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Summary

In the last decades, the Internet has become a natural factor in the every day life of
citizens of the West; through this channel of communication, social media and
advertising, as well as business transactions and exercising of authority is carried out
on a daily basis. The development of the Internet — and its many users — have given
rise to new needs for legislation; when technology, which is progressing and
expanding more for each day that passes, confronts the law new conflicts incessantly
arise, and the solution of those isn't always compatible with the demands for a flexible
and granting regulation imposed by Internet users as well as legislators.

Not the least in the field of copyright, a number of issues have arisen due to the
furious pace at which the Internet is developing. In this essay one of these is dealt
with, consisting in the linking to works protected by copyright. This procedure, which
is a precondition for the functionality and use of the Internet, has resulted in both
disagreements within the doctrine and decisions of varying outcome in Swedish and
international courts. A struggle between the technology, and the freedom of
information that this allows, and the law, which provides authors exclusive rights to
exploit their works, is being fought and has now reached the highest court in the
European Community, as the European Court of Justice has granted a case' regarding
linking on the Internet to trial.

This essay interprets the preliminary ruling in this case that the European Court of
Justice communicated during the composition of this presentation, in order to try to
establish whether links in general, and hypertext links in particular, are considered
communications to the public as this concept is expressed in the copyright legislation.
In order to provide a background to this analysis, an overview of both the technical
processes by which Internet and links act, and the copyright regulations relevant for
the trial of the case is given. Furthermore, a description of the cases regarding links
that have preceded the ruling in the European Court of Justice is given, in order to
establish the legal position that was in force before February 2014, when the Court
announced its ruling.

In the analysis of the preliminary ruling that is in focus in this essay, it is stated that
the European Court of Justice here makes a statement of principle regarding links
when it establishes that links are a communication to the public in the copyright sense
— regardless of whether any users in fact have utilized this reference to access the
referred works or not. The court determines, however, that this communication only
constitutes an infringement of the author's exclusive rights if an element of new public
is satisfied. By this, the Court means that the potential users who, through the link,
may be given access to a work must be a crowd that the author of the work in question
did not reckoned with would be able to take part of the work when she gave her
consent to the publication of the work on the web page to which the link refers.

In this matter, it is observed that by this ruling the European Court of Justice certainly
consolidates proper statements — regarding the position and definition of linking in the
copyright context as well as the establishment of the element of new public — but that
the decision still does not clarify the legal situation to the extent that both the doctrine
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and Internet users expected and anticipated. This is partly because the court fails to
examine the basic technical factors that is essential for the analysis of linking in the
copyright perspective — where in particular the fact that the transfer of the work in
question takes place solely between the users who have followed the link and the web
page that contains the linked material — and partly because the court does not
satisfyingly enough define the factor of new public. The latter refers to both the
possible, but unreasonable, interpretation of this element that the ruling e contrario
could be read as if the court means that links which refer to material that has been
uploaded to the Internet without the author's consent automatically will constitute
copyright infringement, and issues regarding how this consent can be determined and
legal consequences affecting an existing link if the consent is withdrawn.

Thus it can be stated that although the highest court of the European Community
through this ruling has announced important positions and principles in the field of
copyright, the battle between technology and law is not yet settled.



Sammanfattning

Internet har de senaste artiondena intagit en sjalvklar roll i véastvérldens vardag; genom
denna kanal sker savdl social kommunikation och marknadsforing som afférs-
transaktioner och myndighetsutdvning. Internets framvéxt — och dess stigande antal
anvindare — har givit upphov till nya behov av lagstiftning och normering; nédr den
nya tekniken, vilken utvecklas och breddas for var dag som gér, moter juridiken
uppstar standigt nya konflikter, vilkas 10sning inte alltid méter de krav pd en flexibel
och inrymmande reglering som savél internetanvandare som lagstiftare uppstiller.

Inte minst pa det upphovsrittsliga omradet har ett antal sporsmal uppstétt till f6ljd av
den rasande takt i vilken internet utvecklas. I denna framstéllning behandlas ett av
dessa, ndmligen ldnkning till upphovsrittsligt skyddade verk. Detta forfarande, som
utgdr en grundforutsittning for webbens funktion och anvidndarvénlighet, har det
senaste decenniet givit upphov till savil oenig debatt i doktrin, som avgéranden med
varierande utgdng i1 svenska och internationella domstolar. En kamp mellan tekniken,
och den frihet till information som denna medger, och juridiken, som tillerkénner
upphovsmannen en exklusiv ritt att nyttja sina alster, hller pa att utkdmpas och har nu
natt hogsta instans inom den europeiska gemenskapen, dd EU-domstolen har upptagit
ett mal* avséende lankning till provning.

I denna uppsats tolkas forhandsavgorandet i detta lankningsmal, som EU-domstolen
hann ldmna under tiden for framstéllningens tillkomst, 1 syfte att soka faststilla
huruvida ldnkar i allménhet, och hypertextlinkar i synnerhet, ar att betrakta som
upphovsrittsliga forfoganden 1 form av overforingar till allménheten. Som fond till
denna analys ges en Overblick av savil de tekniska processer genom vilka internet och
lankar verkar, som den upphovsrittsliga reglering som har biring péa réattsfallets
provning. Vidare ges dven en redogorelse for de mil behandlandes ldnkar vilka har
foregatt EU-domstolens provning, 1 syfte att faststélla det réttsldge som var géllande
innan februari 2014, da den gemenskapsrittliga domstolen kungjorde sitt avgdrande.

I analysen av det forhandsavgdérande som 1 denna framstédllning stélls i fokus,
framkommer att EU-domstolen gor ett principiellt uttalande avséende ldnkar ndr denna
konstaterar att dessa utgor en overforing till allménheten i upphovsrittslig mening —
oaktat om nagon anvédndare har begagnat sig av denna hénvisning eller ¢j. Domstolen
faststiller dock att for att denna overforing ska utgora ett intrdng i upphovsmannens
ensamritt kravs att ett rekvisit om ny publik ar uppfyllt. Med detta avser domstolen att
de anvidndare som potentiellt, genom lénken, kan beredas tillgéng till ett verk méste
utgéra en mottagarkrets som upphovsmannen till verket i frdga inte tog med i
berdkningen skulle kunna ta del av alstret nidr denne gav sitt samtycke till
publiceringen av sitt verk pa den webbsida till vilken ldnken hénvisar.

Med bakgrund av detta, konstateras att domstolen genom detta férhandsavgdrande
visserligen uttalar konkreta satser — avséende savél lankarnas position 1 den
upphovsrittliga kontexten som faststdllandet av ny publik-rekvisitet — men att
avgorandet dnda inte klarldgger rattsldget 1 den omfattning som sévél doktrin som
internetanvandare forvdntade. Detta bland annat pa grund av att domstolen underléter
att undersoka de tekniska omstindigheter vilka ligger till grund for ldnkning — dér
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overforingen av materialet i frdga sker enkom mellan den anvindare som har f6ljt
lanken och den webbsida vilken innehdller det linkade materialet — samt att rétten inte
avgransar rekvisitet om ny publik varken vad géller den for internetanvdndningen
orimliga tolkning som ur domstolens argumentation e contrario kan dras vilken
innebdr att lankar som hénvisar till material upplagt utan upphovsmannens samtycke
automatiskt ska bedomas utgdra upphovsrittsligt intrang, eller hur detta samtycke kan
faststillas och vilka juridiska konsekvenser det fir for en existerande lank om ett
samtycke éterkallas.

Salunda kan konstateras, att trots att gemenskapsrittens hogsta instans har meddelat
viktiga stéllningstaganden och grundsatser pa omradet, d&r kampen mellan teknik och
juridik &nnu inte avgjord.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Internet utgdér en forutsittning for att det moderna samhillet — ofta kallat
informationssamhallet — ska fungera; affarsverksamhet, transaktioner och myndighets-
utovning sker med dess hjilp och savil privatpersoner som foretag anvander det som
en kanal for personlig marknadsforing. Internet &r dock inte enbart en kélla till
ekonomiska uppgorelser, eller kommersiell kommunikation, utan dven ett redskap 1
demokratiseringsprocesser virlden over i och med dess andra medier Overldgsna
mojligheter till snabbt och enkelt informationsutbyte. Med internet har vérlden blivit
bdde mindre och mer tillgdnglig for ett stort antal ménniskor och inom FN
argumenteras for att tillgdng till internet ska utgoéra en ménsklig réttighet.’

Navet 1 internet utgérs av mojligheten att, genom hanvisningar till andra webbsidor
eller objekt, dela med sig av en asikt, bredda sina och andras kunskaper, beldgga ett
pastaende med fakta fran utomstdende killor eller skidnka glddje med en rolig bild
eller text. Sddana hidnvisningar sker genom lédnkning och brukas pd snart sagt varje
webbsida, oavsett dess syfte, avsiandare eller adressat. Denna teknik kan séledes
betraktas som grunden till sdvél internets anvindarvédnlighet, som dess stora
genomslagskraft.

Mot denna mdjlighet att enkelt kunna hénvisa till, eller dela med sig av, material star
upphovsmannens grundlagsskyddade intresse av att f4 bade erkénnande och erséttning
for, samt bestimmanderitt 6ver, det verk hen har skapat.* I den digitala miljén ligger
upphovsrittsligt skyddade tillgangar ofta bara en ldnk bort, inte sillan till-
gingliggjorda av ndgon annan &n upphovsmannen sjilv, vilket tycks vara ett tillfalle
som gor tjuvar; inte minst den omtalade fildelningswebbsidan The Pirate bay, som vid
tiden for sin hovrittsprovning hade omkring 35 miljoner anvédndare, tyder pa att
upphovsritten inte helt sillan forbises vid bruk av internet.’

Den nya tekniken stéller alltsd hoga krav pa sévél lagstiftare som rittstillimpare;
upphovsritten utvidgas till att omfatta de nya anvdndningsomraden som internet ger
upphov till och i domstolarna dgnas allt storre delar av forhandlingarna &t tekniska
utredningar i syfte att forstd och 6verblicka de system 6ver vilka dom faller.®

De internetrelaterade frdgorna kring hur upphovsritten ska reglera ldnkning har
nyligen provats i tvd uppmérksammade fall — de sd kallade Canal plus- respektive
Retriever-mélen.” For det forra har HD nyligen begirt ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen, medan samma domstol i det senare kungjorde sitt forhandsavgoérande i
februari 2014. Malet med denna uppsats dr ddrmed att redogdra for upphovsrittens
uppbyggnad och utveckling for att sedermera, i ljuset av ndmnda meddelade

3 FN:s rapport om informationsfrihet s. 19 och 22.

4 RF 2 kap. 16 §.

5 SR:s artikel om The Pirate Bay-malet.

6 Som exempel kaan hir ndmnas mal 13301-06 s. 51f, som innehéller en ingdende beskrivning av det
tekniska tillvdgagangssétt som brukades av de tilltalade.

7 Mal B 3510-11 respektive C-466/12.



forhandsavgorande, undersoka vilken position ldnkningstekniken 1 dagsldget innehar 1
kampen mellan upphovsmannens ensamritt till sitt verk och internetanvindarens rétt
till information.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det 6vergripande syftet med denna framstillning ar att undersoka i vilken mén lankar
pa internet utgor ett saddant tillgdngliggérande for allmdnheten som upphovsmannen
enligt upphovsritten tillerkdnns ensamritt 6ver. For att sdka svar pa detta kommer
savdl den svenska upphovsrittslagstiftningen och hur gemenskapsritten dér har
implementerats, som den praxis som finns pa omrddet att undersdkas och redogdras
for.

I syfte att pa ett fullgott sitt kunna undersoka ldnkars relation till upphovsrétten ska
vidare kortfattat redogdras for hur tekniken kring lankar dr uppbyggd. Dérutover ska
de olika slags linkar som existerar Gversiktligt behandlas, for att sedermera kunna
avgora om de olika kategoriernas tekniska processer gor ndgon skillnad for den
upphovsrittsliga bedomningen eller ej.

Vidare ér syftet med att analysera innebdrden av forhandsavgorandet i Retriever-malet
att undersoka om det bringar en tydlig klarhet i problematiken kring linkar och hur de
upphovsréttsligen bést hanteras.

Ovanstadende syfte medfor att de fragestdllningar som framstillningen avser att
behandla utgors av:

* Hur ir ensamritten i den svenska respektive den, for den svenska ritten
relevanta, EU-réttsliga lagstiftningen uppbyggd och definierad?

* Vilka begransningar 1 ensamritten ar statuerade 1 den svenska
upphovsritten och i vad man berdr dessa ldnkningstekniken?

» Utgor hypertextlankar ett upphovsrittsligt forfogande i form av en dverforing
till allménheten?

* Faststéller EU-domstolen med sitt avgorande 1 Retriever-malet réttslaget kring
lankarnas forhéllande till upphovsratten?

1.3 Avgransningar

Forekomsten av lédnkar aktualiserar och berér en rad rittsomrdden. I denna
framstillning kommer liankarna dock enkom att belysas ur ett strikt upphovsréttsligt —
och didrmed civilrattsligt — perspektiv; sdvil domsrittsfragor som spdrsmal kring
marknads- och konkurrensritt kommer att ldmnas dérhdn med hénsyn till uppsatsens
begridnsade omfing och behovet av att angripa analysen ur en enskild synvinkel. Det
straffréttsliga sanktioneringssystem som den upphovsrittsliga lagstiftningen stadgar
kommer av samma skél att endast oversiktligt angripas.



Vidare kommer en viss geografisk begriansning att goras pa sé vis att svensk rétt star i
fokus 1 utredningen. Eftersom upphovsritten pd manga vis dr harmoniserad genom
samarbetet med EU kommer de, for framstéllningen, viktiga delarna av den EU-
rattsliga lagstiftningen 1 och med InfoSoc-direktivet samt europeisk praxis sjilvfallet
att redogoras for, men det dr fraimst det svenska réttsldget som kommer att definieras
och tolkas.

Till underlag for den upphovsrittsliga bedomningen av lankar krdvs grundlaggande
kunskaper om de tekniska forfaranden som har givit upphov till sdvil internet som
lankar. En beskrivning av dessa kommer saledes att inga i denna framstillning for att
lagga grunden for den juridiska analysen. Min bedomning &dr dock att en sddan
redogorelse inte behdver vara mer djupgéende 4n att de réttsliga konsekvenserna av de
tekniska tillvigagéngssétten ska kunna utronas, varfor skildringen kommer att vara
oversiktlig.

Léankar kan delas in 1 olika kategorier som kommer att redogodras for, men eftersom det
EU-rittsliga forhandsavgorande som kommer att analyseras behandlar hypertextldnkar
ar det just denna kategori av link som fokus kommer att ligga pa, vilket ocksa
avspeglas 1 de fragestdllningar som ovan har redovisats. Av hypertextlinkarna kommer
darutover det framst att vara djup- och referensldnkar som analyseras, eftersom dessa
ar vanligast forekommande och dessutom har provats i den praxis som kommer att
redovisas. Vad giller inlineldnkar, vilka automatiskt aktiveras utan att anvindaren
faktiskt klickar pd dem, s4 kommer dessa endast Oversiktligt att redogoras for,
eftersom syftet med denna framstdllning 4r att analysera avsiktliga OverfOringar
initierade genom en anvindares aktiva handling.

Sokmotorer framstiller en stor del av de ldnkar som dagligen anvinds pé internet men
har trots detta uteslutits ur denna framstillning. Bakgrunden till detta dr dels det
utrymme som skulle krdvas for att urskilja och definiera de tekniska steg som
sokmotorer brukar, dels att alltfor manga 6vriga rattsomrdden maste adresseras vid en
analys av dessa. Min avsikt &r att undersdka ldnken som fenomen ur ett
upphovsrittsligt perspektiv och jag har hér gjort beddmningen att detta ar fullt gorligt
utan att granska just sokmotorer.

Fokus i denna uppsats kommer vidare att ligga pd tillgidngliggdrandebegreppet i
upphovsritten, varfor den ensamritt till exemplarframstillan som upphovsmannen
besitter endast dversiktligt kommer att beskrivas. Detsamma géller for den ideella rétt
som tillkommer upphovsmannen, eftersom analysen av ldnkarna i den upphovs-
rittsliga kontexten tar sin utgangspunkt i de ekonomiska réttigheterna.

1.4 Metod och material

I detta arbete har jag genomgripande brukat den traditionella rittsdogmatiska metoden,
vilken med rittskdllorna som utgangspunkt avser att faststdlla, tolka och systematisera
den gillande ritten — de lege lata — samt de rittsregler som bor gilla — de lege
ferenda.® Enligt Jareborg &r rittsdogmatiken dock inte begrinsad till att endast omfatta
gillande ritt, utan kan brukas dven for att finna nya och bittre nycklar till att 16sa

8 Kulin-Olsson, Juridikens fundament, s. 54 och Lehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 167.



réttsliga problem.” Dérfor har jag dven utvirderat den upphovsrittsliga tolkningen av
lankar och dess tillatlighet i ett slags samhills- eller realitetsperspektiv, déar jag har
vigt resultatet av det forhandsbesked som EU-domstolen har meddelat i Retriever-
malet mot den verklighet 1 vilken ldnkar forekommer, 1 syfte att se 1 vad man dessa
kolliderar med varandra. Savédl den rittsdogmatiska som den samhillsinriktade
analysen har sedermera utmynnat i en konklusion kring huruvida EU-domstolens
forhandsavgorande kan sdgas presentera ett faststdllande av ett tillfredsstéllande
réttslage, eller — for att anvianda Jareborgs terminologi — en “ideal 16sning” eller ¢j. '

Vidare for Jareborg argumentet att den traditionella rittsdogmatiska metoden utgor en
vetenskap, inte enkom pa grund av dess utgingsldge i réttskdllorna, utan dven vidare
pa grund av den vetenskapliga hallning som juristen begagnar sig av i det fortsatta
utovandet av metoden genom att hen aldrig slutar stélla sig frigan “Varfor?”." Min
avsikt har saledes varit att bruka den traditionella rittsdogmatiska metoden pa det
vetenskapliga sitt som Jareborg beskriver, det vill siga genom att soka att undersoka
varfor normer och prejudikat dr utformade pé ett sdrskilt vis.

De rittskéllor som har varit aktuella for systematisering och tolkning i denna
framstéllning &r lag, forarbeten, praxis och doktrin. Med hjélp av réttskélleldran, som
bistar med kunskap om de principer, tolkningsmetoder och hierarkier som é&r aktuella
vid en tillimpning av réttsreglerna, har jag siledes sokt vdgledning 1 dessa for att
forstd den gillande ritten och finna argument for i vad man réttslaget kan komma att
fordndras."

Lagen, som &r den priméra réttskéllan, har i denna framstillning framst utgjorts av den
svenska upphovsrittslagen pd grund av att det geografiska utgangslige som jag har
begriansat mig till dr just den svenska rdtten.'* For att forstd dess uppbyggnad och
bakgrund har dock en studie i relevanta delar av den EU-rittsliga regleringen i
InfoSoc-direktivet varit nddvindig, varfor dven denna réttskilla har varit en bas 1 mitt
material.

For att fa insikt 1 motiven bakom lagens utformning har jag anvint mig av forarbeten i
form av propositioner; frimst den som ligger till grund for inforlivandet av InfoSoc-
direktivets 1 svensk ritt, men dven den ursprungliga som framstilldes vid den nu
gillande upphovsrittslagen.

Vidare har praxis intagit en viktig roll i min framstédllning. Hér har sévél inhemska
som europeiska prejudikat tagit plats i1 syfte att redogdra for hur rétten hittills har
definierat ldnkar och innebdrden av dem i en upphovsrittslig kontext, medan EU-
domstolens forhandsavgorande 1 Retriever-malet samt hovréttens dom 1 Canal+-maélet
sedermera har legat till grund for faststallandet av det framtida réttsléget.

Den doktrin som har anvénts for att berika och komplettera materialet samt for att
finna nya perspektiv har kunnat indelas i tva kategorier, diar den ena har innehéllit de
tekniska baskunskaper som jag har sokt inmundiga 1 syfte att forstd den miljo 1 vilken
lankar verkar, medan den andra har utgjorts av mera traditionell juridisk doktrin som

9 Jareborg, SvJt 2004, s. 4.

10 Jareborg, SvJt 2004, s. 4.

11 Jareborg, Svit 2004, s. 8.

12 Juridikens fundament, 54.

13 Se avsnitt 1.3 Avgransningar.
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fokuserar pé faststéllelse och utredning av réttsldget. Den forra kategorin har framst
representerats av Rindforths gedigna arbete Ensamrditt pd internet? fran 1998, med
andra, mer uppdaterade, verk som komplement. Beskrivningen av den upphovs-
rattsliga regleringen har istillet baserats pa Levins Ldrobok i immaterialrdtt fran 2011,
vilken innehaller en utomordentlig oversikt av de svenska rittsregler som har varit
aktuella for denna framstéllning, samt Bernitz med fleras Immaterialrditt och
otillborlig konkurrens fran 2011, som utgdr en sammansstdllning av svensk och
europeisk upphovsritt. Aven 2009 ars Copyright av Olsson har givit betydelsefulla
infallsvinklar i undersékningen av den gédllande upphovsritten. Vad giller den
specifika diskussionen kring ldnkning vill jag sdrskilt framlyfta Westmans artikel
Ldinkning som upphovsrittslig overforing till allmdnheten? utgiven 1 SvJt 2012 samt
samtliga verk av Rosén som &r uppriknade i kallforteckning, vilka har givit savil
inspiration till &mnet som viktiga perspektiv och hdnvisningar till fordjupande studier.

1.5 Disposition

Framstillningen presenteras i sex kapitel, dédr det forsta utgdrs av en introduktion till
dmnet och de fragestéllningar som i uppsatsen avses att besvaras.

I det andra kapitlet redogors for de tekniska bakgrundskunskaper som utgér en
nddvéndig grund for den vidare juridiska analysen.

I det tredje kapitlet ges en Oversikt av den internationella upphovsrittens utveckling
och reglering, varefter kapitel 4 bestar i en redogorelse for relevanta delar av den
svenska lagstiftning som géller pa omradet.

I kapitel 5 presenteras savél dldre som aktuell praxis som behandlar lankar, inklusive
det forhandsavgdrande som EU-domstolen under arbetets gdng har ldmnat 1 Retriever-
malet. Hir redovisas ocksa, med utgdngspunkt i uttalanden i doktrin, diskussioner och
fordndringar som de forevisade prejudikaten har givit upphov till.

I det sjitte kapitlet analyseras sedermera praxis — med ovan ndmnda forhands-
avgorande 1 fokus — 1 ljuset av den upphovsrittsliga regleringen, 1 syfte att soka svar pa
de frigestdllningar som denna framstéllning avser att utreda. Kapitlet avslutas
sedermera med nagra sammanfattande kommentarer.
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2 Teknisk beskrivning

2.1 Inledning

For att kunna diskutera ldnkar ur ett juridiskt perspektiv torde en viss forkunskap om
den miljo dér de forekommer och dess anviandningsomraden kréivas. I foljande avsnitt
ges darfor en Oversiktlig genomgéng av Internets uppkomst och funktion, en
beskrivning av World Wide Web samt en redogorelse for kategorier av lankar som é&r i
bruk.

2.2 Internet

Internet anses officiellt tillkommet &r 1983 1 och med antagandet av ett gemensamt
protokoll — eller sprék — for kommunikation, kallat TCP/IP'*." Internet uppstod dock
dessforinnan, som s& mycket annat, i universitetsvarlden, dar man ar 1969 skapade ett
nitverk mellan fyra amerikanska universitetsdatorer.'® Om orsaken till dess uppkomst
tvista de ldrde; ndgra anser att Internet var avsett att utgdéra en mot kdrnvapen
motstdndskraftig tillgang under det Kalla kriget, medan andra hévdar att syftet snarare
var att frimja och effektivisera nyttjandet av datorresurser.'” Ostridigt dr i vart fall att
Internets nydanande mdjligheter till kommunikation sedermera kom att utvidga dess
anvandningsomraden till att omfatta nyttjanden i sdvél affarsviarlden som 1 den privata
sfaren.'®

Internet dr en forkortning for Interconnected computer networks och beskrivs enklast,
som namnet antyder, som ett natverk i vilket de mot nitet uppkopplade datorerna
vidarebefordrar data &t varandra.” Uppkopplingen formedlas av internetleverantorer
genom modem, telefonanslutning, ADSL eller kabel-TV.*® En av internets frimsta
egenskaper, som bidrar till att ndtverket &r sd effektivt och anvindarvinligt, dr att den
viag som den vidarebefordrade datan ska ta inte dr forutbestdmd, vilket medfor att om
en forbindelse pé endera sétt dr bruten sa kan datan enkelt omdirigeras och pa sé vis
alltid n4 sin slutdestination.?'

For att kunna kommunicera pé internet krdavs en unik adress, som gor att en dator —
och dirmed 1 forlingningen en enskild anvéndare — som interagerar i nitverket kan
identifieras.”? En sidan adress kallas for IP-nummer och bestdr av en siffer-
kombination uppdelad i fyra avdelningar som é&tskiljs med punkter.”® For att pa ett
enkelt sitt kunna navigera mellan olika platser pa internet inférdes vidare ar 1983 ett

14 Transmission Control Protocol/Internet Protocol.

15 Seipel 2004, s. 57 samt Carlén-Wendels 2001, s. 34.

16 Seipel 2004, s. 56.

17 Seipel 2004, s. 37 respektive Carlén-Wendels 2001, s. 33.
18 Seipel 2004, s. 57.

19 Rindforth 1998, s. 75 f.

20 Seipel 2004, s. 58.

21 Carlén-Wendels 2001, s. 34.

22 Rindforth 1998, s. 78.

23 Rindforth 1998, s. 78.
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system med domdnnamn.** Dessa begagnas av varje subjekt som har ett intresse av att
vara tillgéngligt pa internet och utgdrs av ett personligt bokstavsnamn som &r enklare
for anvéndare att komma ihdg 4n ett [P-nummer.”® Domédnnamnet ldses fran hoger till
vinster och dr inordnat efter en distinkt hierarki, vilket kan tydliggoras genom
foljande exempel:

Juridiska fakulteten vid Lunds universitet har ett domidnnamn som lyder jur.lu.se.
Langst till hoger aterfinns toppdoménen, som dr hogst i rang och i detta fall bestér 1
landskoden “se”, som alltsa ger anvindaren information om att platsen hen besoker
har ett svenskt ursprung. Vidare finns huvuddoménen “lu”, som anger att det dr Lunds
universitet som dr det subjekt som dger och anvinder denna plattform for att
kommunicera med besdkaren. Direfter dr subdoménen ‘“jur” angiven, vilken
deklarerar att det mer specifikt &r just den juridiska fakulteten vid Lunds universitet

som anvindaren ndr via detta domdnnamn.>?¢

2.3 World Wide Web

World Wide Web — i folkmun oftare kallat webben eller nétet — utvecklades inom
CERN i syfte att anvéndaren enkelt skulle kunna forflytta sig mellan olika platser utan
att behdva komma ihag och ange domidnnamn vid varje byte av plattform.?” Webben &r
uppbyggd av ett nitverk av olika dokument kallade webbsidor eller — i vardagligt tal —
hemsidor, som anvéndaren navigerar sig emellan via ett klientprogram i form av en
webblésare®.” Webbsidorna har enskilda doménnamn och &r skapade genom spréket
HTML*, som ger direktiv till anvindarens webbldsare om hur text, bilder, ljud och
andra segment ska framtrdda for besokaren.’' En webbsidas adress kallas URL*? och
utgdrs av dels ndmnda anvisningar till webbldsaren om hur informationen péa
webbsidan ska ldsas, dels ett doménnamn. Detta illustreras enklast genom foljande
exempel, dir domdnnamnet dr detsamma som i det foregdende avsnittet: ™

URL:en till Juridiska fakulteten vid Lunds universitet adr http://www.jur.lu.se. Det
inledande “http™* 4r en forkortning for ett sérskilt protokoll som faststiller att det hér
ror sig om en overforing av ett HTML-dokument — det vill sdga en webbsida skapad
genom detta sprik.”> Dérefter foljer “www”, som ar ett icke-obligatoriskt kommando
som anger att webbplatsen som ska besdkas aterfinns pd webben, och sedermera
domédnnamnet, som alltsd berdttar pa vilken dator som HTML-dokumentet — eller
webbsidan — &r placerat.*

24 Carlén-Wendels 2001, s. 34.

25 Rindforth 1998, s. 79.

26 Informationen i detta stycke &r hdmtad ur Rindforth 1998, s. 79.
27 Carlén-Wendels 2001, s. 34f.

28 Vilkinda exempel pa webblésare dr Internet explorer, Google Chrome och Mozilla Firefox.
29 Rindforth 1998, s. 77 och 84 samt Seipel 2004, s. 58.

30 Hyper Text Markup Language.

31 Rindforth 1998, s. 88 och 188.

32 Uniform Resource Locator.

33 Se ovan avsnitt 2.2 Internet.

34 Hyper Text Transfer Protocol.

35 Seipel 2004, s. 59 samt Rindforth 1998, s. 88.

36 Rindforth, s. 88f.
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Precis som Internetanvindningen effektiviserades genom 6vergangen frén bruk av IP-
nummer till dito av domédnnamn, & webben anpassad for att kunna nyttjas pa ett
funktionellt och enkelt vis. Som ovan ndmnts dr syftet med webben att anvdndaren
enkelt ska kunna tillgodogora sig olika webbsidors innehdll utan att behova varken
minnas eller ange varje sidas URL. Detta sker genom bruket av hypertextlidnkar.’” Nér
en sadan ldnk aktiveras, sdnds en uppmaning till anvindarens webbldsare om att viss
information ska hdmtas fran en sdrskild webbsida, vilket medfor att anvdndaren
forflyttar sig till en ny plats inom den webbsida hen besdker, eller till en helt annan
webbsida.*® Detta forfarande kallas att surfa och &r, jamte bruk av sékmotorer och e-
post samt fildelning och streaming av radio och tv, idag det vanligaste sittet pa vilket
anvindare brukar internet.*

2.4 Lankar

Nar en lank aktiveras sdnder denna, som ovan ndmnts, en instruktion till anvdndarens
webbldsare om att inhdmta en bestdmd datafil ifrn en viss adress pé internet.*’ Denna
process kan inledas aktivt eller automatiskt och informationen som hidmtas kan
framtrdda pa olika vis pad anvédndarens skdrm. For att ndrmare kunna studera och
angripa de juridiska sporsmél som uppkommer vid bruk av ldnkning krdvs déarfor inte
bara kunskap om den ovan beskrivna teknik som dessa begagnar sig av, utan ocksa om
den indelning i olika slags ldnkar som brukar goras, i syfte att kunna avgdra om de
skilda forfarandena bedéms olika ndr fraga adr huruvida ett upphovsrittsligt intrang
foreligger eller ej. Indelningen av dessa, samt betydelsen av att dver huvud taget
uppstilla kategorier, star inte utan klander 1 savél svensk som Ovrig nordisk doktrin,
men for att sedermera alltsd kunna analysera praxis forhallningssétt till ldnkar, foljer
anda en redogorelse for de olika sorters linkar som forekommer nedan.*!

2.41 Hypertextlankar

Hypertextlinkning, som &r den vanligast forekommande formen av hinvisningar pé
internet, underléttar bruket av webben for anvindaren pa sé vis att denne inte behover
varken komma ihag eller kopiera och klistra in en webbsidas URL nér denne avser att
besoka sidan; istéllet leder ldnken dit besokaren vill forflytta sig.*

Hypertextlinken &r markerad pd webbsidan pd endera sitt — den &r understruken,
inbegripen i en bild eller farglagd i en annan fdrg 4n 6vrig information.* Lanken
aktiveras genom att anvdndaren aktivt klickar pa den och processen som direfter foljer
bestdr 1 att anvdndarens webbldsare sdnder en begdran till den server pd vilken det
linkade dokumentet 4r lagrat om att Gversinda detta.** Om begidran mottages korrekt
av servern, tillsinder denna filen i fraga, och dess innehdll visas for anvéndaren i

37 Seipel 2004, s. 58 samt Rindforth 1998, s. 77.

38 Lindberg/Westman 2001, s. 276.

39 Seipel 2004, s. 59.

40 Lindberg/Westman 2001, s. 276 samt se ovan avsnitt 2.3 World Wide Web.
41 Se bl.a. Rognstad NIR 2005 II s. 348 samt Levin 2011, s 184.

42 Rindforth 1998, s. 188, samt Westman SvJt 2012, s. 805.

43 Rindforth 1998, s. 188.

44 Lindberg/Westman 2001, s. 276.
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dennes webblisare.” For anvdndaren framstir denna tekniska process som om denne
forflyttar sig antingen till en ny sida inom det dokument dar hen befann sig, eller till
ett helt nytt dokument p& webben.*®

I processen som ovan dtergivits dr det av vikt, inte minst for den upphovsrittsliga
bedomningen av lidnken, att understryka att linkldggaren inte dr inblandad; sjdlva
overforingen av det aktuella materialet sker endast mellan den som tillhandahaller det
och anvindaren som mottager det.*’

Hypertextlinken kan delas in i tre underkategorier baserat pa vad som sker nér
lankarna aktiveras. Indelningen &r kritiserad bade vad giller de faktiska tekniska
processerna och terminologin, men vanligt férekommande 1 diskussioner kring lankars
upphovsrittsliga definition och dédrmed av betydelse for denna framstéllning.*® Saledes
redovisas kategorierna nedan.

2.4.1.1 Referenslank

En webbplats innehéller vanligen en ingangssida fran vilken anvindaren sedermera
kan navigera sig vidare in pa underordnade dokument. En referensldank, som skulle
kunna jamforas med en kéllreferens i en bok, representerar sidana hdnvisningar som
sker till just en webbsidas ingdngssida.*” Nir en referenslidnk aktiveras, forflyttas
anvindaren alltsd till en startsida pa en webbplats, varfor det ofta for denne framgér
tydligt att det &r just en rorelse fran den ursprungliga webbsidan som sker.*

2.4.1.2 Djuplink

En djupliank utgdrs — i motsats till referenslinken — av en hénvisning direkt till ett
sddant underordnat dokument som ovan beskrivits.”! Exempel pa sddana lankar kan
vara ndr lanklaggaren hinvisar direkt till en musikfil, en specifik artikel eller en bild.

Maldokumentets typ spelar ofta stor roll for hur linken upptrdder for anvindaren.
Huruvida anvindarens uppfattning av linkens effekt kan tillskrivas ndgon betydelse i
den upphovsrittsliga bedomningen eller ej kommer att diskuteras i senare avsnitt,
varfor endast 6versiktlig redogorelse for detta foljer nedan.

Om lidnken hénvisar till en musikfil, 6ppnas oftast vid aktivering av ldnken en separat
ruta 1 forgrunden pa skdrmen, i vilken anvéndaren har att vdlja mellan att 6ppna filen
direkt eller att spara den pé sin dator. Eftersom webbsidan som erhdll lanken dé ligger
kvar 1 bakgrunden, dr det inte alltid anvdndaren uppfattar att filen i frga som dennes
webblédsare har himtat finns pd en annan webbsida dn den ursprungliga; det dr endast
genom att avldsa HTML-koden som denne kan se att filen dr hdmtad fran en annan
webbplats.”? Diarmed star det inte alltid helt klart for anvindaren vem det dr som

45 Westman SvJt 2012, s. 803.

46 Dahlstrom/Karlsson 2000, s. 107.

47 Westman SvJt 2012, s. 803 samt Carlén-Wendels 2001, s. 172.
48 Westman SvJt 2012, s. 808f.

49 Westman SvJt 2012, s. 808.

50 Edmar Forsman 2001, s. 28 samt Rosén 2012, s. 163f.

51 Carlén-Wendels 2001, s. 174.

52 Edmar Forsman 2001, s. 31.
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tillhandahaller det material som hen bereder sig tillgang till.>

Utgors objektet for lanken istéllet av exempelvis en artikel pa en tidnings webbsida,
vilka vanligen aktiveras av att anvdndaren klickar pd rubriken till artikeln 1 fraga,
forflyttas denne visserligen till ett underordnat dokument pa tidningens webbsida, men
designen pa sidan dr ofta densamma som pa ingangssidan och tidningens namn och
logotyp &r vanligen angivna i sidhuvudet. Detta medfor att det for anvindaren &r
enklare att uppfatta att det &r just tidningen i fraga som star bakom det material som
presenteras.

2.4.1.3 Framelank

Niér en webblidsare hanterar materialet som finns pa en webbplats delar en in
bildskdrmens yta i olika ramar, s kallade frames.>® Nir en frameldnk aktiveras, sa
Oppnas en ny sddan ram pa den ursprungliga webbsidan i vilken det ldinkade materialet
infogas; nagon forflyttning till en ny webbsida sker alltsé inte.”® Dérutdver sé ar det
den lankldggande, utsprungliga webbsidans URL som ir synlig i adressfaltet, varfor
det for anvéndaren dr svart att urskilja det linkade materialets innehall. >

2.4.2 Inlinelank

Inlinelédnkar utgors ofta av bilder eller videor som é&r inbdddade i den ursprungliga
webbsidan, vilket innebér att de automatiskt &r inhdmtade frdn den externa webbsplats
de tillhandahélls frén.”” Ett vanligt exempel pa en sddan ldnk &4r nir ett klipp frén
YouTube ir integrerat i en webbsida. For anvdndaren framtrider detta material som
helt inkorporerat i den sida som hen besoker, varfor det ofta dr svért for denne att
avgora varifran filen dr inhamtad.”

Eftersom inlineldnkar alltsd aktiveras automatiskt ndr anvindaren intrdder pa den
webbsida 1 vilken ldnkarna &r integrerade, ska dessa i den fortsatta upphovsrattsliga
analysen endast Oversiktligt behandlas; denna framstéllning tar, som ovan ndmnts,
sikte pa att diskutera situationer dd& anvidndare avsiktligen klickar pa lankar och
ddrmed startar en dverforing och séledes omfattas inte automatiserade inlineldnkar i
dess omféng.”

2.5 Tekniska skyddsatgarder

Manga webbsidor pa internet ar fritt tillgdngliga for allminheten — sdlunda tycks
grundidén med internet vara och ddrmed ocksad dess framgangar utgoéras av. Att en
innehavare av material pd endera sitt vill skydda eller begrdnsa atkomsten till detta ar
dock inget nytt fenomen; kryptering har av TV-bolag brukats for att begrinsa

53 Prop. 2004/05:110 s. 70.

54 Carlén-Wendels 2001, s. 172.

55 Dahlstrom/Karlsson 2000, s. 107.

56 Dahlstrom/Karlsson 2000, s. 28.

57 Westman SvJt 2012, s. 804.

58 Dahlstrom/Karlsson 2000, s. 107.

59 Se ovan avsnitt 1.2 Syfte och fragestéllningar.
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tillgdngen till deras sdndningar och skivbolag och andra musikproducenter har anvint
otaliga system for att forhindra kopiering av deras verk.® Salunda brukas sidana
tekniska skyddsatgirder dven pd webben. Dessa har vanligen syftet att endera skydda
mot ovilkommen dtkomst eller mot kopiering av materialet pd webbsidan.®'

P& webben ar det, inte minst pd grund av den lankningsteknik som anvinds, ibland
svért att avgdra vem som &dr upphovsman till ett verk; nér bilder, texter och filmer
sprids och oOverfors mellan manga anvindare vérlden Over tappas latt de
upphovsrittsliga aspekterna av forfarandena. Darfor dr det vanligt att upphovsmén
anvénder sig av sd kallade digitala vattenstimplar 1 syfte att mirka sitt material med
namn eller villkor for hur verket far brukas.®

Den innehavare av en webbsida som avser att undvika att andra brukar sig av
djuplénkar in i dennes material som dédrmed kringgar ingangssidan, kan uppstilla en
skyddsétgédrd genom att i sjdlva webbsidans HTML-dokument inskriva en kod vilken
kénner av om en anvindares webbldsare forsoker himta en annan sida dn forstasidan
och forhindrar detta.”® P4 samma vis kan skyddsdtgirder mot frameldnkar ocksé
astadkommas.*

Dessa tekniska skyddsatgdrder skyddas rittsligen, inte minst genom straffrittsliga
bestimmelser om dataintrdng, men ocksd upphovsrittsligt genom InfoSoc-direktivets
artikel 6, vilken forpliktigar medlemsstaterna att stadga ett rittsligt skydd mot
forfaranden som kringgér effektiva skyddsétgiarder.”” Med effektiva atgérder avses
sddana som genom exempelvis kodning eller kryptering skyddar verket i frdga mot
atkomst, kopiering eller annat forfogande som réttsinnehavaren 6nskar undga.

60 Westman, Tekniska dtgdrder — teknik, juridik och politik, s. 232.

61 Westman, Tekniska dtgdrder — teknik, juridik och politik, s. 234.

62 Westman, Tekniska dtgdrder — teknik, juridik och politik, s. 234.

63 Carlén-Wendels 2001, s. 180.

64 Carlén-Wendels 2001, s. 180.

65 Westman, Tekniska dtgdrder — teknik, juridik och politik, s. 238 samt InfoSoc-direktivet artikel 6.1.
66 InfoSoc-direktivet artikel 6.3.
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3 Upphovsratten ur ett
internationellt perspektiv

3.1 Inledning

Den typiske internetanvindaren — likvdl som TV-tittaren eller radio-lyssnaren —
konsumerar dagligen material som hérror frén utlindska upphovsmén. Pa internet
finns inga nationsgranser eller barridrer for utbyte av information — bortsett fran
saddana statuerade av regeringar i1 syfte att begrinsa befolkningens tillgang till just
information si som &r fallet i exempelvis Nordkorea — varfor upphovsrittsligt skydd
bést regleras genom effektiva och tydliga internationella 6verenskommelser. Nedan
redovisas ett urval av sddana mellanstatliga avtal som har biring pd denna
framstéllning.

3.2 Bernkonventionen

Redan pa 1800-talet kom man till insikt om immaterialrdttens potentiella globala
spridning, varfor man ar 1886 inrdttade Bernkonventionen®”. Denna administreras av
ett FN-organ kallat WIPO® och innehéller minimikrav for upphovsmains réttsskydd
som medlemsstaterna forbinder sig att uppratthalla — stérre krav far dock uppstillas i
andra internationella G&verenskommelser sd& linge de inte star 1 strid med
konventionens bestimmelser.” Bernkonventionen utgdr i sig ett transnationellt avtal
pa sd vis att de stater som har ratificerat den bildar en union inom vilken skyddet
giller.”

Utgéangspunkten i Bernkonventionen utgors av territorialitetsprincipen, vilken innebar
att skyddet, liksom dess omfattning och innehéll, bestdms i nationell lagstiftning.”
Detta innebdr att varje stat enskilt avgor om en skapelse uppfyller kraven for att uppna
upphovsrittsligt skydd, samt att skyddet enkom géller inom den enskilda staten.

Vidare innehdller konventionen ett grundliggande diskrimineringsforbud genom
principen om nationell behandling, som ger grundsatsen att medborgare 1 andra
konventionsslutande stater ska atnjuta minst samma skydd som den aktuella nationens
egna medborgare.”

En tredje forutsittning for att ratificera konventionen ar vidare att det upphovsréttsliga
skyddet alltid ska vara formldst; inget krav pd exempelvis registrering eller verkets
omfang far dirmed uppstillas.”

67 Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnérliga verk.
68 World Intellectual Property Organisation.

69 Levin 2011, s. 42, WIPO:s webbsida samt BK art. 20.

70 Levin 2011, s. 42.

71 Levin 2011, 43 samt BK art. 5.

72 Bernitz m.fl, s. 12 samt BK art. 5.

73 BK art. 5.
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Sverige intar infor konventionen en dualistisk hallning, vilken innebér att de
rittsregler som uppstélls 1 denna méste implementeras och omsittas i svensk lag for att
kunna tillimpas hér."™

3.3 WIPO Copyright Treaty

Den gemenskapsrittsliga upphovsritten moderniserades ar 1996 med WCT. Detta
fordrag, som utgdr en sddan internationell dverenskommelse kring upphovsritt som
Bernkonventionen medger, omfamnade den nya tekniken och utstrackte skydds-
omfanget till att omfatta dven databaser och datorprogram.”

I fordraget forekommer en bestimmelse som sedermera kommer att ligga till grund {for
analysen av det forhandsavgorande som i1 denna framstéllning fokuseras pa. Denna
stadgar en exklusiv rétt for upphovsmén att godkinna alla former av “communication
to the public” — det vill sdga Gverforing till allmdnheten — av sina verk, pa tradlos eller
tradburen vég och inklusive on demand-forfaranden, dér allménheten sjélv véljer plats
och tidpunkt for nir denna tar de av verken.” I anslutning till denna artikel har en
fotnot innehéllandes ett fortydligande angivits, av vilken det framgar att enkom till-
handahallandet av fysiska forutséittningar for att genomfora en Overforing till
allminheten inte i sig ska betraktas som en sadan 6verforing.”

3.4 TRIPS-avtalet

P& grund av industrilindernas tilltagande missndje med det verkningslosa skyddet i
utvecklingsldnderna, samt den 6kande handeln med piratkopierade varor, antogs 1994
ett nytt avtal — TRIPS™-avtalet — for internationell handel med immaterialritter.” I och
med denna dverenskommelse statuerades ett nytt och sammanhéngande internationellt
skyddssystem som Overvakas av WTO® .

TRIPS-avtalet uppstiller inte bara krav péd nationell likabehandling, utan innehéller
ocksd en princip om mest-gynnad-nations-behandling, som innebdr att en fordel
rorande immaterialrittsligt skydd som ett medlemsland meddelar en medborgare 1 en
annan stat, omedelbart ska tillerkdnnas samtliga rittssubjekt i alla anslutna nationer.®
Vidare innehaller TRIPS @ven minimiregler for hur medlemsstaterna ska utforma sin
inhemska lagstiftning vad giller sanktioner och rittsmedel.*

TRIPS-avtalet kan, i likhet med Bernkonventionen, pd grund av den dualistiska

74 Levin 2011, s. 43.

75 Levin 2011, s. 44 samt Rosén 2012, s. 158.

76 WCT artikel 8 samt DS 2003:35 s. 396.

77 WCT fotnot 7.

78 Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights.
79 Bernitz m.fl., s. 14.

80 World Trade Organization.

81 Bernitz m.fl,, s. 14.

82 Bernitz m.dl., s. 15 samt TRIPS-avtalet art. 4.

83 Bernitz m.fl,, s. 15.
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héllning som Sverige intar inte &beropas direkt i domstol hédr i landet utan att
inforlivning i svensk lag skett.* Inte heller inom EU har EU-domstolen tillerként
avtalet direkt effekt med motiveringen att det inte &r varken tillrdckligt precist eller
ovillkorligt.*> Dédremot har densamma i ett avgérande uttalat att EU:s immaterial-
rittsliga lagstiftning 1 gorligaste man ska ses 1 ljuset av TRIPS-avtalets ordalydelse
och andamal.*

3.5 EU

I dagsliaget regleras den EU-réttsliga upphovsritten 1 atta direktiv, av vilka InfoSoc-
direktivet 4r det som kommer att behandlas i denna framstillning.®” Dessa direktiv,
som tillméts en viss direkt effekt, dr idag samtliga inforlivade 1 svenska réttsregler,
varfor den svenska lagen ska tolkas i enlighet med dem.® Direktivens antal &r dock
problematisk och ett visst behov av att konsolidera och modernisera regleringen kan
skonjas, inte minst pd grund av den snabba tekniska utvecklingen, bristen pa
gemensamma principer i direktiven samt det stora utrymme for nationell handling och
lagstiftning som de ldmnar.®

3.6 Norden

Inom Norden finns en lang tradition av samarbete pa det immaterialrittsliga omradet;
dldre lagforslag har grundats pd gemensamma utredningar och dagens reglering &r
forhallandevis lika.” P4 grund av Nordens i stort lika kultur och sprak har samarbetet
kring upphovsritten varit gynnsamt — marknaden for exempelvis bocker har delvis
varit gemensam — och Levin anser att de nordiska grannarna dven 1 fortsattningen kan
dra nytta av att agera i samklang, inte minst pa grund av att det vid ett samarbete ar
enklare att f gehor i debatten inom savil EU som internationella organ.®!

84 Levin 2011, s. 43.

85 Bernitz m.fl. , s. 16.

86 Mal C-245/02, Anheuser Busch mot Budvar, punkt 42.
87 Levin 2011, s. 57.

88 Levin 2011, s. 58.

89 Levin 2011, s. 58f.

90 Levin 2011, s. 63.

91 Levin 2011, s. 63.
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4 Upphovsratten ur ett svenskt
perspektiv

4.1 Inledning

Upphovsrittslig lagstiftning dr inget nytt fenomen 1 Sverige; redan 1752 stiftades ett
kungligt reglemente for boktryckare och 1 Tryckfrihetsforordningen 1810 till-
forsikrades sedermera forfattare ensamritt till sina verk.*” Idag uppbér upphovsritten
grundlagsskydd, men dess mer precisa lagstiftning &dr fradmst koncentrerad till
upphovsrittslagen, ur vilken utvalda delar som har béring for denna framstéllning
kommer att redogoras for.”> Vidare kommer &dven relevanta avsnitt ur Infosoc-
direktivet — det EU-réttsliga direktiv som ar aktuellt att behandla med bakgrund av de
fragestéllningar som uppsatsen avser att besvara — att presenteras.

4.2 Upphovsrattslagen

4.2.1 Skyddsobjekt

Upphovsrittslagens inledande bestdmmelse identifierar lagens skyddsobjekt som
litterdra och konstnirliga verk.” Ett konstnérligt verk utgdrs av samtliga fram-
stillningar inom det konstnirliga omrddet — det inbegriper sdledes allt frén
traditionella konstverk till sitt musikaliska och fotografiska verk.”” I de litterdra verken
inrdknas alla beskrivande alster — hiar omfattas sdledes inte enkom skonlitterdra verk,
utan dven vetenskapliga arbeten, tabeller och handbdcker.”® Som synes ska dessa
begrepp ges en mycket vidstrickt betydelse; syftet med formuleringen av
skyddsobjekten &r att den ska vara allméngiltig och brukbar sd linge som mojligt
genom att absorbera de nya uttrycksformer som upphovsmén kan komma att anvéinda
sig av.”

4.2.2 Verkshojd

Skyddet for de litterdra och konstnérliga verken uppstar vid skapandet — négra
formkrav uppstills, som ovan namnt, inte.”® En forutsittning for att ett alster ska
utgora ett verk 1 upphovsrittslagens mening — och dirmed ocksa uppbéra skydd — &r
dock att det uppnar verkshojd.” I detta begrepp ligger ingen bedomning av verkets

92 Levin 2011, s. 69.

93 RF 2:16.

94 Upphovsrittslagen 1 kap. 1 § 1 st.

95 Levin 2011, s. 75.

96 Prop. 1960:17 s. 48.

97 Prop. 1960:17 s. 42 samt 48.

98 Levin 2011, s. 72 samt se avsnitt 3.2 Bernkonventionen.
99 Olsson 2009, s. 33.
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konstnérliga kvalitet, men déremot att verket ska uppvisa ett visst matt av
originalitet.'” Definitionen av kravet pa originalitet stir inte att finna i upphovs-
rittslagen, men har av EU-domstolen i Infopac-malet'®! formulerats som att verket ska
utgéra “upphovsmannens egen intellektuella skapelse”.'” Detta kriterium har
sedermera upptagits i tre direktiv behandlandes databaser, datorprogram och
skyddstider, men &r inte begrinsat till att enkom omfatta dessa verkskategorier.'®
Kravet dr lagt stillt; enligt domstolens avgdrande 1 ovan nimnda mal kan enskilda
meningar i en artikel i en tidning uppna kriteriet om originalitet och ddrmed utgora
skyddade verk.'"™ Sedan InfoPac-avgorandet meddelades, dr det sédledes detta
harmoniserade kriterium som ska tillimpas vid bedomningen av om ett verk uppnéar
verkshdjd dven inom de enskilda unionslédndernas territorium. For svensk del torde
dock detta inte ha inneburit nagon storre fordndring av provningen av verk, da
originalitetskravet dr utformat pa ett sd inkluderande och generellt vis att det kan
inrymma det bruk av begreppet verksh6jd som upphovsrittslagen och svensk praxis
tidigare har praktiserat.'®

4.2.3 Skyddsomfang

Om verkshgjd kan konstateras, aterstir att avgora skyddsomfangets storlek. I svensk
upphovsritt bestims detta med utgdngspunkt i verkets sarpriagel — saledes kan vissa
verks skyddsomfing begrédnsas till att endast omfatta skydd mot precis avbildning,
medan andra kan uppna fullt skydd.'® EU-domstolen har dock i Painer-malet'"” uttalat
att skyddsomfinget inte ska kunna differera beroende pa verkskategori eller skilda
mojligheter till att utova konstnérlig kreativitet.'® Detta mél behandlade fotografier
som uppbar upphovsrittsligt skydd och det anses idag oklart om avgoérandet utgér en
etablering av en princip med baring pa hela upphovsrétten — och ddrmed ocksé innebér
en fordndring av den svenska beddmningen — eller om det enbart ska anses gélla for
just det slags verk som mélet rorde.'”

4.2.4 Upphovsmannen

Upphovsritten till ett alster som definieras som ett verk inom ramen for
upphovsrittslagen tillfaller dess skapare.'” Denne sé kallade upphovsman utgérs av en
fysisk person — skapelser som utgor resultatet av en handling utfoérd av ett djur eller en
process i naturen kan séledes inte utgora verk i lagens mening.'"" Ar ett verk skapat av
flera upphovsmén, utan att deras individuella bidrag i sig utgdér enskilda verk,
tillerkdnns de gemensam upphovsritt.''

100 Levin 2011, s. 81 och 83 samt prop. 1960:17 s. 49.

101Mal C-5/08 Infopac International.

102 Mél C-5/08 punkt 37.

103 Axhamn NIR 2010 s. 339 f.

104 Mal C-5/08 punkt 47.

105 Axhamn NIR 2010 s. 352 f.

106 Se HD:s uttalande i NJA 2009 s. 159 samt Levin 201, s. 80.
107 Mal C-145/10 Painer.

108 Mal C-145/10 Painer, punkt 96-98.

109 Bengtsson, EU-harmonisering av det upphovsrittsliga originalitetskriteriet, Infotorg 2012.
110 Upphovsréttslagen 1 kap. 1 § 1 st.

111 Levin 2011 s. 82 samt 115.

112 Upphovsrittslagen 1 kap. 6 §.
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4.2.5 Ensamratten

Den ensamritt som tillkommer upphovsmannen till ett verk kan indelas i en
ekonomisk och en ideell del, vilka redovisas nedan. Eftersom de fragestéllningar som
denna framstéllning avser behandla frimst tar sikte pa de ekonomiska rittigheterna,
kommer de ideella dito endast 6versiktigt att redogoras for. '

4.2.5.1 De ekonomiska rattigheterna

Upphovsrittslagen 1 kap. 2 § innehéller en lista 6ver de ekonomiska réttigheter som
upphovsmannen uppbidr. Syftet med bestimmelsens utformning var att samtliga
forfoganden av ett verk som kan téinkas vara av ekonomisk betydelse skulle intdckas
sd att upphovsmannens rétt skulle tillférsdkras dven vid utvecklingen av ny teknik.'*
Listan ar darfor uttdmmande, vilket innebér att det forfogande som ldnkning utgor
mdste kunna inrymmas i1 endera av ensamritter som stadgas i lagen fOr att ett
upphovsrittsintring ska vara for handen.'"

De ekonomiska réttigheterna ar avdelade 1 tvé kategorier, diar den ena utgors av rétten
till att méngfaldiga sitt verk genom att framstélla exemplar, och den andra rétten att
for allménheten tillgdngliggora verket.

4.2.5.1.1 Exemplarframstallan

Upphovmannens tillerkdnns en exklusiv rétt att mangfaldiga sitt verk, vilket innebér
att denne ensam innehar rétten att fixera verket i en materiell form som mojliggor att
andra kan ta del av det."® Denna ritt ir inte beroende av hur minga exemplar som
framstélls — dven en enskild fixering omfattas saledes av upphovsmannens ensamrétt —
och sittet pa vilket man sedermera kan ta del av verket inverkar inte heller — det kan
didrmed rora sig om ett exemplar innefattad i ett greppbart foremél som ett USB-
minne, likvil som ett elektroniskt verk fixerat pa harddisken i en dator. "’

Verket maste dock, for att det ska vara fraga om en exemplarframstéllan, vara fixerat i
en nigorlunda permanent form; de flyktiga framstdllningar av hela eller delar av ett
verk som exempelvis en dator brukar som underlag vid en inldsning eller bearbetning
av ett dokument omfattas inte av exemplarbegreppet.''®

Aven en framstillning av exemplar av en del av ett verk faller inom upphovsmannens
mangfaldiganderitt, avhingigt att delen 1 sig uppnar tillrdcklig verkshdjd for att anses
utgora ett verk i upphovsrittslig mening.'”

113 Se ovan 1.2 Syfte och fragestillningar.

114 Prop. 1960:17 s. 53.

115 Westman 2000.

116 Olsson 2009, 56.

117 Olsson 2009, s. 56 samt Lindberg/Westman 2001, s. 251.
118 SOU 1985:51 s. 57.

119 Se HD:s uttalande i NJA 1995 s. 256.
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4.2.5.1.2 Tillgangliggorande for allmanheten

Den rittighet att fa gora verket tillgidngligt for allmédnheten som tillerkdnns
upphovsmannen indelas i1 upphovsrittslagen 1 fyra underkategorier, vilka presenteras
nedan. Med allménheten avses samtliga utanfoér den ndrmaste familjen och
vankretsen.'*

4.2.5.1.3 Overforing till allménheten

Denna bestimmelse anger att upphovsmannen uppbér ensamritt till att gora sitt verk
tillgdngligt for allménheten fran en annan plats &n den dér allménheten tar del av
alstret.'”! Rattsregeln &r teknikneutral och omfattar dven sd kallat on demand-
forfarande, vilket innebér att mottagaren sjdlv véljer tid och plats for nédr hen tar del av
verket.'” Begreppet Overforing till allmdnheten inforlivades i den svenska
upphovsritten genom InfoSoc-direktivet, fran vilket forstds att termen ska ges en vid
mening, och omfattar visserligen samtliga kategorier av verk, men syftet med
bestimmelsen 4r att specifikt behandla forfaranden pa internet.'> Saledes ar det framst
denna underkategori av tillgdngliggorande av verk som kommer att aktualiseras i den
senare analysen av ldnkarnas plats i den upphovsrittsliga kontexten.

4.2.5.1.4 Offentligt framforande

Detta forfarande innebér att ett verk tillgdngliggérs pd samma plats som allménheten
befinner sig pd.'* Regeln har tidigare applicerats pd forfoganden pd internet, men i
och med inférandet av begreppet dverforing till allmidnheten begriansades den till att
enkom behandla situationer dédr verk — med eller utan tekniskt hjdlpmedel — framfors
infor ndrvarande ahorare.'>

4.2.5.1.5 Offentlig visning

Offentlig visning sker nir ett verk tillgangliggors for att omedelbart iakttagas.'*® For
att ett forfarande ska inrymmas i bestimmelsen krivs att visningen sker pd samma
plats som allménheten tar del av verket, samt att niagot tekniskt hjélpmedel inte
anviands — skulle det sistnimnda brukas, ror det sig istdllet om ett offentligt fram-
forande.'”’

4.2.5.1.6 Spridning till allmanheten

Upphovsmannen tillerkénns en kontroll dver nér och hur ett verk gors tillgangligt for
allmidnheten genom exempelvis forsiljning eller uthyrning.'”® Bestimmelsen omfattar

120 Bernitz m.fl, s. 67.

121 Upphovsrittslagen 1 kap. 2 § 3 st. 1 p.

122 Levin 2011 s. 140 f.

123 Prop. 2004/05:110 s. 1 och 60 ff samt InfoSoc-direktivet, beaktandesats 23.
124 Upphovsrittslagen 1 kap. 2 § 3 st. 2 p.

125 Prop. 2004/05:110 s. 58 samt Levin 2011 s. 141.

126 Levin 2011 s. 141.

127 Prop. 2004/05:110 s. 60 samt Levin 2011 s. 141.

128 Upphovsrittslagen 1 kap. 2 § 3 st. 4 p.
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endast fysiska exemplar, varfor ett tillgdngliggérande av ett verk pa internet inte
omfattas.'”

4.2.5.2 De ideella rattigheterna

Upphovsmannen uppbér, forutom ritt till och kontroll &ver den ekonomiska
avkastning som dennes verk kan komma att ge, dven en ideell rétt att f4 det
intellektuella och kénslomidssiga band som finns mellan skapare och skapelse
respekterat. 1 upphovsrittslagen aterfinns tva kategorier av sédana réttigheter, vilka
presenteras nedan.

4.2.5.2.1 Paternitératten

Upphovsmannen har rétt att fa sitt namn angivet i anslutning till sitt verk ndr exemplar
framstélles av det, eller ndr det tillgédngliggdrs for allminheten.”*® Samtliga verk
inbegrips 1 detta; savdl konstverk och skonlitteratur som datorprogram och
arkitektritningar.””' 1 bestimmelsens utformning &terfinns dock formuleringen att
namnangivelsen ska ske i den omfattning som god sed pabjuder. I denna lydelse méste
en begransning 1 rétten forstas; det kan, enligt forarbetena, uppkomma situationer dir
det av endera skidl inte dr mdjligt att ndmna upphovsmannen och da far dennes
rittighet std tillbaka for det som &r praktiskt genomforbart.'*> Exempel pd sddana
situationer kan vara framforande av musik pad en restaurang eller under en
gudstjénst.'*

4.2.5.2.2 Respektratten

Vidare innefattar den ideella ritten en respekt for verket och upphovsmannens
koppling till detta; ett verk, eller exemplar av ett verk, far sdledes inte dndras eller
tillgdngliggéras for allminheten pa ett vis som kan vara krinkande for
upphovsmannen.'** Paragrafens lydelse ger vid handen att det dr det anséende eller
den egenart som hérror till upphovsmannens litterdra eller konstnérliga uttryck som
skyddas — enligt forarbetena innefattas hir siledes inte dennes medborgerliga stdllning
eller omgivningens uppfattning om densamme.'*

4.2.6 Narstaende rattigheter

Upphovsrittslagen reglerar, utdver den ratt som tillkommer upphovsmannen, dven
nérstdende rittigheter.”*® De kategorier som uppbar skydd i varierande grad utgérs av
utovande konstndrer, framstédllare — vanligen kallade producenter — av ljud- eller
bildupptagningar, radio- och TV-foretag, framstéllare av kataloger samt fotografer.'’’

129 Levin 2011 s. 141 samt Lindberg/Westman 2001, s. 257.
130 Upphovsrittslagen 3 § 1 st.

1310lsson, Copyright, s. 111 samt NJA 1999 s. 252.

132 Prop. 1960:17 s. 64.

133 Olsson, Copyright, s. 111.

134 Upphovsrittslagen 3 § 2 st.

135 Upphovsrittslagen 3 § 2 st rspektive prop. 1960:17 s. 65.
136 Upphovsrittslagen 5 kap.

137 Upphovsrittslagen 5 kap. 45-49a §§.
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Skyddets struktur ska, pad grund av denna uppsats syfte, inte redogoras for ndrmare,
varfor det hir dar nog att framhdlla att ndr det i framstéillningen talas om
rittsinnehavare, sd innefattas savil upphovsmén som édgare av en nérstdende rattighet i
detta begrepp.

4.2.7 Skyddstid

Det upphovsrittsliga skydd som tillkommer verk giller som huvudregel till utgdngen
av det sjuttionde &r som har passerat efter att upphovsmannen har avlidit.'**

4.2.8 Inskrankningar i ensamratten

Upphovsritten dr inte absolut; upphovsmannens intresse av att exklusivt kunna nyttja
sitt verk och uppbédra den ekonomiska avkastning som detta kan ge har végts mot det
intresse som allmédnheten har av att kunna ta del av verk och utmynnat i de
inskrankningar i ensamritten som uppstills i upphovsrittslagens andra kapitel.'*
Nedan redogors for innehallet i tva av dessa begrinsningar, vilka ar applicerbara pa
forfaranden som foretas pé internet.

4.2.8.1 Framstallning av tillfalliga exemplar

Denna bestimmelse, som infordes i samband med att InfoSoc-direktivet inforlivandes
1 svensk ritt, tar sikte pa att rattsligen hantera de kopior som skapas vid anvéndning av
verk i den digitala miljon.'* Som exempel anges i forarbetena den teknik som anvénds
vid dverforing av ett verk via internet, vilken medfor att en automatiserad lagring av
materialet sker i anvindarens dator.'' S&dana tillfdlliga exemplar av ett verk, som &r
nodvéndiga for den tekniska processens genomforande, undantas i och med denna
rattsregel fran upphovsmannens ensamritt, forutsatt att forfarandet uppfyller de
kriterier som uppstélls i paragrafen.'* Dessa utgors av foljande:

Framstéllningen av exemplaren ska inta en vésentlig roll i den tekniska process som ér
for handen — framstillningen ska sédledes utgora en nddvéndig forutsittning for att
processen ska kunna dga rum.'*

Vidare ska exemplaren vara flyktiga eller inta en underordnad betydelse i den tekniska
overforing som ger upphov till mangfaldigandet.'** Med detta avses att de ska ha en
begridnsad livslaingd samt vara osjdlvstindiga eller diminutiva i forhdllande till
overforingen'*’

Det tredje kravet bestér 1 att framstidllningen av exemplar enkom ska existera 1 syfte att

138 Upphovsrittslagen 4 kap. 43 §.

139 Olsson, Copyright, s. 123.

140 Prop. 2004/05:110 s. 89.

141 Prop. 2004/05:110 s. 89.

142 Prop. 2004/05: 110 s. 89 samt Upphovsrittslagen 2 kap. 11a §.
143 Olsson, Copyright, s. 132.

144 Upphovsrittslagen 11a §.

145 Olsson Copyright, s. 132.
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mojliggora en legal anvéndning av ett verk eller en verforing i ett ndt som stricker
sig mellan tredje parter.'*® Det sistndmnda kriteriet avser framst overforingar 6ver
internet, medan det forra ger vid handen att slutanvdndarens anvdndning forutsétts
vara laglig."*” Med laglig menas att bruket sker med upphovsmannens goda minne,
eller att det inte &r forbjudet i lag.'*®

Slutligen ska exemplaren som framstélls inte inneha ndgon fristdende ekonomisk
betydelse — de ska alltsa inte sjilvstdndigt inneha nadgon vikt, utan endast utgora en del
i mojliggorandet av den aktuella 6verforingen. '*

Om dessa kriterier bedoms uppfyllda, undantas alltsd de tillfalliga kopior som skapas 1
datorn ndr dess anvidndare surfar pd webben fran upphovsmannens ensamritt, vilket
medfor att forfogandet séledes inte utgor ett upphovsrittsintréng i denna del. '

4.2.8.2 Framstallning av exemplar for privat bruk

Den andra inskrdankning i ensamritten som har baring pa anvindning av ldnkar utgors
av rétten att framstélla exemplar for privat bruk."”' Denna bestimmelse motiveras dels
av det praktiska behov av att, som enskild person, kunna kopiera hela eller delar av ett
verk for egen anvdndning, dels av att sddant bruk &r svart att kontrollera och dessutom
utgor ett sddant oansenligt intrang 1 upphovsmannens rétt att det inte dr berattigat att
stivja det.’? Aven detta stadgande innehéller nigra forutsittningen som lyder enligt
foljande:

Ratten till kopiering foreligger endast om verket som ligger till grund for forfarandet
ar offentliggjort.”” Med detta avses — i enlighet med upphovsrittslagens definition av
denna term — att det lovligen har tillgingliggjorts for allmidnheten. '>*

Vidare innefattas enkom kopiering som sker for privat bruk, vilket foreligger om
exemplaren framstdlls for egen, eller ndrmaste vénner eller familjemedlemmars,
anviandning.'>

Den mingd exemplar som far framstillas med stod av denna bestdmmelse &r “ett eller
nagra fa”."°° Bakgrunden till denna formulering utgors av en vilja hos lagstiftaren att
inskrdnka den mojlighet till att producera ett stort antal exemplar av ett verk som foljer
av anvdndning av digital teknik utan att behdva ange ett exakt tillatligt antal.”” Hur
manga kopior som faktiskt ingar i detta begrepp dr saledes inte klart definierat, utan
beror pa vad for slags verk som méngfaldigas.'*®

146 Prop. 2004/05: 110 s. 91.

147 Olsson, Copyright, s. 132 f.
148 Prop. 2004/05:110 s. 92.

149 Olsson Copyright, s. 132.

150 Olsson 2009, s. 122.

151 Inskréankningen &terfinns i upphovsréttslagen 2 kap. 12 §.
152 Olsson, Copyright, s. 133.

153 Upphovsrittslagen 2 kap. 12 §.
154 Upphovsrittslagen | kap. 8 §.
155 Olsson, Copyright, s. 136.

156 Upphovsrittslagen 2 kap. 12 §.
157 Olsson, Copyright, s. 138 f.
158 Olsson, Copyright, s. 139.
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4.2.9 Upphovsrattsligt intrang och dess sanktioner

For att de rattigheter till sitt verk som tillkommer upphovsmannen ska kunna
uppritthallas och skyddas mot anvindning av utomstdende, har i upphovsrittslagen
inforts ett upphovsrittsligt sanktionssystem. Detta bestér 1 savél en civilrittslig som en
straffrittslig del, vilket innebér att det i forsta hand dr upphovsmannen sjilv — eller
den organisation som foretrdder denne — som har i uppgift att tillvarata sina intressen
och beivra intrdng, men pd grund av att det finns ett samhilleligt intresse av att
upphovsritten ska respekteras — samt Sveriges ataganden att hir i landet skydda
utlindska upphovsmin och deras verk — kan intrdng dven falla under allmént &tal.'”’
For att detta ska ske forutsétts att malsdganden — det vill sdga réttsinnehavaren — sjalv
anger Overtradelsen till dtal, eller att en dklagare finner att atal &r pékallat ur allmén
stdndpunkt.'*

4.2.9.1 Straffrattsligt ansvar och pafoljd

Som huvudregel kan savdl gédrningsmdn som medverkande héllas straffrattsligt
ansvariga for intrdng i upphovsritten.'*' Ett sddant ansvar kan intrdda om intrdng har
begétts 1 upphovsmannens ekonomiska eller ideella réttigheter, eller en atgird vidtas
som strider mot en foreskrift som upphovsmannen har meddelat i testamente géllande
hur ritten ska utdvas efter dennes bortging.'®® Ansvar kan utkrdvas for sévil
fullbordad gdrning som forsdk och forberedelse, men for att straff ska kunna utdémas
krdvs att intrdnget har begatts med uppsét eller med grov oaktsamhet.'®® Om si &r
fallet, utgors pafoljden av boter eller fangelse i upp till tva ar.'*

4.2.9.2 Rattsinnehavares ratt till ersattning

Forutom den straffréttsliga sanktion som har redogjorts for ovan, har en
rittsinnehavare alltid ratt till skdlig ersdttning for samtliga utnyttjanden av dennes verk
som har skett i strid med upphovsrittslagen.'®® Om utnyttjandet vidare har foretagits
med uppsat eller av oaktsamhet, ska vederlaget bestimmas med utgadngspunkt i bland
annat utebliven vinst, skada pa verkets anséende och rittsinnehavarens intresse av att
intrdng inte begés.'®® Berdkningen ska dock utgd ifrdn grundprincipen att endast den
forlust som lidits ska erséttas, men beloppet ska inte vara s pass lagt att det for en
intrangsgdrande kan vara mer 16nsamt att begd intrdnget &n att handla i1 enlighet med
lagen.'®

159 Olsson, Copyright, s. 231.

160 Levin 2011 s. 558 f.

161 Olsson, Copyright, s. 239.

162 Upphovsrittslagen 7 kap. 53 § 1 st, med hinvisning till ditos 3 kap. 41 §.

163 Upphovsrittslagen 7 kap. 53 §.

164 Upphovsrittslagen 7 kap. 53 § 1 st.

165 Upphovsrittslagen 7 kap. 54 § géllande upphovsmans rétt, respektive 57 § for narstaende
rattigheter.

166 Upphovsrittslagen 7 kap. 54 § 2 st.

167 Prop. 2008/09:67 s. 272.
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4.3 InfoSoc-direktivet

Direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och
nérstdende rdttigheter informationssamhillet — ofta forkortat InfoSoc-direktivet —
antogs med bakgrund av den tekniska utvecklingens ménga, 1 tidigare lagstiftning
obehandlade, nya former av utnyttjanden av verk.'® Man avsig hdrmed att koordinera
unionens upphovsrittsliga reglering av denna nya teknik och pa sa vis forekomma att
olika nationella lagtekniska losningar skulle komma att skapa divergens i skyddet.'®
Direktivet innehaller femton artiklar, varav artikel 3.1 behandlar det Overforings-
begrepp som diskuteras i denna framstillning. Den lyder som foljer:

“Medlemsstaterna skall ge upphovsmdn en ensamridtt att tillata
eller forbjuda varje 6verforing till allmdinheten av deras verk, pd
tradbunden eller tradlos vig, inbegripet att verken gors tillgingliga
for allmdnheten pd ett sadant sdtt att enskilda kan fd tillgang till
dessa verk frdn en plats och vid en tidpunkt som de sjdilva vdiljer.”

Denna bestdmmelse ligger alltsa till grund for att en ensamritt till Gverforing till
allménheten idag ar inférlivad 1 upphovsrittslagen och omfattar, som ovan ndmnt, alla
slags tillgéingliggérande av verk sa lange de sker pé distans.'”

InfoSoc-direktivet definierar inte vad som kan inbegripas i1 allmdnhetsbegreppet, men
EU-domstolen har i det si kallade Rafael Hoteles-malet'”" fortydligat att direktivet ska
ges en enhetlig tolkning inom unionen; det aligger séledes inte svensk domstol att
enskilt definiera inneborden av direktivets bestimmelser, utan denna ska tolka dessa
direktivkonformt.'” Av detta foljer dirmed att svensk praxis och forarbeten torde ges
en underordnad betydelse i diskussionen kring ldnkars forhallande till InfoSoc-
direktivet; istdllet bor detta resonemang frimst ta avstamp i1 EU-domstolens
avgoOranden samt i direktivet i sig.'”

Fraga har dock uppstatt om det for svensk del finns mojlighet att stadga en mer
utvidgad ensamritt for upphovsmannen, genom att infoga fler fOrfaranden i
overforingsbegreppet dn vad direktivet ger uttryck for. I propositionen som foregick
direktivets inforlivning 1 svensk rdtt uttrycks skilda uppfattningar gillande detta
sporsmal; regeringen uttalar att en sddan mojlighet absolut existerar — vilket skulle
medfora att svensk praxis ater finge stor betydelse i tolkningen av exempelvis
overforingsbegreppet 1 direktivet — medan ett remissyttrande fran Stockholms
universitet mera aterhdllsamt konstaterar att det dr upp till EU-domstolen att avgora
InfoSoc-direktivets rdckvidd och skyddsomféng.'” Senare i samma proposition
framhalls dock att Sverige, genom att ingé i unionen, har forbundit sig att tillimpa
gemenskapsritten enhetligt.'”> En homogen instéllning till direktivet och dess
betydelse for svensk ritt kan séledes inte utldsas ur forarbetet till detsamma.

168 InfoSocdirektivet beaktandesats 5.

169 InfoSoc-direktivet beaktandesats 6.

170 Prop. 2004/05:110 s. 60.

171 Mal C-306/5.

172 Axhamn, NIR 2007, s. 154 samt Westman SvJt 2012, s. 814f.
173 Westman, SvJt 2012, s. 815.

174 Prop. 2004/05.110 s. 71

175 Prop. 2004/05:110 s. 72
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I det forhandsavgorande som senare i denna framstéllning ska std i centrum f{or
diskussionen om ldnkar och dess plats 1 den upphovsrittsliga kontexten gav EU-
domstolen dock, pd begdran av Svea hovritt, ett uttalande vilket faststéillde att
InfoSoc-direktivet ska tolkas som ett hinder mot att medlemsstaterna utvidgar
overforingsbegreppet till att omfatta forfoganden som inte avses i direktivet.'” Skilen
till detta kommer dock att redovisas senare 1 denna framstéllning.

176 Méal C-466/12, punkt 41.
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5 Praxis

5.1 Inledning

Med utgingspunkt i den informativa delen i denna framstillning, som har behandlat
upphovsrittens utformning och de tekniska aspekterna av ldnkning och dédrmed har
bistatt med de kunskaper som dr nodviandiga for att kunna utforma en juridisk
undersdkning 1 dmnet, tar hdrefter granskningen av ldnkars plats i den upphovs-
rattsliga kontexten sin bdrjan.

Det kan hir konstateras att oenigheten gillande ldnkar hos de juridiskt ldrda &r stor;
medan Rosén anfor att slutsatserna av det mél rérande djupldnkar som snart ska
redogdras for troligen &r direkt applicerbara pa referenslankar — vilket skulle innebéra
att dessa utgor en dverforing till allménheten — anser Edmar att en referensldank endast
ska tolkas som en hénvisning som alltsd inte utgor ett upphovsrittsintrang, eftersom
lankldggaren enkom har nedskrivit den kidnda adressen till en offentligt tillgénglig
webbsida.'” Samtidigt uttalar Carlén-Wendels att ndgra generella slutsatser Over
huvud taget inte kan dras fran det djuplankningsmél som Rosén avhandlar.'”

Med bakgrund av detta, torde 19sningen till vad inverkan lankar har pd upphovsmans
ensamritt mojligen inte att std att finna 1 doktrinen, utan 1 den praxis som har
utarbetats pd omrddet. Nedan foljer dirfor en redovisning och analys av den svenska
och internationella praxis som &r av relevans for denna fragestallning.

5.2 Aldre praxis kring hypertextliankar

Hypertextldnkar — och da sérskilt djup- och referenslédnkar — ar den kategori av ldnkar
som utgdr grunden for fragestdllningarna som denna framstéillning onskar besvara.
Saledes bereds den praxis — vilken bestér i1 forst mal kring djuplédnkar och dérefter ett
fall rérande frameldnkar — som har definierat réttsldget kring dessa lénkar stort
utrymme nedan, medan dito behandlandes ovriga ldnkar endast oversiktligt kommer
att redogoras for.

5.2.1 MP3-malet

MP3-malet — NJA 2000 s. 292 — var det forsta fall om linkning som provades, i savil
Sverige som i Ovriga vérlden.'” Avgorandet har debatterats i bade doktrin och
lagforarbeten sedan dess offentliggdrande, inte minst pa grund av att det, som visas
nedan, kom att ldmna en del Gvrigt att Onska vad géller klargorande av de
upphovsrittsliga spérsmélen kring linkning.'®® Dess betydelse pd omradet kan dock

177 Rosén, Upphovsrittens avtal, s. 129 om NJA 2000 s. 292 som redovisas nedan under avsnitt 5.2.1
MP3-malet, samt Edmar Forsman 2001, s. 28.

178 Carlén-Wendels 2001, s. 176.

179 Westman 1999, s. 6-7, samt Karnell, NIR 2000 s. 493-496.

180 Se diskussion i bl.a. prop. 2004/05:110 s. 70 samt Rosén, SvJT 2000 s. 805-824.
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inte fOrringas, varfor det &r rimligt att ta avstamp 1 just detta forsta
lankningsprejudikat.

Innan omsténdigheterna 1 fallet redogdrs for, ska dock framhallas att upphovs-
rittslagen vid tiden for dess avgorande inte inneholl det dverforingsbegrepp som i
denna framstéllning diskuteras, eftersom InfoSoc-direktivet d&nnu inte var antaget.
Istdllet inneholl den svenska ritten en ensamritt till offentligt framférande, som
malsdgande och dklagare alltsa grundade sin talan pa.

Vidare ska podngteras att syftet med att samtliga tre domstolars provningar av detta
fall redovisas nedan &r att hérefter analysera i1 vad mén de skiljer sig fran varandra;
eftersom detta mal &ar just det forsta 1 sitt slag, &r det av intresse for denna
framstéllning att undersoka inte bara Hogsta domstolens tolkning av omsténdigheterna
déri, utan samtliga instansers dito.

5.2.1.1 Omstandigheterna i malet

En 17-arig privatperson drev en privat webbsida pa vilken han tillhandahdll ett storre
antal djuplénkar till upphovsrittsligt skyddade musikfiler, s& kallade MP3-filer. Dessa
verk fanns ingalunda sparade pa den tilltalades server, utan var placerade pa olika
servrar 1 véirlden som stéllde dem till omgivningens forfogande utan rittsinnehavarnas
samtycke. Lankarna utgjordes av hénvisningar direkt till de aktuella filerna, sa att
anviandaren som aktiverade linken omedelbart bereddes tillgang till verken, vilket
statuerar grundforutséttningarna for att just djuplidnkar ska vara for handen. '™

Aklagare vickte talan mot 17-aringen vid Skdvde tingsritt for brott mot upphovs-
rattslagen avséende intrdng 1 réttsinnehavarnas ensamritt till sina verk. Ratts-
innehavarna foretriddes av Ifpi'** och utgjordes av 53 skivbolag; mélet i friga rorde
saledes sddana nirstadende rittigheter som idag stadgas 1 46 § upphovsrittslagen, vilka
tillerkdnns samma rétt som upphovsmén vad géller exemplarframstéllan av verk samt
rdtt att gora verk tillgéngliga for allmédnheten.

5.2.1.2 Tingsrattens bedomning

Tingsratten inledde sina domskal med att konstatera att den tilltalade inte hade statt for
varken kopieringen av verken eller komprimeringen av dessa till MP3-filer.

Darefter anforde rétten att den tilltalandes forfarande, diar han har tillhandahallit en
lank till en utomstdende adress pd vilken anvéndaren har kunnat fa tillgdng till ett
skyddat verk, inte kan omfattas i begreppet spridning. Eftersom é&klagaren inte hade
yrkat pé att den tilltalade vidare kunde ha gjort sig skyldig till medverkansbrott, hade
ritten ingen anledning att efter det forsta konstaterandet préva detta, varfor atalet
ogillades.

Tingsrattens uttalande kring begreppet spridning i domen bor hér inte tolkas enligt
dess strikt juridiska betydelse, utan ar snarast ett uttryck for att den tilltalades
forfarande inte kunde anses utgora ett tillgédngliggorande av de musikaliska verken for

181 Se ovan avsnitt 2.4.1.2 Djuplénkar.
182 International Federation of the Phonographic Industry.
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allminheten.'®3

5.2.1.3 Hovrattens bedomning

Tingsrittens dom Overklagades av daklagaren till Svea hovritt med en é&ndrad
girningsbeskrivning diar det i underrdtten forbisedda yrkandet om medverkan till
exemplarframstéllan eller tillgéngliggorande for allmédnheten innefattades.

Hovritten provade forst fragan om den tilltalade hade gjort sig skyldig till att ha
tillgangliggjort verk i strid mot rittsinnehavarnas ensamrétt och utan deras samtycke.
Hovritten konstaterade att de upphovsrittsliga forfoganden kunde aktualiseras i malet
utgjordes av antingen offentligt framforande eller spridning av verk till allménheten.

Vad giller det forra, fastslog hovritten att ett offentligt framférande far ske utan
rattsinnehavarens tillstind; ett sddant handlande genererar visserligen ersdttnings-
skyldighet, men inget straffrittsligt ansvar, varfor den tilltalade inte kunde domas for
upphovsrittsbrott i denna del.'*

Vidare anforde rétten att linkarna inte heller kunde infogas under begreppet spridning,
eftersom det forutsitter att det ar ett fysiskt exemplar av ett fixerat verk som sprids
och en sadan fixering — eller lagring — hade inte skett pd den tilltalades server. Sdlunda
kunde straff inte utdomas heller pa denna grund.

Aterstod gjorde siledes medverkansdelen i dklagarens yrkande. Vad giller medhjilp
till spridning av de otilldtna exemplar av ljudupptagningarna som ldankarna hénvisade
till, konstaterade hovritten att straffrittsligt ansvar for den tilltalade i denna del endast
kunde fastslds om den ursprunglige spridaren gjort sig skyldig till brott nér hen lade ut
MP3-filerna pé internet. Eftersom detta inte var styrkt — det var inte visat i vilket land
denna atgérd hade skett och dirfor ej heller om det enligt detta lands lag var en
otillaten handling — friades den tilltalade dven i detta hdanséende.

Inte heller medverkan till intrdng 1 réttsinnehavares rittigheter pd grund av den
kopiering av musikfilerna som de anvéndare som foljde den tilltalades ldnkar
astadkom kunde enligt ritten konstateras; i malet hade inte visats annat dn att dessa
kopior hade framstéllts for eget bruk, vilket utgdr en inskrdnkning i ensamrétten,
varfor den tilltalade inte heller av denna anledning kunde domas for brott mot
upphovsrittslagen.

Hovritten faststéllde saledes, med bakgrund av det ovan anforda, tingsrittens dom,
vilket innebar att atalet ogillades i sin helhet.

5.2.1.4 Hogsta domstolens bedomning

Hovrittens dom oOverklagades av elva rittsinnehavare, vilka aterigen 6nskade dndra
girningsbeskrivningen till att omfatta inte bara skivbolagens ritt, utan dven verkens
upphovsméns dito. En siddan justering hade varit mojlig om aklagare hade 6verklagat

183 Westman 2000.
184 Detta enligt upphovsréttslagen 5 kap. 47 §.
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hovrittens avgérande, men eftersom hdr endast mélsédgande utgjorde part, krivdes,
enligt HD, att dessa skulle ha forviarvat upphovsminnens ritt for att denna skulle
kunna vara foremdl for provning. Eftersom sd inte skett, begrinsades HD:s
bedomningsutrymme till att enkom omfatta mélsdgandes ritt enligt 5 kap. 46 och 47
§§ upphovsrittslagen.

Vidare ansag HD, till skillnad fran hovritten, sig dven forhindrad att prova om den
tilltalade hade gjort sig skyldig till medverkan till exemplarframstéllan — séledes
omfattades endast medverkan till tillgidngliggbrande for allminheten 1 den
girningsbeskrivning pa vilken HD grundade sina domskal.

HD inledde sin argumentation med att konstatera att den tilltalades handlande endera
kunde utgdra spridning eller offentligt framfoérande av verken.

Vad giller spridning fastslog HD {Orst att filerna inte hade Overldtits med
rattsinnehavarnas samtycke, varfor konsumtionsregeln gillande spridningsrétt som
upphovsrittslagen uppstéller inte var tillimplig.'® Vidare anférde HD att denna term, i
svensk ratt likvdl som i WCT och i det da foreslagna InfoSoc-direktivet, avser ett verk
fixerat 1 ett fysiskt exemplar. Eftersom utredningen av mélet visade att dverforingen av
musikfilerna hade skett enkom mellan anvindaren av ldnkens dator och den server pa
vilken den aktuella filen var lagrad, kunde inte den tilltalade anses ha gjort sig skyldig
till att varken ha framstéllt ndgra exemplar eller att ha spridit dessa.

Med bakgrund i det ovan framférda — samt pd grund av den inom straffratten gillande
legalitetsprincipen — begrdnsade HD den fortsatta bedomningen till att enkom omfatta
frigan om offentligt framforande. Hir konstaterades att denna form av
tillgingliggdrande dr undantagen de i malet aktuella rittsinnehavarnas rittigheter;
bestimmelsen 1 5 kap. 47 § upphovsrittslagen medfor att det offentliga framforandet
av MP3-filerna — samt medverkan dértill — dr tilldtet utan framstéillarnas samtycke,
oaktat att framforandet baseras pa en olovligt framstilld kopia av den ursprungliga
ljudupptagningen. Salunda hade for den tilltalades del en erséttningsskyldighet, men
inte ett straffréttsligt ansvar, intrétt, varfor HD ogillade atalet och didrmed faststillde
hovrittens dom.

5.2.1.5 Slutsatser och efterspel

Som har redovisats ovan f0ll, bland annat pd grund av den beddmning av
girningsbeskrivningen som HD gjorde, nagra intressanta perspektiv pd ldnkar ur
rittens resonemang; exempelvis saknas enligt Westman ett klargérande av
applicerbara kriterier for nér och varfor en lank ska anses utgora ett tillgdngliggérande
for allménheten.'® Istéllet stegade HD rakt in i grinsdragningar mellan de forfoganden
som denna ensamritt innefattar, utan att forst fastsla om det i1 detta hidnséende
foreligger ndgon skillnad i bedomningen av olika slags ldnkar. Salunda faststdllde HD
endast vad ldnkningen 1 malet inte utgdr — det vill sdga inte spridning och inte visning
— och konstaterade sedermera att den tilltalades handling skulle betraktas som ett
offentligt framforande eller medverkan dértill, utan att definiera i vad man lankar ryms
inom detta forfogande.'™’

185 Upphovsrittslagen 46 § 4 st.
186 Westman 2000.
187 Torvund NIR 2010, s. 433.
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Ytterligare en aspekt som HD, som en konsekvens av att ritten inte ndrmare diskuterar
lankningstekniken, inte upptar i sin argumentation dr att lanken 1 sig, oavsett vilken
slags lank det ror sig om, utgor en hidnvisning av en adress till en extern webbsida. '®
Som visas nedan har detta faktum sedermera dock utforligt diskuterats i utldndsk
praxis.'®

I doktrin har anforts att eftersom HD, som ovan nidmnt, inte ndrmare diskuterar de
tekniska aspekterna av just den ldnk som den tilltalade i detta fall har brukat sig av och
didrmed inte stéiller denna mot andra mdjliga forfaranden, kan en konsekvent slutsats
att samtliga lankar alltid ska beddmas som tillgédngliggéranden for allménheten 1 form
av offentliga framtridanden knappast dras.'”® I forarbetena till InfoSoc-direktivets
inforande 1 svensk rétt uttalas vidare tydligt att mélet enkom rdr djuplankning samt att
négon slutsats gillande andra lankar inte presenteras i domskélen. ™"

I samma forarbete anfors vidare att sddan djuplidnkning som behandlades i malet
fortséttningsvis istillet skulle inrymmas i det nya dverforingsbegreppet som infordes 1
svensk ritt genom InfoSoc-direktivet.'”> Meningarna kring detta gar dock isir;
remissinstansen Stockholms universitet invinder och anfor att det inte ska utgés ifran
att EU-domstolen skulle anse djuplinkar som ett forfogande som strider mot
upphovsmannens ensamritt, varfor det inte &r lampligt att sdkert uttala att dessa
numera skulle bedémas som overforingar till allmédnheten.'”® Klart stir i vart fall att
domen, om den foll idag, hogst antagligen skulle ha fitt en annan utging, varfor
prejudikatet i sig inte kan anses vara sirdeles starkt eller utslagsgivande. '**

5.2.2 Napster.no-malet

Napster.no-malet'”®, avgjort i norska Heyesterett ar 2005, behandlade i princip

identiska omsténdigheter som de som foreldg i det ovan refererade MP3-malet,
ndmligen frdgan om hypertextlinkning kan utgora ett tillgingliggérande for
allménheten.'”® Provningen tog dock en annan véindning dn den i HD, varfor malet dr
relevant att analysera i denna framstéllning.

5.2.2.1 Omstandigheterna i malet

En privatperson drev, vid sidan om sina studier, en webbsida vid namn Napster.no, pa
vilken han tillhandaho6ll djuplédnkar som hinvisade direkt till MP3-filer. Han forvaltade
inte webbsidan helt sjdlv; besdkare pa Napster.no kunde ocksa bidra med egna ldnkar
till musikfiler, vilka alla var uppladdade pa internet utan rittsinnehavarnas samtycke.

188 Westman SvlJt 2012, s. 807.

189 Se nedan i avsnitt 5.2.2 Napster.no-malet.

190 Lindberg/Westman 2001, s. 280.

191 Prop. 2004/05:110 s. 70.

192 Prop. 2004/05:110 s. 70 f.

193 Prop. 2004/05:110 s. 71.

194 Edmar Forsman 2001 s. 38 samt Westman SvJt2012, s. 812.

195 Heyesteretts dom den 27 januari 2005, HR-2005-00133-A, sak nr. 2004/822.
196 Westman SvJt 2012, s. 816.
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Vidare fanns p& webbsidan en sokfunktion och topplistor dver de mest populédra
filerna.

Talan vécktes av foretrddare for savél upphovsméannen till verken som producenterna
— framstdllarna — av ljudupptagningarna, och yrkan bestod 1 ett krav pa ersittning om
en halv miljon norska kronor for intrang i dessas upphovsritt.

Den norska tingsritten domde den tilltalade for intrdng i réttsinnehavarnas ratt att gora
verken tillgdngliga for allmidnheten genom Overforing till densamma, varefter
Overklagan till Eidsivating lagmansrett gav utfallet att denna hovrétt varken fann att
linkarna hade utgjort ndgot tillgédngliggérande for allmédnheten eller medverkan till
dito."” Dérefter nddde malet Hoyesterett, vars provning redovisas nedan.

5.2.2.2 Hoyesteretts bedomning

Ritten inledde med att diskutera huruvida ldnkar kan anses omfattas av begreppet
tillgéngliggdrande for allménheten eller ej. Har konstaterades inledningsvis att termen
tillgdngliggdrande skulle ha samma innebdrd oavsett om verket 1 fraga var lovligen
eller otilldtet uppladdat pa internet samt oavsett vad for slags link som brukades;
avgorande var istdllet ldankningsteknikens effekt och 1 vad man ldnken beredde
anvindaren tillgéng till ett verk.

Darefter argumenterade Heoyesterett for att ldnkar inte ska uppfattas som ett
tillgdngliggdrande pd den grund av de dr sé snarlika rena adressangivelser; en uppgift
om en adress skriven i icke klickbar text kan, enligt rittens beddomning, aldrig
konstituera ett tillgingliggérande for allménheten oavsett om adressen leder till ett
otillatet material, varfor ritten menade att det, for att straffrattsligt ansvar skulle kunna
utdomas, behdvde visas att de ldnkar som avsags att klandras uppvisade en tydlig
atskillnad fran sédana adressangivelser. Eftersom detta, enligt rétten, inte
tillfredsstdllande nog hade tydliggjorts av kdranden, kunde de ldnkar aktuella i fallet
ddrmed inte anses utgora ett klandervirt tillgdngliggdrande for allménheten.

Vidare behandlade Heoyesterett, med bakgrund av en diskussion kring dmnet i
doktrinen, frdgan om underforstatt samtycke som en 16sning pa fragan om lidnkars
position i den upphovsrittsliga kontexten.'”® Detta innebér att en réttsinnehavare som
tillhandahéller sitt verk pa internet underforstatt ska anses ha samtyckt till att tillata att
anviandare lankar till detta verk, sd linge linkningen dr lojal och réttsinnehavarens
missndje inte uttrycks. P4 grund av den komplicerande avgrinsning som en sddan
16sning foranleder, samt risken for tvistighet, avfardade dock ritten denna mojlighet.

Med bakgrund av det ovan anforda, valde rétten att istdllet avgéra malet pa dess
alternativa grund, vilken bestod i att den tilltalade i vart fall skulle anses ha ett
medverkansansvar. Denna bedomning utmynnade sedermera i att Hoyesterett fann att
den tilltalade, genom forfarandet att ldnka till olovligen uppladdade MP3-filer, hade
gjort sig skyldig till ha att medverkat till tillgédngliggérande for allménheten.

197 Rognstad, NIR 2005 1, s. 318.
198 Se bl.a. Rognstad NIR 2005 11, s. 357 ff.
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5.2.2.3 Slutsatser och efterspel

Aven om detta norska rittsfall gav nya infallsvinklar pa detta vad giller praxis skrala
omrdde, utvecklades inte heller hir diskussionen kring vilka kriterier som ska
appliceras vid beddmningen av om en ldnk ska anses utgora ett tillgangliggoérande for
allméinheten, eller varfor bestimmelsen om tillgidngliggorande aktualiseras dver huvud
taget, vilket i doktrin har ansetts som ett bekymmer eftersom ritten, genom att
uteldmna delar av sporsmélet, kan komma att fatta beslut pa felaktiga grunder.'”

Hoyesteretts jamforelse mellan djuplénkarna i malet och vanliga adressangivelser gav
nya perspektiv pa den upphovsrittsliga regleringen av lankar eftersom denna analys
inte gjorts tidigare — HD tog inte alls upp fradgan i sin motivering till MP3-malets
avgorande.”™ Detta, liksom rittens uttalande om att sjilva ldnkningstekniken som
brukas inte ska tillmétas betydelse i bedomningen, skiljer sig i mangt och mycket fran
det HD gav uttryck for; frin MP3-malet drogs i doktrin slutsatsen att i vart fall just
djuplénkar ska klassificeras som ett tillgédngliggérande for allmdnheten, medan den
norska ritten alltsa, som ovan redovisats, ger for handen att det ar effekten av linken
som ska vara avgorande, inte ldnken i sig.*"'

Slutligen fastslds i doktrin att dven om réttens diskussion kring en 19sning i form av
underforstatt samtycke inte utmynnar 1 ett fast uttalande, sé torde den sammanfattande
slutsatsen av Napster.no-mélet dnda utgdras av att hypertextlinkar till verk som
tillhandahélls med upphovsmannens samtycke i norsk ritt inte anses vara ett
forfogande som infattas i det juridiska begreppet tillgiangliggérande

for allménheten.?*”

5.2.3 Paperboy-malet

Paperboy-mélet*” avgjordes i Bundesgerichtshof ar 2003 och behandlade fragan om
djuplénkar till skyddade verk som har lagts upp pa internet med upphovsmannens
samtycke utgor ett tillgdngliggorande for allménheten. BGH:s bedomning i detta fall
gick, som nedan visas, ett steg lingre d4n Hoyesteretts domskal 1 Napster.no-mélet som
refererades ovan, varfor den utgor en viktig standpunkt i utredningen av lénkars plats i
den upphovsrittsliga kontexten.

5.2.3.1 Omstandigheterna i malet

Foretaget Paperboy sammanstéllde at sina prenumeranter en samling ldnkar till
nyhetsartiklar beldgna pé olika tidningsforetags webbsidor. Tekniken som anvéndes
var djupldnkar — anvindaren forflyttades saledes vid aktivering av ldankarna till
respektive artikel och inte till tidningarnas ingéngssidor — och reportagen i fraga var
upplagda med sina upphovsmains samtycke.

199 Rognstad NIR 2005 11, s. 345.

200 Westman, SvJt 2012, s. 807 samt 816.

201 Lindberg/Westman 2001, s. 278.

202 Westman SvJt 2012, s. 816.

203 Bundesgerichtshofs dom den 17 juli 2003, I ZR 259/00.
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5.2.3.2 Bundesgerichtshofs bedomning

Den grundldggande fraga som BGH identifierade och tog stillning till var om de
djupldnkar som hir anvéndes var att klassificera som ett tillgédngliggérande for
allménheten trots att tidningsartiklarnas upphovsmén ldmnat sitt samtycke till att
publicera dem pa internet.

BGH gjorde hér ett principiellt uttalande, dar ratten slog fast att denna typ av lankning
enkom ska ses som en hidnvisning; ritten ansag att linken bara forenklar for
anvéindaren att bereda sig atkomst till de redan allmént tillgdngliga verken, varfor
lankldggaren varken tillgdngliggor eller formedlar verken till anvéndaren. Vidare
anforde rétten att yttrandet dven giller i de fall dir Paperboys prenumeranter inte
kdnner till URL:en till den webbplats dér den efterfrigade artikeln finns, eftersom
lainken &dven 1 detta avséende endast utgdér en hénvisning jamforbar med en
kallhdnvisning i en fotnot i en tryckt bok.

BGH faststillde vidare att sjdlva begreppet for ensamrétten som brukas inte forandrar
den grundliggande bedomningen av ldnkarna och deras forhéllande till upphovsritten;
lankarna som Paperboy anvédnde sig av utgjorde inte ett forfogande av
upphovsménnens verk.

Med bakgrund av det ovan anférda, kom BGH séledes fram till att Paperboy, i och
med sina djuplénkar till andras upphovsrittsligen skyddade verk, inte hade gjort sig
skyldigt till att tillgéngliggora dessa for allménheten.

5.2.3.3 Slutsatser och efterspel

Som ovan har redovisats, ger BGH hér ett langtgdende uttalande vilket medger ett
vidstrickt bruk av ldnkar. Dess grinser har ritten sedermera definierat i ett mal**
géllande ett foretag vars djuplankar medforde att anvindaren undgick den reklam som
webbsidan till vilken ldnkarna hinvisade hade péd sin ingéngssida. Den lankade
webbsidans material var fritt tillgdngligt f6r privatpersoner, men tillhandaholls enkom
under licens for foretag. BGH ansdg med bakgrund av detta att denna hade vidtagit en
teknisk skyddsétgird®” vilken det linkliggande foretaget i och med sin linkning hade
kringgétt; med andra ord hade den webbsida som innehdll det ldnkade materialet
demonstrerat en, visserligen inte sidrdeles effektiv, onskan om att anvidndare skulle
anldnda till dess ingéngssida sa att denna kunde utvinna reklamintikter, vilket BGH
ansag innefatta ett uttryckt motstdnd mot att djupldnkar dirigerade till webbplatsens
undersidor. Dessa réttsfall torde, enligt Westman, sammantaget séledes utmynna i en
slutsats att BGH, 1 likhet med Heoyesterett, anser att ldnkar 1 grunden ar tillatliga
hénvisningar, men att bruket av dem kan begrinsas av ett bristande samtycke frn
upphovsmannen eller andra rittsinnehavare.**

Den tyska overritten papekade vidare 1 Paperboy-maélet att &ven om nya termer for
ensamrittens omfing lanseras — exempelvis s& som InfoSoc-direktivets begrepp
overforing till allménheten — sa bestér dess réttsliga bedomning av ldnkar och deras

204 BGH den 29 april 2010, mal I ZR 39/08.
205 Se beskrivning av sddana ovan i avsnitt 2.5 Tekniska skyddsatgérder.
206 Westman, SvJt 2012, s. 816.
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funktion.””” Saledes anser Westman att Paperboy-mélet, trots sin, i sammanhanget,
alderdom och behandling av nationell tysk ritt, kan ge ledning dven i nyare fall som
behandlas under direktivets bestimmelser.”

5.2.4 Total News-malet

Total News-malet* var, vid tiden for dess avgorande, foremal for stort internationellt

intresse, inte minst pd grund av att dess malsidgande var nigra av de storsta
nyhetsaktorerna pd den amerikanska marknaden.*'’ Trots att fallet aldrig kom att
avgoras 1 domstol pd grund av att parterna 1 mélet forlikades och trots att det ar ett
utomeuropeiskt réttsfall, &r det relevant for denna framstillning inte minst for att
exemplifiera en situation da de hypertextlinkar som inte tidigare har behandlats i detta
avsnitt — det vill sdga framelidnkar — blir foremal for allmén debatt.

5.2.4.1 Omstandigheterna i malet

Total News var en nyhetsformedlare som, istéllet for att sjdlva producera artiklar,
tillhandaholl frameldnkar till andra nyhetsaktorers reportage upplagda pa dessas
webbsidor. Vid aktivering av ldnken visades nyhetsartikeln i1 friga séledes inom en
ram pa Total News webbsida kring vilken reklam som genererade intékter for Total
News visades. En rad olika nyhetsbolag stimde Total News pa olika upphovsrittsliga
grunder i avsikt att forhindra dessa ldnkar och fallets avgorande, som skulle klargdra
hur frameldnkningstekniken rittsligen skulle hanteras, emotsags med ivrig vantan.?"!

5.2.4.2 Forlikningen

Parterna hann forlikas innan domstol hade mdjlighet att ta upp fallet till provning.
Overenskommelsen bestod i att Total News i fortsittningen enkom fick linka till de
andra nyhetsbolagens artiklar om de anvénde en annan — inte rambaserad — teknik och
inte visade nyhetsbolagens logotyper i samband med artiklarna.?"

5.2.4.3 Slutsatser och efterspel

Fallet som atergivits ovan utgor forstds inget prejudikat, varfor det inte nirmare har
analyserats av sakkunniga. I doktrin gjordes dock ett dvergripande uttalande strax
innan HD féllde avgorandet i MP3-malet, om att frameldnkar, likvél som inlinelénkar,
vilka 1 denna framstéllning har intagit en underordnad roll, troligen inte ska anses
utgora ett tillgédngliggorande av de linkade verken for allmidnheten.?"* Mot detta kan
stdllas att forarbetena till InfoSoc-direktivets inforlivning 1 den svenska upphovsritten
tillerkdnner upphovsmannen en ritt att tillgodose sig samtliga ekonomiska fordelar
som kommer av dennes verk, samt att en anvidndare av en frame- eller inlineldnk, 1

207 Westman, Svlt, s. 816.

208 Westman, Svlt, s. 816.

209 Washington Post Co. v. Total News, Inc., (No. 97 Civ. 1190 (PKL)), 20 februari 1997.
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likhet med anvéndare av en djupldnk, pa grund av lankarnas utformning ofta inte far
nigon tydlig uppfattning om vem det dr som tillhandahaller den information som
linkarna hédnvisar till.>'* Denna sistnimnda effekt for anvindarens intryck av
materialets avsidndare tillmittes betydelse i de ovan refererade forarbetena, 1 vilka
konstateras att 1 vart fall djupldankning, till f6ljd av domen 1 MP3-madlet, utgor ett
tillgéngliggorande for allmanheten.*"”

5.3 Aktuell praxis kring hypertextlankar

Ovan har éldre savél svensk som utlandsk praxis pad olika vis fatt illustrera hur
rittsldget kring hypertextlankar har utformats sedan de for allra forsta gdngen gavs
plats 1 en provning. Nedan foljer hirefter de tva svenska fall som 1 dagslaget utgor
grundstommen pa vilken savél denna uppsats vidare analys, som framtidens reglering
av ldnkarnas position 1 upphovsritten kommer att baseras. Det ena av dem invéntar ett
forhandsavgorande av EU-domstolen sedan HD ansokt om detta, medan det i det
andra, vid tiden for denna framstillnings tillkomst, har hunnit kungoras ett
forhandsavgorande frén den gemenskapsrittsliga domstolen.

5.3.1 Canal+-malet

Canal+-malet*® dr det fall som, efter hovrittens dom, forst meddelades provnings-
tillstdnd till HD och dérefter hianskots till EU-domstolen for ett forhandsavgérande.?!’
Nedan kommer fOrst att redogdras for de tva underritternas beddmning av
omstdndigheterna 1 malet, for att darefter presentera en genomgang av de fragor som
HD stéllde EU-domstolen samt hur tings- och hovrittens domar har emottagits i
doktrin.

5.3.1.1 Omstandigheterna i malet

Canal+, numera kallat C More Entertainment och darfor nedan refererat till som C
More, lat producera ishockeymatcher som de sedan tillhandaholl genom ett pay per
view-forfarande via webb-tv. Tillgdngen till matcherna var saledes begrdansad pé sd vis
att anvdndare behdvde betala for att kunna se dem. De skyddsatgirder som C More
hade vidtagit for att upprétthdlla denna exklusivitet bestod i att den webbsida pé vilken
matcherna i fraga visades inte var tillgdnglig i ndgon soktjdnst och dess URL var, i
syfte att motverka kopiering och spridning av denna, inte synlig

En privatperson drev en webbsida pa vilken han tillhandahéll ldnkar till tva av C More
utsdnda ishockeymatcher. Lénkarna ledde, vid dess aktivering, till att anvindaren
kringgick betalviggen som C More hade uppstillt och déirigenom fick anvindare
tillgdng till de direktsdanda matcherna utan att utge erséttning till C More.

C More ansag att webbsidedgaren genom detta forfarande hade gjort intrang i1 deras

214 Prop. 2004/05:110 s. 67.
215 Prop. 2004/05:110's. 70 £.
216 Mal nr B 3510-11.

217 Mal C-279/13.
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ensamritt till att, i egenskap av producent, gora ishockeymatcherna tillgdngliga for
allminheten. Aklagare vickte dirmed talan mot denne i Hudiksvalls tingsritt, vars
provning redovisas nedan.

5.3.1.2 Tingsrattens bedomning

Tingsrattens inledde med att undersoka huruvida sédndningarna av matcherna &ver
huvud taget uppbar verkshdjd — och ddrmed atnj6t skydd — eller ej. Med beaktande av
ett rittsutlatande fran Rosén samt en dom i Finlands Hogsta domstol, fann ritten att
sdndningarna tillerkédndes upphovsrittsligt skydd, varfor C More innehade en exklusiv
rétt att tillgéngliggora dem for allménheten.

Efter detta konstaterande, 6vergick tingsritten till att bedoma om den tilltalade, genom
att tillhandahdlla linkarna i1 fradga, hade upphovsrittsligen forfogat 6ver C Mores
skyddade séndningar. Har anforde ritten att malets omsténdigheter var likvirdiga de i
MP3-malet, varfor denna forde ett resonemang kring om denna dom frdn HD
fortfarande, efter InfoSoc-direktivets inforande, utgjorde ett prejudikat, bland annat
genom att hdnvisa till de forarbeten som ovan har redovisats.?'® Tingsritten fann att si
var fallet, varfor den forklarade den tilltalade skyldig till att ha begatt upphovsrattsligt
intrdng genom att ha overfort C Mores sédndningar till allménheten.

5.3.1.3 Hovrattens bedomning

Tingsréattens dom overklagades till Hovritten for Nedre Norrland, vilken, liksom
tingsrdtten, dgnade en del av sina domskil till att utréna om matchséndningarna
uppbar verkshojd eller ej. Gillande detta sporsmal anforde hovritten att varken
kommentatorernas referat av matcherna eller fotograferna och bildproducenternas
filmupptagningar uppvisade sddan originalitet att de skulle anses utgora verk i
upphovsrittslagens mening.

Vad giller de speciella segment i form av repriser och slowmotionsekvenser som
visade i samband med de direktsinda matcherna, fann dock hovrétten att dessa uppbar
ett skydd enligt upphovsrittslagens stadgande av nédrstdende rittigheter vilket
medforde att C More innehade exklusiv ensamritt till att forfoga 6ver dem. Salunda
vidtog hovritten en bedomning av om den tilltalades lénkar till dessa utgjorde ett
otillatet tillgdngliggoérande for allminheten vilket inkréktade pd denna C Mores ritt.

Hovritten hianvisade till det ovan refererade MP3-malet och anforde, 1 enlighet med de
forarbeten som tidigare har redovisats, att de djuplénkar som dér forekom idag torde
ha bedomts utgora en overforing till allménheten. Sedermera fann rétten dock att den
avgorande faktorn i fallet i frdga inte skulle bestd i om den tilltalades ldnkar
klassificerades som djup- eller referenslidnkar, utan vilken effekt de lagda ldnkarna
hade givit. Eftersom anvédndare som foljde hdnvisningarna hade beretts omedelbar
tillgdng till de direktsdnda ishockeymatcherna, fastslog hovritten att lankarna skulle
anses utgdra en Overforing vilken, eftersom den tilltalades webbsida inte hade
uppstillt ndgon begrinsning i hur manga som kunde folja ldnkarna, skedde till
allméinheten.

218 Se ovan avsnitt 4.3 om InfoSoc-direktivet.
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Efter detta uttalande, fortsatte hovritten med att diskutera den tilltalades argument om
att C More, genom att inte uppstilla nagra tekniska skyddsatgdrder kring sina
utsdndningar, hade givit ett underforstitt samtycke till att ldnka till matcherna. Har
anforde hovritten att linkning visserligen utgor en forutséttning for internet och dess
funktion, men att C More 1 forevarande fall uppstillt en betalvigg vilken begridnsade
tillgdngen till sdndningarna och som den tilltalades ldnkar hade kringgétt. Hovratten
hinvisade har till det fall i BGH som har redovisats ovan och faststillde att denna
betalbegriansnings tillkortakommanden vad géller att uppstélla ett effektivt skydd inte
skulle tillmédtas betydelse i1 fallet; det stod, i rdttens mening, hér klart att nigot
underforstatt samtycke inte kunde antas ha forelegat & C Mores sida, varfor den
tilltalade domdes for att ha gjort intrdng i bolagets nérstdende rittigheter med
skadestédnd och dagsboter som pafoljd.?"”

5.3.1.4 Hogsta domstolens bedémning och fragestalining

Hogsta domstolen meddelade forst provningstillstdnd, for att darefter hanskjuta malet
till EU-domstolen for ett forhandsavgorande. De frdgor som HD Onskade att den
gemenskapsrittsliga domstolen skulle besvara kan beskrivas som foljer:

Forst bad HD att EU-domstolen ska klarligga om begreppet oOverforing till
allméinheten, sa som det dr utformat i InfoSoc-direktivets artikel 3.1, innefattar att pa
en fritt tillgédnglig webbsida tillhandahalla en klickbar l&nk som hénvisar till ett verk
som sinds ut av den som é&r rattsinnehavare av verket.

Sedermera 6nskade HD att EU-domstolen dven skulle uttala om det for bedomningen
av den forsta frigan skulle tillmétas ndgon betydelse pd vilket vis lankningen utfors.

Vidare stdllde HD frdgan om det faktum att tillgangen till det verk till vilken lankning
sker pa endera vis har nadgon inverkan for avgdrandet av den forsta fragan.

Slutligen 6nskade HD ett klargdrande i om InfoSoc-direktivets artikel 3.1 respektive
artikel 3.2 kan medge en ritt for medlemsstaterna att foreskriva en mer utvidgad
ensamritt for upphovsmannen respektive rittighetsinnehavaren genom att lata
begreppet overforing till allmdnheten innefatta fler forfoganden &n de som anges i
direktivet. En liknande frdga har tidigare stdllts av hovritten i Retriever-malet och
sedermera ocksa besvarats av EU-domstolen, vilket redovisas nedan.

5.3.1.5 Slutsatser och efterspel

Hovritten fokuserade alltsd 1 forevarande fall pa dels om utsdndningarna i1 fraga
uppbar verksho6jd, dels om ldnkarna kunde bedomas utgéra en Overforing till
allménheten.

Vad giller hovrittens stidllningstagande kring ishockeysidndningarnas verkshojd — att
varken val av specifika kameravinklar eller kommentatorernas personliga referat av
spelet uppfyllde kraven péa verkshdjd — har detta mott visst motstand i1 doktrin. Enligt
Rosén, som, vilket ovan har redovisats, limnade ett réttsutldtande i tingsrétten till stod

219 Referens till mal ZR 39/08 i BGH.
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for C Mores sak, torde fotografen — kameramannen, med andra ord — uppbéra ett
upphovsrittsligt skydd for sin prestation vad géller att genom kamerans lins vélja hur
matchen ska presenteras.”® Vidare anser Rosén att dven bildproducenter och
kommentatorer sétter en sadan personlig och sjédlvstindig pragel pa sdndningarna att
dessa skulle tillerkdnnas ett skydd och anfor att om hovrittens bedomning skulle vara
slutgiltig, sa skulle verkshojdbegreppet visentligen inskrinkas.??' Silunda invéntas
HD:s kommande provning — vilken ska foregas av EU-domstolens forhandsavgérande
— kring fragan om TV-sindningarna uppbér verkshojd nu med spanning.**

Vid hovrittens beddmning av ldnkarnas forhédllande till upphovsritten, resonerade
ritten, som ovan redovisat, kring HD:s stéllningstagande i MP3-malet, for att
sedermera ansluta sig till den hdllning Hoyesterett intog 1 Napster.no-malet, nimligen
att det inte dr lankens klassificering i form av friamst djup- eller referensldnk, utan dess
effekt som ska tillméitas betydelse for avgorandet. Hovritten forde dock, 1 motsats till
den norska ritten, inget resonemang kring att ldnken i sig utgor en adresshénvisning.**

Vidare utredde hovritten om C More hade givit sitt samtycke till att ldnkar hénvisade
till deras webbsida. Ett sddant samtycke kan vara antingen uttryckligt eller ett resultat
av omstindigheterna, det vill sédga underforstitt.** Hovrittens slutsats i fallet — att
webbsidans betalvigg tydligt pavisade att C More inte hade givit nidgot varken
uttryckligt eller underforstatt medgivande till linkning — delas, 1 motsats till
beddmningen av verkshdjd, av Rosén, som anfor att ett implicit samtycke torde vara
ovanligt i den digitala miljén.**

5.3.2 Retriever-malet

Retriever-mélet*® ar det farska réttsfall som denna framstillning pd ménga vis asyftar
att utreda.””” Malet behandlade den slags hypertextlinkning som gar under epitetet
referenslankning och omfattade saledes en del av upphovsritten som inte tidigare hade
varit foremdl for en klargérande provning. Siledes kommer samtliga underritters
tolkning av omsténdigheterna i fallet att redovisas, i syfte att undersoka i vad mén de
olika rétterna har dstadkommit &tskilda 16sningar.

5.3.2.1 Omstandigheterna i malet

Foretaget Retriever drev en webbsida pa vilken de tillhandahéll en soktjanst som gav
anvindaren en for denne anpassad sammanstillning av lankar till andra nyhetsaktorers
artiklar och reportage — pd sd vis dr omstindigheterna i1 detta fall liknande de 1
Paperboy-mélet. Dessa ldnkar dirigerade anvindaren till webbversionen av den
aktuella nyhetsartikeln. Retriever erbjod dérutover mot betalning lankar till en server
dér artiklarna fanns sparade, genom vilken kunderna hade mgjlighet att vilja att skriva
ut artiklarna.

220 Rosén 2012, s. 156.

221 Rosén 2012, s. 156 samt 169.

222 Rosén 2012, s. 150.

223 Westman SvJt 2012, s. 807 samt 816.
224 Rosén, 2012, s. 168.

225 Rosén, 2012, s. 168.

226 Mal T 7263-07.

227 Se avsnitt 1.2 Syfte och fragestéllningar.
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Fyra journalister, vilkas artiklar brukades i Retrievers soktjanst vad giller sdvil
webbversionerna som de utskriftsbara varianterna, ansag att Retriever genom detta
forfarande olovligen gjorde verken tillgdngliga for allmé@nheten, och yrkade dirfor pa
att ritten skulle faststilla att foretaget skulle utbetala erséttning till dem 1 enlighet med
upphovsrittslagen 7 kap. 54 §.

Kéarandena gjorde i forsta hand gillande att sjdlva anvéndarnas &tkomst utgjorde
intrdng 1 ensamritten — det vill sdga att Retriever genom sin sokfunktion hade
tillgéngliggjort artiklarna — medan andrahandsgrunden bestod i att intrdnget istéllet
skedde nédr anvidndarna klickade pd de lankar som hénvisade till journalisternas
skyddade verk.

5.3.2.2 Tingsrattens bedomning

Tingsritten inledde med att identifiera att det forfogande som hér var aktuellt att
diskutera var tillgdngliggorande for allménheten genom overforing till densamma,
eftersom anvéndarna hade beretts tillgang till verken pa tradlds vig fran en plats och
vid en tidpunkt dessa sjélva har valt.

Darefter konstaterade rétten, avséende den forsta grund som kérandena hade angivit,
att bevisningen i malet inte kunde anses ha visat att Retriever genom sin sokfunktion
gjorde artiklarna tillgdngliga for allminheten, varefter ritten 6vergick till att diskutera
den andra grund som journalisterna hade anfort.

Sélunda hade ritten att ta stdllning till om ett tillgdngliggorande skedde nir
anvandaren aktiverade ldnkarna pa Retrievers webbsida genom att klicka pa rubriken
till den artikel denne ville ta del av. Denna aktivering innebar att anvidndaren
forflyttades till den plats pa vilken artikeln lagrats — vilket i fallet bestod i endera pa en
tidnings webbsida eller i ett annat foretags mediedatabas.

Tingsratten anforde i utredningen av denna fraga forst att InfoSoc-direktivet utgdr ett
fullharmoniseringsdirektiv, vilket medfor att det &r EU-domstolen som till syvende
och sist 4r kompetent att tolka detta. Sdledes ansag tingsritten att denna endast hade i
uppgift att formoda vad EU-domstolen skulle kunna anse 1 frdgan om lédnkarna kunde
anses utgora tillgingliggorande for allmédnheten.

Tingsritten konstaterade sedermera, genom att hianvisa till sdvil doktrin som till en
sida pd Wikipedia — att det kunde utldsas en ndgorlunda gemensam hallning som
innebar att djupldnkar — men inte referenslénkar — utgor en overforing till allménheten
som diarmed kan sta i strid med upphovsmannens ensamritt. Déarefter analyserade
tingsrétten de ldnkar som var féremal for prévning och kom, med bakgrund av att det
for anviandaren stod klart att denne forflyttades fran Retrievers webbsida till en annan
webbplats, fram till att dessa utgjorde referenslédnkar. Darmed ansag rétten att lankarna
1 fallet inte utgjorde ndgot tillgdngliggdrande f{or allménheten varken genom
overforing till densamma eller pa annat vis, varfor tingsritten domde i svarandens
favor.
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5.3.2.3 Hovrattens bedomning och fragestallning

Tingsréttens utfall 6verklagades till Svea hovritt, som ldmnade provningstillstind och
dérefter bedomde att fragan krivde ett forhandsavgorande fran EU-domstolen, varfor
ett sddant begirdes.””® De frigor som hovritten 6nskade att EU-domstolen skulle
besvara kan sammanfattas som foljer:

Hovritten onskade att domstolen skulle utreda om situationen dir ndgon annan dn
rattsinnehavaren pa sin webbsida tillhandahaller en ldnk till ett verk utgdér en
overforing till allminheten i enlighet med InfoSoc-direktivets artikel 3.1.%%

Vidare undrade hovritten om beddmningen av den forsta fragan skulle paverkas av om
den ldnkldggande webbsida dr for allmdnheten fritt tillgdnglig, eller om den innehéller
ndgon skyddsmekanism vilken medfor att dtkomsten pa endera sitt dr begransad.*

Vad giller sjélva linkningstekniken 6nskade hovritten vidare att EU-domstolen skulle
klargéra om det i bedomningen av om ldnken utgdr ett tillgdngliggorande till
allminheten skulle goras atskillnad mellan lankar som, genom att de aktiveras,
forflyttar anvindaren till en ny webbsida pa vilken materialet presenteras, och lankar
som, nér anvindaren klickar pd dem, visar verket i frdga pa ett vis som ger intryck av
att det sker och finns pé den linkldggande webbsidan.?!

Slutligen ville hovritten ocksd att domstolen skulle faststilla om det for en
medlemsstat finns utrymme att foreskriva ett for upphovsmannen mer omfattande
skydd genom att inrymma fler forfoganden 1 begreppet 6verforing till allménheten &n
vad InfoSoc-direktivets artikel 3.1 omfattar.>>

5.3.2.4 EU-domstolens forhandsavgorande

5.3.2.4.1 Bedomning av lankar

3 med att besvara de tre forsta frigorna

EU-domstolen inledde sitt forhandsavgorande
stillda av hovritten, vilka har redovisats ovan.***

Domstolen inledde sitt avgérande med att utreda om ldnkningsforfarandet 1 det
aktuella fallet inrymdes i begreppet dverforing till allménheten, och dédrmed utgjorde
ett upphovsrittsligt tillgdngliggoérande till allménheten. Hér konstaterade ritten att
denna term, sa som den brukas i InfoSoc-direktivet, innehaller tva kumulativa rekvisit,
bestdendes 1 att ett verk ska ha overforts och att denna Overforing ska ha skett till

allméinheten.

Domstolen fastslog inledningsvis att tillhandahallande av klickbara lédnkar som
hanvisar till skyddade verk pa en annan allmént tillgénglig webbsida, bereder

228 Svea Hovriitt 2012-09-18, T 5923-10, aktbilaga 70.
229 Mal C-466/12, punkt 13.1).

230 Mal C-466/12, punkt 13.2).

231 Mal C-466/12, punkt 13.3).

232 Mal C-466/12, punkt 13.4).

233 Mal C-466/12.

234 Mal C-466/12 punkt 14-32.
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anvindarna av den lankldggande webbsidan direkt tillgéng till verken i friga. For att
denna tillgdng ska betecknas som en dverforing i InfoSoc-direktivets mening, uttalade
domstolen vidare att det ar tillrackligt att 1inken hinvisar till ett verk pd detta vis — det
ar saledes, i domstolens mening, inte en forutsittning att anvdndarna i fraga faktiskt
har anvént sig av mdjligheten att fa tillgang till materialet genom att klicka pa lanken.

Vad giller rekvisitet att dverforingen ska ha natt allmanheten, faststéllde domstolen att
detta begrepp innefattar ett obestimt — men ganska stort — antal mgjliga mottagare av
overforingen.

Med bakgrund av detta, fastslog domstolen att klickbara ldnkar uppfyller rekvisiten
for att utgora ett tillgangliggdrande enligt InfoSoc-direktivet; dverforingen, bestaendes
1 klickbara lankar, beredde anvédndarna tillgdng till de hdanvisade verken, och lankarna
kunde brukas av samtliga potenticlla besokare pa den webbsida pa vilken de
tillhandaholls.

Dock maste, utvecklade domstolen, ett sadant forfarande som i malet ar aktuellt — det
vill sdga bruk av ldnkar vilka hédnvisar till ett verk som har varit foremél f6r en
tidigare, ursprunglig Overforing vilken skedde med samma teknik som lanken
anviander, det vill sdga att den ursprungliga 6verforingen bestod i att verket lades ut pa
internet och linkarna ockséd verkar pé internet — vara riktat mot en ny publik for att
klassificeras som en Overforing till allménheten. Saledes krédvs, enligt domstolen, att
linkarna dverfor materialet i1 fraga till nya mottagare vilka upphovsminnen till detta
inte forutsdg eller tog med i berdkningen nir de godkdnde den ursprungliga
overforingen.

Domstolen konstaterade med bakgrund av det ovan anforda att om en dverforing inte
riktar sig till en ny publik, genom att den webbplats till vilken en ldnk hénvisar inte
har begrinsat atkomsten till sitt material och det dirmed é&r allmént tillgingligt for
samtliga webbanvéndare, sd behovs nagot tillstind for ldnkarna inte inhdmtas fran
rittsinnehavare.

Vad giller frigan om beddmningen i fragan péverkades av den slags link som den
hianvisande webbsidan brukade, anforde ritten vidare att slutsatsen inte dndrades
enkom pa den grund att materialet visades pa ett sitt som kan ge anvéndaren intrycket
att det dr integrerat eller en del av den lankldggande webbsidan; det for bedomningen
relevanta &r, 1 domstolens mening, om dverforingen ndr en ny publik eller ej, inte hur
overforingen sker.

Slutligen resonerade domstolen kring situationen d& webbsidan som lianken hidnvisar
till har uppstillt ndgon slags teknisk skyddsatgdrd vilken begrinsar atkomsten till
verken pa sidan, eller nir materialet i fraga 6ver huvud taget inte langre ar tillgangligt
pa den webbsida pa vilket det ursprungligen lades upp. I sddana fall innebédr en lank
som kringgér skyddsétgirderna, alternativt en lank som hénvisar till en webbsida som
tillhandahaller verk utan upphovsminnens medgivande, att materialet 1 frdga inte utan
lankens hjilp hade varit tillgédngligt for anvindarna. Saledes utgdr dessa anvdndare en
ny publik, varfér upphovsménnens medgivande krédvs for att en sddan overforing ska
vara tillaten.

EU-domstolens sammanfattande svar pa de forsta tre fragorna bestod saledes i att
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InfoSoc-direktivets artikel 3.1 ska tolkas sa att ldnkar vilka hédnvisar till innehdll pa
fritt tillgdngliga webbsidor inte utgor en dverforing till allménheten.

5.3.2.4.2 Beddmning av majlighet till ett utvidgat skydd

EU-domstolen besvarade hirefter den sista frdgan, vilken géllde om InfoSoc-
direktivets bestimmelser forhindrar enskilda medlemsstater frén att i sina inhemska
lagar foreskriva ett mer omfattande skydd &n det som tillerkénns upphovsmannen
genom direktivet.”*> Denna fradga har besvarats tidigare i denna framstéllning, men
nedan f6ljer de skil vilka EU-domstolen angav som grund till sitt svar.**

Domstolen anforde att det framgick av direktivets bakomliggande motiv att en sadan
mojlighet for medlemsstaterna var ogorlig; eftersom syftet med direktivets infoérande
var att motverka skillnader i den upphovsrittsliga regleringen inom unionen, vore det
att handla i strid med detta om en stat kunde inrymma fler férfoganden i begreppet
overforing till allménheten @n vad direktivet uttrycker.

Vidare faststidllde domstolen att undantaget i direktivets syfte for skillnader som inte
medfor nagra negativa effekter pa den inomunionsliga funktionen inte var applicerbart
i detta fall, d& domstolen ansag att det oundvikligen skulle uppsta negativa foljder om
medlemsldnderna gavs mdjlighet att foreskriva ett sadant utvidgat skydd som hir
diskuteras.

Inte heller Bernkonventionens artikel 20, vilken medger de anslutna staterna att sluta
avtal vilka tillskriver upphovsmin utvidgade rittigheter, ansdg domstolen utgdr ett
hinder mot att InfoSoc-direktivet uppstéillde denna begrinsning for nationerna.

Séledes konstaterade EU-domstolen avslutningsvis att InfoSoc-direktivet utgdr ett
hinder mot att en enskild stat inrymmer fler féorfoganden 1 begreppet Gverforing till
allméinheten 4n vad direktivets artikel 3.1 medger.

5.3.2.5 Slutsatser och efterspel

Eftersom forhandsavgorandet sa nyligen — 1 februari 2014 — meddelades, har inga
omfattande uttalanden i doktrin dnnu hunnit framforas. Rosén har dock fétt nagra
synpunkter i dmnet publicerade, vilka kan sammanfattas enligt det foljande:*’

Rosén ansdg att det faktum att EU-domstolen bedomer linkar som Gverforingar till
allménheten ar fullt rimligt, men invéinde kring domstolens faststéllandet av ny publik-
rekvisitet. Professorn anforde att domstolen, genom att uttala att lankning som inte nér
en ny publik inte &r av upphovsrittslig betydelse, statuerar en ny konsumtionsprincip
vilken, enligt Rosén, star 1 strid med savédl Bernkonventionen som artikel 8 1 WCT,
vilken har redovisats ovan. Med bakgrund av detta, anser Rosén att ny publik-
rekvisitet ska ges en sndv och ringa omfattning sa att rittsinnehavare ska kunna fa
ekonomisk avkastning av exploatering pad webben dven efter att dennes verk for forsta

235 Mal C-466/12 punkt 33-41.

236 Se ovan under avsnitt 4.3 InfoSoc-direktivet.

237 Stycket nedan ér ett referat ur Rosén, Unionsdomstolen pa fast mark — och pd hal is!, Infotorg
2014.
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géngen har uppladdats pa internet. Dessa synpunkter kommer att diskuteras i den nu
efterfoljande analytiska delen av denna framstéllning.
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6 Analys

6.1 Bedomningsmodeller i tidigare praxis

Lankning ger, som redovisningen av praxis och lagstiftning ovan har givit for handen,
upphov till manga svéra avgransnings- och bedomningsfragor, diar den grundliggande
bestdr 1 hur denna fOretéelse upphovsrittsligen ska bedomas. Den svenska
upphovsrittslagen — och det déri inforlivade InfoSoc-direktivet — uppstéller
mojligheter till att antingen inldsa det 1 bestimmelsen kring Overforing till
allménheten, eller att lata det utgdra en inskrdnkning i upphovsmannens ensamrétt

Ur de prejudikat som foregick EU-domstolens avgorande, kunde tre olika
beddmningsmodeller identifieras och urskiljas: Endera klassificerade domstolen
lanken genom att indela den 1 foretrddesvis antingen djuplénk eller referenslénk och
avgjorde ddrefter malet utifrdn denna kategoribestimning, s& som var fallet i MP3-
maélet, eller sd ség ritten till den effekt som ldnkningen medfort, sd som Heyesterett
resonerade i Napster.no-malet. Den tredje modellen utvecklades istillet i BGH och
bestod i att domstolen avgjorde médl genom att undersoka om ett underfOrstatt
samtycke till ldnkning hade ldmnats frdn upphovsman eller annan réttsinnehavare,
eller om de, tvirtom, genom att uppstélla tekniska skyddsatgdrder uttryckligen hade
motsatt sig lidnkar till sina webbsidor. Innan EU-domstolens forhandsavgorande
analyseras nedan, ska ndgra utvirderingar av dessa tre beddmningssystem presenteras.

6.1.1 Klassificering av lankar

Den uppdelning av ldnkar 1 olika kategorier — frimst avséende referens- och
djuplénkar — som doktrin har redovisat och som pd méanga vis faststélldes av HD i
MP3-malet, har efter avgorandet tillimpats i savél forarbeten som i tingsrétter, men
kritiserats av bdde hovritt och ny doktrin. Har kan saledes konstateras denna
uppdelnings forsta svaghet; nog for att HD:s bedomningar inte alltid lovordas som helt
klanderfria — vilket ur ett demokratiskt och réttssidkerhetsperspektiv forstas ar helt i sin
ordning — men det far anses ostridigt att ett prejudikat som inte vinner mark 1 hovrétt
och som bendmns som oklart eller svagt i doktrin inte har levererat en héllbar modell.

HD kan forvisso kritiseras for att i ndmnda mal inte ha givit tillrackligt utrymme till
den tekniska utredningen — i denna framstéllning, liksom 1 Pirate Bay-malet, har
utgatts ifrdn att grundliggande kunskaper om tekniken och dess funktion utgér en
forutséttning for en korrekt juridisk bedomning — och dérfor kommit fram till med
internetanvdndning 1 allmédnhet och ldankningsteknik i synnerhet oforenliga slutsatser,
men undertecknad vill mena att sjdlva bedomningsmodellen i sig bar sddana brister att
den inte dr lamplig att utgdra det dvergripande system for hur lankar upphovsrittsligen
ska hanteras som rittsldget vid MP3-maélets avgorande — och i fjorton ar dérefter —
krdvde och tringtade. Detta inte bara pd grund av teknikens komplexitet, vilken
medfor att det kan vara svart att klassificera och placera en lank 1 ett sérskilt fack, utan
ocksd pa grund av att avgéranden baserade enkom pd en ldnks kategoritillhorighet
torde bli onyanserade och snarast obetingade, oaktat hur vil underbyggda och
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utvecklade dess domskail vore. Att pd detta vis inte ta hinsyn till andra omstdndigheter
kring ldnkning sd som exempelvis vilken inverkan ldnkningen har medfort for
rittsinnehavare och anvindare eller upphovsmans respektive linkldggares agerande i
samband med ldnkningen samt att — vilket var fallet 1 MP3-malet — inte 6ver huvud
taget beakta den betydelse ldnkar har for internet och webben 1 stort, tycks inte bara
omodernt utan ocksa rent kontraproduktivt. Detta pa sé vis att oavsett om réitten hade
for avsikt att utvidga eller inskrdnka upphovsmannens skydd, si torde en
kategorisering och ett konstaterande kring att vissa slags lidnkar utgdr ett
tillgingliggérande till allménheten inte &ndra rittsliget 1 endera riktning;
upphovsmannen ldr inte uppleva sitt skydd tillférsdkrat eftersom en ny slags
lankningsteknik som inte omfattas av de uttryckligen forbjudna forfogandena snart
kan utvecklas och lankldggaren torde inte anse sin frihet till information tryggad, inte
bara for att denne kanske generellt anser att alla ldnkar eller all information torde vara
fria, utan ocksa eftersom ett kategoriskt uttalande kring vilka lankar som ér tillatna —
och otilldtna — ur ett upphovsrattsligt perspektiv bara tar sikte pa sjélva den for tiden
och 1 malet aktuella tekniken 1 sig och inte sidkerstéller tillgangen till upplysning och
data i framtiden.

Just denna avsaknad av ett juridiskt principiellt uttalande i endera riktning &r kanske
denna beddmningsmodells storsta brist och anledningen till att den inte har vunnit
mark varken inom eller utom Sverige trots att den har brukats av hogsta instans; sjélva
syftet med prejudikat — vilket de flesta torde vara dverens om utgors av att faststélla
ett réttsldge — uppfylls inte med detta system, varfor det tycks mig vara overflodigt
och obefogat att HD &dgnar sig at detta slags detaljstyrning istillet for stadfastning av
overgripande principer som dr applicerbara pd flera situationer. Sdledes bor
indelningen av lankar i kategorier inte tillméatas ndgon storre betydelse vid avgdrandet
av om en lank utgdr ett upphovsrittsligt forfogande av ett skyddat verk, vilket ocksa
EU-domstolen konstaterade i sitt forhandsavgorande i samband med Retriever-malet.

6.1.2 Bedomning av lankens effekt

Den andra modell som tidigare har beaktats 1 praxis tar sikte pa att utreda ldnkningens
effekt och funktion. Med detta avses att rétten, istdllet for att argumentera for att en
viss slags lank ska medfora en viss juridisk konsekvens, tolkar i vad mén ldnken har
berett anvidndare tillgang till verken i1 fraga. Denna modell brukades i sévil
Napster.no- som Paperboy-maélen, vilka har redogjorts fér ovan.?*

I Napster.no-médlet argumenterade Hoyesterett for att de djuplankar som hade brukats i
malet inte kunde anses utgora ett otilldtet tillgingliggérande for allménheten av de
hinvisade verken om det inte gick att gora en tydlig dtskillnad mellan dessa och rena
adressangivelser. Detta resonemang slog BGH sedermera for tysk del fast i Paperboy-
malet, dir ritten uttalade att djupldnkar endast underléttar for en anvidndare att fa
tillgang till ett redan tillgdngligt material och ddrmed inte i sig tillgingliggdr verken i
fréga.

Denna modell, vilken innebér att ritten resonerar utifrén den effekt lanken har givit,
tycks ge ett ganska vidlyftigt resultat; savdl BGH:s yttrande i Paperboy-mélet som
Hoyesteretts nigot mer modesta uttalande i1 Napster.no-dito tycks meddela en

238 Se ovan avsnitt 5.2.2 Napster.no-mélet samt 5.2.3 Paperboy-maélet.
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grundinstdllning dar ldnkar generellt &r tilldtna och ddarmed inte tillgéngliggdr de verk
till vilka de hanvisar. Fordelen med ett sadant utfall torde vara att det fyller ovan
ndmnda avsaknad av ett principiellt stillningstagande och didrmed, atminstone delvis,
klarlagger rattsldget. Dock torde ett sadant uttalande behdva forenas med vissa
reservationer for att ett tillfredsstdllande resultat ska uppnas; dels for fall, vilka
behandlas nedan, dir upphovsmannen till det material som ldnkas uttryckligen eller
implicit har pavisat en 6nskan om att undslippa ldnkning till verken, dels for de slags
lankar som 1 denna framstéllning endast Gversiktligt har behandlats, det vill sdga
inlineldnkar. Med beaktande av dessa lankars egenskaper, vilka i viss mén medfor att
bruket av dem kan bendmnas som ndgon slags snyltning snarare 4n en ren
adresshinvisning — detta pa grund av att det material de lénkar till ofta fér anvdndaren
framtrdder som en integrerad del 1 den ldnkldggande webbsidan, vilket medfor att
denne har svért att uppfatta vem som &r upphovsman till verken — torde dessas effekt
inte kunna inrymmas i ett sddant 6vergripande uttalande som BGH gav i Paperboy-
madlet utan att upphovsmins och andra réttsinnehavares réttigheter forbises. Sélunda
har, 1 den praxis som i denna framstéillning har redogjorts for, argumenterats for en
begrinsning av bruket av ldnkar i ndgon form, vilken diskuteras nedan.

6.1.3 Underforstatt samtycke

Den tredje modell som har brukats i den i denna uppsats dtergivna praxis har tagit
sikte pa att analysera om en upphovsman till ett material pa endera sitt antingen
uttryckligen har tillatit eller avbojt i sig lovlig ldnkning till sitt verk. I den ovan
refererade domen fran BGH — liksom i Napster.no-malet, 1 vilket Hoyesterett dock
slutligen kom fram till att bedomningsmodellen i dess tycke var alltfor osdker for att
brukas — diskuterar domstolen mgjligheten kring att intolka ett underforstatt samtycke
— eller motstand — 1 en upphovsmans agerande och sedermera avgora en lidnks
tillitlighet med bakgrund av detta. Det underforstddda motstand som 1 mélet beaktades
var bruket av tekniska skyddsatgérder, vilka pa endera vis begrinsar tillgangen till en
webbsida genom att exempelvis uppstilla en betalvigg eller ett skydd mot att
djuplénka till material. Sddana &tgdrder dr, som ovan nimnts, genom gemenskaps-
ratten skyddade pa sé vis att InfoSoc-direktivet uppstéller krav pa att medlemsstaterna
ska foreskriva ett skydd mot kringgdende av dem - med rekvisitet att
skyddsédtgdrderna ska vara effektiva. Med detta avses att anvindning av ett verk
skyddas genom av rittsinnehavaren anordnade atgirder, vilka har exemplifierats
ovan.”” I det atergivna mélet fran BGH uttalade dock domstolen att de &tgirder som
webbsidan vilka ldnkarna hinvisade till hade vidtagit inte kunde betraktas som
effektiva, eftersom de inte hade forhindrat de djuplédnkar vilka de var avsedda att
avstyra. Sdlunda fir BGH i och med sin dom anses ha gétt utdver de krav som
InfoSoc-direktivet uppstéller och istédllet ha utvecklat en ny bedémningsmodell, med
vilken hédnsyn tas till upphovsmannen och andra réttsinnehavares strivan att endera
lata sitt material vara fritt tillgdngligt eller begrinsat.

En sddan modell, byggd péd underforstatt samtycke eller uttryckt missnéje, bar manga
fordelar; den uttrycker den for webben viktiga grundsatsen att i1 vart fall
hypertextldnkning i form av djup- och referenslédnkar generellt &r lovlig, men gor
undantag for det fall upphovsmannen &r av en annan &sikt. P4 sd vis tillgodoses
upphovsmannens skyddsbehov, samtidigt som en sd ingripande atgird som att

239 Se ovan avsnitt 2.5 Tekniska skyddsatgarder.
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undantagslost beteckna ldnkar som en Overforing till allménheten undgas, genom att
lovlig ldnkning inte utgdér ndgot upphovsrittsligt intrang. Heyesteretts tveksamma
instéllning till denna modell som rétten gav uttryck for i Napster.no-malet ska dock
inte underskattas; domstolen anforde att avgransningssvérigheter och tvister skulle
kunna uppstd med en samtyckes-bedomning. For att modellen skulle vara
tillfredsstdllande applicerbar pa ménga situationer torde det aligga domstolen att
identifiera hur ett motstdnd mot ldnkning kan uttryckas — skulle det begrénsas till att
endast omfatta bruk av tekniska skyddsatgérder, eller vore det tillrackligt att
upphovsmannen forfattar ett litet stycke dér ett missndje uttrycks och presenterar det i
anslutning till sitt verk? Kanske kan anvédndning av den populdra symbolen som
tidigare statuerade amerikansk copyright — © — vilken idag ofta syns pé
privatpersoners webbsidor trots avsaknad av innebord for svensk och gemenskaps-
rittslig del vara tillrdcklig for att uttrycka att linkning undanbedes?

P& samma vis torde det vara svért for den enskilde webbanvéndaren att avgéra om ett
underforstatt samtycke har ldmnats — for denne framtrdder det kanske ofta som
sjdlvklart att den upphovsman som publicerar sitt verk pé internet ocksd har beaktat
och godkint mojligheten att detta pa endera vis ldnkas till, men det &r inte sdkert att
upphovsmannen 4 sin sida skulle vara av samma 4asikt. Andra sporsmal, vilka
diskuteras nedan, beror bland annat samtyckets rackvidd samt vad det far for juridiska
konsekvenser om ett samtycke aterkallas. Klart star att sdvédl proportionalitets-
principen som réttssdkerheten ar av stor vikt 1 beaktandet av denna beddmningsmodell
— och att BGH:s principiella uttalande i den ovan refererade domen inte till fyllest
uppfyller behovet av att identifiera avgrdansningar och tillrickliga tekniska
skyddsatgarder.

6.2 EU-domstolens forhandsavgorande
i Retriever-malet

I denna analys av EU-domstolens forhandsavgdérande i Retriever-mélet gors en
uppdelning av sporsmalen, i syfte att strukturera innehéllet och ge mojlighet till
overblick. Nedan foljer sédledes kommentarer presenterade i olika avdelningar.

6.2.1 Overforing till allmianheten

EU-domstolen uttalar 1 sitt forhandsavgorande att lankar utgor ett tillgdngliggorande 1
upphovsrittslig mening i form av en Overforing till allmidnheten. Domstolen anfor,
som bakgrund till detta konstaterande, att begreppet Overforing, vilket inférdes i
gemenskapsritten genom InfoSoc-direktivet, ska forstas i en vidstrackt mening i syfte
att sikerstilla upphovsméns skyddsbehov, och salunda att en ldnk som héinvisar till en
fritt tillgénglig webbsida bereder anvindare tillgang till denna webbsida, oberoende av
om de aktivt viljer att folja ldnken eller ej. Vad géller termen allmidnheten, anfor
domstolen att denna innefattar ett ganska stort antal potentiella anvdndare pa den
lankldggande webbsidan. Denna slutsats presenteras utan forbehéll eller ndrmare
kvalifikation, varfor négra korta kommentarer kring denna ska ges innan avgoérandet
vidare dissekeras.

I likhet med HD 1 MP3-malet, for EU-domstolen ingen egentlig diskussion kring
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varfor det upphovsrittsliga begreppet tillgédngliggérande 1 form av 6verforing till
allménheten — eller offentligt framforande i MP3-malets fall — Gver huvud taget
aktualiseras. Domstolen anfor inte det faktum att sjélva transmissionen av materialet i
fraga sker mellan den anvéndare som brukar ldnken och den webbsida pé vilken
materialet dr lagrat och att ldnkldggaren sdlunda inte &r inblandad i denna dverforing
utover att hen har angivit ldnken till den informationsinnehallande webbsidan. En
argumentation utifrdn detta hade inte nddvéndigtvis resulterat i en annan utgdng —
domstolen hade kunnat finna att linkldggaren &ndd, genom att bereda anvindaren
tillgdng till de hinvisade verken, pd endera vis dr delaktig — medverkar? — 1 en
overforing. Anda hade det varit av vikt, inte minst for framtida avgoranden i frigan,
om rétten hade valt att utveckla varfor och pa vilket sétt lankning 1 allménhet eller
atminstone djupldnkning i synnerhet upphovsrittligen ska betraktas som just en
overforing till allménheten, eftersom detta konstaterande dr s& kategoriskt. Ordentligt
underbyggda argument kring framfor allt det faktum att en ldnk framst utgér en
adresshinvisning hade sdlunda tjdnat ett gott syfte i att tydliggoéra domstolens avsikt
med detta uttalande. Vidare hade domstolens beddmning av ldnklédggarens
forfoganden i forhéllande till uppladdarens dito varit intressant att ta del av, eftersom
det kan argumenteras for att det r den som forst dverfor ett verk till internet genom att
uppladda det pa en server som star for det faktiska tillgéngliggérandet av det, medan
lankldggaren alltsd snarare enkom héanvisar till denna server och inte tar del i de
overforing som sedan sker mellan anvidndare och server.

EU-domstolen gor vidare avséende begreppet dverforing till allménheten ett markant
utlatande diar den konstaterar att enkom sjélva linkens existens utgdr en sadan
overforing — detta i och med uttalandet att det inte dr av betydelse huruvida anvéndare
faktiskt har klickat pa ldnken i fraga och ddarmed berett sig tillgang till det hanvisade
materialet eller ej. Sélunda, menar domstolen, att all upphovsrittslig argumentation
kring ldnkar framdver ska utgd ifran grundsatsen att de har tillgdngliggjort de
hénvisade verken for allménheten — oaktat att ndgon allménhet inte faktiskt har brukat
médjligheten att folja linkarna. Aven om detta utlatande i sig ir glasklart, uppstér ocksa
hér sporsmal kring domstolens argumentation och om rétten i denna har beaktat savil
adressangivelse-perspektivet som har redogjorts for ovan, som BGH:s jamforelse av
lankar med en kédllhdnvisning i en bok. Silunda hade ett fortydligande kring varfor ett
forfarande, som utanfor internet inte utgor ett upphovsrittsligt forfogande, innebér en
overforing till allmédnheten sé snart dess motsvarighet foretas pa en dator, mobiltelefon
eller surfplatta inte legat forhandsavgorandet — och darmed réttsldaget — till last.

Vidare torde domstolens klassificering av lankar som ett upphovsréttsligt forfogande —
oaktat om anvindare faktiskt tar del av det material de hinvisar till — stéllas mot det
fortydligande av overforingsritten som inskrevs 1 WIPO Copyright treaty, déar det
uttrycktes att tillhandahéllande av fysiska forutséttningar for en overforing i sig inte
utgor en overforing. Manne kan lankar anses utgdra en sadan forutsittning — i vart fall
om begreppet fysiskt ges ett vidstrackt omfang och om man enkom ser linken som en
klickbar angivelse av en URL, det vill sdga en adress till nigon annans webbsida —
varfor detta uttalande frdén EU-domstolen skulle std i strid mot detta fordrag.
Visserligen dr WIPO inget gemenskapsrittligt organ, utan stér istillet under FN, men
det fir 4ndd anses ha bédring pd denna framstéllnings analys av domstolens
forhandsavgorande att en sddan tolkning av detta upphovsrittsliga fordrag kan utldsas
och att atminstone ett fortydligande i denna del vore av virde for att faststilla EU-
domstolens utldtandes position 1 den upphovsrittsliga kontexten.
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Med bakgrund av det ovan anforda far EU-domstolens avgorande i denna del saledes
anses medfora att en konkret konklusion — att ldnkar utgor ett tillgdngliggdrande i
upphovsrittslig mening 1 form av en overforing till allinheten — kan utldsas, men att
denna slutsats inte har klarlagts i en sddan omfattning som undertecknad anser var
onskvird for savdl kommande provningar som det upphovsréttliga rittslaget i stort.

6.2.2 Ny publik-rekvisitet

EU-domstolen konstaterar, som ovan ndmnt, att linkar utgor ett upphovsrittsligt
forfogande 1 form av en Overforing till allmidnheten, men att de bara kan klandras om
overforingen sker till en ny publik. Med detta avser domstolen en mottagarkrets vars
tillgang till verken upphovsmannen inte forutsdg — eller 1 vart fall tog med i
berdkningen — nir denne godkédnde den ursprungliga 6verforingen, som alltsa skedde
nér verken 1 friga for forsta gdngen lades upp pa internet. Sdlunda kan en forfattare
inte med framgéng hivda att ett upphovsrittsintrang har begatts nir en lank leder till
exempelvis Dagens Nyheters for allmédnheten fritt tillgdngliga nyhetswebbsida,
eftersom det forutsitts att forfattaren beaktade att ett stort antal internetanvindare
kunde komma att ta del av verket ndr denne godkénde att tidningen publicerade den i
sin webbupplaga. EU-domstolen har hir, i likhet med BGH, allts& brukat en form av
underforstatt samtycke som grundsats for att avgdra om en lank &r lovlig eller e;j.

Denna 16sning genom vilken EU-domstolen angriper ldnkningsproblematiken ter sig
vid en forsta anblick som rimlig i forhdllande till hur internet faktiskt anvidnds; som
ovan har ndmnts, utgdr ldnkning grundbulten 1 webben och att generellt deklarera ett
sadant forfarande som olovligt dr inte bara oerhdrt ingripande i webbens funktion utan
visar ocksa pé en avsaknad for forstaelse for hur internetanvindare interagerar och hur
information sprids pa webben. Aven beaktande av sivil upphovsrittsmins rittigheter
och skyddsbehov sé torde en alltfor sndv och kategorisk slutsats — likt den 1 MP3-
mélet, vilken har analyserats ovan — utan undantag, sa som detta i form av ny publik-
rekvisitet som EU-domstolen presenterar, inte varken faststilla ett réittslige som &r
applicerbart pa hur verkligheten ser ut eller garantera réttssékerhet i forhallande till
bruk och provning av ldnkar. Silunda statuerar domstolen hér en relevant reservation
vilken dock, vilket ska diskuteras nedan, manne inte utgor en sddan ideal 16sning som
Jareborg asyftar.

Det forsta sporsmél som uppstér kring detta begrepp bestér i hur en linklaggare — eller
internetanvindare — som har for avsikt att inte vdnda sig till ndgon ny publik och
dérigenom forbise upphovsmans ritt, ska kunna ta reda pa huruvida verket har lagts
upp med rittsinnehavarens godkannande eller ej. Detta har EU-domstolen, som ovan
ndmnt, alltsd besvarat med att ett sddant samtycke ska anses astadkommet —
underforstatt eller uttryckligen — i och med att verket for forsta gangen uppladdades pa
internet. Domstolen tycks dérigenom, genom att tillimpa denna 16sning, forutsétta att
upphovsmannen faktiskt har godként denna forsta 6verforing. Detta konstaterande kan
leda till endera av tva tolkningar:

Endera har domstolen manne inte, vid sin prévning av Retriever-maélet, beaktat det

faktum att en icke forsumbar del av det material som idag linkas och tas del av pa
internet utgdrs av verk som har uppladdats utan upphovsman och andra
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rittsinnehavares samtycke. En sddan frdn domstolens sida verklighetsfrdnvénd
hallning framstar dock som otrolig, inte minst pad grund av att detta har
uppmirksammats savél inom den juridiska vidrlden som av utomstdende media i
exempelvis det omdiskuterade The Pirate bay-malet, vilket behandlade fildelning men
inte desto mindre aktualiserade problemen kring verk uppladdade utan upphovsmins
godkinnande.

Den andra tolkningen framstér inte som lika orimlig som den forsta, men inte desto
mindre oroande: Om domstolen har tagit med det stora antal olovligen uppladdade
verk i berdkningen men dnda kommit fram till denna 16sning, torde dess rekvisit kring
ny publik medfora att lankar vilka hdnvisar till material dverfort till internet utan
upphovsmans samtycke alltid ska anses Overfora materialet till en ny publik och
dédrigenom betraktas som upphovsrittsintrang. Problemet med en sddan hallning &r att
en lanklaggare séllan kan faststdlla huruvida ett sddant samtycke har inhdmtats eller ej
oavsett om webbsidan utgdrs av en respekterad tidnings webbupplaga eller en privat
blogg eller ens en fildelningssajt; det dr inte sjdlvklart att ett material dr olovligen
uppladdat bara for att det forekommer pa en webbsida vilken innehaller ett stort antal
verk — ofta ligger det 1 upphovsmaéns intresse att sprida sina alster — liksom det inte
heller ska tas for givet att samtliga journalister vilka blir publicerade pa tidskrifters
webbsidor har lamnat sitt godkédnnande till detta. Inte séllan har l4nkldggaren inte ens
kunskap om vem upphovsmannen ir, varfor det heller inte skulle kunna uppstillas, ett
1 och for sig orimligt, krav pé att denne sékerstiller att ett samtycke finns. Sdlunda far
domstolen i denna del inte anses ha faststillt rattslédget pa ett i undertecknads tycke
tillfredsstallande vis.

Vidare ska detta nya rekvisit inte bara, som ovan, analyseras i forhdllande till praktiska
problem ur ett realitetsperspektiv, utan ocksd avldsas gentemot existerande
upphovsrittsliga normer. Tidigare 1 denna framstillning har redovisats synpunkter 1
doktrin vilka har kritiserat EU-domstolens forhandsavgdrande och dess faststillande
av ny publik-rekvisitet for att sta 1 strid med bland andra den ovan refererade artikel 8
1 WCT; Rosén har uttalat att domstolen i sitt avgorande etablerar en ny konsumtions-
regel vilken skulle medféra negativa effekter for rattsinnehavare 1 och med att de
riskerar att gd miste om ekonomisk vinst som deras verk genererar.**

Denna kritik visar inte bara pa brister i EU-domstolens forhandsavgdrande — ett
utvecklat resonemang kring samt tydliga avgransningar av begreppet ny publik hade
troligen medverkat till kunskap om hur rekvisitet ska tolkas och didrmed ocksd ett
klarare réttslage — utan ocksa pa de olika uppfattningar som foreligger nir denna for
upphovsritten heta potatis diskuteras; ddr Rosén ser risker for upphovsméns
rattigheter 1 och med att deras verk genom ldnkning kan komma att nd en storre
mottagarkrets, ser undertecknad i samma situation utdkade mojligheter till etablering
och marknadsforing samt ett juridiskt sdkerstillande av en av webbens mest
grundldggande funktioner. Konstateras bor séledes att EU-domstolen manne gor bést i
att i kommande avgoéranden — kanske det avséende Canal+-maélet — ytterligare
fortydliga och utveckla detta nya rekvisit for att klargora dess tillimpning och
konsekvenser pa upphovsrittens omrade.

240 Se ovan avsnitt 5.3.2.5 Slutsatser och efterspel.
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6.2.3 Underforstatt samtycke

Den ovan beskrivna problematiken kring ldnkar till verk som ursprungligen har
overforts till internet utan upphovsmannens godkdnnande kommer i detta stycke att
lamnas ddrhédn; har asyftas istdllet den situation da det linkade materialet faktiskt
lovligen, det vill sdga med upphovsmannens samtycke, har uppladdats pa internet,
vilken, 1 ljuset av EU-domstolens forhandsavgorande, uppstéller nigra frage-
stdllningar.

Forst méste anforas att tillvigagangssattet pa vilket ett sdédant samtycke lamnas torde
std att finna 1 nationella lagstiftningar — salunda, for svensk del, torde upphovs-
rittslagens bestimmelser om Overlatelse och licens av rittigheter att bli applicerbara. I
detta skiljer sig forhallandet dir material uppladdas pé internet inte fran dito dér en
forfattare till sitt forlag uppger ritt att méngfaldiga och tillgangliggora dennes alster;
avtal uppréttas pa endera sitt och sdlunda har ett samtycke inhdmtats.

Vad som édr relevant i forhallande till EU-domstolens avgorande &r dock detta
samtyckes omfang — domstolen preciserar inte vilka forfoganden detta anses innefatta
och diarmed inte heller vad en upphovsman ska ta med 1 berdkningen nir denne
godkénner en internetpublicering av sina verk. Slunda kan — som Heyesterett, vilket
beskrevs ovan, mycket riktigt anférde i1 Napster.no-malet — svéra avgransnings-
problem uppstd, och tvister till f6ljd av dessa. Ur detta perspektiv, hade det varit
onskviart om EU-domstolen i ndgon man hade klarlagt om inte vilka uttryck ett
samtycke kan ta, sa atminstone vad som ska inrymmas i detta begrepp.

Vidare anfor domstolen inte heller vad som sker om detta samtycke av endera
anledning aterkallas. Domstolen tycks dock utga ifrén att sa kan ske nér den behandlar
situationen da tillgdngen till ett verk har begransats genom att webbsidan pé vilket det
ursprungligen uppladdades har belagts med atkomstrestriktioner alternativt att verket
har avligsnats frdn densamma. I dessa fall yttrar domstolen att upphovsmannens
medgivande maste inhdmtas innan linkning sker till en annan webbsida pa vilken det
nu begrinsade eller borttagna materialet finns, for att sddan lankning inte ska anses
otillaten. Rétten utvecklar dock inte vad som sker med en befintlig link om
upphovsmannen bestdmmer sig for att aterkalla samtycket pa ett vis som inte medfor
att lanken 1 sig blir bruten eller att materialet avldgsnas — exempelvis om en
avtalsklausul mellan upphovsmannen och den som tillhandahdller webbsidan pa
vilken dennes verk &r publicerat stadgar att material endast far goras tillgdngligt under
vissa villkor eller under en viss tidsperiod och webbsideinnehavare dverskrider dessa
befogenheter, torde dé en lank som hinvisar till detta material att vara olovlig i samma
stund som avtalsbestimmelsen Overtrdds. Ett sadant resultat &r forstds varken
rattssdkert eller rimligt, varfor det dr pédkallat att domstolen faststéller ett forfarande
dér en upphovsman mdiste kunna aterkalla sitt samtycke utan att lankldggare vilka
tidigare lovligen har lidnkat till upphovsmannens resultat omedelbart begér upphovs-
rittsintrang, nér rdtten nu underldt att gora det i det forhandsavgérande som hér
analyseras.

6.2.4 Upphovsmannens madjlighet att beivra intrang

EU-domstolen tycks, genom dess uttalande kring undvikande av tekniska skydds-
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atgarder samt situationer da ett tidigare uppladdat verk som har tagits bort eller belagts
med begriansningar &r tillgdngligt pd andra webbsidor utan upphovsminnens
godkinnande i forening med faststéllandet av att ldnkar utgor ett upphovsrittsligt
forfogande, medge ett enkelt beivrande av upphovsrittsintrang. Domstolen uttalar
ndmligen, som ovan anforts, att ny publik-rekvisitet ska anses vara uppfyllt — och
lankarna i fraga ddrmed utgora ett intrang savida inte upphovsmans medgivande till
lankning har inhdmtats — om en hénvisning sker vilken kringgdr en webbsidas
skyddsatgérder eller leder till ett verk som tillhandahélls pa en annan webbsida &n den
pd vilken det ursprungligen uppladdades. Sarskilt denna sistnimnda situation torde
vara vanligt forekommande vad géller piratkopierat material, vilket alltsd upphovs-
mannen 1 och med detta forhandsavgorande nu enklare borde kunna beivra genom att
lankar till detta anses utgora ett upphovsrittsligt intrang. I denna del har saledes EU-
domstolen genom sitt avgdrande, om inte utvidgat de ekonomiska réttigheter som
tillfaller upphovsmannen, s& atminstone i viss méan ha klarlagt dennes mgjligheter till
att beivra intrdng i1 den digitala miljon.

6.2.5 Lankar

EU-domstolen konstaterar i sitt forhandsavgorande att en overforing till allmanheten
ar skapad redan genom forekomsten av en link — det ska alltsa inte tillmétas nagon
betydelse i huruvida anvindare har foljt linken eller ej — och att slutsatserna i
avgorandet 1 6vrigt inte pdverkas av hur ett lankat material framtrdder for anvéndaren;
salunda faststiller domstolen hér att den kategori av lank som brukas inte ska tillmétas
nagon betydelse. Istéllet fokuserar, som ovan redovisats, domstolen pa vilka som,
genom ldnkningen, bereds tillgédng till materialet genom sin tillimpning av ny publik-
rekvisitet. Detta medfor att den dom vilken HD meddelade 1 MP3-malet inte langre
bara kan anses som oklar, vilket doktrin tidigare har anfort, utan till och med inaktuell.

I sitt avgorande uttalar domstolen sig dock genomgédende enkom om klickbara lankar.
Fraga uppstir da, om detta ska anses vara avsiktligt i syfte att endast hypertextlénkar,
vilka anvéndaren aktivt klickar pa for att aktivera, ska omfattas av avgorandets
principer, eller om dven inlineldnkar, vilka aktiveras automatiskt, inryms. Avgoérande
far hir anses vara det uttalande som domstolen gor kring att materialets presentation
for anvidndaren inte ska tillmédtas ndgon betydelse, vilket ger for handen att samtliga
lankar inrdknas — men ett klargérande dven i denna del hade inte legat avgdrandet och
rattsldget 1 fatet.

6.3 Canal+-malet

6.3.1 Hogsta domstolens begaran om forhands-
avgorande

Innan det redan meddelade forhandsavgorandet i Retriever-mélet analyseras i
forhallande till Canal+-fallet, méste nagra korta kommentarer om HD:s sporsmal till
EU-domstolen ges.

Forst ska konstateras, att den av HD stillda fragan om artikel 3.1 i InfoSoc-direktivet
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medger att medlemsstaterna fOreskriver en mer omfattande ensamrétt for
upphovsmannen an vad direktivet uttryckligen stadgar, &r identisk med den forfragan
som EU-domstolen besvarade i sitt forhandsavgorande 1 Retriever-malet. Salunda har
svaret pd denna redan redovisats ovan.**! HD har dock formulerat samma friga
avséende rittighetsinnehavare — vilket sdledes innefattar C Mores stillning 1 egenskap
av innehavare av nérstaende réttigheter — som EU-domstolen alltsa har att ta stéllning
till.

Aven vidare i HD:s begiran kan spdrsmél liknande de i Retriever-mélet identifieras;
HD undrar inledningsvis om lénkar till C Mores utsdndningar innefattas i begreppet
overforing till allménheten och sedermera om ldnkningens utformning eller uppstéllda
tekniska skyddsétgirder inverkar pa bedomningen av detta. Trots dessa likheter ska
ndgra spekulationer avséende EU-domstolens kommande férhandsavgdrande inte ges
— dels innefattas séddana inte i denna framstéllnings syfte, vilket frimst bestar i att
analysera avgorandet i Retriever-malet och dess inverkan pa rittslaget, dels har det
tidigare angivandet av de icke unisona eller samstdmmiga uttalandena i doktrin kring
hypertextlinkning medfort att undertecknad inte kénner sig stursk nog att géra nigra
sadana hogmodiga uttalanden. Silunda f6ljer nedan endast en analys av det av EU-
domstolen lamnade forhandsavgdrandet och dess forhallande till Canal+-maélet.

6.3.2 EU-domstolens forhandsavgorandes inverkan
pa Canal+-malet

Eftersom denna framstéllning bir som syfte att inte bara avgora i vad man EU-
domstolens forhandsavgorande 1 Retriever-malet har faststillt rattsldget vad géller hur
hypertextldnkar ska forstas i den upphovsrittsliga kontexten, utan ocksa hur detsamma
kan vara applicerbart pad framtida avgoranden, foljer nedan en kort konklusion om vad
domstolens uttalanden kan ha for béaring pa den provning som HD sedermera — efter
att EU-domstolen har ldmnat sitt forhandsavgorande — ska gora 1 Canal+-mélet.

I Canal+-maélet hade kdranden — refererad till som C More — uppstillt en teknisk
skyddsatgird i form av en betalvigg kring sin webbsida, pd vilken man visade
direktsdnda ishockeymatcher. Svaranden 1 samma maél hade pa sin privata webbsida
djuplédnkat till dessa matcher och pé sd vis eluderat skyddsatgérderna pé ett vis som
medforde att de anvéndare som f6ljde ldnkarna kunde ta del av sdndningarna utan att
behova betala till C More. Sdlunda uppstér géllande detta fall frigan om detta
forfarande, vilket kringgar tekniska skyddséatgarder, utgdr ett upphovsrattsligt intrdng i
C Mores ensamritt till att tillgédngliggora sdndningarna for allmédnheten.

EU-domstolen valde 1 sitt forhandsavgorande i Retriever-malet att endast dversiktligt
behandla situationer géllande kringgdende av skyddsétgarder; réatten uttalade att om en
lank 1 sin hinvisning till en annan webbsida kringgér begransningar som har uppstillts
pa denna, ska linken anses vénda sig till en ny publik, vilken réttsinnehavarna som har
samtyckt till uppladdning av sitt material pd den hdnvisade webbsidan inte forutsag
skulle kunna ta del av verken nér de gav detta godkdnnande.?** For att en sddan link

241 Se ovan avsnitt 5.3.2.4 EU-domstolens forhandsavgorande.
242 Se ovan avsnitt 5.3.2.4 EU-domstolens forhandsavgorande.
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ska vara lovlig krivs séledes att réttsinnehavarna ger tillstdnd till linkningen.

Detta utldtande uppstéller ménga foljdfragor, frimst avséende avgridnsningar och
definitioner. Domstolen uppstiller hdr inga kriterier for vilka &tgidrder som ska
omfattas i denna inskrinkning av Overforingsritten — den uttalar inte ens att de
behover vara effektiva, vilket utgor ett rekvisit for tekniska skyddsatgérder 1 InfoSoc-
direktivet.” Inte heller klarligger domstolen vem som ska héllas ansvarig for att
skyddsatgarderna faktiskt fungerar eller vad det far for juridiska konsekvenser om en
lank hénvisar till en tidigare allméint tillgdnglig webbsida som sedermera begridnsas
genom exempelvis en betalvigg. Manne har domstolen medvetet valt att spara dessa
sporsmaél till avgdrandet 1 Canal+-mélet, vilket dr forstaeligt ur en praktisk synvinkel,
men ett klargorande redan i Retriever-malet hade varit relevant och av betydelse for
savil provningen i det enskilda mélet som faststéllandet av réttsléget i stort.

6.4 Sammanfattande kommentarer

Ur det ovan anforda kan konstateras att EU-domstolens forhandsavgdrande i
Retriever-malet, trots dess faststillelse av att en hypertextlink utgdr ett upphovs-
rittsligt forfogande, inte bringar sadan klarhet i1 ldnkarnas position i upphovritten att
det efter malets kungorande kan anses sjdlvklart varken hur detta specifika mal
kommer att avgoras i den nationella domstolen, eller hur lankar generellt réttsligen ska
hanteras. Salunda kan noteras att juridiken pa detta omrade fortfarande ar i sin linda,
varféor kommande avgoranden, av savédl Canal+-malet som andra i1 framtiden
uppkomna situationer, av undertecknad emotses med stort intresse och spanning!

243 Se ovan avsnitt 4.3 Infosoc-direktivet.
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