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Kommentar till EU-domstolens dom mal C-392/19 — VG Bild-Kunst

Av jur. dr Johan Axhamn

Introduktion

Det upphovsrattsliga regelverket ar under standig och dynamisk utveckling i ett samspel mellan juridik,
teknik och politik. | vissa fall fordras ett ingripande fran lagstiftaren; det bedéms nodvandigt att
uppdatera lagstiftningen for att uppna en béattre — eller en annan, mer 6nskvard — balans mellan olika
intressen. Ett exempel pa en sadan revidering ar de &dndringar av upphovsrattslagen som for
narvarande oOvervags inom ramen for det pagaende arbetet med genomférande av EU:s senaste
direktiv (2019/790) om upphovsratt pa den digitala inre marknaden (DSM). Direktivet innehaller bl.a.
bestimmelser om utbdkat ansvar for vissa s.k. plattformstjanster pa natet, inférande av en ny s.k.
narstaende rattighet for tidningsutgivare for anvandning av deras publikationer online, bestammelser
om forstarkt forhandlingsposition for upphovsman och utévande konstnarer i férhallande till skilda
slag av exploatorer, samt bestimmelser om nya undantag och inskrankningar.

Lankning och ratten till dverforing till allmanheten

En aktuell upphovsrattslig fraga dar lagstiftaren hittills har avhallit sig fran att i lag detaljreglera
avgransningen mellan olika intressen dr den om lankning till upphovsrattsligt skyddat material pa
natet. Har galler istallet att rattsutvecklingen sker i rattspraxis pa basis av allmént och mer principiellt
hallna bestammelser om vad som utgor en s.k. overforing till allmanheten. Bestammelser hdarom finns
i 2 § tredje stycket forsta punkten i upphovsrattslagen. Bestimmelsen innebar att upphovsman har
ensamratt att tilldta eller forbjuda varje 6verforing till allmanheten av hans eller hennes verk, pa
tradbunden eller tradl6s vag, inbegripet att verken gors tillgangliga for allmanheten pa ett sadant satt
att enskilda kan fa tillgang till verken fran en plats och vid en tidpunkt som de sjalva valjer. Exempel pa
fall av 6verforing till allmanheten ar att ett verk sdands ut i radio eller TV, antingen pa traditionellt satt
eller via internet, eller att ett verk laggs ut pa en webbplats pa internet.

Bestammelsen om 6verforing till allmanheten i upphovsrattslagen baseras pa artikel 3 i det s.k. infosoc-
direktivet som i sin tur i huvudsak baseras pa artikel 8 i WIPO:s fordrag om upphovsratt fran 1996
(WCT). Rattsutvecklingen om hur ldnkning ska bedémas upphovsrattsligt sker numera (med auktoritet)
i rattspraxis fran EU-domstolen (EUD). Det finns till dags dato ett trettiotal férhandsavgéranden som
handlar om tolkning av ratten till 6verforing till allmanheten, varav ett tiotal behandlar lankning.

Som en allméan utgangspunkt géller, enligt EUD:s praxis, att begreppet ”"overforing till allmanheten”
ska forstas i vid mening och anses omfatta all éverforing till allmanheten nar mottagaren inte ar
narvarande pa den plats varifran éverféringen sker. En sadan vidstrackt tolkning innebar att ett av
syftena med infosoc-direktivet uppfylls, ndmligen att uppratthalla en hog skyddsniva till forman for
upphovsmaénnen sa att de kan erhalla en skalig ersattning for utnyttjandet av sina verk. Varje handling
genom vilken en anvandare ger tillgang till skyddade verk, med full kinnedom om konsekvenserna av
sitt handlande, kan utgdra en "Overfoéring”. For att en 6verforing ska anses ske till en "allmanhet”
forutsatts att den riktar sig till ett obestdmt antal potentiella mottagare och omfattar ett ganska stort
antal personer. For att kvalificeras som ”6verforing till allmanheten” kravs dessutom att 6verforingen
av ett skyddat verk har skett genom en sdrskild teknik, som skiljer sig fran den teknik som fram till dess
har anvants, eller atminstone till en ny publik, det vill sdga en publik som rattighetshavaren inte
beaktade nar han eller hon lamnade tillstand till den ursprungliga overforingen av sitt verk till
allménheten.
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Ett nytt mal om lankning — C-392/19, VG Bild-Kunst

Det senaste i raden av mal fran EU-domstolen som handlar om lankning avgjordes den 9 mars i ar.
Malet, C-392/19 — VG Bild-Kunst, har sitt ursprung i en tysk rattstvist mellan VG Bild-Kunst, en
organisation som bedriver kollektiv férvaltning av upphovsratt inom bildkonstomradet i Tyskland, och
en tysk stiftelse for kulturarv (Stiftung PreuRischer Kulturbesitz, SPK). Det nationella malet handlade
om VG Bild-Kunsts beslut att inte inga ett licensavtal med SPK om anvéndning av organisationens
katalog av verk utan att det infordes en bestammelse om att SPK, i egenskap av licenstagare, var skyldig
att vidta effektiva tekniska atgarder mot att tredje parter badddade in dessa skyddade verk genom
teknik fér inramning (s.k. framing-teknik).

Tekniken med inbdddning innebar att en sida pa en webbplats delas in i flera ramar och i en av dem
visas ett element som kommer fran en annan webbplats, med hjélp av en klickbar lank eller en
inbdddad webblank (inline linking), utan att anvdandarna av webbplatsen ser varifran elementet
kommer. Enligt EUD:s tidigare praxis utgor detta en overforing till allmdnheten eftersom denna teknik
har till verkan att det visade elementet gors tillgiangligt for samtliga potentiella anvandare av
webbplatsen. Domstolen har dock ocksa framhallit att eftersom tekniken med inbdddning innebar
anvandning av samma teknik som den som redan har anvants for att 6verfora det skyddade verket till
allmanheten pa den ursprungliga webbplatsen, namligen via internet, uppfyller denna 6verforing inte
villkoret om en ”ny publik”. Den omfattas darfor inte av begreppet éverforing “till allmanheten” vilket
innebar att upphovsrattsinnehavarnas tillstand inte kravs for en sadan 6verforing.

Den tyska Federala hégsta domstolen (Bundesgerichtshof) bedémde att denna tidigare rattspraxis fran
EUD inte gav tillrackligt besked om hur den uppkomna situationen skulle bedémas. Den tidigare
rattspraxisen grundades namligen pa att tillgdngen till de aktuella verken pa den ursprungliga
webbplatsen inte omfattades av nagon begransande atgard. Bundesgerichtshof beslutade mot den
bakgrunden att vilandeférklara malet och stélla féljande fraga till EU-domstolen:

"Utgdr inbaddning genom inramning (framing) pa en tredje parts webbplats av ett verk som med
rattighetsinnehavarens samtycke har gjorts atkomligt pa en fritt tillganglig webbplats Gverforing till
allménheten av det verket, i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29, om inb&ddningen sker
genom att skyddsatgarder som har vidtagits eller alagts av rattighetsinnehavaren kringgas?”

Sammanfattningsvis besvarade EUD den tyska domstolens fraga jakande pa foljande satt: Den
omstandigheten att upphovsrattsligt skyddade verk som med rattighetsinnehavarens tillstand har
gjorts tillgdngliga och fritt atkomliga for allmanheten pa en annan webbplats integreras i en tredje
parts internetsida, genom inbdaddnings-teknik, utgor en overféring till allmanheten om integreringen
sker genom att skyddsatgarder mot inbdaddning som har vidtagits eller alagts av rattighetsinnehavaren
kringgas (se punkt 55 i malet).

| tidigare rattspraxis, t.ex. i Svensson- och BestWater-avgérandena, hade domstolen tangerat fragan
om rattighetshavaren behover stilla krav pa tekniska skyddsatgarder for att inte "anses” ha gett
tillstand till vidareutnyttjande genom lankning. Det var i viss utstrdckning oklart om de avgérandena
skulle uppfattas som att det var tillrdckligt att rattighetshavaren i avtalet med licenstagaren uppstallde
ett krav pa férbud mot lankning, eller att tredje man informerades (t.ex. pa den férsta webbplatsen)
om att lankning inte var tillaten, eller om férbudet behévde komma till tydligare uttryck for tredje man
— till exempel genom tekniska skyddsatgarder (jfr punkterna 35 till 38 och i malet) .

VG Bild-Kunst-malet utgoér ddarmed ett fortydligande i forhallande till tidigare praxis, i vart fall i fraga
om lankning genom inbaddning. Skalet for att aldgga rattighetshavaren ”skyldigheten” att uppstalla
krav pa tekniska skyddsatgarder motiverar EUD med nddvandigheten att “sakerstélla rattssakerheten
och ett val funderande internet”. Utan ett sadant krav kan det namligen, enligt EUD, visa sig vara svart
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— bland annat for enskilda (internetanvandare) — att kontrollera om rattighetshavaren har haft for
avsikt att motsatta sig inbaddning av sina verk, sarskilt om verken omfattas av underlicenser (se punkt
46 i malet). Domstolen framholl att ett val fungerande internet &r sarskilt betydelsefullt betraffande
yttrande- och informationsfrineten, samt for asikts- och informationsutbytet. EUD hénvisade i
sammanhanget till artikel 11 i EU-stadgan om grundlaggande rattigheter (se punkt 49 i malet).

EUD:s beddmning skiljer sig fran Generaladvokatens (GA) forslag till avgérande som presenterades i
september 2020. Med hanvisning till tidigare rattspraxis hade GA foreslagit att en uppdelning skulle
goras mellan ”"automatiska” lankar och lankar som kravde att anvandaren klickade pa dem for att
innehallet skulle goras tillgdngligt. GA:s beskrivning av automatiska lankar — ”nar ett upphovsrattsligt
skyddat verk som med upphovsrattsinnehavarens tillstand har gjorts fritt tillgangligt for allmanheten
pa en webbplats baddas in pa en webbsida pa en annan webbplats pa ett sddant satt att verket visas
automatiskt pa den sidan sa snart den Oppnas, utan att det kravs nagon ytterligare atgard fran
anvandarens sida” — omfattade sadana lankar for ”inbaddning” som var uppe till bedomning i det
aktuella malet. Enligt GA skulle en 6verforing till allmanheten foreligga direkt vid automatisk lankning,
dvs. enligt GA skulle inte uppstallas nagot krav pa att en sadan lank dessutom innebar ett kringgdende
av nagon teknisk atgard for att det ska vara fraga om overforing till allmanheten. Skilet till att
automatiska lankar skulle bedémas som nya overforingar till allmanheten var enligt GA att de hade
sadan likhet med situationen att det ldnkade materialet fanns direkt (lagrat) pa den aktuella
webbplatsen.

Kommentar

VG Bild-Kunst-malet kan vid en férsta lasning mojligen forefalla ge uttryck for en god balans mellan
olika intressen och endast en precisering i forhallande till tidigare rattspraxis i fraga om inbaddning.
Samtidigt har domen, vilket jag ocksa framhdll vid ett seminarium anordnat av AIPP| den 18 mars,
resulterat i en Pandoras ask med féljdfragor. Det ar till exempel oklart vilka krav som kan stéllas pa en
teknisk atgard for att den ska anses vara tillrackligt “effektiv” i den mening som avses i domen.
Domstolen hanvisar har (punkt 46) till artikel 6 i infosoc-direktivet och tidigare rattspraxis. Som
diskuterades redan i samband med genomférandet av det direktivet innebar kravet i artikel 6 att
atgarden ska vara "effektiv” ett inte obetydligt matt av cirkelresonemang: i vilken utstrackning ar en
atgard att anse som "effektiv’ om det ar maijligt att kringga den? Fragan om innebdérden av ”effektiva”
atgarder har ocksa diskuterats i litteraturen.

Som ocksa diskuterades vid AIPPl-seminariet ar det inte helt klart vad som géller i situationen att en
licenstagare inte foljer ett krav (i licensen) pa att uppstalla sadana tekniska atgarder och tredje manii
god tro lankar till materialet genom inbaddning. Innebar avsaknaden av sadana tekniska atgarder inte
endast att licenstagaren bryter mot licensavtalet, utan (ocksa) att licenstagaren gor intrang genom att
gora det moijligt for tredje man att lanka till innehallet genom inbdddning? Och gor tredje man intrang
som i en sadan situation i god tro lankar till det aktuella innehallet? Betydelsen av ond och god tro och
tillhorande presumtionsregler har aktualiserats i tidigare rattspraxis om lankning till olovligt utlagt
material.

EUD:s krav att rattighetshavaren behdver vidta eller aldgga licenstagaren skyddsatgdrder mot
inbdddning ar ett uttryck for att domstolen bedémer att internet innebér nya krav pa upphovsratten —
rattsomradets grundldggande bestammelser behéver ges en sarskild innebérd i denna tekniska miljo.
Kraven pa rattighetshavarna kan dock komma att stéta pa problem i praktiken, sarskilt vid licensiering
till anvdndare som har begriansade resurser och andra mojligheter att uppratta sadana tekniska
skyddsatgarder — exempelvis en sadan kulturarvsinstitution (SPK) som var part i det nationella malet.
Om anvandare inte kan ata sig att uppratta tekniska atgarder sa finns i forlangningen forstas en risk att
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rattighetshavare véljer att inte ge tillstand for anvandning av sina verk pa néatet. Det vore olyckligt med
en sadan utveckling.

Fran ett mer principiellt perspektiv aktualiseras fragan om EUD:s krav om skyddsatgdrder mot
inbaddning, for att rattighetshavaren ska kunna begransa den relevanta allmanheten i samband med
upplatelsen, utgdr en sadan "formalitet” som &r forbjuden enligt artikel 5(2) i Bernkonventionen.
Forbudet innebdr att “the enjoyment and the exercise of these rights shall not be subject to any
formality”. Exempel pa formaliteter som uppenbart omfattas av forbudet ar krav pa registrering,
deponering och avgifter for upphovsrattsligt skydd, men forbudet omfattar som bekant betydligt fler
"formaliteter” som pa skilda satt begransar mojligheten att utéva upphovsrattigheter eller att gora
dem géllande. Det skulle inte vara forsta gangen som EUD:s rattspraxis méter utmaningar i forhallande
till internationell ratt: Det har exempelvis anforts att EU-domstolens tidigare tolkningsbesked om
ratten till dverforing till allmanheten — sarskilt domstolens inférande av det s.k. ”ny publik”-kriteriet —
moter utmaningar i forhallande till internationella ataganden enligt Bernkonventionen och WCT.

Ett krav pa upphovsman att vidta eller alagga licenstagaren skyddsatgarder mot inbdddning, for att ha
upphovsrattslig grund att motsatta sig tredje mans inbaddning av deras material, tycks ocksa
svarforenlig med den specialitetsgrundsats vid tolkning m.m. av upphovsrattsliga avtal som ar
etablerad i svensk ratt. Specialitetsgrundsatsen innebér att den som genom avtal har ratt att férfoga
Over ett verk inte ska anses ha en mer omfattande ratt an den som framgar av avtalet eller som far
anses folja av avtalet eller dess syfte (se SOU 2010:24 s. 84 ff.). Med VG Bild-Kunst har i stéllet
etablerats en ordning dar upphovsmannen anses ha samtyckt till vidareanvandning av sitt verk genom
inbaddning, om inte upphovsmannen vidtar eller alagger licenstagaren skyddsatgarder som syftar till
att forhindra sadan vidareanvandning.

En ytterligare reflektion ar att VG Bild-Kunst-malet ger uttryck for en allman egenskap hos EU-ratten
och EU-domstolen; att rattsutveckling ofta sker dynamiskt i rattspraxis. Den fasetterade
rattsutveckling som skett genom EUD:s rattspraxis om lankning och andra former av éverforing till
allmanheten hade formodligen inte kunnat ske i en traditionell, svensk, férarbetsbunden kontext.

Sammantaget tycks VG Bild-Kunst-malet ge upphov till flera nya fragor som méjligen —om hoppet finns
kvar i Pandoras ask — kan fa enhetliga och forutsebara svar i framtida rattspraxis. Annars kanske EU-
lagstiftaren behover intervenera; en mojlighet som inte togs till vara i samband med férhandlingarna
om DSM-direktivet. Generaladvokatens forslag i VG Bild-Kunst-malet, om uppdelning mellan olika
tekniker for lankning vid bedémningen av om det foreligger en 6verforing till allmanheten, skulle
mojligen kunna utgdra en god grund for en sadan intervention. Den av GA foreslagna ordningen har
fordelen att ge upphovsman battre kontroll 6ver hur deras verk anvands — utan att tangera
Bernkonventionens férbud mot formaliakrav — samtidigt som den ordningen, enligt min bedémning,
ocksa skulle leva upp till de krav pa “rattssakerhet och ett val fungerande internet” som framholls av
EUD.

Pa andra omraden, t.ex. for satellitsandningar och vissa vidaresdndningar — liksom oOverfoéringar via
plattformstjanster enligt det nya DSM-direktivet — har lagstiftaren narmare definierat vad som utgér
en overforing. Det skulle alltsa ligga i linje med hur lagstiftaren har resonerat pa dessa omraden att
dven reglera vad som galler for olika lankningssituationer. Samtidigt ar det viktigt att lagstiftningen sa
langt mojligt ar tillrackligt flexibel och framtidssaker.
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