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Summary

This essay deals with the regulation regarding inline- and hyperlinks to
copyright protected material on the Internet. The essay also analyses the
potential consequences of the regulation with an economic analysis of law.
Links serve as a tool to navigate on the Internet. Copyright protects the author
of a literary or artistic work. In Sweden this right is governed by URL. This
law has been adapted to the InfoSoc Directive, which states that the copyright
holder shall have the exclusive right to communicate the work to the public.
Other international agreements to which Sweden have acceded, including the
Berne Convention and the WIPO Treaty, providing for this exclusive right. It
has not been clear how this right relates to links on the Internet. Case-law
from the Court of Justice of the European Union (CJEU) provides some
guidance. If a work is uploaded with the authorization of the copyright holder
and is freely accessible to all internet users, it does not constitute a copyright
infringement to provide a link because the work is not made available to a
new public. However, if the link circumventing technical restrictions it is
possible that this constitutes a copyright infringement. CJEU have in a
preliminary ruling dealt with the question regarding links to freely accessible
copyright protected material published without authorization of the copyright
holder. It was established that when a link is posted with an intent to make
profit, it is presumed that the communicator is fully aware of the lack of
authorization and if the presumption is not rebutted, the link constitutes an
unlawful act of communication to the public. Individuals who posts a link to
illegally published material without an intent to make profit is presumed to

be unaware of the lack of authorization from the copyright holder.

The case-law of the CJEU has clarified some questions but some ambiguity
remains. There is still a need to clarify how these rules relate to copyright in
the digital environment, especially considering the conflicting right to

freedom of information and expression.



Finally, the essay discusses the potential economical impacts of the
regulation. The regulation may affect the incentive to create intellectual
works and prevent or enhance the free rider problem. The economic analysis
concludes that we can not with certainty know what economic consequences

this regulation generates, and that more research is needed in the area.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar regleringen rérande hyper- och inlineldnkar till
upphovsrittsskyddat material pd internet. Uppsatsen analyserar &dven
potentiella samhéillsekonomiska konsekvenser av regleringen ur ett
rittsekonomiskt perspektiv. Lankar fungerar som ett verktyg for att underlétta
navigering pd internet. Upphovsritten skyddar den som skapat ett litterért
eller konstnérligt verk. I Sverige regleras denna ritt genom URL. Denna lag
har blivit anpassad efter InfoSoc-direktivet som fOreskriver att
upphovsrittsinnehavaren ska ha en ensamritt att Overfora verket till
allméinheten. Aven andra internationella dverenskommelser som Sverige
anslutit sig till, ddribland Bernkonventionen och WIPO-fordraget, foreskriver
om denna ensamrétt. Det har inte varit sjidlvklart hur regleringen forhéller sig
till lankar pa internet. Forhandsavgoranden fran EU-domstolen ger viss
vigledning. Om ett verk &r publicerat med tillstind av
upphovsrittsinnehavaren och ar fritt tillgdngligt for alla internetanvédndare
utgor det inte ett upphovsrittsligt intrdng att tillhandahalla en ldank da verket
inte tillgéngliggors for en ny publik. Om lanken ddremot kringgér tekniska
begrinsningar dr det mdjligt att denna utgdr ett upphovsréttsligt intrang. EU-
domstolen har i ett forhandsavgérande behandlat frigan géllande lankar till
fritt tillgéngligt upphovsrittsligt skyddat material som publicerats utan
tillstdind frdn upphovsrittsinnehavaren. Det fastslogs att nidr en lénk
publiceras 1 vinstsyfte presumeras personen vara medveten om dess
olovlighet och om inte presumtionen bryts utgér ldnken en otillaten
overforing till allménheten. Privatpersoner som tillhandahéller en ldnk utan
vinstsyfte till olovligt publicerat material presumeras vara ovetande om det

bristande tillstdndet fran upphovsréttsinnehavaren.

EU-domstolen har klargjort nagra fragor med sina forhandsavgéranden men
vissa oklarheter kvarstdr. Det finns fortfarande ett behov av att faststilla vad
som giller for upphovsritten i den digitala miljon, inte minst med tanke pa

det motstaende intresset av informations- och yttrandefrihet.



Slutligen for uppsatsen en diskussion kring de samhillsekonomiska
konsekvenser som regleringen eventuellt ger upphov till. Regleringen kan
paverka incitamentet att skapa intellektuella verk och motverka freerider-
problemet. Den rittsekonomiska analysen utmynnar i slutsatsen att vi inte
med sédkerhet kan veta de samhillsekonomiska konsekvenser regleringen ger

upphov till och att mer forskning skulle behdvas pd omradet.



Forord

Jag vill tacka livet.'

' Arja Saijonmaa.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Virlden blir alltmer digitaliserad och internet har en icke obetydligt del i
méinga ménniskors liv. Ungefér hélften av vérldens befolkning anvinder
internet.” Mycket av den information vi tillgodogér oss i vart vardagliga liv
tillhandahélls via internet. Den tekniska utvecklingen har skapat nya
spridningsmajligheter for upphovsrittsskyddade verk.” Detta har den svenska
lagstiftaren uppmérksammat sedan 1960-talet och betonat vikten av att den
nya tekniken inte ska hindra det kreativa skapandet.” Fran att ha varit ett
skydd for den traditionella finkulturen, dr idag kommunikations- och
ndjesindustrin dominerande inom upphovsritten. Dess ekonomiska betydelse
har vixt med globaliseringen och séledes d@ven betydelsen i réttssystemet som
helhet.” Tva intressen tenderar att bli motstaende, upphovsrittsinnehavarens

rittsliga skydd for sitt verk och ritten till informationsspridning.®

1.2 Syfte

Denna réttsvetenskapliga uppsats d&mnar att klargora réttslaget betrédffande
lankning till upphovsrittsskyddat material pa internet. Uppsatsen kommer att
fokusera pa hur internetldnkar forhéller sig till begreppet “6verforing till
allmédnheten” 1 enighet med artikel 3.1 InfoSoc-direktivet. I augusti 2016
besvarade EU-domstolen fragan angdende ldnkar till olagligt publicerade
verk, diar det fastslogs att ndr en person publicerar en ldnk i vinstsyfte
presumeras denne ha insikt om det bristande tillstdndet fran
upphovsrittsinnehavaren. Rattsldget och potentiella samhéllsekonomiska
konsekvenser av lidnkar till bade lagligt och olagligt publicerade verk ska

diskuteras och analyseras.

2 http://www.itu.int/en/ITU-D/Statistics/Documents/facts/ICTFactsFigures2016.pdf
(hdmtad senast 16-12-02).

? Prop. 2004/05:110, s. 1.

* Prop. 1960:17, s. 48.

3 Levin, Léirobok i immaterialritt, s. 67.

% Prop. 2004/05:110, s. 501.




1.3 Frégestillningar

Inom ramen for syftet ska avhandlingen besvara fragestéillningarna:

- Hur ser gillande ritt ut i Sverige pd upphovsrittens omrade i
forhallande till lankning pa internet och dverforing till allmédnheten i
enighet med artikel 3.1 InfoSoc-direktivet?

- Vilka samhillsekonomiska konsekvenser ger regleringen eventuellt

upphov till?

1.4 Avgransningar

Med hénsyn till uppsatsens begrinsade omfang dr redogdrelsen av svenska
och internationella bestimmelser kring upphovsritt ej fullstindig, utan endast
de for syftet relevanta bestimmelserna kommer att behandlas. Av samma skl
kommer endast hyper- och inlineldnkar att berdras. De tekniska
beskrivningarna i denna avhandling dr i manga avseenden forenklade. Detta
ar pa grund av pedagogiska skal for att underlétta forstdelsen och for att en
utforlig teknisk redovisning hade varit 6verflodig med tanke pa uppsatsens
storlek. En fraga som uppkom i GS Media-fallet &r huruvida svarighetsgraden
av att finna de skyddade verken dr relevant for beddomningen om lanken ska
anses utgora en overforing till allmdnheten. Denna frdga besvarades inte av
EU-domstolen och kommer inte heller utgéra en diskussion i denna

avhandling.

1.5 Teori och metod

For att utrona géllande rétt har en réittsdogmatisk juridisk metod anvénts 1
huvuddelen av avhandlingen. Aven om utgéngspunkten har varit frin ett
svenskt perspektiv har réttsomridet starka influenser av internationella
overenskommelser och EU-rétt, sdledes har dven ett internationellt perspektiv
applicerats. Forarbeten har ofta varit otillfredsstillande med tanke pd den
hastiga tekniska utvecklingen, dérfor har EU-réttslig praxis analyserats i
storre utstrackning. Doktrin har anvénts i viss utstrdckning for att fa en inblick
1 debatten som forts vid olika tidpunkter. Vidare har relevanta juridiska

artiklar bidragit till att ge en kanske mer aktuell syn dn doktrinen pa den



nuvarande diskursen. Vid analysen av de samhéllsekonomiska
konsekvenserna har ett rattsekonomiskt perspektiv anvints. Réttsekonomin
analyserar de juridiska reglerna ur ett nationalekonomiskt perspektiv.’
Uppsatsens rittsekonomiska analys har inget ansprdk pd att vara en
fullstindig redogorelse. Andamalet har varit att presentera en dverblick dver

de teorier som varit relevanta for analysen.

1.6 Forskningslige

Forskningen kring internet och upphovsritt ér riklig bade internationellt och
i Sverige. Ett urval ska kommenteras. Agne Lindberg, IT-advokat, och Daniel
Westman, forskare i IT-juridik pd Stockholms universitet, har behandlat de
juridiska  frégestdllningarna ~ vid ~ kommersiell ~— anvdndning  av
informationsteknik. Marianne Levin, professor i civilrdtt och ordférande i
Svenska Foreningen for Immaterialritt, har redovisat for immaterialrétten i
forhallande till den internationella och europeiska utvecklingen. Ulf Bernitz,
professor i europeisk integrationsritt, och Gunnar Karnell, professor emeritus
1 réttsvetenskap med inriktning immaterialrdtt, har gett en samlad
framstéllning av europeisk och svensk immaterialrdtt och otillborlig
konkurrens. Michel Walter, hedersprofessor vid Wiens universitet och
ordforande i Osterrikes International Literary and Artistic Association
(ALAI), och Silke von Lewinski, ordférande av immaterialrittsliga
avdelningen pd Max Planck institutet, har redogjort for samtliga EU-direktiv
pa upphovsrittens omrdde, artikel for artikel. Adrian Sterling och Trevor
Cook, vice ordforande respektive styrelseledamot i British Copyright Council
har forskat kring upphovsritten ur ett internationellt perspektiv. Irini
Stamatoudi, filosofie doktor och ordférande i1 Hellenic Copyright
Organization, och Paul Torremans, professor 1 immaterialrdtt vid
Nottinghams universitet, har kommenterat EU:s direktiv kring upphovsritten

i ljuset av den digitala eran.

7 Dahlman, Glader och Reidhav, Rdttsekonomi: en introduktion, s. 9.
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1.7 Material

Vid utarbetandet av denna framstdllning har frimst réttsfall fran EU-
domstolen anvénts. Vid redovisning av fall som EU-domstolen inte publicerat
pa engelska eller svenska har andrahandskillor anvénts med forsiktighet.
Ovan ndmnd forskningslitteratur har studerats. Materialet till de tekniska
redovisningarna har ldmpligt nog inhdmtats just fran internet och granskats
kallkritiskt. Larobocker och introduktionsbocker i rittsekonomi och dven
domare Posners innehallsrika ”Economics of Law” har givit underlag for den

rittsekonomiska analysen.

1.8 Disposition

Kapitel tva inleds med en beskrivning av de tekniska omstandigheterna kring
lankning. Dérpé redovisas relevant svensk lagstiftning och internationella
overenskommelser for att fi en elementdr fOrstdelse av upphovsritten.
Direfter illustreras de tillimpliga bestimmelserna inom EU-rdtten med tre
centrala rattsfall. Kapitel tva avslutas med att behandla GS Media-malet for
att utreda det nuvarande réttsldget kring lankning till olovligt publicerade verk
pa internet. Kapitel tre innehdller en analys for att besvara den forsta
fragestéllningen. Direfter foljer i kapitel fyra en kortare presentation av den
rittsekonomiska teorin for att avsluta uppsatsen med en rittsekonomisk
analys av de samhillsekonomiska konsekvenser regleringen eventuellt ger

upphov till.

2 Lankning pd upphovsrittens omrade

2.1  Teknisk bakgrund

For den rattsliga beddmningen &r det en nddvandighet att de faktiska
forhallandena kring ldnkning beskrivs. Lankar fungerar som ett hjéalpverktyg
for att navigera i den ofantliga mdngden information som finns pé internet.

Det finns olika metoder for lankning. Inom HTML-spréket, som &r ledande
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pa internet, finns tvd huvudgrupper, hyperlinkar och inbiddade linkar.®

Nedan foljer en kortare teknisk redovisning av dessa tva metoder.

Hyperlinkar

En hyperldank uppenbarar sig for besdkaren som en klickbar text i avvikande
farg och/eller understruken. Nar besokaren klickar pd linken kan hen bli
forflyttad till en annan webbplats eller att externt material skickas till datorn.
Hen behover ddrmed inte “’skriva in” adressen manuellt i adressféltet for att
fa tillgéng till materialet. Vid anvéndning av ldnken sker kommunikationen
mellan webbservern dir materialet finns lagrat och besdkarens dator. Rent
tekniskt har den som skapat en lénk inte kopierat materialet det ldnkas till.
Det ér forst ndr besokaren aktiverar lanken som ett exemplar framstélls 1
dennes RAM-minne eller héirddisk.” Inom hyperlinkning finns en
kategorisering mellan “referensldnkar” som fOrflyttar anvéndaren till
startsidan av en webbplats och “djuplénkar” som forflyttar anvéndaren direkt

till det externa materialet.

Inlineldnkning (inbdddade ldnkar)

Vid inlineldnkar &r det externa materialet “inbdddat” med den ldnkande
webbsidan utan att adressen i besokarens fonster dndras. Vanligen ror det sig
om en video eller en bild. Besdkaren hénvisas inte till ndgon annan webbsida
utan stannar hela tiden kvar pd den forsta webbplatsen. Webblédsaren hdmtar
automatiskt det linkade externa materialet som presenteras integrerat med

resterande icke-externt material.'”

2.2 Den svenska regleringen

Enligt 2 kap. 16 § RF ska forfattare, konstndrer och fotografer d4ga sadan rétt
till sina verk som meddelas i lag. I Sverige regleras denna rétt i URL. Lagens
tillampningsomradde omfattar verk skapade av svenska medborgare eller

personer med sin vanliga vistelseort i Sverige och dven verk skapade eller

¥ http://www.w3.org/Designlssues/LinkLaw.html (himtad senast 16-12-02).
? Lindberg och Westman, Praktisk IT-rdtt, s. 278.
10 https://www.w3.org/Designlssues/LinkLaw.html (hdmtas senast 16-12-06).
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utgivna i Sverige.'' Eftersom Sverige anslutit sig till vissa internationella
konventioner samt att EU har lagstiftat pd omradet & numera URL i viss
utstrickning aktuell dven utanfor rikets grinser.'” Enligt 1 § URL #ger den
som skapat ett litterdrt eller konstnirligt verk upphovsritten till verket med
forutsittning att det uppnar en viss verkshojd."’ Det finns inget formkrav'?,
utan skyddet uppkommer i samband med det kreativa skapandet. Skyddet

stricker sig 70 &r efter upphovskvinnans eller mannens dod."

I 2 § och 3 § URL finner vi upphovsrittskvinnans eller mannens
forfoganderitt och ideella ritt till verket. Den ideella ritten omfattar
namngivelserdtten och respektritten. Ytterligare, men mer begrinsade,
rittigheter tillkommer utdvare eller framstéllare av upptagningar, si kallade
nirstaende rittigheter.'® Uppsatsen kommer hidanefter endast att fokusera pa
upphovsrittsinnehavarens forfoganderitt, dven kallat den ekonomiska
ritten.'” Ensamritten avser bade hela och delar av verket, forutsatt att delen i
sig kan betraktas ha uppnitt verkshjd.'® Denna ritt kan overlétas, helt eller
delvis.”” Vidare uppdelas den ekonomiska ritten i tva kategorier,
méngfaldiganderitten och ritten att gora verket tillgéngligt for allménheten.
Att gora verket tillgdngligt for allminheten kan ytterligare delas in i fyra typer
av forfoganden, dir overforing till allménheten har tillkommit i och med
inforandet av InfoSoc-direktivet i Sverige ar 2005.*° Anledningen till
inforandet av bestimmelsen om Overforing till allménheten var att omfatta
forfaranden pa internet”' Vid linkning pi internet har just denna
forfoganderitt varit omdiskuterad.”” Av detta skil fokuserar uppsatsen pi

denna kategori.

160 § URL.

"2 Detta kommer att behandlas nedan.

Y Levin, Lirobok i immaterialrtt, s.88.

' Till exempel registrering i ett register.

1543 § URL.

1645-46 §§ URL.

"7 Adamsson m.fl., Upphovsrittslagen (1 jan 2008, Zeteo) kommentar till 2 §.

" NJA 1995 s. 256.

' Adamsson m.fl., Upphovsrittslagen (1 jan 2008, Zeteo) kommentar till 2 §.

%% De 6vriga tre dr rétten till offentligt framforande, visnings- och spridningsritten. Ibid.
1 Prop. 2004/05:110, s. 1 och 60ff.

** Walter och von Lewinski, European copyright law, s. 959 f. samt Sterling, Sterling on
world copyright law, s. 1143-1144.
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2.2.1 Overforing till allménheten

Enligt 2 § 3 st. 1 p. URL ska det utgora en dverforing till allménheten nir ett
verk gors tillgdngligt for allmédnheten frdn en annan plats dn den dér
allménheten kan ta del av verket. Det dr irrelevant om detta sker via tradlos
eller tradbunden vig, eller vilken teknik som anvinds.” Utformningen &r
teknikneutral vilket innebér att eventuella framtida tekniska metoder kommer
att omfattas.”* Bestimmelsen innefattar #ven tillgingliggdrande nir
mottagaren kan ta del av verket vid valfri tidpunkt. Begreppet har tagits fran
artikel 3.1 i InfoSoc-direktivet och ska tolkas direktivkonformt.> Vi kommer

nedan att gd igenom hur EU-domstolen tolkat artikeln.

2.3 Internationellt perspektiv

Som ovan ndmnt dr URL tilldimplig inom Sveriges landsgrénser. Detta dr en
sanning med modifikation. I Internationella upphovsrittsforordningen
(1994:193) berdrs ett antal dverenskommelser som gor att URL blir tillamplig
pa vissa utlandska verk samt att svenska verk far likvérdigt skydd i1 anslutna
stater. Eftersom internet dr ett gransdverskridande fenomen dér anvindare
suddar ut de nationella grinserna har behovet av internationell samverkan
betriffande upphovsritten 6kat de senaste decennierna.”® Férutom resultatet
av EU:s arbete har Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstndrliga

verk och WIPO-fordraget om upphovsrdtt antagits.

2.3.1 Bernkonventionen

Idag har Bernkonventionen drygt 160 anslutna stater. Den fOrsta versionen

ingicks 1886 och den nuvarande versionen antogs i Paris 1971.>" T Sverige

> Prop. 2004/05:110, s. 70.

** Prop. 2004/05:110, s. 39.

P NJA 2012 s. 975 p. 33.

2% Prop. 2004/05:110, s. 36.

27 http://www.wipo.int/wipolex/en/treaties/text.jsp?file_id=283693 (hdmtad senast 16-12-
02).
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tradde konventionen i kraft 1 augusti 1904.>® Syftet var att skapa ett enhetligt
minimiskydd for upphovsrittsinnehavarna i de anslutna staterna. Principen
om nationell behandling skulle tillforsikra utlindska verk ett lika omfattande
skydd som inhemska verk i anslutningsstaternas nationella rittsordning.*
Konventionen innehaller bestimmelser angdende upphovsrittsinnehavarens
ensamratt att overfora verket till allmédnheten (“communicate to the
public”)’®  Stater fir ingd andra bilaterala eller multilaterala
overenskommelser som ger upphovsrittsinnehavaren ett utdkat skydd, eller i

Ovrigt inte star i strid med konventionen.”!

2.3.2 WIPO-fordraget om upphovsritt

WIPO, FN:s fackorgan for immaterialritt, ingick fordraget om upphovsratt
1996. Den bakomliggande orsaken var att en ville komplettera
Bernkonventionen eftersom det saknades ett system som var anpassat till
teknologins utveckling.’* Fordraget ska inte inskrinka pa de skyldigheter
staterna har enligt Bernkonventionen.” Overforingsritten omfattar
upphovsrittsinnehavarens ensamrétt att overfora verket till allmédnheten
genom tradlos eller tradbunden transmission, inklusive tillgédngliggérande sa

att mottagaren far tillgang till verket pa valfri plats eller tidpunkt.**

2.3.3 InfoSoc-direktivet

Den 22 maj 2001 antogs InfoSoc-direktivet och som ovan ndmnt gjorde
Sverige en lagéndring ar 2005. Det forutsétts vid antagandet av direktivet att
en hog skyddsnivd av upphovsritten har en avgorande betydelse for det
intellektuella skapandet och att ett hogt skydd bidrar till utveckling av
kreativiteten.” Detta antagande har kritiserats for att sakna empirisk grund.*

Vi ska senare i1 analysen berora huruvida ett starkt skydd bidrar till ett dkat

28 http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?treaty id=15 (hdmtad senast 16-12-02).
** Bernitz, Immaterialritt och otillborlig konkurrens, s 12 f.

3 Bernkonventionen art. 11.1 ii, 11bis.1 i-ii, 11ter.1 ii, 14.1 ii och 14bis.1.

31 Artikel 20 Bernkonventionen.

32 http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/summary wct.html (hdmtad senast 16-12-02).

3 Artikel 1 WIPO-fordraget om upphovsritt.

** Artikel 8 WIPO-fordraget om upphovsritt.

%> Skil 9 InfoSoc-direktivet.

3¢ Vladimir Bastidas Venegas, Rdttsekonomi, s. 202.
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incitament for skapande. Direktivet betonar dven vikten av
informationssamhillet inom den inre marknaden.’’ Eftersom medlemsstater
vid antagandet av direktivet i viss man pabdrjat en anpassning av sina
nationella upphovsrittsliga regler till det digitala samhéllet, ville EU hindra
en splittring genom harmonisering.®® Det har under &ren forts en debatt
huruvida InfoSoc-direktivet ska anses utgora ett fullharmoniseringsdirektiv>’
eller ett minimidirektiv*’. I forarbetena till det svenska inforandet sades att
det inte fanns ndgot hinder att ge upphovsrittsinnehavaren ett mer
langtgaende skydd &n vad direktivet foreskriver.! EU-domstolens praxis
visar pd motsatt tolkning. Enligt denna finns en bendgenhet att Oka
harmoniseringen av medlemsstaternas upphovsritt och att medlemsstaterna
inte far foreskriva om ett mer langtgiende skydd.* Fragan om direktivet avser
genomfora en totalharmonisering av de nationella upphovsrittsliga reglerna

aterstar for EU-domstolen att besvara.

2.4 Artikel 3 1 InfoSoc-direktivet

For denna framstéllning ar framst artikel 3 av intresse. Artikel 3.1 foreskriver
att upphovskvinnan eller mannen ska garanteras en ensamrétt att dverfora
verket till allménheten, via tradlos eller tradbunden Gverforing. Undantagen
som dterfinns i artikel 5 &r, inter alia, anvindning av verk i uteslutande
forsknings-, utbildnings- eller parodisyfte. Likt WIPO-fordraget innefattar
dven artikel 3.1 nér verket gors tillgdngligt for mottagaren att tillgodogora sig
vid valfri tidpunkt eller plats. Ingressen till direktivet tydliggor att begreppet
ska tolkas vitt och innefatta alla verforingar frdn en annan plats dn dér
allménheten kan fa tillgdng sig verket. Det betonas att begreppet verforing
till allménheten ska harmoniseras ytterligare.* Att tolka begreppet ankommer

saledes pa EU-domstolen.** Rittigheterna i artikel 3.1* ir inte konsumerade

°7 Artikel 1.1 InfoSoc-direktivet.

*¥ Skiil 6 InfoSoc-direktivet.

%% Bernitz och Kjellgren, Europardttens grunder, s. 33.

* Ibid., s. 377.

*! Prop. 2004/05:110, s. 71.

2 C-466/12 Retriever, C-306/05 Rafael Hoteles samt C-279/13 C-More.
* Skl 23 InfoSoc-direktivet.

* (C-306/05 Rafael Hoteles, p. 31.

* Samt artikel 3.2 som behandlar de nirstaende rattigheterna.
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genom nagon form av overforing till allminheten, vilket leder till att varje
sadan 6verforing kriver samtycke fran upphovsrittsinnehavaren.*® Begreppet
har av EU-domstolen delats upp i tva rekvisit.*’ For det forsta ska det ske en

7 9verforing” och for det andra ska denna Overforing ske till en ”allménhet” .

2.4.1 Overforing

Begreppet Gverforing ges en vidstrickt innebord och #r teknikneutralt.*®
Tillgdngliggorande av verk for allménheten att ta del av vid valfti tidpunkt
och plats ska, som ovan ndmnt, anses utgora en dverforing. EU-domstolen
har faststéllt att klickbara ldnkar till publicerade verk, utan tekniska
begrinsningar, ger anvdndarna en direkt tillgang till verken. Dédrmed anses
tillhandahallandet av klickbara lénkar till upphovsrittsligt skyddade verk
anses utgora ett tillgangliggorande och foljaktligen en dverforing. Om nagon
faktiskt utnyttjar denna mdjlighet (klickar pa lédnken) eller inte &r irrelevant
for bedsmningen om en Gverforing skett.* Vidare 4r det utan betydelse om
anvéindaren av lanken far intrycket att denne forflyttas till en annan webbplats
eller inte.”® Overforingen maste ske p distans, dér det troligtvis ricker med
en avskiljande vigg mellan sindande och mottagande dnde.’' Att rent tekniskt
forbattra eller sékerstélla mottagningen av en ursprunglig sdndning inom ett
redan tickt omrade utgor inte en Gverforing.”* Aven att endast forse nagon
med de fysiska forutsdttningarna, till exempel en dator dr inte nog for att

utgora en overforing.™

2.4.2 Allménhet
Det har inte fastslagits ett bestimt antal personer som krdvs for att utgora en
allmidnhet men EU-domstolen har uttalat att det maste rora sig om ett

“obestimt antal potentiella tittare eller dhorare och dessutom forutsdtter ett

¢ Artikel 3.3 InfoSoc-direktivet.

47.C-466/12 Retriever, p. 16.

8 C-466/12 Retriever p. 17 samt C-403/08 & C-429/08 FAPL p. 193.
* C-466/12 Retriever p. 18-20.

%% C-466/12 Retriever p. 29.

> Stamatoudi och Torremans, EU copyright law, s. 409.

> C-306/05 Rafael Hoteles, p. 42.

>3 Skil 27 InfoSoc-direktivet.
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ganska stort antal personer”.>* Det ska dven beaktas hur manga personer som
har tillgang till samma verk parallellt och efter varandra.> Kriteriet 4r forenat
med ett de minimis-krav. Sma eller obetydliga kretsar av personer omfattas
inte. En eventuell troskel kan utldsas av ett forhandsavgorande frdn EU-
domstolen dér en italiensk tandldkare spelade upphovsrittsskyddad musik pa
sin klinik. I fallet beddomdes tandldkaren inte ha Gverfort verken till en

allminhet.>®

2.4.3 Ny publik

Nér EU-domstolen provat frdgan om huruvida ldnkning pa internet utgoér en
overforing till allménheten har en ny parameter inforts — “ny publik”.

Rekvisitet kommer att belysas genom tre centrala rattsfall.

Retriever-mdlet

Bakgrunden i Retriever-malet var att nyhetstjinsten Retriever hade
tillhandahallit klickbara djuplinkar’’  till artiklar publicerade pa
Goteborgspostens webbsida. Frdgan handlade om lédnkarna utgjorde ett
upphovsrittsligt intrang gentemot journalisterna. EU-domstolen konstaterade
att artiklarna var fritt tillgéngliga for alla internetanvindare. Journalisterna
ansdgs ha beaktat alla potentiella internetanvéndare nér de ldmnat sitt tillstand
vid den ursprungliga 6verforingen till allminheten, med andra ord nér de gett
sitt tillstand till Goteborgsposten.”® Viktigt att belysa ar att rekvisitet endast
aktualiseras ndr den “nya” och den ursprungliga Overforingen sker med
samma teknik, till exempel internet. Anvénds olika tekniker for Overforing av
samma verk behdver det inte vara riktat till en ny publik.”” Eftersom det i
maélet inte var fradga om ndgon ny publik krivdes saledes inget godkdnnande

fran upphovsrittsinnehavaren.

% C-607/11 ITV Broadcasting Ltd, p. 32.

> C-607/11 ITV Broadcasting Ltd, p. 33.

%% C-135/10 SFC, p. 86.

> Se ovan avsnitt 2.1.

% C-466/12 Retriever, p. 24 och 26.

*% Till exempel TV-sindning och internetstreaming, se C-607/11 ITV Broadcasting Ltd.
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BestWater

EU-domstolen har publicerat avgérandet angaende BestWater endast pa tyska
och franska. Saledes kommer andrahandskillor att anvindas. Bakgrunden var
att en konkurrent till BestWater hade en inlinelink® pa sin hemsida med en
reklamvideo frdn BestWater. Videon var tillgingliggjord pa YouTube och
framstod som en integrerad del pa konkurrentens hemsida. Med hénvisning
till Retriever-maélet fastslog EU-domstolen att det saknar betydelse hur verket
presenteras pa hemsidan, med andra ord om internetanvéndaren tydligt
forflyttas till en annan hemsida eller inte. Inbdddade lankar till ett fritt
tillgéngligt verk utgér saledes inte en Overforing till en ny publik.®!
Upphovsrittsinnehavaren anses ha tillatit en O&verforing till samtliga

internetanvindare.

C-More

Det tredje malet handlade om en person som ldnkade till hockeymatcher. C-
More sdande hockeymatcherna fran sin webbsida. Endast betalande besokare
hade tillgang till sdndningarna men lidnken i fradga kringgick de tekniska
skyddsatgirder C-More upprittat. Lanken gav obehoriga personer tillgang till
verk som inte publicerats fritt tillgéingliga for alla internetanvéndare. De ]
betalande anvéndarna ansdgs ddrmed utgdra en ny publik som inte beaktats i
den wursprungliga Overforingen ndr upphovsrittsinnehavaren gett sitt

tillstand.*

80 Se ovan avsnitt 2.1.

61 www.kluwercopyrightblog.com/2014/11/03/bestwater-cjeu-embeds-decision-on-framed-
content-in-order/ (hdmtad senast 16-12-02)

62 http://www.sandart.se/source.php/1583781/Sammanfattning%20BestWater%202014-11-
10.pdf (hdmtad senast 16-12-02).

63C-279/13 C-More, p. 37.
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2.4.4 Lankar till olovligt material — GS Media

Allmdint

EU-domstolen publicerade den 8 september 2016 ett forhandsavgdrande i
frdgan om "hyperldinkar som ger tillgang till skyddade verk tillgdngliga pd en

annan webbplats utan réttsinnehavarens tillstand”. **

Omstindigheter

Sanoma (utgivare for méinadstidningen Playboy) dgde forfoganderétten till
fotografier pd modellen Ms. Dekker. GS Media som driver webbsidan
GeenStijl publicerade en artikel med en hyperlédnk till bilderna i fraga som
var olovligen tillgéngliggjorda pa webbplatsen Filefactory. Bilderna hade
dnnu inte publicerats i Playboy. Sanoma uppmanade GS Media att ta bort
linken. Denna uppmaning f6ljdes inte men daremot tog Filefactory bort
bilderna pd begiran av Sanoma. GS Media publicerades dnnu en artikel
innehallande en ny lénk till de nimnda bilderna. Denna lidnk dirigerade
besdkarna till Imagehack.us. Aven Imagehack.us tog bort bilderna pa begéran

av Sanoma.

Sanoma véckte talan mot GS Media 1 Nederldnderna. De ansdg att ldnkarna
utgjorde en Overforing till allménheten och héinvisade till Retriever-fallet.
Grunden for deras talan wvar att materialet var publicerat utan

upphovsrittsinnehavarens samtycke.®

Hogsta domstolen i Nederldnderna ansag att EU-domstolens praxis inte gav
tillrackligt mycket sékerhet for att kunna beddéma fragan. De hinskot darfor
nedanstdende fragor som ir relevanta for uppsatsen till EU-domstolen:
- Ar det en overforing till allminheten nér ndgon med hjdlp av en
hyperlink hdnvisar till en webbplats pd vilken verket har gjorts

tillgdngligt for allmdnheten utan upphovsrdttsinnehavarens tillstand?

4 C-160/15 GS Media.
% C-160/15 GS Media, p. 20.
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- Har det betydelse om den som tillhandahdller ldinken kinner till eller
borde kdnt till att tillstand inte ldmnats?

- Finns det andra omstindigheter som ska beaktas for bedomningen?®

EU-domstolens resonemang

EU-domstolen belyser konflikten mellan upphovsrittsinnehavares intressen®’
och intresset for de som brukar alster, speciellt deras yttrandefrihet och
informationsfrihet® men dven allménintresset.”” Domstolen konstaterade att
en hyperldnk till verk som gjorts tillgdngliga pa en annan webbplats, utan
samtycke fran upphovsrittsinnehavaren, inte utesluts per automatik fran att
betraktas som en overforing till allménheten.”” Déremot betonades virdet av
informationssamhéllet, och att dessa ldnkar inte heller per automatik bor
anses utgdra en 6verforing till allménheten. ”' Det kan finnas stora svarigheter
for enskilda individer att kontrollera upphovsrittsinnehavarens samtycke.
EU-domstolen konstaterade att nér en person utan vinstsyfte publicerat en
hyperlank till fritt tillgdngliga verk pd en annan webbplats ska hinsyn tas till
om personen inte kidnde till, och inte rimligen kunde kénna till, att detta verk
var publicerat utan tillstand.”” Nir det daremot ar tydligt att den linkande
personen visste eller borde vetat att linken leder till verk som publicerats utan
tillstdnd innebér ldnken en overforing till allménheten. For att bedoma om
personen visste eller borde vetat om materialets olovlighet fastslar domstolen
en presumtion for ldnkar som publicerats i vinstsyfte. Om en ldnk publicerats
1 vinstsyfte presumeras personen vara medveten om dess olovlighet och om
inte presumtionen bryts gor personen sig skyldig till en otilldten verforing

till allménheten.”

% Fragorna har blivit forkortade och forenklade.
67 Artikel 17.2 EU-stadgan.

6% Artikel 11 EU-stadgan.

%' C-160/15 GS Media p. 31.

' C-160/15 GS Media p. 44-49.

" C-160/15 GS Media p. 44-49.

2 C-160/15 GS Media, p. 47.

' C-160/15 GS Media p. 51.
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3 Analys

Som beskrivits i kapitel 2.2 dr den svenska upphovsritten starkt paverkad av
internationella 6verenskommelser. Internet har framtvingat en fordndring av
det tidigare upphovsrittsliga systemet. Det dr tydligt att det har varit en
nddvindighet att harmonisera upphovsritten internationellt. De tekniska
mdjligheterna som utvecklats under det senaste drhundradet har gjort att nya
utmaningar behovts bemdtas. Om ett verk erbjuds olika skydd i olika lander
hindrar detta troligtvis en effektiv frivillig spridning av verk, vilket skadar

bade den inre marknaden men &ven informationssamhéllet globalt.

Av  redovisningen framgar att hyper- och inlineldnkar till
upphovsrittsskyddade verk som &ar publicerade pd internet med
upphovsrittsinnehavarens tillstdnd inte utgor en dverforing till allménheten
om lénken inte kringgar tekniska begridnsningar. EU-domstolen konstaterade
i Retriever-fallet att det utgdér en Overforing att tillhandahalla djuplinkar,
eftersom de tillgdngliggdr verket. Detta dr intressant eftersom det rent
tekniskt inte sker ndgon Gverforing av verket mellan tillhandahéllaren av
linken och internetanvindaren.”* I den nimnda domen aterfinns inget
angdende andra typer av ldnkar. Med BestWater fastslogs att det &r utan
betydelse om det &r inline- eller hyperldnkar. Bada tekniker tillgédngliggor
verket och utgdr ddrmed en overforing. Hade individens uppfattning om att
denne forflyttades frén en sida till en annan inkluderats i bedomningen hade
det kunnat leda till godtycklig rittstillimpning. Resultatet av EU-domstolens

tolkning anser jag vara mer forutségbart och réttssakert.

EU-domstolen har fokuserat mycket pd rekvisitet om en ”ny publik”. Om
verket redan innan &r fritt tillgéngligt pa internet anses inte kriteriet uppfyllt,
upphovsrittsinnehavaren anses dd ha gett sitt samtycke till alla potentiella
internetanvidndare. I GS Media-fallet ansdgs lidnkarna till de olovligt
publicerade verken utgdra en olovlig dverforing till allménheten. Det hade
varit omdjligt for en upphovsrittsinnehavare att ge samtycke till anvéindarna

av ldnken eftersom materialet var olovligt publicerat. Frdgan om det ror sig

" Se ovan 2.1.
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om en ny publik kan diskuteras, eftersom olovligt publicerade verk redan ér
tillgéngliggjorda for alla potentiella internetanvindare. Min uppfattning &r att
EU-domstolen i tidigare praxis varit benégen att belysa internetanvéndarnas
nytta av att kunna ta del av fritt publicerade verk med tillstind pé internet.
Den eventuella konsekvensen av att domstolen fortsatt i denna linje &r att
upphovsrittsinnehavarens ensamritt synnerligen hade inskrankts. Det hade
dé varit accepterat for webbplatser att lagligen lénka till ”14ckt” material. Vért
att notera dr att generaladvokaten ansag att det inte skulle utgdra en ny publik
dven om det var otillatet upplagt.”” Innan GS Media-fallet hade det inte
ndmnts att det skulle vara en beaktansvdrd faktor vid bedomningen.
Bokstavligen tolkat anser jag att ladnkar till verk som ér tillgingliggjorda
olovligen pa internet inte utgdér en ny publik. Diremot bedomer jag att
domstolen gor en rimlig avvdgning av upphovsrittsinnehavarens och
informationssamhéllets intressen. Fragan dr om kriteriet “ny publik” é&r
missvisande, och att EU-domstolen borde ha anvént begreppet “otillaten

publik”.

Vid kringgéende av tekniska begriansningar forefaller det enligt C More-fallet
utgora en olovlig dverforing till allmdnheten om lanken ger icke-abonnenter
tillgdng till verket. En fraga som uppkommer efter GS Media-fallet &r om
presumtionen att en person som tillhandahéller en ldnk i vinstsyfte vet eller
borde veta att verket dr olovligt publicerad dven omfattar kringgéende av en
teknisk begrinsning i samma utstriickning. Ar denna presumtion av samma
styrka 1 sd fall? Analogislut fran EU-domstolen ska brukas med forsiktighet.

Forhoppningsvis besvarar EU-domstolen denna fraga framdver.

GS Media-fallet skapade ytterligare fragetecken for mig. Presumtionen som
fastslogs omfattade ldnkar publicerade i vinstsyfte. Frdgan dr vad som ska
rdknas som vinstsyfte? Vidare kommenterar inte EU-domstolen
presumtionens  styrka 1 forhandsavgdrandet. Ska detta tolkas

direktivkonformt eller &r det upp till medlemsstaterna sjdlva? Med tanke pa

75ht‘[p:// curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d54117bab207
da417aal54ec86da6f0d43.e34Kaxil.c3eQc40LaxgMbN4Pah00e0?text=&docid=175626&
pagelndex=0&doclang=SV &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=940322#Footnote26.
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EU-domstolens bendgenhet att harmonisera upphovsrétten skulle det forvana
mig om medlemsstaterna sjélva fick bestimma vad som ska anses utgora ett

vinstsyfte samt styrkan av presumtionen.

Sammantaget har EU-domstolen klargjort nagra frdgor pa omradet men vissa
oklarheter kvarstar. Det finns fortfarande ett behov av att faststilla vad som
giéller for upphovsritten i den digitala miljon, inte minst med tanke pd de

motstdende intressena informations- och yttrandefrihet.

4 Rattsekonomiskt perspektiv

4.1 Rattsekonomi

Rittsekonomin analyserar juridiska regler ur ett nationalekonomiskt
perspektiv. Enligt rittsekonomin okar samhéllets vilstand vid ekonomisk
effektivitet, med andra ord att vi fordelar resurserna sa att nyttan maximeras
i samhillet. Ekonomisk effektivitet uppnas bland annat genom lagstiftning
som uppmuntrar till frivilliga transaktioner som 6kar samhillets vilstand.”
Enligt rdttsekonomin finns det olika sétt att beddma den ekonomiska
effektiviteten vid fordelning av resurser. Det ena dr genom Pareto-kriteriet
vilket anses uppfyllt om “atminstonde en individ far det béittre utan att nagon
annan individ fir det simre” "’ Nir fordelningen ir Pareto-optimal kan inga
transaktioner ske utan att den ena parten fir det sdmre. Parternas egna
uppfattning och virdering ligger till grund for bedémningen.”® Det andra 4r
Kaldor-Hicks-kriteriet, dar effektivitet uppnas om nagon eller nigra individer
far det bttre 4n vad 6vriga far det simre.”” Det ska alltsa finnas en teoretisk
mdjlighet att kompensera “forlorarna” dven om denna kompensation inte

behdver utgd i verkligheten.®

® Dahlman, Glader och Reidhav, Rdttsekonomi: en introduktion, s. 10.
7 1bid., s. 54.

"8 Posner, Economic analysis of law, s. 12-13.

" Dahlman, Glader och Reidhav, Rdttsekonomi: en introduktion, s. 56.
% posner, Economic analysis of law, s. 13.
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Marknadsjamvikt uppnas nér det foreligger perfekt konkurrens och denna ér
Pareto-optimal. Konsumentdverskott &r ett begrepp som anvénds for att
beskriva hur mycket béttre konsumenterna far det av handeln.
Konsumentoverskottet &r skillnaden mellan konsumenternas totala
betalningsvilja for en produkt pd marknaden och marknadspriset och den
inkopta kvantiteten.®' Producentoverskottet beskriver producenternas nytta
av handeln. Detta dr skillnaden mellan intdkterna av forsiljningen och det pris
de hade varit villiga att silja produkten for, alltsd marginalkostnaden.® Nir
konsumenternas betalningsvilja och producenternas marginalkostnad
sammanfaller existerar marknadsjamvikt. Varje avvikelse ifrdn denna
marknadsjdmvikt resulterar i en effektivitetsforlust pa grund av over- eller

underproduktion, ofta kallat deadweight loss.*’

Réttsekonomin och den mikroekonomiska teorin grundar sig i antaganden om
minniskors handlande och omvérlden, vilka ibland kan visa sig
problematiska d& de forenklar den komplexa verklighet vi lever i. De mest
centrala antagandena for analysen &r:
- Individer &r rationella och véljer alltid det handlingsalternativ som
maximerar deras nytta.>
- Vid osidkerhet viljer individer det alternativ som maximerar den
forvintade nyttan.*
- Ekonomisk effektivitet fridmjar det sammanlagda vilstdndet i
samhillet.*

- Pengar har en avtagande nytta.®’

Till exempel: En lundastudent disponerar 10 kronor. Hen kan inte bade kopa
en kaffe pa juridicum och en kaka. Studenten méste vélja det alternativ som

ger hen mest tillfredstdllelse. Alternativkostnaden ér skillnaden i nytta mellan

#! Dahlman, Glader och Reidhav, Rittsekonomi: en introduktion, s. 57.
* Ibid., s. 58.

* Ibid., s. 59.

% Bastidas Venegas, Rdttsekonomi, s. 194-195.

% Dahlman, Glader och Reidhav, Rittsekonomi: en introduktion, s. 32.
**Ibid., s. 10.

" Ibid., s. 36.
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de olika alternativen. Alla val innefattar inte en ekonomisk avvégning, samma

lundastudent kan inte samtidigt studera hemma och vara pé en tillstéllning.

Hur en individ beslutar vid osékerhet beror enligt rittsekonomin delvis pé
instéllningen till risk. Enskilda individer antas vara mer riskaversiva och
foretag mer riskneutrala. En transaktions vintevirde berdknas genom att
alternativets alla potentiella héndelser (utfall) multipliceras med
sannolikheten. Till exempel: Om en student kdper en begagnad dator som
fungerar tjinar hen 2000 kronor. Sannolikheten for att den ska fungera ér 60
%. Om den ddremot inte skulle fungera forlorar hen 1000 kronor pa
transaktionen. V =2000x0.6 + (-1000x0.4) = 800. Detta vintevirde ska sedan
jamforas med marginalkostnaden® for att undersoka om transaktionen ska

dga rum eller inte.

Runtom i virlden finns det méngder av transaktioner som ur ett
samhillsekonomiskt perspektiv borde dga rum eftersom de skulle 6ka
samhillets valfard. Att manga av dessa inte dger rum forklaras genom
transaktionskostnader. Tre kategorier av transaktionskostnader kan urskiljas:
kontakts-, kontrakts- och kontrollkostnader. Nar kostnaderna 6kar, minskar
incitamentet att genomfora transaktionen och ibland &r de sa stora att det inte

langre blir ekonomiskt effektivt. *

Réttsekonomin skiljer pad privata och kollektiva varor. En kollektiv vara
kdnnetecknas av icke-exkluderbarhet och icke-rivalitet betrdffande nyttjandet
av varan. Med andra ord hindrar inte en persons konsumtion en annan person
frén att konsumera samma vara.” Ofta uppkommer det sa kallade freerider-
problemet. Ett exempel pa detta &r om en artist haft kostnader for att skapa
och spela in en 1at. Nér laten ar klar vill hen f ut den till en publik. Utan en
ensamritt till musiken kan andra erbjuda samma verk for en mindre kostnad

eftersom efterkommande aktdr inte haft kostnaden for utvecklingen av

% Den negativa kostnad for att gora/kopa/tillverka/silja ytterligare en handling eller enhet.
Ibid., s. 39.

% Vladimir Bastidas Venegas, Juridisk metodléra, s. 187.

% Dahlman, Glader och Reidhav, Rittsekonomi: en introduktion, s. 169.
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musiken och kan ddrmed sélja den till ett billigare pris @n artisten. I den
riattsekonomiska modellen antas kollektiva varor ofta leda till
underproduktion eftersom incitamentet for individer att producera varan

minskar.”!

Enligt rittsekonomen Becker dr dven individer som gor ndgot olagligt eller
otillatet ekonomiskt rationella. Samhéllet behover déarfor avskriacka individer
att begd dessa handlingar som samhéllet anser vara icke 6nskvirda. Detta gors
via rittsordningen. °> Beckers formel kan beskrivas genom:

S(1-P) > V(P)

S = Storlek pa sanktion

P = Sannolikhet for att sanktionen intrader

1-P = Sannolikhet for att sanktionen inte intrdder

V = Nytta av den genomforda handlingen

Om S(1-P) ar storre d4n V(P) anses rittsordningen avskridcka rationella
individer fran att begd de odnskade handlingarna.”® Individens forvintade
sannolikhet for att bli upptickt ligger till grund fér beddmningen. Denna

formel kommer att anvidndas senare vid analysen.

4.2 Rittsekonomisk analys

Upphovsritten kan ses som ett verktyg for att hantera problematiken med
kollektiva varor. Upphovsritten faststéller och verkstiller dganderitten till
verk skapade av tillexempel konstndrer, musiker och designers. Att
reproducera ett intellektuellt verk, till exempel ett litterdrt verk, har ofta en
mycket ldgre kostnad 4n den initiala kostnaden for att producera verket. Vid
linkning pd internet dr marginalkostnaden for sddana varor troligtvis O
kronor. Diarmed fOrsoker samhéllet via rittslig reglering begridnsa det
freerider-problem som uppkommer. Ensamritten till verket innebdr att

freerider-problemet hindras genom att lagstiftaren skapar en exkluderbarhet.

*! Ibid., . 175.

%2 Becker G., Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political
Economy, s. 169-217.

% Becker G., Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political
Economy,s. 171-217.
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Hade upphovsrittsinnehavaren inte gt ensamritt till verket hade incitamentet
for att skapa minskat. Konstnéren, musikern eller designern hade inte fatt bira
frukterna av det hen skapat. I ett samhélle utan ensamritt till sina verk hade
intellektuella verk blivit underproducerade. Underproduktion anses utgora ett
marknadsmisslyckande, dirmed forsoker lagstiftaren korrigera eller
alternativt hindra att detta uppstir. Eftersom ensamritten skapar en slags
monopol for producenten av varan kridver detta en avvidgning. Monopol
rdknas ocksd vara ett marknadsmisslyckande, men det ar tydligt att en
avvigning gjorts eftersom skyddstiden inte dr for evigt. Hir ska ldsaren
paminnas om att detta antagande och verkligheten eventuellt avviker ifran

modellen.

Gillande internetlinkning till tilldtet uppladdat material som é&r fritt
tillgidngligt har EU-domstolen bedomt att det inte ror sig om ett
upphovsrittsligt intrang eftersom upphovsrittsinnehavaren anses gett alla
potentiella internetanvindare sitt samtycke. Rattsekonomiskt anser jag detta
vara rationellt, eftersom nér alla internetanvandare har fri tillgéng till verket,
hade transaktionskostnaderna varit alldeles for hoga om varje aktor som vill
lainka till ett wverk hade behdovt inhdmta samtycke fran
upphovsrittsinnehavaren. Att upphovsrittsinnehavare nu kan vilja att
betalande besokare endast far tillgang till verket dr &nnu en 10sning pa detta
freerider-problem, hér ska erineras om C-More. En jdmforelse kan dven goras
med Spotify, Apple Music och Svenska Dagbladet som tillater alla
internetanvindare nyttja verken i begrinsad omfattning utan att betala, men
vid fritt nyttjande maste de betala for en prenumeration. Internetanvindarna
drar nytta av linkar d& de undviker att ldgga ned lika mycket tid pa att "leta”
material pd internet. Deras tid kan ddrmed spenderas pé nagot annat som okar
tillfredstdllelsen av deras preferenser. Hiar méste miangden internetanvandare
i virlden végas in i bedomningen, vilket dr ungefdr hélften av jordens
befolkning.”*  Samtidigt som tillhandahallaren av linken och

internetanviandarna drar nytta av ldnken, motverkar det freerider-problemet

%4 Se avsnitt 1.1.
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dé upphovsrittshavaren redan samtyckt till exponering av verket. Mojligen ér
ett pareto-optimalt ldge for handen. Enligt min asikt uppfyller det i alla fall
Kaldor-hicks kriteriet. Aven om kompensation inte utgir, okar
samhillsnyttan eftersom tvad parter (internetanviandare och tillhandahavaren
av ldnken) totalt far det béttre &n vad den eventuella parten

(upphovsrittsinnehavaren) far det simre.

Lénkning till upphovsrdttsskyddat material som publicerats utan samtycke

GS Media malet tydliggjorde att det inte per automatik ska vara tillatet att helt
fritt erbjuda ldnkar till otillatet publicerat material. Ensamritten for
upphovsrittsinnehavare ska sékerstéllas dven pa internet. Detta begrinsar
freerider-problemet ~ som  litt  uppkommer pa  internet  for
upphovsrittsskyddade verk. Déremot ska inte alla linkar till olovligt
publicerade verk automatiskt anses gora en olovlig Overforing till
allménheten. Darfor ska presumtionen’ analyseras i tvd delar, dels for

vinstdrivande aktorer och dels for icke vinstdrivande aktorer.

Konsekvenser av presumtionen for vinstdrivande aktérer

Nér ndgon med vinstsyfte tillhandahéller en lank till upphovsrittsligt skyddat
material som dr publicerat utan tillstdind presumeras att denne visste eller
borde vetat att det ar olovligt publicerat. Presumtionens styrka ér central for
hur aktdrer framdver kommer att agera dd individer och foretag forsoker
maximera sin egen nytta. Applicerar vi Beckers formel” kommer
presumtionen att 6ka sannolikheten for att en sanktion intrdffar. Hur mycket
sannolikheten fordndras stér i relation till hur stark presumtionen &r. Desto
starkare presumtionen dr, desto storre sannolikhet for att en sanktion intréffar.
Om kostnaden for sanktionen Overstiger det berdknade vintevirdet kommer
aktorer avskrdckas frén att lanka till olovligt upphovsrittsskyddat material.
Presumtionen kan ses som en bevisborderegel dé aktorer kommer behdva visa
att de gjort tillrdckliga undersdkningar vid ldnkning. Hogre kostnader

kommer att uppsta for att forsdkra sig om att materialet dr upplagt med

%5 Se ovan avsnitt 2.4.4 samt 3.
% Se ovan avsnitt 4.1.
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samtycke fran upphovsmannen. Om presumtionen dr svag och littare kan
brytas, behover tillhandahdllaren av lidnken inte gora lika omfattande
undersdkningar som vid en stark presumtion. Frdgan dr om denna presumtion
Okar transaktionskostnaderna sd mycket att ldnkningen inte langre blir

ekonomiskt effektivt.

Ovan forda resonemang leder mig till frigan om aktdrer av olika storlekar
kommer att paverkas annorlunda. Foretag &r enligt rédttsekonomin mer
riskneutrala dn individer, som &r mer riskaversiva. Rattsekonomin utgér ifran
att pengar har en avtagande nytta. Mindre foretag kommer mojligtvis att vara
mer riskaversiva till att ldnka till olagligt uppladdat material eftersom de
vérderar pengarna hogre dn storre foretag som endast riskerar att fa pengar

“tagna av toppen pa pelaren”.

Sammantaget tror jag att presumtionen fir konsekvensen att foretag blir mer
restriktiva med att lanka till material de inte vet dr publicerat med tillstdnd.
Mgjligen stammer det framforallt for mindre foretag. Storre foretag
fortfarande kan gora bedomningen att deras berdknade viantevirde Overstiger
marginalkostnaden och dirmed végar ta den risken. “Forlorarna” av denna
presumtion &r alltsd de ldnkande aktdrerna och internetanvéndarna som inte
fdr samma utbud av ldnkar och “vinnaren” dr upphovsrittsinnehavaren.
Presumtionen motverkar freerider-problemet och 6kar incitamentet att skapa
intellektuella verk. I detta skede far vi inte glomma att rittsekonomin grundar

sig pa antaganden, vilka kan skilja sig frdn verkligheten.

Konsekvenser av presumtionen for aktorer utan vinstsyfte

Nér en privatperson lidnkar till upphovsrittsligt skyddade verk som ar
publicerade utan tillstdnd presumeras att individen inte visste eller borde vetat
att verken &r olovligen publicerade. Bryts inte presumtionen forblir det en
kostnad for upphovsrittsinnehavaren. Med andra ord dr det
upphovsrittsinnehavaren i detta fall som bér kostnaden for intrdnget och inte

tillhandahavaren av ldnken.
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Applicerar vi Beckers formel for privatpersoner kommer sannolikheten att en
sanktion intraffar vara mycket ldgre dn for en tillhandahavare av linkar med
vinstsyfte. Sannolikheten av att en sanktion intréffar sjunker och troligtvis
overstiger nyttan (till exempel social uppskattning) ofta den berdknade
kostnaden for sanktionen. Det dr svart att forutse vad detta kommer fa for
konsekvenser eftersom det beror pa privatpersoners instillningen till risk
innan presumtionen tillkom. Mgjligen dr det sd att de flesta individer tidigare
har haft en uppfattning av att det &r tillatet att lanka till olovligt publicerade
verk pa internet. I s& fall kommer presumtionen dven vid enskilda individers
lankande leda till en minskad aktivitet och minska freerider-problemet. Det
uppstar di en ridsla for att presumtionen kan brytas. Ar det diremot sa att de
flesta individer tidigare har haft en uppfattning av att det ar forbjudet att lanka
till verk publicerade utan samtycke fran upphovsrittsinnehavaren kommer

eventuellt aktiviteten och freerider-problemet 6ka.

I nulédget dr det oklart vilka de samhéllsekonomiska effekterna av regleringen
kommer att vara. Vi har ovan lyft och analyserat ndgra av de mest centrala
faktorerna. For att kunna analysera alla potentiella konsekvenser av

regleringen skulle vidare forskning behdvas pa omradet.
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