilningar far sirskild uppmirksamhet
och prioritet. Systematiken skapar effektivitet vilket potentiellt leder till snabbare
avlagsnande av olagligt innehall.

Det kan ocksa ses sa att en anmalan fran betrodd anmalare leder till &onkret
kdnnedom eftersom betrodda anmailare med stérre sannolikhet bidrar med en
komplett, korrekt och trovirdig anmilan. Detta innebér att plattformen inte
kommer fOrsittas i den s.k. konstruktiva kinnedomen som kriver efterforskning
efter att informationen fatts, eftersom anmilan troligen inte kommer vara diffus
och ofullstindig. Det kommer i stillet vara enkelt f6r plattformen att agera pa
olagligt material enligt artikel 6.1.b DSA efter anmailan fran en sidan betrodd
anmilare och samtidigt behalla sin ansvarsfrihet enligt artikel 6 DSA.10 Systemet
respekterar ocksd forbudet mot allmin 6vervakning som framgdr av artikel 8
DSA och som kort nimndes i féregiende kapitel. Detta eftersom det inte ar
plattformarna sjdlva som utfor Gvervakningen, utan 1 stillet av oberoende anma-
lare. For att fa en forstaelse av vad detta innebir aterstar dock en djupare analys

98 Novovié¢, M, s. 197.

99 Wilman, Folkert, m.fl., The EU Digital Services Act A Commentary, Oxford University Press, 2024,
s. 185.

100 Jmf. Novovi¢, M, s. 198.
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av artikel 8§ DSA och dess tillimpning. Detta dr av vikt for att forstd det grund-
liggande systemet f6r plattformarnas ansvar och roll pd marknadsplatserna, som
ingar 1 den andra delfragan f6r uppsatsen.

Fragan som aterstar ir dirmed hur artikel 8 DSA ska tillimpas och hur artikeln
forhaller sig till artikel 6 DSA om kinnedom och reaktiva dtgirder.

3.5 Artikel 8 DSA: Ingen allmin 6vervakningsskyldighet

I anslutning till artikel 6 DSA, som stiller upp kriterierna f6r ansvarsfrihet, till-
limpas artikel 8 DSA som férmedlar det indirekta forbudet att allmint Gvervaka
innehall pa plattformen. Syftet med detta kapitel ir saledes att klargéra samban-
det mellan dessa bestimmelser fOr att fa en heltickande fOrstielse av tjdnsteleve-
rantérernas roll och ansvar. Detta dr siledes den sista pusselbiten i den grundlig-
gande strukturen for plattformarnas roll och férhallningssitt som mellanhénder
péa marknadsplatser, som Gverforts frin e-handelsdirektivet.

Enligt artikel 8 DSA far inte medlemsstaterna aligga leverantérer av formed-
lingstjanster nagon skyldighet att allmint 6vervaka information eller aktivt un-
dersoka omstindigheter som tyder pa olaglig verksamhet.

Artikel 8 DSA. Leverantorer av formedlingstjdnster ska inte aliggas nigon allmin skyldighet
att 6vervaka den information som de 6verfor eller lagrar, eller att undersoka fakta eller omstin-
digheter som tyder pé olaglig verksamhet

I skilen beskrivs att artikel 8 DSA innebir att virdtjdnsten varken rattsligt eller
de facto, bor omfattas av en Overvakningsskyldighet av allmin karaktir. Detta
ska dock inte paverka specifika 6vervakningsskyldigheter och da i synnerhet efter
foreliggande av nationella myndigheter. I samma stycke betonas att ingenting i
térordningen ska leda till en aktiv undersokningsplikt eller skyldighet att vidta
proaktiva dtgirder mot olagligt innehall. 1ot Regleringen syftar till att inte en allt
for extensiv 6vervakning ska goras vilket kan riskera att lagligt material plockas
bort, vilket dr en inskrinkning pa ritten till information och yttrandefrihet. Arti-
kel 8 DSA utgor siledes ett tak f6r manskliga rittigheter 1 digital kontext.102
Strukturen och dirigenom relationen mellan artikel 6 och 8 DSA ir tydlig. For
att det kinnedomsbaserade systemet som framgar av artikel 6 DSA ska fungera,
krivs att artikel 8 DSA existerar. Namligen, om tjinsteleverantoren inte far ha
nigon kinnedom om olaglig aktivitet fér att erhélla ansvarsfrihet 4r det limpligt
att det foreskrivs att det inte finns ndgon allmin skyldighet att 6vervaka innehal-
let. Detta eftersom det inte 4r dndamalsenligt att kriva allmin kinnedom samti-
digt som kinnedom ér kriteriet f6r ansvar. Forhallandet tyder pa att virdtjins-
terna ska halla sig ytterst passiva ndr det giller innehéllsmoderering. Den bakom-
liggande strukturen utgdr ’the digital social contract’ som innebir att plattformar
ska agera nir olagligt material uppticks. Diremot finns det ingen skyldighet att
aktivt s6ka efter olagligt material. Forhédllandet bidrar tll att reglera

101 Skal 30 DSA.
102 Husovec, M, s. 109-110.
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ansvarsfordelning och skydda grundliggande rittigheter och intressen pad platt-
formen. Tanken med regleringen idr sdledes att harmonisera avvikande regler i
medlemsstaterna sa att det inte dr mojligt att fOrsitta tjansteleverantorer i en po-
sition dir de aldggs skyldigheter som dr omdijliga att uppfylla. Detta eftersom
skyldigheter som innebir att plattformen maste identifiera olagligt innehall, be-
révar effekten av undantaget f6r ansvarsfrihet.103

Diremot finns det en konflikt i detta 'nédvindiga’ system. Det uppstar nim-
ligen en spinning mellan 4 ena sidan att ansvarsfriheten kan tillimpas sa linge
atgirder tas vid kinnedom, 4 andra sidan att allminna Gvervakningar dr f6rbjudna
och att neutralt agerande krivs. En ’snill’ tolkning hade inneburit att dven exten-
siva innehdllsmodereringar och allmin Gvervakning ér tillitna sa linge olagligt
material avldgsnas enligt artikel 6.1.b DSA. I teorin innebir det att kinnedom
genom egna Gvervakningar inte automatiskt behéver innebira att ansvarsfrihet
ar utesluten. FOr att systemet ska fortsitta vara nédvindigt krivs det en tolkning
som siger att tjdnsteleverantOren mziste agera neutralt. Detta utesluter savil exten-
siv innehallsmoderering som allmint 6vervakande. Slutsatsen blir att en aktiv roll
och allmint 6vervakande innebir att artikel 6 DSA 6verhuvudtaget inte kan till-
limpas och saledes att undantaget fran ansvar blir uteslutet vid sidant agerande.

Trots att det 4r ostridigt att artikel 8 DSA dr nédvindig 4r artikeln i sig inte
sarskilt tydlig. Regeln innehaller tre kriterier som dr svardefinierade vid utlidsande
av lagtexten. Det dr ddrfor av vikt att klargbra vad som menas med att virdtjins-
terna inte far dldggas nagon ’allmin’ *skyldighet’ att *Gvervaka’. Tolkning av kri-
terierna har framarbetats genom praxis fran e-handelsdirektivets bestimmelser
och dr i stort sett Oversittbara till DSA:s tillimpning.

De tva sista kriterierna, ’skyldighet’ och ’6vervakning’, r relativt tydliga. En
‘skyldighet’ beskrivs 1 artikel 8 DSA som ett aliggande frain medlemsstat. Dessa
dldgganden dr inte tillitna eftersom dessa, i enlighet med vad som tidigare kon-
staterats, strider mot det kinnedomsbaserade systemets natur. En ‘Gvervakning’ ar
ett stort begrepp som omfattas sivil bevakning som aktivt eftersékande. Detta
innefattar bade rent automatiserade behandlingar som minskligt hanterande och
kan innefatta sivil teknisk bevakning och filtrering som manuella blockeringar
och raderingar.104 I korthet omfattas alltsa alla kontrollerande atgirder évervak-
ning. I artikel 8 DSA:s mening 4r en sadan 6vervakning inte tilliten om den ar
allmén.

Vad som utgbr ‘allmint’ ir diremot mer omdiskuterat. EU-domstolen har dis-
kuterat kriteriet i praxis. Den forsta utarbetade tolkningen gjordes 1 L.’"Oréal mot
¢Bay dir EU-domstolen poingterar att en allmin 6vervakning omfattar dtgirder
som innebir bevakning av stora mingder material. Den begrinsning i den all-
minna Gvervakningen enligt artikel 8 DSA innebir saledes att tjdnsteleverantorer
inte kan foreskrivas att vidta dtgirder som bestar 1 ett aktivt 6vervakande av samt-
liga uppgifter fran varje kund for att férebygga all form av framtida intrdng i
immateriella rittigheter via tillhandahallarens webbplats.15 En generell och

103 Husovec, M, s. 102—-104.
104 Husovec, M, s. 113-114.
105 I’Oréal mot eBay, p. 119-121.
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permanent 6vervakning kan alltsd inte anses som tilliten.19 Detta vittnar om att
en specifik och tidsbegrinsad 6vervakning kan vara tilliten och att det kan vara
accepterat fOr att f6rhindra nya intrang.

Denna moijlighet dterfinns i artikel 9 DSA om specifika 6vervakningsforlige-
anden genom de skyddsmekanismer som framgar av artikel 17 Digital Single
Market Directive (DSM). Diskussionen av dessa bestimmelser ar av relevans f6r
att forsta skillnaden mellan allmin och specifik. Analysen dr dirfor av vikt fr att
ta en helhetsbild av uppsatsens andra delfriga om plattformars roll. Detta dr i sin
tur en viktig byggsten f6r den kommande delfrigan om de frivilliga undersok-
ningsmoijligheterna enligt artikel 7 DSA, som dr det huvudsakliga féremalet f6r
uppsatsen och som diskuteras i kapitel 4.

3.5.1 Skyddsmekanismer vid 6vervakning

Artikel 9 DSA ir starkt kopplad till artikel 8 DSA eftersom en specifik 6vervak-
ning far ses som en slags motsats till allmin 6vervakning. Dessa artiklar bor sa-
ledes diskuteras parallellt eftersom grundstrukturen dr densamma. Analysen gor
dirfor skillnaden mellan allmin och specifik tydligare. Aven om inte artikel 9
DSA ir central f6r denna uppsats édr den viktig att diskutera eftersom den leder
fram till avgérande villkor f6r Gvervakning som kan fa betydelse fér en kom-
mande tolkning av DSA:s struktur. Bade den allminna och specifika 6évervak-
ningen har nimligen gemensamt att det inte finns féreskrivet i DSA hur siadan
Overvakning fir ga till. Slutsatserna i detta kapitel fir ddrfér inte betydelse f6r
artikel 8 DSA om allmin 6vervakning, eftersom sidan 6vervakning ar férbjuden.
Diremot sitter analysen en standard fér hur innehallsmoderering genom tek-
niska hjilpmedel far ga till.

Glawischnig-Piesczek mot Facebook, det s.k. Facebook Austria-malet satte en
ny och teknikneutral standard avseende specifik 6vervakning. EU-domstolen
menar i detta mal att sidana specifika dvervakningar endast far goras efter instrukt-
ioner av en dom, dvs. ett fireldggande om agerande enligt artikel 9 DSA.107 Detta
ska da gilla specifikt innehall efter tydliga anvisningar i dom. Till skillnad fran
EU-domstolens tidigare forhallningssitt 4r genom denna dom accepterat att an-
vinda automatiserade verktyg for framtida filtrering av potentiellt olagligt
material. Filtrering av olagligt material giller da i regel sidant innehall som dom-
stolen tidigare bedomts som olagligt, vilket dr m&jligt att géra genom automatiska
och tekniska hjilpmedel.1s I domen kommer dock ytterligare en mojlighet, nim-
ligen att ett foreldggande enligt artikel 9 DSA inte bara omfattar identiskt olagligt
material utan dven innehall med wotsvarande innebird’. Detta forutsitter dock att
sadant innehall kan identifieras utan sjilvstindig rittslig beddmning, annars ris-
kerar 6vervakningen att bli allmén pd ett sitt som forbjuds 1 artikel 8 DSA.109 Det

106 Husovec, M, s. 116-117.

107 Dom av den 3 oktober 2019, Eva Glawischnig-Piesczek mot Facebook Ireland Limited, C-18/18,
ECLLEU:C:2019:821.

108 Facebook Austria, p. 41 och 45.

109 Facebook Austria, p. 45-57.
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kan saledes konstateras att EU-domstolen verkar stilla sig positiv till teknikan-
vindning for att identifiera potentiellt olagligt material.

Denna dom ledde dock till tillimpningsproblem eftersom effekten av sidana
specifika 6vervakningsforeligganden riskerade att krinka ritten till information,
trots att olagligt material redan varit ett problem pé plattformen. Kriterier och
skyddsétgirder f6r att motverka detta stilldes dérfér upp 1 malet Polen mot Euro-
paparlamentet, som var dmnad att fortydliga foérhallningssittet 1 Facebook
Austria.110

Polen-malet tortydligar 1 stillet vilka krav och skyddsmekanismer som stills pa
6vervakningen inom ramen for artikel 17 Digital Single Market Directive (DSM),
det s.k. upphovsrittsdirektivet och som syftar till att frimja en digitaliserad inre
marknad. DSM ir en nirliggande reglering med korshinvisningar till DSA som
gOr det nédvindigt att analogiskt tillimpa artikel 17 DSM pd sadan dvervakning
som sker inom ramen f6r DSA. Skyddsmekanismerna far dirfor betydelse i f6r-
héllande till vilka intressen som dr visentliga att skydda vid innehallsmoderering.
Det dr darfor relevant att undersdka de kriterier som faststallts i Polen-malet, dvs.
de 6 skyddsmekanismer som maste foljas vid féreligganden om specifik Gver-
vakning, fér att inte krinka grundldggande rittigheter och intressen, samtidigt
som automatiska filtreringsverktyg ska kunna anvindas.11

Kriterierna foljer alltsa av artikel 17 DSM och innebir att plattformen inte far
ha tekniska hjilpmedel som blockerar lagligt material, att anvindarnas rattigheter ska
respekteras, att anmalningarna om olagligt material ska vara #/lrickligt underbyggda,
att den obefintliga allméinna overvakningsskyldigheten ska beaktas, att det ska vara moj-
ligt att lamna klagomil avseende blockerat material samt att det ska finnas en dialog
mellan rittighetsinnehavaren och plattformen. Dessa krav ska f6ljas for att inne-
héllsmodereringen ska ligga innanfér vad som ér tillitet utan att kontrollera f6r
mycket pa plattformen.

Vid bedémning av om modereringen ir tilliten dr det nédvindigt att gora en
samlad bedémning av kriterier fran olika rittskillor. Det kan férst och frimst
konstateras att det tidigare ér faststillt att Gvervakning endast ér tilliten om den
ar specifik, efter instruktioner frin domstol, och gérs med automatiska tekniska
hjilpmedel. Detta foljer alltsa direkt av tolkningen av artikel 8 och 9 DSA. Dir-
efter maste hinsyn tas till de skyddsmekanismer som framstillts i praxis.t12 I fallet
med varumirkesintring torde det frimst handla om det forsta kriteriet, dvs. se
till att inte lagligt material raderas, eftersom det dr svirt att kontrollera vid anvin-
dandet av automatiska verktyg.

En 6vervakning som strider mot dessa kriterier utgér en sidan allmin 6ver-
vakning som leder till en kinnedom och icke-neutralitet, vilket resulterar 1 ansvar
enligt artikel 6 DSA. Det ir saledes tydligt att Gvervakning fir ske efter specifiks
foreldggande om Gvervakning enligt artikel 9 DSA samtidigt som s&yddsmekanismerna
iartikel 17 DSM mdste respekteras.t!3

110 Dom av den 26 april 2022, Republiken Polen mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rad, C-
401/19, ECLL:EU:C:2022:297.

111 Polen mot Europaparlamentet, p. 54.

112 Husovec, M, s. 120-121.

113 Husovec, M, s. 121-122.
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Av vad som framkommit dr det tydligt att artikel 8 DSA inte innebér en moj-
lighet att 6vervaka pa ett icke-allmint’ sitt. Det kan dérfor konstateras att artikel
8 DSA ska ses som en skyddsregel. Det vill sdga, ett hinder mot att plattformar
dldggs en skyldighet av medlemsstaterna att genomféra en kontroll som innebir
att tjdnsteleverantérerna automatiskt blir ansvariga fér innehallet.!4 Artikel 9
DSA innebir i sin tur, genom artikel 17 DSM, strikta regler f6r hur specifika
6vervakningar efter foreligganden far ga till. Aven om specifika foreligganden
kan fungera for att motverka varumirkesintring kriver det dock ett domstolsbe-
slut i grunden, vilket innebir att plattformarna inte sjilva kan ta initiativet att
skydda varumairkesritt. Detta dr ddrfér ingen hallbar 16sning f6r uppsatsens
forskningsfraga.

Det finns alltsd, med detta material, hittills inget effektivt sitt att proaktivt
motverka olagligt innehéll. Ett alternativt sitt att tvinga fram en sidan mojlighet
ir den allmdnna lyhérdhet som diskuterats inom ramen for artikel 6.1.b DSA.
Det vill siga, den foérvintade medvetenheten som innebir att tjdnsteleverantéren
férvintas ta bort material som denne borde blivit uppmirksam pd. Fragan ir
alltsa om detta krav pa allmin lyhérdhet i artikel 6.1.b DSA, kan anvindas for att
motverka varumirkesintrang, utan att specifikt féreliggande krivs.

352 Allmin lyhérdhet

Som diskuterats i1 kapitel 3.3. foreskriver artikel 6.1.b DSA ett krav pa en allmin
Iyhérdhet att agera pa olagligt material vid s.k. konstruktiv kinnedom. Det vill
sdga sidan kinnedom som inte dr konkret och precis avseende specifikt olagligt
material.1'5 Denna skyldighet innebdr att plattformar i vissa fall méste avldgsna
eller odtkomliggéra sadant olagligt material som tjansteleverantéren borde haft
kinnedom om som allmint uppmirksam aktoér. Det dr méjligt att detta krav
skulle kunna validera mindre avancerade undersdkningar for att plocka ner och
blockera intrang utan att detta anses som ett allmint 6vervakande enligt artikel 8
DSA. Utrymmet ér otydligt och det dr oklart var grinsen gir mellan 4 ena sidan
allmin lyh6rdhet med mindre efterforskningar for att uppna atgirdskraven i ar-
tikel 6.1.b DSA, 4 andra sidan férbudet mot allmin Gvervakning enligt artikel 8
DSA. Syftet med detta delkapitel dr siledes att belysa denna oklarhet som fore-
ligger vad giller plattformarnas roll och ansvar. Analysen genomfors for att fa en
heltickande bild av plattformars férvintade agerande, i enlighet med den andra
delfragan f6r uppsatsen.

Tolkningen att anvinda allmin lyhérdhet £6r att motverka varumirkesintrang
skulle kunna vara méjlig om en allmin lyhérdhet och misstanke om specifikt
olagligt material dr att anse som konstruktiv kinnedom. Eftersom en konkret
kinnedom 4r ett av kriterierna som utesluter ansvarsfrihet fir inte den allméinna
lyhordheten vara f6r detaljerad. Detta eftersom det da hade varit jaimférbart med
en allmin Gvervakning enligt artikel 8 DSA. Diremot 4r det moijligt att en kon-
struktiv kinnedom ir tilliten inom ramen f6r ansvarsfrihet enligt artikel 6 DSA.

114 Wilman, F, m.fl., s. 85.
115 Se diskussion i kapitel 3.3.
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En sadan konstruktiv kinnedom férutsitter att mindre efterforskningar ér till-
rickliga fOr att konkret kinnedom ska uppsta. Detta dr nddvindigt f6r att fullfdlja
kravet 1 artikel 6.1.b DSA om reaktiva dtgarder.

Det krivs dock stor forsiktighet eftersom den allméinna lyhordheten inte far
vara si pass extensiv att den 4r att anse som en allmin Gvervakning enligt artikel
8 DSA. Det skulle kunna vara moijligt att komma runt detta genom att hévda att
efterforskningar som sker genom allmén lyh6érdhet inte dr allmidnna utan i stillet
grundar sig pa rimliga misstankar om olagligt material. Ddremot gar det inte att
undgi att det finns en grinsdragningsproblematik som medfér att denna tolkning
och ’6ppning’ att vidta dtgirder som plattform, kan bli svar att tillimpa i prakti-
ken. Risken ir att det blir f6r otydligt vad som dr allmidn Svervakning och vad
som dr mer specifika efterforskningar efter misstanke, sirskilt eftersom rekvisitet
allmin 4r vidstrickt och relativt otydlig.!1e Det bor alltsé i detta fall krivas att den
konstruktiva kinnedomen erhillits pé ett sitt som tjansteleverantdren inte kun-
nat undga och dirfor att ndgon aktiv efterforskning inte skett proaktivt.

Den allminna Iyhordheten maste ocksa folja neutralitet- och kdnnedomskri-
terierna i artikel 6 DSA. Det dr da troligt, fOr att uppritthalla neutralitet och kon-
struktiv kinnedom, att efterforskningarna maste vara rent tekniska och automa-
tiska. Detta eftersom det minskar risken for att plattformen blir aktiv, bidrar med
tor extensiv kontroll och fir konkret kinnedom om annat olagligt material som
inte varit foremal for efterforskningen.!t” Detta st6ds av de skyddsmekanismer
som uppstillts i Polen-milet via artikel 17 DSM, dir tva viktiga punkter r ris-
kerna att plocka bort lagligt material och bedriva allméin 6vervakning.

I en varumirkesrittslig kontext finns det ytterligare en faktor som komplicerar
forhallandet. Enligt direktiv 2004/48 om sikerstillandet f6r skyddet av immate-
riella rittigheter uppmuntras atgirder fér att motverka varumarkesintring. I arti-
kel 3 i direktiv 2004/48 ska sidana dtgirder vara rittvisa, skiliga, inte on6digt
komplicerade eller kostsamma och inte heller medféra oskiliga tidsfrister eller
omotiverade dréjsmél. Férhédllandet kan framstd som kontradiktoriskt 1 f6rhél-
lande till artikel 8 DSA som forhindrar att allmén Gvervakning och dirigenom
allminna atgirder vidtas. Detta leder till frigan om direktiv 2004 /48 stiller upp
krav som blir omdijliga att tillgodose pa grund av férbudet mot allmin Svervak-
ning. I malet Scarlet Extendeds framgar en annan tolkning, nimligen att direktiv
2004/48 ir ett komplement till artikel 8 DSA eftersom artikel 3 i direktivet gor
det moijligt att avvisa krav pa atgirder pd grund av att de dr oproportionerliga och
kostsamma. EU-domstolen menar att en skyldighet att inf6ra ett forebyggande
filtreringssystem som bland annat urskiljer filer som innehaller immateriella rit-
tigheter och blockerar olagligt innehll, innebir att internetleverantoren aktivt
kontrollerar all elektronisk information och samtliga kunder. Atgirden utgor sa-
ledes en sadan allmin 6vervakning som ir otilliten enligt artikel 8 DSA.11 Dire-
mot 4r det fortsatt oklart hur atgirder for att motverka varumarkesintring kan

116 Se kapitel 3.5.1.

117 Husovec, M, s. 121-122.

118 Dom av den 24 november 2011, Scarlet Extended SA mot Société belge des antenrs, compositenrs et
éditenrs SCRL (SABAM), C-70/10, EU:C:2011:771.

119 Scarlet Extended, p. 35-40.
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vidtas inom ramen for direktiv 2004/48 utan att krinka férbudet mot allmin
6vervakning enligt artikel 8 DSA.

Det verkar dock som att sidana atgirder som uppmuntras till 1 artikel 3 direk-
tiv 2004/48 kan vara tillitna om de inte édr allminna. Det dr dirfor mojligt att
allmin lyh6rdhet, som inte krdver nagon allmin 6vervakning utan ett mindre ef-
terforskande, kan vara rittfirdigat.

Ett tekniskt system som goér det mojligt att genomféra efterforskningar vid
misstanke om olagligt material 4r bade kostnads- och tidseffektiv, dessutom bor
det inte utgbra nagon allmin Gvervakning i strid med artikel 8 DSA.

Diremot kvarstir grinsdragningsproblematiken som gér denna allminna ly-
hérdhet svirtillimpad. Det dr sdledes ett 6vergripande problem med DSA att det
saknas klarhet i vilka skyldigheter som ér allminna och dirigenom férbjudna.
Aven om medlemsstaterna inte fir kriva att plattformarna vidtar allmin &ver-
vakning dr det inte helt ovanligt att det sker dnda. Ur plattformarnas perspektiv
ar dock artikel 8 DSA viktig eftersom friheten att tillhandahalla tjinsten under-
grivs om allminna 6vervakningssystem ér obligatoriska. Dessutom skulle sidana
skyldigheter ocksa riskera att leda till ett primirt ansvar f6r innehéllet.!20 Det édr
ocksa viktigt att férbudet finns for att sikerstilla att internet forblir 6ppet och
fritt, 1 syfte att respektera de rittigheter som stills upp 1 rittighetsstadgan, dartill
niringsfrihet och yttrandefrihet.12t

Det ir alltsa osikert var grinsen for allméin 6vervakning gar. Med facit i hand
ar det just denna osikerhet som under e-handelsdirektivets tillimpning ledde till
den konflikt som ligger till grund f6r uppsatsen, dvs. att plattformar under ling
tid valt att blunda f6r olagligt material {Or att inte riskera ansvar. Detta var anled-
ningen till att artikel 7 DSA som tillater frivilliga undersékningar pa eget initiativ
implementerades. Tillimpningen av denna mdéjlighet, dvs. vilka frivilliga atgirder
som fér tas inom ramen ansvarsfrihet, ir annu outforskat i rittspraxis och disku-
teras nirmare i kapitel 4.

3.6 Sammanfattande analys

Den andra delfragan fér uppsatsen syftar till att kartligga plattformarnas ansvar
och roll pa marknadsplatsen och dirtill hur kriterierna for plattformars ansvars-
frihet tillimpas. Delfrigan kan besvaras med foljande slutsats.

Enligt artikel 6 DSA krivs neutralt agerande som grundférutsittning for an-
svarsfrihet. Neutralt agerande utesluter dock inte konkret kinnedom. Diremot
kan konstateras att tekniska hjilpmedel har storre chans att klassificeras som bade
neutrala och inte heller innebira att tjdnsteleverantdren far intellektuell kontroll
och kinnedom som influerar agerandet. Vid konkret kinnedom madste dtgirder
tas fOr att plocka bort eller avligsna olagligt material, annars kan inte undantaget
for ansvar tillimpas. Konkret kinnedom kan komma fran betrodda anmalare el-
ler vanliga anmilningar i enlighet med artikel 22 och 16 DSA. I de fall anmilan

120 Novovié, M, s. 100-101.
121 Wilman, F, m.fl,, s. 91.
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inte dr tillrdckligt precis dr det mojligt att kinnedomen ér att anses som konstruk-
tiv i stéllet f6r konkret. For att konstruktiv kinnedom ska stilla krav pa atgirder,
maste mindre efterforskningar vara tillrdckligt for att erhalla konkret kinnedom.
Det ska saledes handla om legitima misstankar om specifikt olagligt material. Ef-
terforskningarna far bara vara ’mindre’ eftersom allmin 6vervakning dr férbju-
den enligt artikel 8 DSA. Dessa ’mindre efterforskningar’ kan behéva goras i en-
lighet med den allminna Iyhérdheten som tjinsteleverantorer forvintas ha. Det
ir siledes moijligt att denna allminna lyhérdhet kan anvindas for att minimera
varumirkesintring. Var grinsen mellan allmén lyh6rdhet och allméin Svervakning
gar dr dock otydlig och en 16sning som bygger pa allmin lyhérdhet medfor svara
grinsdragningsproblem. Dessutom dr agerandet efter efterforskning ingen pro-
aktiv 16sning som férhindrar varumirkesintrang. Det krivs ddrfor en annan 16s-
ning.

Mboijligheten att utfora frivilliga undersékningar i god tro och pa eget initiativ
har implementerats i artikel 7 DSA. Mojligheten att proaktivt férhindra varumar-
kesintrang ska i stillet utredas inom ramen f6r denna artikel. Nésta kapitel foku-
serar saledes pa den tredje forskningsfragan om hur kriterierna f6r ansvarsfrihet
torhaller sig till den frivilliga undersékningsmoijligheten i artikel 7 DSA.
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4 Frivilliga undersokningar

4.1 Villkorad ansvarsfrihet

Konflikten som nidmnts 1 tidigare kapitel, dvs. att det varit oférdelaktigt att mot-
verka intrang, eftersom grinsen for ansvar varit otydlig genom tillimpning av
artikel 6 och 8 DSA, dr dmnad att 16sas genom artikel 7 DSA. Regeln kallas *Good
Samaritan’ regeln, och dr tinkt att fungera precis som namnet lyder, dvs. upp-
muntra plattformar att hjélpa till nir det behovs.

Den tredje delfrdgan for uppsatsen syftar till att f6rsta hur frivilliga undersok-
ningar enligt artikel 7 DSA forhaller sig till de kriterier f6r ansvar som diskuterats
inom ramen for den andra delfrdgan. I detta kapitel underscks darfor inlednings-
vis grundforutsittningarna for tillimpning av artikel 7 DSA.

Artikel 7 DSA idr kortfattad men anger att atgirder kan vidtas i god tro och
aktsamt fOr att uppticka, identifiera, avligsna eller oatkomliggbra olagligt
material. Det dr ocksa viktigt att notera att dven om sadana dtgirder genomfors,
kan undantag fran ansvar tillimpas. Det vill sdga, det dr inte ett f6rbud att ge-
nomféra undersékningar, sa linge dessa inte 4r allmidnna Gvervakningar enligt
artikel 8 DSA.

Artikel 7 DSA: Enbart det faktum att leverantérer av férmedlingstjanster i god tro och aktsamt
utfor frivilliga undersékningar pd eget initiativ eller vidtar andra dtgirder som syftar till att upp-
ticka, identifiera och avldgsna olagligt innehill, eller géra det odtkomligt, eller vidtar dtgirder
som dr nédvindiga for att uppfylla kraven i unionsritten och nationell ritt, i Gverensstimmelse
med unionsritten, ddribland de krav som faststills i denna férordning, innebir inte att de inte
ska vara berittigade att omfattas av de undantag frin ansvar som avses i artiklarna 4, 5 och 6

Det ir alltsa fortfarande viktigt att notera att dven artikel 7 DSA dr belagd med
en villkorad ansvarsfrihet. Detta innebir att undantaget frin ansvar och den be-
démning som giller avseende neutralitet, konkret och konstruktiv kinnedom om
det olagliga innehdllet, som framgar av artikel 6 DSA, dven giller artikel 7 DSA.

Det finns alltsd ingenting som tyder pa att dessa ansvarskriterier inte ska till-
limpas inom ramen for artikel 7 DSA. I savil artikel 7 DSA som i forarbetena
till de svenska kompletteringarna till DSA beskrivs att enbart de faktum att at-
girder vidtas frivilligt och i god tro, “innebdr inte att de inte omfattas av undantagen
fran ansvar” 1 artikel 6 DSA.122 P4 grund av detta dr det flera tjansteleverantorer
som dr fortsatt oroliga for tillimpningen och ansvaret for olagligt innehall pa

122 Prop. 2023/24:160 Kompletterande bestimmelser till EU:s forordning om digitala tjanstet, s.
20; SOU 2023:39 En inre marknad f6r digitala tjanster — kompletteringar och dndringar i svensk
ritt: Slutbetinkande av Utredningen om kompletterande bestimmelser till EU:s férordning om en
inre marknad f6r digitala tjanster, s. 53.
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plattformen. Aven om ansvarsundantaget ir méjligt att tillimpa, maste beaktas
att varje gang en tjansteleverantdr engagerar sig pa nagot vis i ett innehall sa finns
alltsd en potentiell risk att de fir en sidan kinnedom som kan leda till ansvar.123

Fragan dr da hur denna typ av 6vervakning ska kunna genomféras, om samma
kriterier f6r ansvar giller. Eftersom artikel 7 DSA inf6rts utover artikel 8 DSA ar
det méjligen rimligt att gora dtskillnad mellan allmén Svervakning som zunebir
ansvar och frivillig undersékning som kan innebdra ansvar. En sidan skillnad
skulle innebdra att det numera dr mojligt att 1 storre utstrickning dn tidigare, vidta
atgirder utan att héllas ansvarig f6r det olagliga materialet.

Forutom det faktum att artikel 7 DSA inforts och att det numera dr stadgat
att det dr teoretiskt mojligt att vidta frivilliga dtgirder, dr det svart att se hur denna
bestimmelse har ett praktiskt utrymme. Det téls att upprepas att det tidigare varit
uppenbart att ett f6rbud mot allmin 6vervakning dr ndédvindigt for att kinne-
domssystemet som framgar av artikel 6 DSA ska fungera. Detta eftersom det ér
kontradiktoriskt att aldgga tjdnsteleverantorer skyldigheter att Gvervaka samtidigt
som kinnedom utlser ansvar. Denna uppfattning kan antas dndras med den nya
regleringen i artikel 7 DSA som alltsa tilliter viss undersékning. Aven om frivillig
undersokning inte dr ett tvang, kan dock ett utdvande av denna maoijlighet leda till
samma resultat. Det vill siga, DSA 6ppnar nu upp f6r frivilliga initiativ som tidi-
gare forbjudits for att korrelationen mellan ansvar och kinnedom ska fungera.
Artikeln far darfér liknande tillimpningssvadrigheter som tidigare diskuterats
inom ramen f6r allmin lyhérdhet.2+ Med andra ord, det 4r svért att avgbra var
grinsen mellan allmidn och siledes icke-neutral 6vervakning kontra frivillig
undersokning och méjligen neutral undersdkning gar.

Artike]l 7 DSA kan sdledes initialt framstd som svartillimpad och svértolkad.
En pessimistisk syn dr att artikeln riskerar att bli en s.k. symbollagstiftning som
endast uppmuntrar till en férbittrad onlinemiljé, men som i praktiken har be-
grinsad tillimpningsméjlighet. For att artikel 7 DSA Gverhuvudtaget ska kunna
tillimpas med effektivt resultat, utan att plattformarna blir ansvariga for olagligt
innehall, 4r det ddrfor inte otidnkbart att det frivilliga initiativet har andra kriterier
vad giller det villkorade ansvaret.

I nista del diskuteras dirfor vad syftet med artikel 7 DSA ér och hur artikeln
ar tinkt att tillimpas.

4.2 Artikel 7 DSA: Forvantat syfte och tillimpning

Inom ramen f6r uppsatsens tredje delfriga dr det centralt att utreda motivet
bakom frivillig undersokning enligt artikel 7 DSA, samt méjliga tillimpningsstra-
tegier. Detta gOrs 1 syfte att fa en heltickande forstaelse f6r bestimmelsens struk-
tur.

123 Novovié, M, s. 91.
124 Tmf. kapitel 3.5.2.
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Syftet och systematik

Ett viktigt syfte med DSA som helhet ir att faststilla en ram for ett villkorat
undantag fran ansvar for leverantorer av formedlingstjanster.12s Det torde sdledes
vara viktigt att det dr tydligt for tjdnsteleverantdrer nir frivillig undersékning in-
nebdr ansvar f6r underskt material och inte. Férekomsten av artikel 7 DSA ty-
der pa en vilja att tjdnsteleverantorer ska vidta frivilliga atgdrder, som varken inte
ir allmidn Gvervakning enligt artikel 8 DSA eller dtgirder efter specifikt forelig-
gande enligt artikel 9 DSA.126 Utifran denna tolkning borde det finnas ett ut-
rymme att motverka varumarkesintring utan att anses som ansvariga for inne-
héllet. Tanken torde vara att skapa savil rittssikerhet samtidigt som tjinsteleve-
rantOrer inte ska avskrickas for att uppticka, identifiera och agera mot olagligt
innehall.

Forst och frimst ska poingteras att artikel 7 DSA tillater frivillig u#ndersikning
och andra dtgdrder. Det finns ingenting som siger att sidana undersékningar maste
vara automatiska och det kan konstateras att detta kan ticka manga olika typer
av innehallsmoderering. Begreppet innehallsmoderering preciseras 1 artikel 3.t. DSA
dir det aterigen framgar att sidana atgirder inte heller behGver vara automatise-
rade. Diremot ska syftet vara att motverka olagligt material eller information som
strider mot allminna villkor pa plattformen. Detta kan gbras genom att paverka
tilledng, synlighet eller tillginglighet pa olika sitt.127

For det andra kan konstateras att artikel 7 DSA har tva inneboende kriterier.
Dels ska intentionen bakom undersékningen vara god fro, dvs. i en varumarkes-
rittslig kontext ska syftet vara att motverka varumarkesintrang. Diremot spelar
det ingen roll om resultatet avspeglar detta syfte, sa linge avsikten varit att genu-
int motverka intrang. Dels krivs diligence, dvs. noggrannhet eller vederborlig akt-
samhet vad giller de atgirder som vidtas. Detta innebir bland annat att under-
sOkningen ska respektera EU:s allmdnna dataskyddsférordning (GDPR)128 och
Al-férordningen!?, men ocksd allminna principer om icke-diskriminering och
proportionalitet. Atgirder som genuint syftar till att motverka varumirkesin-
trang kan alltsd dnda vara otilldtna enligt artikel 7 IDSA om dessa dtgirder vidtagits
hinsynslost, for lingtgdende och med en risk att rittigheter sisom yttrandefrihet
och niringsfrihet asidositts. Det verkar saledes finnas en vilja att bevara fritt in-
ternet for anvindare av plattformen samtidigt som god onlinemilj star i fokus.

Det ska alltsa noteras att dven om frivilliga undersékningar vidtas i god tro, dr
ansvarsfriheten villkorad, dvs. dtgirderna innebir inte automatiskt ansvarsfrihet.
Samtidigt framgédr av ordalydelsen i artikeln att atgirder vidtagna i god tro znte

125 Artikel 1 DSA.

126 Tmf. kapitel 3.5-3.5.2.

127 Wilman, F, m.fl,, s. 82.

128 Europapatlamentets och ridets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for
fysiska personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flédet av sidana
uppgifter och om upphivande av direktiv 95/46/EG (allmin dataskyddsforordning).

129 Buropapatlamentets och radets forordning (EU) 2024/1689 av den 13 juni 2024 om harmoni-
serade regler for artificiell intelligens och om dndring av férordningarna (EG) nr 300/2008, (EU)
ar 167/2013, (EU) ar 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 och (EU) 2019/2144 samt di-
rektiven 2014/90/EU, (EU) 2016/797 och (EU) 2020/1828 (f6rordning om artificiell intelligens).
130 Wilman, F, m.fl, s. 83.
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ensamt innebdra att plattformen aldggs ansvar for innehallet. Vad ’inte ensamt’ in-
nebir dr oklart. Friagan idr saledes ndr ansvar for olagligt material intrider, efter
kinnedom som erhillit genom undersékningar som gjorts 1 god tro. 3t

Ett exempel pé detta dr ett nederldndskt réttsfall dir en plattform med vuxen-
innehall hade brutit mot GDPR genom att ligga ut videomaterial utan giltigt
samtycke. Plattformen hade infért s.k. pre-sereening, som innebar att innehéll 6ver-
vakades av minskliga moderatorer f6r att undvika att olagligt material publicera-
des. Detta innebar att moderatorerna aktivt valt vilket material som var godkint
och inte. Genom detta dr det tydligt att tjansteleverantdren haft konkret och fak-
tisk kinnedom 6ver vad som publicerats pa plattformen pé ett sitt som utgjorde
en aktiv roll. En sadan pre-screening ir alltsa inte tilliten inom ramen fér an-
svarsfrihet, dven om atgirden tagits proaktivt och i god tro. Domen visar pa sva-
righeten for tjdnsteleverantdrer att gora ’ritt’, eftersom webbsidan i detta fall fak-
tiskt forsokt att mitigera risken for olagligt material pd plattformen.

En viktig detalj att notera ér att domstolen i detta fall inte godkdnner mansklig
moderering. Detta stir emot det tidigare konstaterandet av att frivilliga under-
s6kningar inte maste vara automatiska. Det 4r dock svart att avgéra om den
minskliga modereringen ensamt innebar att tjansteleverantéren spelat en aktiv
roll.132 Det ska emellertid noteras att detta rittsfall inte bedémts inom ramen fér
artikel 7 DSA infér EU-domstolen, varfér hopp fortfarande finns att frivilliga
undersokningar utan risk f6r ansvarsfrihet dr en mojlighet. Om tekniska hjilp-
medel ir ett maste inom ramen for frivilliga undersdkningar dr dnnu osagt.133
Diremot kan konstateras att EU-domstolen i Scarlet extended, ir tydliga med att
ett filtreringssystem som uppticker och avlidgsnar olagligt material innebir allmin
overvakning enligt artikel 8 DSA och iér sdledes inte tillaten.13+ Det ska dock be-
tonas att domen kom f6r snart 15 4r sedan. Teknikutvecklingen har kommit lingt
sedan dess och det dr inte omg&jligt att EU-domstolen hade gjort en annan be-
démning inom ramen f6r frivillig undersékning idag.

Forvantade tolkningar

Tva tolkningar av artikel 7 DSA har identifierats i doktrin. A ena sidan kan tyckas
att en frivillig undersékning inte bér paverka ansvarsfragan eftersom DSA upp-
muntrar till undersékning i god tro, dvs. en slags friare tolkning. En sidan tolkning
skulle innebira att en tjdnsteleverantor alltid kan hivda god tro och didrmed inte
bli ansvarig f6r 6verdrivet avldgsnande av lagligt material. Detta dr inte en dnda-
malsenlig effekt eftersom det innebir en risk fér att bade yttrandefrihet och na-
ringsfrihet hotas. Det kan inte heller anses vara i enlighet med kravet pa aktsam-
het som framgar direkt av artikel 7 DSA. En rimlig kompromiss hade darfér varit

131 Burojust. Digital Services Act - ensuring a safe and accountable online environment.” https:/ /www.euro-
just.europa.cu/sites/default/files/assets/eurojust-digital-services-act-factsheet-2024-en.pdf”,  ly-
delse 2025-04-14.; Novovié, M, s. 92.

132 Tmf. kapitel 5.1.

133 Novovi¢, M, s. 91-92.; Solv. Michelle de Graef. (2024). No consent, no publication: Hammy Media to
versfy  consent. “https://solv.nl/en/blog/no-consent-no-publication-hammy-media-to-verify-
consent/?utm source”, lydelse 2025-04-22.

134 Scarlet Extended, p. 35-40.
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ett visst due diligence ansvar, som innebir att plattformar ska agera pa specifika delar
av olagligt material ddr konkret kinnedom féreligger. Ett sidant ansvar kan
nirmast jimféras med ett sadant som foreligger efter en anmalan efter artikel 16
DSA, vilket ocksé korrelerar vil med skil 26 DSA som féreskriver att en platt-
form ska kunna agera aktsamt, objektivt, icke-diskriminerande, proportionerligt
och med vederbérlig hinsyn till alla parters intressen. Nodvindiga skyddsatgir-
der ska finnas for att inte omotiverat avligsna lagligt innehall. Syftet dr saledes att
vidta rimliga atgirder fOr att sikerstilla att tekniken som anvinds vid automatiska
verktyg ar tillrdckligt tillforlitligt och att felfrekvensen dr begransad. Pa sa sitt
liknar frivilliga undersékningar den information som plattformen skulle fa efter
en anmalan enligt artikel 16 DSA.135 Det vill sdga, konkret kinnedom enligt artikel
6.1.a DSA som kriver att reaktiva atgirder vidtas i enlighet med 6.1.b DSA.

Under forutsittning att automatiska hjilpmedel anvinds f6r att genomféra de
frivilliga undersékningarna krivs dock att denna teknik blir sa pass traffsiker att
den effektivt stoppar olagligt material. Hjdlpmedel som begrinsar lagligt material
kan inte lingre anses vara i enlighet med due diligence, dven om atgirderna vidtas
i god tro. For att system- och teknikutvecklare ska vilja satsa pa att bygga sidana
system ér det viktigt att det finns trygghet i att dessa tekniska hjdlpmedel fir an-
vindas inom ramen for frivilliga undersékningar samt att dessa inte automatiskt
leder till ansvar. I annat fall finns risk att tjdnsteleverantOrer inte vagar satsa pa
att anvinda tekniken, vilket leder till att det inte kommer finnas nagot incitament
tor systemutvecklare att skapa sadan teknik.136

A andra sidan tyder mycket pa att kriterier for ansvar enligt artikel 6 DSA
kvarstdr. Detta skulle rimligen innebira att frivilliga undersckningar kan diskva-
lificera ansvarsfrihet fr specifikt innehéll om konkret kinnedom féreligger, dvs.
en striktare tolfening. Andra delen av skil 26 DSA foreskriver ddrfor att huruvida
tjansteleverantren vidtagit frivilliga undersékningar ska inte beaktas vid faststil-
landet av ansvar, sirskilt nir det giller beddmningen av neutralt agerande. Detta
torde innebira att enbart fOr att dtgirden ér tagen frivilligt och i1 god tro dr det
inte automatiskt att jimstilla med ett neutralt agerande. Skil 26 DSA menar vi-
dare att frivilliga atgirder inte bér anvindas i syfte att kringea skyldigheterna f6r
leverantdrer av formedlingstjanster enligt DSA. Det vill sdga att grundprinciperna
tor ansvarsfrihet som framgir av artikel 6 DSA, dvs. konkret kinnedom, inte kan
limnas utan tillimpning bara fOr att atgirderna dr vidtagna i god tro. Det finns
dock en risk att en sadan tolkning skulle leda till den avskrickande effekt som
toreldg under tillimpningen av e-handelsdirektivet, dvs. att plattformar undviker
att motverka intrang pa grund av ridslan att héllas ansvariga for det olagliga in-
nehallet.17

Vilken tolkning som ir ’mest korrekt’ fir framtida praxis utvisa. Ddremot ir
det av intresse att diskutera mdjliga incitament, ur ett varumarkesrittsligt per-
spektiv, till en fungerande artikel 7 DSA.

135 Novovié, M, s. 92.

136 Jmf. exv. Santa Clara Business Law Chronicle. Barraza, Amanda m.fl. (2024) Impact of 1 egal and
Regulatory Uncertainty in the Al Venture Capital Market. https://www.scbe-law.org/post/impact-of-
legal-and-regulatory-uncertainty-in-the-ai-venture-capital-market”, lydelse 2025-05-22.

137 Novovié, M, s. 93.
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4.3 Varfor behovs en fungerande frivillig undersckning?

Om slutsatsen fran de tidigare kapitel dr att artikel 7 DSA om modijligheten till
frivillig undersokning dr svar att tillimpa och egentligen strider mot grundstruk-
turen att plattformar ska halla sig passiva vad giller aktivitet pd plattformen, ar
det av relevans att diskutera varfor en frivillig undersékning behovs. Detta gors i
syfte att fa en fOrstdelse for hur en frivillig undersékning rent praktisk dr till nytta
tor varumirkesritten, vilket dr en del av den tredje delfrdgan f6r uppsatsen.

I takt med den digitala utvecklingen och den 6kade férekomsten av digitala
torsiljningskanaler har ansvaret f6r varumarkesintrang satts pa prov. Ett registre-
rat varumirke innebir inte bara en réttighet, de dr ocksa symboler f6r autenticitet,
kvalitet och fortroende. Nir dessa undergrivs genom intrang saisom exempelvis
forsiljning av forfalskade varor pa marknadsplatser som Amazon och eBay, drab-
bas inte bara rittighetsinnehavarna som riskerar ekonomisk och reputations-
missig skada. Det paverkar ocksa konsumenterna, vilka dr beroende av att varu-
mirken fungerar som trovirdiga signaler om kvalitet och ursprung. Varumairkes-
intring drabbar ocksd marknadsplatsens legitimitet, eftersom dessa mojliggor
spridningen av produkter och riskerar att tappa anvindarfértroende om rittig-
hetsinnehavare och konsumenter vilseleds eller skadas.138 Det dr darfor till f6rdel
for samtliga aktérer 1 ndringskedjan att f6rhindra intrang pa digitala plattformar.

Varfor en fungerande frivillig undersokning behévs kan férstds genom tre
olika perspektiv; behovet av skydd f6r varumirken, tjansteleverantrer som ef-
fektiv aktor och artikel 7 DSA som moijlig 16sning.

For det forsta kan konstateras att det torde vara tekniskt méjligt att anvinda
system fOr att motverka intrang. Detta bor vara det sikraste tillvigagangssittet
eftersom ett manskligt handlande 4r tveksamt utifrdn neutralitet och kinnedom
enligt artikel 6 DSA. Ett aktuellt tekniskt verktyg dr Artificiell Intelligens (AT).13
Europeiska kommissionen har exempelvis stillt sig positiv infér anvindning av
Al-system for att skydda immateriella rittigheter, sirskilt verktyg som gor det
mojligt att automatiskt kinna igen innehéll som innebdr varumarkesférfalskning
eller piratkopior.1# Det finns en rad olika typer av Al-system och anvindnings-
omraden. For det specifika dndamdlet, dvs. forhindra framtida varumirkesin-
trang, dr det dock frimst ett form av Al-filter som idr av relevans. Ett sidant
verktyg kan salla bort olagligt material I6pande, och identifiera inldgg som innebir
ett intrang innan publicering.1# Detta har visat sig vara effektivt bade vad giller

138 OECD, European Union Intellectual Property Office, Misuse of e-commerce for trade in counterfeits,
2021, s. 20-25.

139 Artikel 3.1 Al-férordningen: ”Al-system 4r ett maskinbaserat system som 4r utformat for att
fungera med varierande grad av autonomi och som kan uppvisa anpassningsférmaga efter inf6-
rande och som, for uttryckliga eller underforstidda mal, drar slutsatser hirledda fran den indata det
tar emot, om hur utdata sisom férutsigelser, innehall, rekommendationer eller beslut som kan
péverka fysiska eller virtuella milj6er ska genereras”.

140 Kommissionens rekommendation (EU) 2024/915 av den 19 mars 2024 om dtgirder for att
bekdmpa varumarkesforfalskning och sikerstilla skyddet for immateriella rittigheter, p. 32.

141 Exv. Machine learning ir algoritmer som kan férutse intrang. Computer vision technology kan bearbeta
och forsta innehallet i digitala bilder och ddrigenom identifiera intring. Big data analytics anvinder
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tid och kvalitet. Det 4r bland annat méjligt att uppticka mindre uppenbara in-
tring som 4r svart for en minsklig aktor att se, samtidigt som det ir littare f6r
plattformen att vidta atgirder savil praktiskt som juridiskt.142 Detta skiljer sig fran
EU-domstolens tidigare instillning i Scarlet extended, som diskuterats ovan.

Behovet och méjligheten till en sidan atgird ér alltsa uppenbar utanfér den
juridiska sfiren. Fragan dr dock hur detta forhéller sig till de regelverk som dis-
kuterats inom ramen f6r denna uppsats.

Inledningsvis dr det ostridigt att det dr plattformarna, som tillhandahallare av
tjansten, som har den yttersta makten att erbjuda en trygg digital miljo.

Vad giller de varumairkesrittsliga reglerna dr det fOrst och frimst ostridigt att
syftet dr att skydda varumirken.!> Den tidigare diskuterade artikel 3 direktiv
2004/48 som foreskriver att medlemsstater, ska tillhandahalla atgirder som ar
nédvindiga for att sikerstilla komplement till f6rbudet mot allmin vervakning
i artikel 8 DSA. Det vill sdga en skyddsregel som ser till att sidana atgirder inte
ar allt f6r lingtgaende. Diremot torde ett saidant Al-filter som féreslagits, rym-
mas inom vad som ir rittvisa samt varken onddigt kostsamt eller langsamt. Dess-
utom torde frivillig undersdkning enligt artikel 7 DSA kunna vara en limplig
kompromiss som inte innebidr for lingtgdende dtgirder som bade direktiv
2004/48 och artikel 8 DSA vill forhindra. Vad som ir for lingtgdende dr dock
fortfarande oklart.

Som framkommit i uppsatsen ér frivillig undersékning i god tro enligt artikel
7 DSA troligtvis ett av de limpligaste sitten att mojliggéra f6r plattformar att
agera proaktivt for att for varumirkesintrang. Problemet dr dock att sidana at-
girder riskerar att straffas med ansvar. Det 4r sdledes uppenbart oattraktivt att
agera forebyggande eftersom osidkerheten vad giller ansvarsfrihet forsitter platt-
formarna inf0r ett en juridisk oférutsdgbarhet vad giller eventuella konsekvenser.

For att frivillig undersékning ska vara fungerande och héllbart krivs alltsd en
rittssiker och férutsebar tolkning av artikel 7 DSA, som gér det méjligt £6r platt-
formar att tillhandahalla proaktiva dtgirder till skydd for varumirkesintring.
Detta torde gynna bade konsumenter och rittighetsinnehavare, samtidigt som
det dr tydligt 61 tillhandahallare av marknadsplatsen nir sidana atgirder innebar
ansvar eller inte. Fragan dr da hur artikel 7 DSA ska f6rstas och hur en fungerande
trivillig undersékning férhéller sig till ansvarsfrihetskriterierna kinnedom och ne-
utralitet i artikel 6 DSA.

Forst och frimst kan nimnas att indamalet med DSA som helhet ér att frimja
en god och trygg onlinemiljé. Samtidigt mojligedr artikel 7 DSA f6r att kunna
vidta frivilliga atgirder i god tro fOr att uppticka olagligt material. Det bor sdledes
konstateras att den direkta effekten av en fungerande reglering ir att mingden
olagligt material pa plattformen minskar. Om atgirderna vidtas forebyggande,
innan publicering, leder det ocksi till att det inte finns lika mycket

stora mingder data som inte kan bearbetas med traditionella databas metoder och dirigenom kan
identifiera och processa information som kan uppticka intring.

142 Vladimirovna Pokrovskaya, Anna, The application of Al technologies: Enforcement of trade-
mark rights on e-commerce marketplaces, The Journal of world intellectual property, Wiley, 2025,
s. 2-5.

143 Jmf. artikel 1 EUTMR.
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varumirkesintrang att hilla nagon ansvarig for. Resultatet av en effektiv férebyg-
gande innehéllsmoderering innebir alltsd att bedomningen om ansvar for olagligt
material enligt artikel 6 DSA inte blir lika central, av det enkla skilet att det inte
finns nagra intrang att hallas ansvarig f6r. Det kan dock inte med sikerhet sdgas
att sadana férebyggande dtgirder tar bort samtliga varumirkesintring. Det finns
fortfarande risk for intring dven med ett automatiserat system som uppmark-
sammar potentiella varumarkesintrang. Dock ska papekas att strukturen av artikel
7 DSA féreslir att det endast dr avsikten med dtgirden som ska vara i god tro.
Resultatet maste alltsd inte vara att olagligt material faktiskt sallas bort. En viss
risk och férekomst av misslyckad innehdllsmoderering torde saledes vara tillaten,
utan att detta automatiskt innebir att tjinsteleverantéren ska hallas ansvarig for
det aktuella intranget. Det krivs dock, i enlighet med vad som tidigare konstate-
rats, att dtgirderna tas med fOrsiktighet och med god triffsikerhet enligt due di-
ligence kriteriet.

Som framgatt av tidigare kapitel kan artikel 7 DSA tolkas pd olika sitt. Det dr
framfor allt de tvéd presenterade tolkningarna i detta kapitel som dr mest framsta-
ende. Det éterstir dock fortfarande fragetecken kring hur dessa tolkningar kan
16sa problematiken med att varumirkesintrang férekommer pa digitala plattfor-
mar. Det idr sdledes av vikt att ndrmare diskutera vilka l6sningar som, inom till-
limpningen av artikel 7 DSA, skyddar varumirkesritt pa ett sitt som gor att ar-
tikeln fir en dndamalsenlig effekt.

4.4 Sammanfattande analys

Den tredje och nist sista delfragan f6r uppsatsen syftar till att svara pd hur frivil-
liga undersokningar enligt artikel 7 DSA férhaller sig till artikel 6 och 8 DSA om
plattformars ansvar, i en varumirkesrittslig kontext. Frigan besvaras enligt
nedanstiende resonemang.

Artikel 7 DSA ér 4amnad att gora det moijligt £Or tjdnsteleverantorer att vidta
frivilliga unders6kningar i god tro men samtidigt kunna tillimpa undantaget fran
ansvar som framgar av artikel 6 DSA. Detta stiller fragor kring hur det frivilliga
initiativet forhaller sig till konkret kinnedom, neutralitet och allminna 6vervak-
ningar. Det édr ostridigt att frivillig undersékning har potential att skydda varu-
mirkesritten och har méjlighet att bli ett viktigt tillskott pd digitala plattformar.
Tolkningen av artikel 7 DSA dr fortfarande en Sppen friga men hittills finns tva
etablerade forslag som diskuterats i doktrin. Bada tolkningarna medfér bade po-
sitiva och negativa effekter. I det ena fallet finns risk f6r 6vermoderering och
krinkning av rittigheter och i det andra fallet finns risk att artikel 7 DSA kan
jaimforas med en symbollagstiftning. Hur artikel 7 DSA forhaller sig till ansvars-
bedémningen i artikel 6 DSA ir siledes fortfarande outredd i praxis.

Oavsett vilken tolkning som blir tillimplig dr det intressant att utreda vilka
praktiska 16sningar som skulle kunna anvindas for att artikel 7 DSA ska fa en
dndamalsenlig effekt. I kapitel 5 presenteras tva 16sningar som skulle kunna vara
aktuella inom ramen f6r frivillig undersékning.
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4.5 Flodesschema 3

Frivilliga undersékningar i god tro — artikel 7 DSA

v

v

God tro

Due diligence

Syftet med atgirden ska vara att
motverka varumirkesintraing

Mindre vikt liggs vid den faktiska
effekten

)

Vederbérlig aktsamhet ska tas i
samband med dtgirder. Proport-
ionalitet, icke-diskriminering och

rittigheter ska respekteras

~

J

Tillimpbarheten av undantaget fran ansvar ska utredas (artikel 6 DSA)
Tillimpningen av dessa kriterier beror pa vilken tolkning som blir gillande:

/ TOLKNING 1: \
Fri tolkning som innebir att
storre fokus liggs pa god tro.
Storre chans att hallas fri fran
ansvar.

Risk att tjdnsteleverantorer dver-
modererar vilket i sin tur kan
krinka anvindares rittigheter.

o /

/ TOLKNING 2:

Strikt tolkening som innebir att
kriterierna fOr ansvarsfrihet en-
ligt artikel 6 DSA ska tillimpas i

enlighet med tidigare genom-

~

gang. ‘ Se flidesschema 2 I

Risk att artikel 7 DSA far syme-
bollagstifiningskaraktdr, dvs.

ingen dndamalsenlighet p.g.a.

K risken for ansvar.

%

ﬂavsett vilken tolkning som blir aktuell bér neutralitet och kinnedomskriterierna respekterh

L

Hittills kan foljande konstateras vad giller neutralitet- och kinnedomskriterierna:

eftersom det annars finns risk for att undersékningarna blir allmidnna Gvervakningar eller
atgirder som innebar att tjdnsteleverantoren far en aktiv roll. (se flédesschema 2)

Storre chans att agera neutralt och utan konkret kinnedom vid anvindande av 7e&-

niska bjalpmedel.

Fokus pa syftet med atgarden. Vid skydd av varumirkesritt finns ett tydligt skyddsin-
tresse som inte dr strikt kommersiellt. Detta tyder pa ett neutralt agerande 1 god tro.

Undersokningen ska #tforas med hinsyn till proportionalitet, icke-diskriminering och
rittigheter. Ett sadant agerande respekterar strukturen i artikel 7 DSA.

/
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5 Mojliga 16sningar

5.1 Betrodda anmalare och automatisk flaggning

Det finns alltsa numera tva beskrivna tolkningar av artikel 7 DSA. Den ena, strik-
tare tolkningen, innebir att konkret kinnedom leder till ansvar oavsett om atgir-
derna vidtagits 1 god tro. Det dr ocksd denna tolkning som i doktrin beskrivs som
mest sannolik.1 Under forutsittning att det 4r denna tolkning som giller, dr det
svart att se hur tjinsteleverantorer ska vaga ta risken att vidta dtgirder pa eget
initiativ, pa grund av osidkerheten vad giller ansvarsbedémningen. Detta kapitel
ar amnad till att utveckla den rittsinformatiska delen av uppsatsen som syftar till
att diskutera tekniska I6sningar inom ramen for artikel 7 DSA, 1 enlighet med det
forsta ledet i den fjirde och dirmed sista delfragan.

En 16sning som skulle kunna 16sa konflikten mellan risken f6r ansvar och vil-
jan att vidta frivilliga dtgirder, dr ett mer systematiskt samarbete med betrodda
anmilare under artike] 22 DSA. 145

Konceptet betrodda anmilare

Artikel 22 DSA innebir att betrodda anmilare har sirskild expertis inom speci-
tika omraden som genomfdr oberoende granskningar pé plattformen. Sddana an-
milningar ska sirskilt prioriteras av tjinsteleverantéren. Artikeln 4r som tidigare
namnt nira anknuten till artikel 16 DSA om anmilan, dir villkoren f6r en till-
rickligt utférlig anmalan framgér. En betrodd anmilare som har sérskild sakkun-
skap inom varumairkesritt, utomstiende och siledes objektiv kan avgbra om ett
inldgg innebir ett intrang. En sidan anmalan ir littare f6r plattformen att agera
pé eftersom informationen har hégre grad av tillforlitlighet. Detta innebir 1 sin
tur att tjinsteleverantren inte behéver gora egna efterforskningar utan i stillet
agera pd den konkreta kinnedom som tillkommit genom anmilan fran den be-
trodda anmalaren. Det vill siga, avligsna eller géra material oatkomlig i enlighet
med artikel 6.1.b DSA. Denna 16sning ska inte innebira nagon risk for tjanstele-
verantOren att spela en aktiv roll och dirigenom riskera ansvar. Detta eftersom
det i praktiken inte dr tjansteleverantéren sjilv som genomfor utredningen. Det
tinns saledes ingen risk for att atgirden dr att se som allmin Gvervakning enligt
artikel 8 DSA. For att behalla ansvarsfriheten maste dirfoér tjansteleverantoren i
stillet agera pa den konkreta kinnedom som de betrodda anmilarna forsett tjins-
televerantdrerna med, i enlighet med artikel 6.1.b DSA.

144 Se kapitel 4.2.
145 Se kapitel 3.4.
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Detta torde vara en positiv 16sning eftersom det inte bara uppmuntrar tjins-
televerantorer att vidta atgirder, vidtas inte atgdrder riskerar de ansvar for det
uppmirksammade olagliga innehillet. I relation till de skyldigheter som aligger
plattformarna, i synnerhet skyldigheten fér VLOPs att riskbegrinsa enligt artikel
35 DSA, dr betrodda anmilaren en sidan uttalad atgird som ligger i linje med
riskbegrinsningens syfte.!4 Betrodda anmalare dr darfér bade vilkomnad och ac-
cepterad inom strukturen f6r DSA.

Detta gor konceptet med betrodda anmilare till den metod som dr ’sakrast’
for plattformar att anvinda eftersom en sadan 16sning innebér minst risk fér an-
svar, samtidigt som varumirkesintring begrinsas. Det dr dock virt att notera att
ett anvindande av betrodda anmilare fungerar som en reaktiv atgird eftersom
intranget redan har publicerats. Det dr ocksa sa att artikel 22 DSA med betrodda
anmilare hade kunnat tillimpas oaktat férekomsten av frivillig undersdkning i
artikel 7 DSA. Betrodda anmalare ensamt, svarar siledes inte pa frigan om vilka
tekniska hjilpmedel som ir tillatet inom ramen f6r artikel 7 DSA.

Automatisk flagening

Eftersom betrodda anmilare inte ir en 16sning som tillimpas inom ramen foér
artikel 7 DSA om frivilliga undersékningar dr det darfér pa sin plats att diskutera
en 16sning som interagerar ett annat frivilligt initiativ. En maoijlig vig dr ett proak-
tivt tekniskt verktyg som l6ser biade problemet med reaktiva atgirder samtidigt
som artikel 7 DSA far chans att tillimpas. Under fOrutsittning att syftet med
artikel 7 DSA ir att méjliggora f6r proaktiva atgirder, i kombination med att
plattformar uppmuntras att anvinda tekniska verktyg, ar det rent teoretiskt moj-
ligt att kombinera betrodda anmilare med en proaktiv och automatisk innehalls-
granskning, innan materialet publicerats. En sidan 16sning skulle kunna vara att
ett automatiskt verktyg genomfor en form av flagoning av potentiellt olagligt
material, som sedan kan undersékas.1#” Tanken dr dd att en anvindare publicerar
material som gir igenom ett automatiskt system som uppmirksammar tjinstele-
verantoren om innehallet kan innebira ett intrang.

Frigan dr dock om det ir tillatet enligt artikel 6 DSA. Det vill sdga om flagg-
ningen innebdr ett neutralt agerande utan konkret kdnnedom. Med ledning 1 det ti-
digare nimnda pre-screening fallet fran nederlindsk ritt, dir domstolen argu-
menterar for att en minsklig 6vervakning av allt material r for lingtgaende, sir-
skilt med hinsyn till den karaktir av kinsliga personuppgifter enlig artikel 9
GDPR som videomaterialet innebar, p.g.a. det explicita innehallet som plattfor-
men tillhandahaller. Detta innebér dock inte en slutsats om att pre-screening eller
flaggning av material 4r otilliten i samtliga fall. F6r det forsta ska poingteras att
domen inte kommer fran EU-domstolen och ér inte heller en tolkning av artikel
7 DSA. Det gar siledes inte med sidkerhet att siga att tolkningen giller. For det
andra utférdes inte en rent automatisk och teknisk kontroll eftersom det var

146 Wilman, F, m.fl., s. 185.
147 Jmf. kapitel 4.3.
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minskliga moderatorer som undersékte innehallet.4s I enlighet med vad som
nidmnts tidigare, leder inte ett automatiskt system till minsklig kontroll av samtligt
material pd ett sitt som krinker neutralitet och kinnedomskriteriet i artikel 6
DSA. Som tidigare diskuterats, bér inte en teknikanvindning jimstillas med
minsklig intellektuell kinnedom.1# Fér det tredje menar den nederlindska dom-
stolen att undersékningen innebar behandling av sirskilda kategorier av person-
uppgifter pa ett sitt som inte var tillitet, dirav kunde inte heller undersékningen
godkinnas. I fallet med varumarkesritt kommer inte GDPR 1 spel, varfor detta
argument inte heller dr tillimpligt.1s0

Med detta sagt ir det inte otinkbart att en rent teknisk och automatisk flagg-
ning dr tilliten 1 syfte att motverka varumarkesintrang. Detta eftersom det inte
krinker ritt till privatliv eller integritet pa samma sitt som vid kontroll av explicit
material. Den utg6r inte heller ett hot mot yttrandefriheten sasom exempelvis
uttryck av politiska dsikter. Vad giller naringsfriheten dr den inte heller direkt
hotad eftersom forsiljning inte férhindrats, utan i stillet har potentiella intraing
uppmairksammats for tjansteleverantéren. Det krdvs dock att en sidan flaggning
av material dr sd pass tillforlitlig och traffsiker att inte fOrsiljning av lagligt
material férhindras. I sidana fall kommer inte forséljning av lagliga varor begrin-
sas.

En begrinsning med en automatisk flaggning dr att samtligt material genom-
gir en form av 6vervakning, iven om denna ir rent teknisk. Aven om atgirden
kan vara tilliten enligt ansvarsbedémningen 1 artikel 6 DSA, dr det mojligt att
atgirden dr jamférbar allmin 6vervakning enligt artikel 8 DSA, vilket inte 4r till-
latet. Det dr dock svart att undvika denna grinsdragningsproblematik eftersom
torekomsten av frivilliga undersékningar i artikel 7 DSA inkriktar pa férbudet
mot allmin Gvervakning i artikel 8 DSA rent systematiskt.!5t Det dr darfor dven
hir upp till EU-domstolen att avgéra var grinsen gar mellan ett otillitet allmint
6vervakande och tilldtna frivilliga undersékningar. Det dr mojligt att problemati-
ken kan kringgds genom att hivda att 4ven om samtligt material observeras tek-
niskt, dr det bara potentiella intring som underséks. I enlighet med att skapa en
god onlinemilj6 och vidta atgirder som dr nidvindiga pa plattformen for att
skydda sivil anvindare som rittighetsinnehavare, dr det moijligt att automatisk
flaggning kan legitimeras. Sirskilt 1 ljuset av en teknikneutral utveckling. Det ir
dirfor inte orimligt att den tidigare hallningen 1 Scarlet Extended-malet, dir auto-
matiska filtreringssystem som blockerar olagligt material underkints, dndras med
en modernare tolkning.152

148 SOIV Michelle de Graef. (2024). No consent, 1o publication: Haim@/ Medm to verify consent.

consent/?utm source”, lydelse 2025-04-22.
149 Tmf. kapitel 3.2.
150 SOIV Michelle de Graef. (2024). No consent, 1o pﬂh/zmtmn Haim@/ Medm to verify consent.

consent/?utm source”, lydelse 2025-04-22.
151 Jmf. diskussion i kapitel 3.5 och 4.1.
152 Jmf. kapitel 3.2.
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Anvindande av ett automatiskt flaggningssystem i proaktivt syfte 4r med detta
sagt inte uteslutet. Diremot dr det méjligt att atgdrden ensamt, dr svir att tillimpa,
pé grund av grinsdragningsproblematik avseende extensiv kontroll och icke-ne-
utralitet samt férbudet mot allmin Gvervakning enligt artikel 8 DSA. Det dr inte
heller entydigt att kriterierna for ansvarsfrihet enligt artikel 6 DSA kan tillimpas
utan motstand.

Eftersom vigledningen ér knapphindig avseende mdjliga tillvagagangssitt att
anvinda frivilliga undersékningar i god tro, ges utrymme for viss kreativitet gél-
lande 16sningar. Som tidigare konstateras dr betrodda anmalare enligt 22 DSA ir
relativt ’sidkert’ att anvinda inom ramen for undantaget fran ansvar enligt artikel
6 DSA. Fragan blir dirfér om frivilliga understkningar under artikel 7 DSA i
form av ett automatiskt flaggningssystem, kan kombineras med konceptet be-
trodda anmilare.

5.1.1 'Tekniska betrodda anmailare

For att automatisk och proaktiv flagening av olagligt material ska rymmas inom
ansvarsfrihetskriterierna i artikel 6 DSA, kan en analogi goras till det redan be-
tintliga systemet med betrodda anmalare i artikel 22 DSA.

Systemet med betrodda anmilare innebir, som tidigare diskuterats, att obero-
ende och sirskilt tillf6rlitliga experter uppmarksammar olagligt material. Efter en
sdadan anmilan anses plattformen fatt sidan konkret kinnedom som kriver att
tjansteleverantdren maste agera utan onddigt drdjsmal. Det vill sidga blockera el-
ler avldgsna det olagliga materialet fran plattformen i enlighet med artikel 6.1.b
DSA. Hir finns alltsd en tydlig struktur. En anmailan fran en betrodd anmilare ar
att anse som sa pass specifik och tillforlitlig att informationen som plattformen
far till sig innebir konkret kinnedom, vilket i sin tur medfér en plikt att agera for
att inte férlora ansvarsfrihet.

Hur forhaller sig dd detta till ett automatiskt flaggningssystemr Utifrdn en tek-
nikvinlig tolkning 4r det inte helt orimligt att jamstilla ett Al-system som upp-
mirksammar olagligt material innan publicering, med en slags feknisk betrodd an-
midlare. Under fOrutsittning att systemet dr traffsikert, transparent och systema-
tiskt tillf6rlitligt, dr det mojligt att jamstilla informationen med en betrodd anma-
lare enligt artikel 22 DSA. Det ér inte heller otinkbart att en sddan anmilan 4r
dnnu mer effektiv och detaljerad 4n en mansklig betrodd anmalare. Anmalan eller
flaggningen fran Al-systemet skulle saledes innebira konkret kinnedom i artikel
6 DSA:s mening.

I praktiken kan alltsa Al-systemet uppfylla en funktion som extern expert, likt
betrodda anmilare. Vilket ocksd hade medfért att en anmilan ska hanteras lika-
dant. Det vill siga, med prioritet i enlighet med en anmilan enligt artikel 22 DSA.

I de fall en sddan tolkning dr godkind innebir det att plattformarna har en
skyldighet att agera pa den konkreta kinnedomen som fatts i enlighet med artikel
6.1.b DSA. Om materialet inte plockas bort férloras ansvarsfriheten pa grund av
underlitenhet. Detta utgbr ett mer positivt forhallningssitt som mer eller mindre
tvingar tjdnsteleverantorer att agera pa identifierat varumarkesintrang.
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Det finns dock en risk med en sddan tolkning. Namligen att Al-systemet med-
for att plattformen inte lingre dr neutral och genomfér allminna évervakningar
av samtligt material pa ett sitt som strider mot artikel 8 DSA. Hur detta problem
ska 16sas dr inte helt okomplicerat.153

En 16sning dr givetvis 1 férsta hand att foresprika ett generellt accepterande
av teknikutvecklingen. Med ett sidant synsitt gir det att argumentera for att ne-
utraliteten inte nédvindigtvis behéver paverkas av 6kad anvindning av tekniska
hjilpmedel. Med en teknikvinlig tolkning bor inte tekniska betrodda anmalare
ses som mindre neutrala 4n vanliga betrodda anmiilare enligt artikel 22 DSA. Ef-
tersom vanliga betrodda anmiilare ir oberoende aktorer hade ett ytterligare lager
av l6sning varit att det 4r utomstdende aktorer som tillhandahdller flaggnings-
tjansten. Det vill sdga, att Al-systemet inte skots av tjansteleverantoren 1 sig, utan
att nagot annat foretag skéter den automatiska flaggningen pa uppdrag av tjins-
televerantéren. Pa sa sitt utesluts gransdragningsproblematiken med artikel 8
DSA. Tekniska betrodda anmalare utgdr dirfor en tillfredsstillande kompromiss
som dr likt betrodda anmalare enligt artikel 22 DSA som férhaller tjansteleveran-
toren neutral, samtidigt som det 4r en frivillig proaktiv atgird pa plattformens
initiativ enligt artikel 7 DSA.

Genom att tolka artikel 6.1.b, 7 och 22 DSA pi detta sitt skapas en konse-
kvent och férutsdgbar systematik som dr teknikneutral. Férutom att det skapar
ett praktiskt fungerande skydd for rittighetsinnehavaren, skapar den ocksd en
bittre digital milj6 1 enlighet med DSA:s syfte.!s+ Detta dr positivt f6r samtliga
anvindare av plattformen som i ldgre grad exponeras for olagligt material vilket
stirker fortroendet f6r savil varumirken som marknadsplatsen i stort. For tjins-
televerantorerna dr tolkningen ocksd positiv eftersom det blir tryggare att an-
vinda systemet om det dr tydligare var grinsen fOr ansvarsfrihet gar. Det ér alltsa
gynnsamt f6r samtliga aktérer 1 den digitala ndringskedjan.

Effekterna stannar inte dir. Det digitala samhillet gynnas av juridiska tolk-
ningar som frimjar teknikdriven rittssikerhet. Nir det klargérs att automatise-
rade Gvervakningssystem kan anvindas inom ramen f6r DSA:s ansvarsfrihetsbe-
stimmelser, skapas reella incitament att investera i utveckling av traffsikra, trans-
parenta och rittssikra tekniska 16sningar. Detta dr avgbrande for att innovat-
ionen inom Al-baserad innehdllsmoderering inte ska stagnera.!ss

Vid ett osakert rittslige, nir det inte 4r tydligt hur och om tekniken kan an-
vindas, dr det varken attraktivt eller I6nsamt att satsa pa att skapa bittre system.
Detta himmar i sin tur innovation vilket inte kan anses ligga 1 linje med DSA:s
syfte.

153 Jmf. diskussion i kapitel 5.1. om automatisk flaggning.

154 Jmf. artikel 1.1 DSA.

155 Jmf. exv. Santa Clara Business Law Chronicle. Barraza, Amanda m.fl. (2024). Impact of 1 egal and
Regulatory Uncertainty in the Al Venture Capital Market. https:/ /www.scbe-law.org/post/impact-of-

legal-and-regulatory-uncertainty-in-the-ai-venture-capital-market”, lydelse 2025-05-22.
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5.2 Differentierat ansvar beroende pa skyddsintresse -
vagledning fran amerikansk ritt

Foérutom det strikta tolkningsalternativet erbjuder forslagen fran doktrin en an-
nan tolkning, en fri tolkning som 4r mer baserad pd god tro och ett aktsamt f61-
hallningssatt till innehallsmoderering. I detta kapitel diskuteras en 16sning som
ligger i linje med en friare tolkning méjligheten att vidta frivilliga undersékningar
enligt artikel 7 DSA, inom ramen f6r den ansvarsfrihet som foreskrivs i artikel 6
DSA. Detta gors, likt kapitel 5.1., 1 enlighet med det férsta ledet i den fjirde och
dirmed sista delfragan. Det vill siga mojliga 16sningar for tillimpning av artikel
7 DSA.

Tidigare i uppsatsen har en skillnad diskuterats mellan olika typer av olagligt
material och till vilket syfte en 6vermoderering ska begrinsas. Det dr ostridigt att
motivet att forhindra en innehallsmoderering nir det handlar om minniskors
asikter, riskerar att allvarligt kridnka yttrandefrihet, informationsfrihet, ritten till
privatliv, demokrati och fritt internet. En innehallsmoderering som syftar till att
skydda varumairkesritt kan krinka naringsfriheten om lagligt material begransas.
Detta dr ocksa en allvarlig inskrinkning men i jimférelse med yttrandefriheten
far det inte lika stor betydelse f6r enskilda individers vilmaende och frihet.!56

Uppdelning vad giller ansvar f6r olagligt material gérs idag redan i amerikansk
ritt, varfér det dr limpligt att ndrmare utreda denna struktur.

For allmint olagligt material pa digitala plattformar tillimpas Section 230 i
Communications Decency Act. Huvudregeln i denna reglering ir att leverantorer
av plattformar inte halls juridiskt ansvariga f6r information som tillhandahalls av
en annan person. Section 230 innehéller tva bestimmelser som utgdr den primira
ramen f&r immunitet.

Enligt section 230(c)(1) ska leverantdrer och anvindare inte behandlas som ut-
givare av information som tillhandahalls av ndgon annan. Detta stimmer Gverens
med grundtanken med artikel 6 DSA. Detta tolkades vidare i det inflytelserika
fallet Zeran not America Online, Inc157, frin 1997, som uttalade att bestimmelsen
dven innebdr att tjinsteleverantOrer ska hallas fria fran ansvar dven vid utévande
av traditionella redaktionella funktioner, dvs. en plattform har ritt att bestimma
vad som far publiceras, dndras eller tas bort utan att hallas ansvariga for detta. I
detta ingir ocksa en frihet att f6rdr6ja, redigera eller helt ignorera klagomal om
potentiellt skadligt innehall. Anledningen till denna staindpunkt var ridslan att
skapa en milj6 av 6vercensur, Gverdriven statlig inblandning och potentiell krink-
ning av yttrandefriheten om ett ultimatum om ansvar hade férelegat efter klago-
mal.18 Vad som skiljer sig markant frin den europeiska regleringen dr alltsd att
det inte finns nagon motsvarighet till artikel 6.1.a och 6.1.b DSA, dvs. ansvar vid
kinnedom och underlitenhet att vidta atgirder mot olagligt material. En platt-
form dr alltsd fri frin ansvar enligt den amerikanska regleringen om informat-
ionen i sig 4ar publicerad av nigon annan 4n tjansteleverantoren, dvs.

156 Se kapitel 3.2. om neutralitetskravets syfte i en varumirkesrittslig kontext.
157 Zeran v. America Online, Inc., 958 F. Supp. 1124 (E.D. Va. 1997).
158 Se Zeran-malet i sin helhet vad giller plattformars ansvar.
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motsvarigheten till artikel 6.1 1st. DSA som foreskriver att plattformen ska agera
som mellanhand.

Den andra bestimmelsen, section 230(c)(2), anger att tjinsteleverantdrer och
anvandare inte kan hallas ansvariga fOr att frivilligt agera i god tro fOr att begrinsa
tillgangen till obscena, elaka, 6verdrivet vildsamma, trakasserande eller pa annat
sitt stotande material. Friagan kan stillas vad syftet med denna reglering 4r om
kinnedomskriteriet inte tillimpas i section 230(c)(1). Det vill sdga, varfor dr at-
girderigod tro tillitna utan ansvar om det dnda inte krivs ndgot mer 4n att nigon
annan publicerat materialet for att plattformen ska hallas fri fran ansvar. U.S
district Judge Paul Magnusson menar att detta beror pa motivet till kontrollen.
Om tjinsteleverantGrens motiv ér irrelevant far inte section 230(c)(2) ndgon be-
tydelse. Dirfor dr bara tjinsteleverantdrer, ansvarsbefriande om de agerar i god
tro.1s Twitter, numera X, anvinder detta genom att uppmana anvindare till att
inte publicera stétande material. Motsatsvis innebir detta att plattformar ansvarar
for innehall om de genomfért kontroll som inte kan anses falla under god tro.
En sadan innehdllsmoderering, dvs. en sidan som inte syftar till att skapa en triv-
sam onlinemilj6, kan leda till att appar, videos eller webbsidor tas bort. Section
230(c)(2) syftar alltsa till att uppmana plattformar till att spela en proaktiv roll f6r
att forbittra plattformens kultur och milj6.1 Denna reglering kan alltsa jimforas
med motivet i artikel 7 DSA. Eftersom det inte finns varken nagot kinne-
domskriterie fér ansvar, tvang att plocka bort visst material eller nagot allmant
overvakningsférbud, dr det saledes litt for tjansteleverantérer att sjilva styra mil-
jon pa plattformen, sa linge detta gors fOr ett gott syfte.

En viktig detalj, som nimndes inledningsvis, 4r dock att detta bara giller vissa
typer av material. Section 230 tillimpas inte f6r varumarkesintrang. st

I dessa fall tillimpas andra varumirkesrittsliga regleringar, sisom Lanham
Act.1e2 Bestimmelserna liknar de i EU-rétten, nimligen att skydda registrerade
varumirken fran obehérig anvindning i handel som kan orsaka forvixling samt
ett férbjud mot vilseledande marknadsf6ring som kan lura konsumenter.163

DSA, kan siledes sdgas vara en slags kombination mellan Section 230 och
Lanham Act, varfor det dr relevant att nimna bédda regleringarna. For att forstd
hur amerikansk ritt hanterar frigan om ansvar och méijligheten att vidta frivilliga
atgirder for att forhindra varumirkesintrang dr det av vikt att underséka hur be-
démningen gjorts 1 det vilkdnda fallet Téffany (N]) Inc. v. eBay Inc.1o+

1 Tiffany mot eBay prévades fragan om en digital plattform kan héllas ansvarig
for varumirkesintrang begangna av dess anvindare. Eftersom section 230 inte
var tillimplig anvindes i stillet en annan bedémning fér ansvar, det s.k. inwood-
testet som utvecklades 1 fallet Imwood ILabs v. Ivesiss. Testet innebir att

159 Hensel, Jenna, How a new standard of care can make social companies better "good samaritans”, Minnesota
Law Review, 2021, s. 1461.

160 Hensel. J, s. 1462.

161 Communications Decency Act, §§ 230(e)(2).

162 Lanham Act (Trademark Act of 1946), 15 U.S.C.

16315 U.S.C. § 1114 (2024), 15 US.C. § 1125 (2024).

164 Tiffany (NJ) Inc. v. eBay Inc., 600 F.3d 93 (2d Cir. 2010).

165 Inwood Laboratorties, Inc. v. Ives Laboratorties, Inc., 456 U.S. 844 (1982).
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tjansteleverantrer endast dr ansvariga for olagligt innehall om de haft specifik
kdnnedom. Det finns vare sig lagstadgad skyldighet eller forbud att proaktivt dvervaka eller
torhindra varumirkesintrang. Det dr saledes tillatet att vidta atgdrder, sd linge det
inte leder till specifik kinnedom om olagligt innehall som sedan inte dtgirdas.16
Kriteriet dr likt det som framgar av artikel 6 DSA men skiljer sig frin den euro-
peiska regleringen eftersom det ocksa finns ett f6rbud mot allmén vervakning
enligt artikel 8 DSA. Denna begrinsning finns inte 1 amerikansk ritt. Det dr dar-
tor mojligt att vidta dtgirder som tjdnsteleverantr utan att riskera att agera *for
aktivt’. I stillet handlar bedémningen bara om den specifika kinnedomen och
agerandet efter kinnedomen.

I det aktuella fallet hade eBay vidtagit flera s.k. ’anti-counterfeiting measures’,
dvs. férebygeande dtgirder f6r att forhindra intring. Dessa dr bland annat auto-
matisk blockering och 6vervakning av misstinkta siljare och varningar till kbpare
om forfalskade varor. Genom s.k. 'notice of claimed infringement form’” (NOCI)
var det méjligt for rittighetsinnehavare att rapportera intring.!s7 Atgirderna kan
nirmast jimfoéras med de som skulle kunna vara tillitna inom ramen f6r artikel
7 DSA genom artikel 16 och 6.1.b DSA, dvs. agerande efter anmilan om olagligt
material.

I detta fall hade Tiffany limnat flera NOCI:s som gav eBay anledning att ha
kinnedom om forfalskade varor. Efter anmilningarna hade eBay slutat tillhan-
dahalla dessa forsiljningar. Enligt Inwood-testet féreligger ansvar om tjanstele-
verantoren underlétit att vidta atgirder trots kinnedom, vilket inte varit fallet.
Vidare menar domstolen att en generell kinnedom om intring inte ricker for att
eBay ska anses ansvariga enligt Inwood-testet. Eftersom eBay vidtagit atgirder
som ledde till generell kinnedom f6r att motverka intring diskuterades omstin-
digheten *willful blindness’. Domstolen hinvisar till resonemanget i Hard Rock
¢afe'ss, och menar att plattformen 4ar 'medvetet blind” om denna misstinkt olagligt
material och underlatit att utreda detta. Med andra ord ar alltsa willful blindness
att jimstilla med faktisk kunskap och saledes ansvar f6r intranget.1? I amerikansk
ritt resulterar alltsa omstindigheten att blunda f6r kiinnedom, i en faktisk kinne-
dom och dirigenom ansvar. Pa s sitt har den amerikanska regleringen eliminerat
den konflikt som foreligger vid DSA:s tillimpning, dvs. en medveten underlaten-
het 6r att slippa ansvar.

Domstolen kom fram till att eBay hade medgett att de haft en generell kinne-
dom om intrang pa grund av de utférda atgirderna. Diremot ansags de inte ha
nagon specifik kinnedom om individuella intring och dessutom hade inte eBay
ignorerat informationen. Darf6r kunde inte Inwood-testet anses uppfyllt pd ett
sadant sitt att ansvar kunde foreligga f6r intringet.170

166 Se Tiffany v. eBay, sirskilt diskussion om inwood-testet.

167 Se Tiffany v. eBay, sirskilt diskussion om “anti-counterfeiting measures’.

168 Hard Rock Café Licensing Corp. v. Concession Services, Inc., 955 F.2d 1143 (7th Cir. 1992).
169 Se Tiffany v. eBay och Hard Rock Café v. Concession Setvices, sirskilt diskussion om ’willful
blindness’.

170 Se Tiffany v. eBay, se sirskilt slutsats om tillimpning av inwood-testet.
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5.2.1 Overf('jring av differentierat ansvar till DSA

Med vigledning fran amerikansk rétt dr det ddrfor konstaterat att det inte dr helt
omdijligt att tillimpa artikel 7 DSA och ansvarskriterierna 1 artikel 6 DSA med
storre fokus pa avsikten och effekten av frivilliga atgirder.

Fokus pa god tro

Genom inspiration fran section 230 dr det inte orimligt att plattformar inte ska
straffas for proaktivitet i god tro, dvs. att storre vikt liggs vid motivet till atgér-
derna. Amerikansk ritt bygger pa en stark yttrandefrihet. Aven om det inte ir
helt oproblematiskt att aldrig aligga plattformarna ett ansvar sa linge inte atgir-
der tagits 1 ’ond tro’, kan inspiration himtas vad giller f6érhéllningssittet. Detta
ligger ndmligen i linje med Buropeiska kommissionens resonemang fran 1990-
talet, dvs. att det inte dr effektivt att ta ifrin anvindarna det primira ansvaret for
innehallet och ligga det pé plattformarna.1”

Detta forhallningssitt, i kombination med inwood-testet och principen om
wilfull blindness 4r det rimligt att underlatenhet att agera vid kinnedom bér med-
féra ansvar. En forindring av DSA som innebir att proaktiva atgirder inte ar
otillitna under ansvarsfrihet men att sirskild vikt liggs vid medveten underlaten-
het, dvs. att tjinsteleverantéren inte far vara medvetet passiv, hade lett till att
sadan underlatenhet som linge varit ett problem med den europeiska regleringen,
motverkas. Detta torde ligga i linje med en méjlig férvintad effekt med inféran-
det av frivilliga undersékningar enligt artikel 7 DSA. Dessutom korrelerar det vil
med den friare tolkningen av artikel 7 DSA som presenterats i doktrin.17

Inspiration kan ocksa tas av det faktum att den amerikanska regleringen verkar
ldgga storre vikt vid hur plattformen har agerat. I Tiffany mot eBay gick plattfor-
men fri frin ansvar eftersom de faktiskt hade slutat silja produkterna. Aven om
domstolen i detta fall betonar att eBay haft generell kinnedom om intranget hade
eBay fatt in anmilningar om det aktuella materialet vid ett flertal tillfillen. Det
verkar dirfér vara sd att grinsen mellan generell och specifik kinnedom r an-
norlunda i amerikansk ritt i jimférelse med hur konkret kinnedom om olagligt
material tolkas 1 DSA. Det vill sdga, det dr méjligt att konkret kinnedom trader
in tidigare dn vad specifik kinnedom trider in i amerikansk ritt. Det forefaller
vara sa att storre viktig ldges vid vilka dtgirder som tagits och vilken avsikt och
instillning plattformen har haft till intringet. Det dr inte orimligt att anta att upp-
muntrande till proaktiva atgirder och fungerande system f6r notifikation, tyder
pé en vilja att olagligt material ska begrinsas. Detta dr positivt f6r savil anvinda-
res tillit till marknadsplatsen som skyddet f6r varumirkesritten.

Uppdelning mellan olika typer av olagligt material

Det kan slutligen konstateras att det inte 4r orimligt att géra en uppdelning mellan
olika typer av olagligt material, sd som det gjorts i amerikansk ritt. Detta innebar
inte nodvindigtvis att DSA ska delas upp eller att varumirkesintring ska

171 Se kapitel 2.1.3.
172 Jmf. kapitel 4.2, tolkning 1 om ett friare tolkningsalternativ.
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tillimpas utifrin en ny reglering. Diremot kan det vara en idé att ta hinsyn till
vilket intresse som ér avsett att skyddas och vilka rittigheter som kan komma att
paverkas av en innehallsmoderering. En sadan I6sning hade kunnat genomfdras
genom att ldgea stérre fokus pd en proportionalitetsbedémning vid fraga om an-
svarsfrihet. Fragor som kan bli aktuella dr exempelvis; har tjinsteleverantoren, i
sin frivilliga undersékning kriankt en rittighet? Har tjinsteleverantéren underlatit
att vidta atgirder trots konkret kinnedom om olagligt material? Har den frivilliga
undersokningen tagits i god tro? Har den frivilliga undersékningen skyddat varu-
mirkesritt pa ett iandamadlsenligt och proportionerligt sitt? Det faller sig naturligt
att bedémningen blir olika fran fall till fall. Det dr tydligt att effekten av ett be-
grinsande av innehallsmodering far olika utfall beroende pa vilka rittigheter som
péaverkas.

I ett fall dir yttrandefriheten begrinsas vid innehéllsmoderering kan 4 ena si-
dan innebira ett allvarligt intrang i savil informationsfrihet som demokrati, men
4 andra sidan kan en moderering vid dessa typer av innehéll vara avgérande f6r
enskilda individers trygghet och hilsa eftersom krinkande material avligsnas.

Vid varumirkesintrang kan forvisso en innehallsmoderering krinka nirings-
friheten. Samtidigt paverkar inte en sidan moderering enskilda individers vilma-
ende i samma utstrickning, medan plattformens kvalitet, tillf6rlitlighet och rykte
forbittras. Det finns siledes firre risker med att tillita en innehallsmoderering i
god tro, vid varumirkesintrang. Dessutom maste beaktas att en plattform har ett
intresse av mycket trafik och torde dirfor inte vilja begrinsa niringsfriheten i
onddan.

Det dr saledes tydligt att sdvil motivet som ev. krinkta rittigheter och intres-
sen vid en innehéllsmoderering, skiljer sig beroende pa vilket olagligt material
som begrinsas.

Sammanfattningsvis kan alltsa konstateras att artikel 7 DSA hade fatt bittre
slagkraft f6r skyddet av samtliga rittigheter om storre fokus lades pa motivet god
tro, undvikande av medveten underlitenhet samt den faktiska effekten av under-
sOkningen. Detta eftersom effekten och resultatet av en ev. 6vermoderering va-
rierar kraftigt beroende p4 vilka rittigheter och intressen som star pa spel. Denna
modell, som bygger pd en fa/l #ill fall-bedommning, skapar dirfoér storre handlingsut-
rymme, samtidigt som de frivilliga undersékningarna har méjlighet att paverka
onlinemiljon i positiv riktning. Detta forhallningssitt dr inte frimmande f6r DSA.

En tolkning i denna linje féljer ordalydelsen i artikel 7 DSA eftersom denna
foreslar att frivilliga 4tgdrder far tas i god tro och med aktsambhet.

Till skillnad fran forslaget om tekniska betrodda anmilare, som féljer det
strikta tolkningsforslaget, f6ljer denna 16sning den fria tolkningen som foreslar
ett due diligence baserat férhallningssitt. Forslaget innebdr att det dr méjligt att
tillimpa en striktare tolkning nir riskerna med en évermoderering dr 6verhing-
ande som exempelvis nir yttrandefrihet eller demokrati krinks vid innehallsmo-
dereringen, medan en friare tolkning kan tillimpas nir dvermodereringen inte
resulterar 1 en allvarlig krinkning av individers rittigheter, exempelvis nir inne-
hallsmodereringen avser att motverka varumarkesintrang.

Bdda l6sningarna som presenterats 1 kapitel 5.1 och 5.2, f6ljer de tvé identifi-
erade och bekriftade tolkningsalternativen.
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5.2.2 Flédesschema 5
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5.3 Sammanfattande analys

Losningarna i kapitel 5 syftar till att besvara den forsta delen av den fjirde del-
fragan for uppsatsen. Det vill sdga, vilka I6sningar som kan tillimpas inom ramen
for artikel 7 DSA, samtidigt som tjinsteleverantorerna kan atnjuta ansvarsfrihet.
Inledningsvis tils att upprepas att ett ansvar for varumirkesintring endast fére-
ligger om den frivilliga undersékningen misslyckats avseende att avligsna olagligt
material. I annat fall finns inget intrang att hallas ansvarig f6r. Forutsittningarna
for frivilliga undersékningarna ir att de maste syffa till ett avligsnande och att
detta ska ske 1 god tro med vederbirlig aktsamber. Om sa faktiskt skett ingdr inte i
skilen till artikel 7 DSA. Detta innebir att 4ven om den frivilliga undersékningen
resulterar i ett varumirkesintring, har detta ingen betydelse om syftet varit att
begrinsa varumirkesintrang pé ett proportionerligt sitt.17

Utredningen kring 16sningar som genomforts i kapitel 5 leder fram till tvé olika
alternativ som dr dmnade att ge ett svar pd delfrdgans férsta led.

Tekniska betrodda anmdlare

I enlighet med det striktare tolkningsalternativet, som innebir att ansvarsbedom-
ningen 1 artikel 6 DSA ska tillimpas i sin helhet, har fegniska betrodda anmiilare
foreslagits. Detta bygger pa att ett frivilligt initiativ mo6jliggér f6r automatiska
flaggningssystem som fyller samma funktion som betrodda anmailare enligt arti-
kel 22 DSA. Alternativet foreslar en kombination med ett accepterat forfarande
med betrodda anmalare, samtidigt som artikel 7 DSA med frivillig undersékning
far genomslagskraft genom tekniska hjilpmedel. Losningen ligger till stérre del i
linje med den befintliga regleringen och strukturen for artikel 6 DSA, men inne-
bir att betrodda anmilare maste kunna tolkas teknikneutralt.

I denna del aterstar det siledes en analys kring hur neutralitet och kinnedom
enligt artikel 6 DSA maste tolkas for att tekniska betrodda anmailare ska vara
mojligt. Detta gors 1 kapitel 6 1 enlighet med den andra delen f6r uppsatsens fjirde
delfraga.

Differentierat ansvar

I enlighet med det friare tolkningsalternativet, som innebdr ett storre fokus pa
god tro och vederborlig aktsamhet vid frivilliga undersckningar, féreslds ett diffe-
rentierat ansvar. Losningen tar inspiration fran det befintliga systemet i amerikansk
ritt. Med detta alternativ blir det méjligt att géra en utredning fran fall till fall f6r
att beddma om det ir rimligt att plattformen ska hallas ansvarig for ett intring.
Lésningen betonar ett potentiellt behov av att skilja pa skyddsintressen men kri-
ver en storre omstrukturering av bedémningskriterierna i artikel 6 DSA, dven om
16sningen féljer ordalydelsen som framgar direkt av artikel 7 DSA.

I denna del dterstar det ddrfér en analys kring hur ett friare tolkningsalternativ
péaverkar synen pa undantaget fran ansvar enligt artikel 6 DSA. Detta gors 1 kapi-
tel 61 enlighet med den andra delen f6r uppsatsens fjirde delfraga.

173 Jmf. kapitel 4.3.
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6 De lege ferenda

6.1 En framtid med frivillig undersékning

Eftersom syftet med DSA ir att frimja en god onlinemiljo, och eftersom artikel
7 DSA dr menad att gora det ldttare att hantera olagligt material, ddribland varu-
mirkesintring, dr en relevant fraga varfor sidana frivilliga atgirder och under-
s6kningar riskerar att straffa sig med ansvar.

For att kunna anvinda frivilliga undersdkningar enligt artikel 7 DSA pa ett sitt
som effektivt motverkar varumarkesintrang krivs alltsa tydligare tolkning av cen-
trala principer och begrepp. Det dr framfor allt begreppen god tro, neutralitet
och konkret kinnedom som maste ges en mer nyanserad innebérd. Det maste
vara tydligt f6r plattformar som anvinder sig av frivilliga undersékningar att veta
var grinsen for ansvar gir. Den nuvarande rittsliga oklarheten leder till tva ytter-
ligheter. Det ena alternativet féreslar en friare tolkning av ansvarsfrihet vid atgir-
der som tas i god tro, vilket innebir en risk f6r 6vermoderering. Det andra alter-
nativet som foreslar ett strikt krav pa ansvar vid faktisk kinnedom, dvs. behalla
bedémningen fér ansvarsfrihet som den tidigare varit, riskerar att limna artikel 7
DSA utan nagon tydlig effekt.17+

Det dr ddrfor inte otdnkbart att tillimpningen av artikel 7 DSA kriver en an-
nan tolkning av innebérden av neutralitet- och kinnedomskritieriet i artikel 6
DSA f6r att fa 6nskad effekt.17s

Lésningarna i kapitel 5 presenterar tillvigagangsitt som hade kunnat tillgo-
dose ett dndamalsenligt skydd f6r varumirken, i enlighet med det forsta ledet i
den fjdrde och sista delfrdgan. I detta kapitel besvaras det andra ledet i den sista
delfrigan f6r uppsatsen, dvs. en sammanstéllning av hur kriterierna god tro, kin-
nedom och neutralitet bor tolkas. Tolkningarna av kriterierna tar avstamp 1 de
tva alternativ med tekniska betrodda anmilare och differentierat ansvar som pre-
senterats i kapitel 5. Aven om lésningarna ir fiktiva anvinds de som ledstjirna
for att kunna genomfoéra en hallbar analys de lege ferenda.

0.2 Konceptet god tro

En viktig aspekt vid tillimpning av artikel 7 DSA 4r konceptet god tro. Artikel 7
DSA foreskriver att undantagen fran ansvar i artikel 6 DSA kan tillimpas dven
om tjinsteleverantoren, 7 god tro och med vederbirlig aktsambet, utfort frivilliga

174 Jmf. kapitel 4.2.; Novovi¢, M, s. 92-93.
175 Jmf. Husovec, M, s. 171-173.

71



undersOkningar pa eget initiativ eller vidtagit andra atgirder som syftar till att
uppticka, identifiera, avligsna olagligt innehdll eller gbra det oatkomligt. Detta
innebdr bade att undantag for ansvar kan tillimpas vid dtgirder som dr tagna i
god tro men det innebir ocksa att dtgirder som dr tagna i god tro inte automatiskt
innebdr ansvarsfrihet. Hur ansvarsfriheten férhaller sig till frivilliga undersok-
ningar ér ett centralt problem f6r uppsatsen.

Forst och frimst kan dterigen konstateras att frivilliga undersckningar och de
faktum att aktiva atgirder inte noédvindigtvis utesluter ansvarsfrihet dr kontra-
diktorisk 1 férhallande till det tidigare n6dvandiga samspelet mellan artikel 8 och
6 DSA. Det vill siiga, det 4r nédvindigt att f6rbjuda allmin 6vervakning om kin-
nedom leder till ansvar. Detta stiller darfor ansvarsfriheten i artikel 6 DSA infér
en kritisk balans nir det kommer till frivilliga undersékningar enligt artikel 7
DSA.

I de fall konkret kinnedom alltid leder till ansvar, dven vid dtgirder som dr
tagna i god tro, medfor det att artikeln inte fir nagon genomslagskraft eftersom
det fortsatt skulle ’straffa sig’ att utfoéra sidana undersékningar. Risken med
denna strikta tillimpning av kriterierna i artikel 6.1.a DSA ir att den medvetna
underlitenheten, dér plattformar blundar f6r olagligt material 1 syfte att undvika
ansvar, fortsitter att vara ett problem trots utévande av atgirder 1 god tro. Artikel
7 DSA, som dr dmnad att gora det ldttare att vidta dtgirder, kan i virsta fall gbra
det dnnu mer osikert vad som ir tilldtet att gora péd plattformen utan att hallas
ansvarig. Detta kan inte anses vara syftet med bestimmelsen.

Hir dr det ddrfor centralt att inf6ra ett funktionellt och effektdrivet synsitt,
dir bedémningen om ansvarsfrihet utgar frin atgirdens motiv. Detta tolknings-
forslag liknar den strukturen som presenterats i jaimforelsen med amerikansk
ritt.176 I den amerikanska modellen ir det storre fokus pa motivet bakom under-
sOkningen samt hur plattformen har agerat efter att kinnedom fatts. For att mot-
verka att plattformar blundar f6r olagligt material anses sidan medveten under-
latenhet vara jamstillt med specifik kinnedom om olagligt material. En 6verfo-
ring av denna tillimpning till EU-ritten hade inneburit att en bedomning hade
behévts goras i det enskilda fallet, dir domstolen gér en noggrann proportional-
itetsbedémning av hur dtgirden 1 god tro haft for faktiskt effekt.

I anslutning till detta maste aterigen poingteras att fragan om ansvar fér olag-
ligt material endast blir aktuellt om en frivillig undersékning har misslyckats, dvs.
om atgirder vidtagits men att intrang inda skett. Domstolen behover i dessa fall
gbra en bedémning av syftet med atgirden. Vid antagande om att det ér friga om
ett Al-filter som slippt igenom olagligt material, har samma atgird vidtagits f6r
samtligt material, dven olagligt material som plockats bort ’korrekt’. Det dr sale-
des inte en specifik atgird for visst material. Syftet har da varit att skydda varu-
mirkesritten. Faktum dr da att varumarken faktiskt har skyddats, om men rent
generellt, med samma frivilliga initiativ. Detta bor tillmitas betydelse. Dessutom
maste betonas att artikel 7 DSA ir utformad sa att det dr just avsikten med atgir-
den som spelar roll. Endast det faktum att en innehallsmoderering misslyckats i
enstaka fall innebir alltsd inte ensamt att tjansteleverantoren ska hallas ansvarig

176 Jmf. kapitel 5.2.
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for detta olagliga material.1”” Diremot dr det ostridigt att innehdllsmodereringen
genom exempelvis ett Al-filter maste vara tillfrlitligt £6r att fortsatt vara aktsam,
i enlighet med ordalydelsen i artikel 7 DSA. En of6rsiktig innehallsmoderering,
som i fOr stor utstrickning plockar bort lagligt material eller inte effektiv avldgs-
nar varumirkesintrang, kan darfor inte forsvaras.

Niista friaga blir hur tjansteleverantren har agerat efter kinnedom erhallits.
Har tjinsteleverantéren medvetet blundat f6r materialet dr det inte lingre ett age-
rande 1 god tro, varfor ansvar inte dr orimligt.!”s Har de dock agerat sa snart de
uppmairksammats pd det olagliga materialet dr det dock rimligt att de hélls fria
fran ansvar pa grund av god tro.

Ett angreppssitt dir effekten av undersokningen samt hur hanterandet har
péaverkat rittigheter och intressen hade bidragit med en trygghet f6r plattformar
som agerat for att savil varumirken som niringsfrihet, ska tillgodoses i sd stor
utstrickning som moijligt. En siddan tolkning hade korrelerat vil med motivet for
DSA, dvs. att det 4r anvindaren som i forsta hand ska ansvara fOr sitt innehall.179
Det ligger ocksa 1 linje med strukturen for artikel 7 DSA, dvs. intentionen samt
att graden av noggrannhet och aktsamhet ska spela en storre roll 1 bedémningen
om ansvar. Den aktor som inte gynnas av tolkningen ér ev. rittighetsinnehavare
som fatt sin rittighet krinkt och som nu inte kan halla plattformen ansvarig for
detta. Det ir dock inte uteslutet att hilla den primira forsiljaren ansvarig. Aven
om det kan vara svart att hitta enskilda anvindare som begitt varumirkesintring
kan detta 16sas med sikra plattformar dir man exempelvis maste legitimera sig
innan férsiljning kan ske. Finns en sidan skyddsmekanism torde det inte vara
problematiskt att hélla anvindaren som direkta intringsgdraren, ansvarig varu-
mirkesrattsligt.s0

En sadan dynamisk tolkning, som ger utrymme fOr kreativitet och innovation
vad giller skyddet for samtliga intressen och rittigheter, hade kunnat bidra med
att artikel 7 DSA tillgodoser DSA:s syfte att frimja en siker och trygg digital
milj6. Tolkningen 4r dirfor primirt relevant avseende 16sningen om differentie-
rat ansvar i enlighet med kapitel 5.2.

0.3 Teknikvanlig rattsutveckling: En ny forstaelse av
neutralitet och kidnnedom

Den andra tolkningsutvecklingen handlar om neutralitet och kinnedom och hur
detta forhaller sig till det digitala samhillet.

Avancerad teknik dr inte lingre en framtidsfraga. Det finns idag tekniska 16s-
ningar, sisom Al-baserade system, som mojliggdr f6r effektiv identifiering och
filtrering av olagligt innehall pa digitala plattformar, ddribland varumarkesintrang.

177 Jmf. kapitel 4.2; Wilman, F, m.fl,, s. 83.

178 Jmf. motiven som presenteras inom amerikansk ritt och wilfull blindness i kapitel 5.2.

179 Jmf. kapitel 3.1.2.

180 Jmf. kapitel 2.1. om diskussion om primirt ansvar fér varumirkesintring enligt EUTMR.
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DSA uppmuntrar till teknikneutrala krav som stimulerar innovation.!st Denna
instéillning dr gemensam for flera nya férordningar och direktiv sisom AI-f6r-
ordningen och DSM, som tillsammans 4r utvecklade f6r att skapa en hallbar ju-
ridisk milj6 i ett digitalt samhille.182 Innovation bor saledes inte ses som ett hot
mot rittssikerheten utan bor snarare vilkomnas som en reglerad tillgang,

De tekniska 16sningar som erbjuds genom exempelvis Al, 4r sidana som kan
prestera utéver minsklig férmaga i friga om hastighet, produktivitet utan trott-
het, avancerade tekniker f6r monsterdetektering och prediktiv modellering. Det
ar dock viktigt att papeka att Al inte ersitter minsklig kompetens vad giller em-
pati, kritiskt tinkande och etiskt omdéme. Al och andra tekniska hjdlpmedel er-
sitter darfOr inte méinniskan utan fungerar som ett viktigt och effektivt komple-
ment till tidskrivande och komplicerade uppgifter.s3

Med detta sagt dr det uppenbart att juridiken méste anpassa sig till tekniken,
for att innovationen ska hallas pa en nivd dir sikerhet och ménskliga rittigheter
respekteras.1s4

I relation till artikel 7 DSA om mdjligheten till frivilliga undersékningar i god
tro 4r det, som framkommit, kriterierna for ansvarsfrihet i artikel 6 DSA som
stiller upp ett hinder. Det vill sdga, plattformarna kan inte dberopa ansvarsfrihet
om de agerat Zcke-nentralt’ och haft “konkret kdnnedom’ om det olagliga materialet.
Frigan dr da hur detta bor tolkas vid anvindandet av tekniska hjalpmedel.

For det f6rsta behover begreppet &dnnedom 1 artikel 6.1.a DSA tolkas extensivt
och teknikneutralt nir det giller tekniska system. Det maste antas att det finns en
avsevird och avgérande skillnad mellan teknisk informationsbearbetning och
minsklig kinnedom, dir den senare ir priglad av medvetenhet, tolkning och av-
sikt.

Exempelvis ett automatisk Al-filter som flaggar innehdll baserat pé algoritmer
har inte intellektuell forstaelse, och kan dirmed inte anses vara medveten om
fakta och omstindigheter pa ett sddant sitt som forstis som ’konkret kinnedom’
om uppenbart olagligt material. Eftersom teknikanvindning generellt sett tycks
vilkomnas inom DSA ir det méjligt att kinnedom inte ska paverkas av mingden
teknik eftersom en dators kinnedom inte 4r jamstillt med faktisk ménsklig kin-
nedom och kontroll.185 I de fall en s.k. zeknisk kénnedom, sirskiljs fran méinsklig
kinnedom blir effekten att tekniska hjilpmedel kan anvindas utan oro for att
detta raknas som konkret kinnedom och dirigenom risk for att ansvarsfriheten dis-
kvalificeras. En siadan, ’snillare tolkning’ av kdnnedomskriteriet hade bidragit
med 6kad rittssdkerhet och forutsigbarhet f6r leverantrer av marknadsplatser.

181 Skal 4 DSA.; EUR-lex. (2023). Farordningen om digitala tianster. ”https:/ /eur-lex.europa.cu/SV/le-
gal-content/summary/digital-services-act.html”, lydelse 2025-01-05.

182 Jmf. skdl 2 DSM; artikel 1 Al-férordningen.

183 Unpredictable Al blogg. Christian Perry. (2024). Vad kan Al gira som mdinniskor inte kan? Alla
Jormagor forklarade. “https://undetectable.ai/blog/sv/vad-kan-ai-gora-som-manniskor-inte-kan/”
lydelse 2025-05-01.

185 Huropeiska kommissionen, Commission Staff Working Document — Impact Assessment Re-
port, Annexes, SWD (2020) 348 final, 15 december 2020.
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Detta hade gjort det mojligt att vidta frivilliga undersékningar i god tro utan
ridsla att bli ansvariga for det aktuella innehallet.

For det andra maste begreppet neutralitet 1 artikel 6.1 DSA tolkas i ljuset av
teknikens roll. Neutralitet innebér, som tidigare nimnt, att tjansteleverantéren
inte ska forlora sin roll som mellanhand och dirigenom agera ‘aktivt’ Detta krav
tinns till f6r att tjinstemottagare ska kunna publicera information pa egen begi-
ran utan att deras yttrandefrihet krinks. Tanken ér alltsa att plattformen inte far
styra f6r mycket i de innehall som lidggs ut i syfte att bevara ett fritt internet. Det
kan dock inte férstds som att tjinsteleverantorerna maste lata olagligt material
florera pd plattformen. Detta eftersom en sadan slutsats dr kontraproduktiv i f6r-
hallande till DSA:s syfte att skapa en trivsam onlinemiljé. I de fall neutralitet 4r
likstdllt med vilka funktioner som ir kopplade till tjinsten, oaktat om detta till-
handahalls ménskligt eller tekniskt, bor aterigen nimnas att det finns en avsevird
skillnad mellan minskliga och tekniska férmdgor. En mansklig moderering kom-
mer troligtvis inte bli mer avancerad dn vad den dr idag. Darfor dr det rimligt att
en mansklig undersékning av enskilt innehall innebdr savil konkret kinnedom
som icke-neutralitet. Beddmningen blir dock svarare vid tekniska hjdlpmedel ef-
tersom denna férméga blir mer och mer utvecklad. Vad som ér neutralt i teknisk
kontext beror alltsa pa den tekniska utvecklingen.

Fran 2025 tillimpas Al-férordningen avseende Al-system som riskerar att
krinka manskliga rittigheter. Huruvida Al-tekniken ér tilliten i detta hinseende
ar dirfor inte primirt en fraga f6r DSA. Vilka specifika Al-system som ir tillitna
att anvinda for frivillig undersékning enligt DSA kréiver alltsd en utredning kring
kriterierna i Al-férordningen.1s Detta ligger utanfér fokusomradet f6r uppsat-
sen. Diremot kan konstateras att, under forutsittning att Al-systemet ar godként
torde ett sidant hjilpmedel ses som ett naturligt komplement f6r framtida till-
handahallande av tjdnster pd digitala plattformar.

Som tidigare nimnts innebir en teknikvinligare tolkning ett mojliggbrande
tor effektivt skydd av varumairken, vilket gynnar samtliga aktérer pa plattformen.
Juridiska tolkningar som strivar efter bade innovation och rittssikerhet, skapar
incitament att investera i badde anvindning och utveckling av tekniska l6sningar.
Detta dr avgérande f6r savil juridisk anpassning av det digitala samhillets ut-
veckling som plattformarnas vilja att arbeta for en god onlinemilj. Ar det inte
tydligt hur, om och ndr teknik far anvindas, blir det varken attraktivt eller I6nsamt
att satsa pd att skapa bittre system.!s7 Detta riskerar att motverka innovation pa
ett sitt som inte kan anses ligga i linje med DSA:s syfte.

Denna tolkning ér frimst relevant for l6sningsalternativet om tekniska be-
trodda anmilare som presenterats 1 kapitel 5, eftersom den foreslar ett teknik-
vanligt forhallningssitt till kriterierna om kinnedom och neutralitet.

186Digg. Myndigheten for digital férvaltning. (2025). Al-forordningen. https://www.digg.se/kun-
skap-och-stod/eu-rattsakter/ai-forordningen”, lydelse 2025-05-21.

187 Jmf. exv. Santa Clara Business Law Chronicle. Barraza, Amanda m.fl. (2024) Impact of 1 egal and
Regulatory Uncertainty in the AI Venture Capital Market. https://www.scbe-law.org/post/impact-of-

legal-and-regulatory-uncertainty-in-the-ai-venture-capital-market”, lydelse 2025-05-22.
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0.4 Storre fokus pa skyddsmekanismer

En del av den nya teknikneutrala tolkningen ber6r ocksa de skyddsmekanismer
som diskuterats inom ramen for allmin Overvakning enligt artikel 8 DSA och
specifikt 6vervakningsforeliggande enligt artikel 9 DSA. For att en sadan specifik
6vervakning ska vara tilliten maste skyddsmekanismerna som framgar av artikel
17 DSM, genom Polen-malet respekteras.1ss Eftersom dessa skyddsmekanismer
redan tillimpas och ir en naturlig del av vilken dvervakning som anses tillaten,
utan att krinka identifierade intressen och rittigheter, 4r det limpligt att ta hinsyn
till dessa vid en tolkning och tillimpning av frivillig undersckning i artikel 7 DSA.
Analogin ir intressant eftersom frivillig undersdkning enligt artikel 7 DSA pa-
minner om specifika Gvervakningar enligt artikel 9 DSA, pa sa sitt att bada alter-
nativen avviker frin det allminna 6vervakningsférbudet enligt artikel 8 DSA.

Oaktat det faktum att virdtjidnster ska vara neutrala och inte ha konkret kin-
nedom om olagligt material, kan det vara en 16sning att ligga storre fokus pd
dessa skyddsmekanismer, for att undantag f6r ansvar ska kunna tillimpas.

Skyddsmekanismerna syftar till att skydda rittssakerhet, rittigheter och risken
for en alltfor langtgdende och ofdrsiktig kontroll. Detta innebér bland annat en
viss forsiktighet vad giller anvindandet av automatiska verktyg. I Polen-mailet
uttrycks en oro att anvindande av automatiska filtreringsverktyg innebdr ett all-
varligt ingrepp i ritten till yttrande- och informationsfrihet, eftersom det ir svart
att garantera att inte lagligt material blockeras.’# Som tidigare diskuterats stdr inte
yttrandefriheten i centrum vad géller varumirkesintring, utan snarare en risk for
krinkning av niringsfrihet.

Frdgan dr dd om skyddsmekanismer kan anvindas for att legitimera frivilliga
undersokningar enlig artikel 7 DSA. Det vill sdga, godkinna frivilliga undersok-
ningar om skyddsmekanismerna kan bibehalla skydd for rittigheter och mot-
verka 6verdriven kontroll. Med andra ord, kan en teknisk och automatisk 16sning
goras tilldten inom ramen {6r ansvarsfrihet, om skyddsmekanismerna tillgodoses?

Skyddsmekanismerna i artikel 17 DSM innebir att plattformen inte far ha tek-
niska hjilpmedel som blockerar lagligt material, att anvindarnas rittigheter ska respeke-
teras, att anmilningarna om olagligt material ska vara #llrickligt underbyggda, att den
obefintliga allmdnna dvervakningsskyldigheten ska beaktas, att det ska vara moijligt att
lamna klagomal avseende blockerat material samt att det ska finnas en dialog mellan
rittighetsinnehavaren och tjansteleverantoren.

De punkter som frimst dr av relevans 1 denna kontext dr att lagligt material
inte ska blockeras, att det inte far bli ndgon allméin Gvervakning och att réttigheter
ska respekteras.

Den forsta skyddsmekanismen, att wndvika blockering av lagligt material bor
kunna tillgodoses genom avancerad och tillf6rlitlig teknik.19 Dessutom borde ett
anvindande av tekniska hjilpmedel sisom exempelvis algoritmer f6r innehalls-
moderering vara ett effektivt sitt att mojliggdra f6r en god onlinemiljé som

188 Se kapitel 3.5.
189 Polen mot Europaparlamentet, p. 40—41.
19 Jmf. kapitel 6.2.
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skyddar savil anvindare som varumirken.!t Det finns dock en risk att sidana
tekniska hjilpmedel ir ett hinder f6r neutralitet och kinnedom, men i kombinat-
ion med ett snillare neutralitet- och kinnedomskrav, som diskuterats tidigare,
behéver inte nédviandigtvis skyddsmekanismerna krinkas. Framfor allt eftersom
en minsklig kinnedom inte kan jimféras med teknisk informationsbearbet-
ning.192

Det verkar ockséd osikert om det ér ett tvang att tekniska hjdlpmedel maste
anvindas for att skyddsmekanismerna ska tillgodoses. Detta trots att skyddsmek-
anismerna uppstilldes for att automatisk identifiering av olagligt material ska vara
sikert. Sett till skyddet for réttigheter som 1 varumirkesrittslig kontext handlar om
niringsfrihet och skyddet av varumirken, kan en noggrann och tillf6rlitlig mo-
derering vara fordelaktig. I jimférelse med den nederlindska domen ér det inte
friga om nigon kriinkning av ritten till privatliv att vervaka material. Aven om
en minsklig kontroll riskerar att krinka férbudet mot allmén 6vervakning samt
att det finns en risk att plattformen far en aktiv roll, verkar det tillitet inom ramen
for det frivilliga initiativet enligt artikel 7 DSA. Detta kriver dock att ett storre
fokus ldggs pa resultatet med atgirderna. En utmanande stindpunkt dr darfor att
en minsklig undersékning som slutinstans rent teoretiskt inte hade krankt artikel
17 DSM, eftersom en minsklig kontroll hade kunnat uppritthalla syftet att inte
ta bort lagligt material. Detta hade snarare 6kat skyddet for niringsfrihet.

I enlighet med vad som diskuterats avseende grinsdragningsproblematiken
mellan allmin dvervakning och frivillig undersokning dr det oklart vilka dtgirder
som idr godkinda inom ramen for frivilligt initiativ.193 Under forutsittning att en
automatisk flagening kan anses tilliten som frivillig undersékning, ir det dock
ingen garanti att ett sidant system ér tillforlitligt. En mansklig instans som kon-
trollerar flaggade potentiella intrang har dirfor storre chans att motverka att lag-
ligt material begrinsats. En tolkning som mdjligen kan komma runt grinsdrag-
ningsproblematiken, 4r att den minskliga instansen endast kontrollerar specifika
flaggningar efter den konkreta eller konstruktiva kinnedom som tjansteleveran-
toren fatt efter den automatiska flaggningen. Kontrollen dr dérfor att jimfora
med skyldigheterna att géra mindre efterforskningar for att tillgodose kravet att
vidta atgirder vid identifierat eller potentiellt olagligt material i enlighet med ka-
pitel 6.1.b DSA.1% Det dr mojligt att en sddan atgird inte ses som nigon allmin
6vervakning av samtligt material och att tjdnsteleverantéren behaller en neutral
roll.

Tolkningen dr applicerbar pd bada lésningarna som presenterats i kapitel 5.
Diremot dr den nidrmare det friare tolkningsalternativet, som foreslar att under-
sOkningar 1 god tro ska premieras och att ett agerande due diligence, vid konkret
kinnedom om specifikt olagligt innehall, inte automatiskt leder till diskvalifice-
ring av ansvarsfrihet. Detta eftersom fokuset forflyttas till ett efterlevande av
skyddsmekanismerna fran artikel 17 DSM, 1 stillet f6r en strikt tolkning av

191 Jmf. kapitel 4.3.

192 Buropeiska kommissionen, Commission Staff Working Document — Impact Assessment Re-
port, Annexes, SWD (2020) 348 final, 15 december 2020.; jmf. resonemang i bl.a. kapitel 6.2.

193 Se diskussion i kapitel 3.5, 4.1 och 5.1.

194 Se diskussion i kapitel 3; jmf. resonemang i kapitel 5.1.1.
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ansvarsbedéomningen i artikel 6 DSA. Férdelen med detta alternativ dr att det blir
mojligt att motverka innehdllsmodereringar som kan leda till 6verblockering och
inskrinkning av néringsfriheten.

Det finns dock risk att en sadan tillimpning, som m&jliggér f6r innehallsmo-
derering i stérre utstrickning, innebir att plattformen inte lingre ses som mel-
lanhand pa grund av f6r mycket inblandning i publicerat material och saledes fir
en aktiv roll som tjinsteleverantor. Det finns darfor risk att frivilliga undersok-
ningar pd detta sitt, trots att skyddsmekanismerna tillgodoses, krinker grundidén
med samspelet mellan artikel 6 DSA om undantag fran ansvar och artikel 8 DSA
om férbudet mot allmin Gvervakning. Detta dr dock en oro som inte bara kopp-
las till det aktuella tolkningsforslaget, eftersom hela artikel 7 DSA:s existens mer
eller mindre inkriktar pa det kinnedomsbaserade systemet.

0.5 Sammanfattande analys

Den andra delen f6r uppsatsens sista delfriga fokuserar pa att presentera ett de
lege ferenda perspektiv med méjliga tolkningsforslag. Artikel 7 DSA om frivilliga
undersokningar har visat sig titt ssmmankopplad med ansvarsbedémningen i ar-
tikel 6 DSA. Tolkningsforslagen som presenterats i kapitel 6 utgér darfor primart
torslag pa hur artikel 6 DSA kan tolkas for att frivilliga undersdkningar inom
artikel 7 DSA kan utforas utan att tjnsteleverantérerna halls ansvariga fér varu-
mirkesintring. Kapitlet syftar darfor till att svara pa hur frivillig undersékning
enligt artikel 7 DSA tillimpas med dndamalsenlig verkan. Det vill sdga, inom ra-
men for denna uppsats, ett fokus pa skyddet f6r varumarkesritt. Svaret pa del-
fragans andra led besvaras med f6ljande analys.

Positiva effekter

Utredningen har lett fram till tre forslag pé tillimpningsférbattringar; fokus pa
konceptet god tro, utékad teknikneutralitet och tillimpning av skyddsmekan-
ismer.

De positiva effekterna av dessa tre forslag dr tydliga. En Sppnare tillimpning
som tillmiter ett storre fokus pa god tro eller skyddsmekanismer, leder till att
artikel 7 DSA far genomslagskraft. En tolkning, dir ansvarsbedémningens fokus
utgir frin den frivilliga undersékningens motiv och faktiska effekt, skulle gora
en innehdllsmoderering enklare for tjansteleverantorer att anvinda utan omedel-
bar oro for ansvar f6r varumirkesintrang. Trots att det kan atersta bedomnings-
svarigheter i vad som 4r god tro och huruvida en dtgird tagits med vederborlig
aktsamhet, skiftas koncentrationen fran kinnedom till avsikt. Detta bor betraktas
som positivt, dels for rittighetsinnehavare som kan fa sina varumirken skyddade
proaktivt i storre utstrickning, dels for tjdnsteleverantérer som ges utrymme att
tillgodose varumirkesritten. I kombination med teknikneutrala krav som stimu-
lerar innovation och som tillater teknik som kan skapa ett effektivt skydd for
varumirken, blir savil juridik som teknik mer rittssiker och forutsigbar.
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Tillimpningen kan dock inte goras helt utan motstand. Det krivs framfor allt
ett erkdnnande 1 att det finns en avgdrande skillnad mellan teknisk informations-
bearbetning och minsklig intellektuell kinnedom. Férutom detta kridvs en insikt
i det virde som frivilliga undersdkningar, utan ansvar, kan fi. Med detta avses de
positiva effekter pa skyddet f6r varumirken, plattformens tillf6rlitlighet och on-
linemilj6. Tillits en sadan tolkning dr det méjligt att frivilliga undersSkningar i
god tro kan anvindas med framgang, utan att tjansteleverantoren halls ansvarig
tor varumirkesintrang,.

Det finns dock fortfarande manga fragor som inte kunnat besvaras, i synner-
het dilemmat med grinsdragningsproblematiken mellan allmidnna 6vervakningar
och frivilliga understkningar.

Abrtikel 7 DS As strukturella problem

Artikel 7 DSA skapar en motsittning i DSA:s grundlidggande struktur. Tradition-
ellt ska plattformarna som princip vara neutrala mellanhdnder utan kinnedom
om olagligt innehall, i enlighet med artikel 6 DSA, och far inte élidggas allmin
overvakningsskyldighet, enligt artikel 8 DSA. Artikel 7 DSA bryter i viss man
denna logik genom att tillata frivilliga undersékningar utan automatiskt ansvar.

Detta skapar flera motsigelser. Férutom att kriterierna om aktivt agerande
och konkret kinnedom ir otydliga i sig, leder mojligheten till frivilliga undersck-
ningar till nya fragor. For det forsta leder kanske inte lingre konkret kinnedom
och aktiv agerande till ansvar for tjdnsteleverantéren. For det andra dventyrar en
sadan godkind ’aktiv moderering’ plattformarnas tilltinkta och grundliggande
neutralitet. Slutligen innebdr detta att grinsen mellan frivillig undersékning och
allmin Gvervakning blir ytterst oklar, vilket i sin tur gér det dnnu svarare for
tjansteleverantorer att hantera sin roll pa marknadsplatsen.

Detta var inte avsikten ndr DSA inférdes. Syftet var snarare att skapa en tydlig
ram for ett villkorat undantag frin ansvar for tjdnsteleverantorer.1%s Detta kan
leda till att grinsen for plattformarnas ansvar enligt DSA om m&jligt 4r dnnu
otydligare dn vid e-handelsdirektivets tillimpning. En osdkerhet som artikel 7
DSA inférande var dmnad att fortydliga.

Hur denna problematik och férhallandet mellan allmin 6vervakning och fri-
villiga undersckningar ska hanteras, maste dirfor limnas till EU-domstolens ex-
pertis.

195 Artikel 1 DSA.
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7 Avslutande kommentar

Hur artikel 7 DSA ska tolkas ar 4nnu inte helt klart, men det finns flera alternativ
tor hur en frivillig undersékning ska bli effektiv. En 16sning som kombinerar
juridik och teknik for att skydda varumirken, dr méijlig, och bor uppmuntras.

Digitaliseringen dr en realitet och effektiv teknik kan bidra till en bittre digital
marknad. Effektiv teknik bér dirfér anvindas dven fOr att skapa rittssikerhet. Det
ar dd viktigt att tekniken inkorporeras 1 juridiken i ett tidigt stadie. Eftersom DSA
ir ny och praxislos vad giller frivilliga undersokningar, finns dirfér goda méjlig-
heter att skapa teknikneutrala tolkningar som frimjar innovation.

Tekniska betrodda anmilare kan fungera som en kompromiss mellan det redan
befintliga systemet med betrodda anmalare 1 artikel 22 DSA och den nya méjlig-
heten till frivilliga undersékningar genom artikel 7 DSA. Forslaget mojliggor ett
proaktivt sokande efter potentiella varumirkesintring som kan avldgsnas innan
intranget har dgt rum. Lésningen innebar att tjdnsteleveranttrer kan anvinda tek-
niska hjilpmedel i god tro och med vederborlig aktsamhet, utan osikerhet f6r
nir ansvar intrider. For att forslaget ska vinna juridisk acceptans krivs att inno-
vation vilkomnas i rittsutvecklingen. Tekniska betrodda anmilare har potential
att skapa skydd for varumirken pa ett hallbart sitt dir samtliga aktorer pa den
digitala marknaden gynnas. Detta 4r en avgérande del att ta i beaktande. Tjinste-
leverantorens incitament bor ligga 1 att utveckla plattformen utifran &valitet och
sdkerhet. Detta leder dven till att autenticitet och tillforlitlighet premieras i konkurrens-
hinseende. Incitamentet bor siledes inte motverkas med att tjansteleverantorer
dldggs ett kontraproduktivt ansvar.

For att tillforsikra ett sidant incitament krivs en fokusforflyttning vad giller
ansvarsbedomningen fér varumarkesintrang. Forslaget om e differentierat ansvar,
bygger pa god tro och vederbirlig aktsambet, vilket f6ljer direkt av artikel 7 DSA:s
ordalydelse, i kombination med ett beaktande av skillnaden mellan olika skyddsintres-
sen. Genom en fall-till-fall baserad proportionalitetsbedomning, dir plattformens avsikt,
goda tro, effekten av undersokningen och eventuella krinkta rittigheter vigs in,
ges tjansteleverantorer ett storre handlingsutrymme att agera utan radsla f6r an-
svar. Detta bor i sin tur frimja en tryggare digital marknad samt stdrka varumir-
kesskyddet och anvindares fortroende.

Uppsatsens slutsats betonar bade teknikneutralitet, innovation, rittssikerhet
och skyddet for rittigheter, inte minst varumirkesskyddet.

Den friga som uppsatsen inleddes med, dvs. om en proaktiv frivillig under-
sOkning leder till ansvar for tjdnsteleverantérer, kan inte besvaras med sikerhet.
Det dr dock inte omdijligt att skapa en 16sning dir undantaget fran ansvar kan
tillimpas vid frivilliga undersékningsinitiativ. Diremot kan konstateras att en
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balans mellan juridik, teknik och varumirken dr nédvindig for en hallbar utveckl-
ing, bade rittsligt och sambhilleligt. Ledorden sakerbet, precision och kvalitet, f6renar
dartor juridik, kod och couture - inte bara som metafor, utan ocksd som ett uttryck
for vikten av foérutsdgbarhet, noggrannhet och kreativitet for de juridiska utma-
ningarna i den digitala miljon.

Avslutningsvis star det klart att det finns utrymme f6r ett flertal olika 16sningar
och DSA:s paverkan pa det digitala samhallet 4r 4nnu i vardande. EU-domstolens
framtida tolkning av artikel 7 DSA vintas dirfér med spanning.
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