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EU-domstolens dom i mil C-392/19,
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JAN ROSEN

I.  Introduktion

Lankningsitgirder, deras upphovsrittsliga status och dterverkningar pé den
praktiska tillimpningen, har i flera ar varit ett av de mest prominenta trito-
imnena nationellt och internationellt, for att inte sdga globalt, och saledes
dven och inte minst inom EU. Nirmare besett har EUD provat linknings-
orienterade sporsmal i flera dussin avgoranden, typiskt sett med fokus pa
rickvidden hos ensamritten till verforing, communication to the public.

EUD:s dom i médl C-392/19, Bild-Kunst," ir ett viktigt tillskott till floran
av avgéranden pi omridet och har sitt intresse ur atskilliga aspekter. Hogst
forenklat 4r inneborden av domen bl.a. att rittighetshavare, genom att kriva
av licenstagare att vidta begrinsningar (oftast i form av si kallade tekniska
skyddsatgirder) gentemot viss linkning, kan tydliggora att linkning till ett
verk, som lagts ut atkomligt pa internet med rittighetshavarens tillstind,
men utan att krivda atgirder vidtagits av licenstagaren, infe omfattar ett
medgivande av rittsinnehavaren till sidan linkning. Enligt domen far sadant
krav frin rittsinnehavaren den effekten att linkning som omfattas av kravet
pa begrinsningsatgird utgdr en Sverforing till allménheten som kriver rit-
tighetshavarnas tillstind.

Hir ska nagot diskuteras blott tvd, men hogst fundamentala, sporsmal,
som domen inbjuder till att besvara, nimligen om innebérden av EUD:s

Har tidigare publicerats i Magna Mater — Vinbok till Marianne Levin, Jure Forlag, Stock-
holm, 2022.

' Mal C-392/19, VG Bild-Kunst v. Stiftung Preuflischer Kulturbesitz, dom given den
9 mars 2021, EU:C:2021:181.
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avgoérande i Bild-Kunst, jimte av EUD tidigare meddelad praxis avseende
olika typer av linkning, dr sidan att dess stillningstaganden ir tillimpliga pa:

1. alla typer av linkningssituationer, dvs inte bara sidana som beskrivs i
malet i den nationella domstolen — inbidddning av verk pa tredje parts
webbplats — utan dven alla andra linkningsforfoganden, sisom enkel
hypertextlinkning, inbdddningslinkar, djuplinkning eller linkning
genom integrering i hardvara eller i en app, sisom en tv-box eller smart-
tv? Skulle alltsi domen bygga pi en slags teknikneutralitet i synen pa
linkning?

2. alla typer av verk, dvs inte bara sidana som beskrivs i mélet, stillbilder,
utan alla skyddade verk och nirstdende prestationer?

II.  Vissa utgangspunkter

Ritten att gora skyddade verk (och, sedermera, prestationer som omfattas av
nirstdende rittigheter) tillgingliga for allmidnheten emanerar ursprungligen
fran Bernkonventionens (BK) text fran 1920-talet och hade d4 biring frimst
pa rundradiosindning, ritten att "utsinda” verk, och att "offentligt framf6ra
verken tradlost” sdsom kommit till uttryck i artikel 11 bis BK redan ar 1928,
senare reviderad vid 1948 ars Brysseltext. Denna artikel avsdg egentligen och
bokstavligen blott "broadcasting” och "rebroadcasting”, artikel 11 bis (i) och
(ii), (dock dven "overforing” genom hogtalare mm, 11 bis (iii) BK).

Genom artikel 8 i 1996 drs WIPO Copyright Treaty (WCT) kom det
relativt begrinsade koncept for tillgingliggérande av verk enligt BK att
omfattas av forstnimnd artikel, men den limnar i o f sig BK:s minimireg-
ler intakta sidana de framtrider i artikel 11 bis BK. Artikel 8 WCT anger
dirutéver ett mer omfattande koncept f6r communication to the public,
overforing i svensk sprikdrike, genom att lata sidan inbegripa och darfor
supplera BK med introduktionen av vad som pé engelska omtalas som en
ritt till "making available to the public”, pa svenska att tillgingliggora for
allmanheten. Sistnimnda begrepp avser att personer ur allmianheten kan fa
tillgang till skyddade verk pé platser och vid tidpunkter som var och en sjilv
viljer”, d v s on demand i onlinesituationer.”

2 Jfr Walter/von Lewinski, European Copyright Law, Oxford 2010, s 975 ff. Det kan note-
ras att svensk upphovsritt diremot anvint uttrycket “gora tillgingligt for allminheten”
som en overgripande rittsfigur, vilken rymmer en rad olika tillgingliggérandeformer,
sasom Overforing, framforande etc. I WCT, WPPT och Infosoc framtrider dock making
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For EU:s vidkommande genomfér artikel 3 i 2001 ars Infosocdirektiv
direkt vad som framgar av artikel 8 WCT. Artikel 3 Infosoc inbegriper ocksd
vad som enligt artikarna 10 och 14 i WIPO:s férdrag om framféranden och
fonogram,WPPT, giller fér utévande konstnirer respektive fonogramfram-
stillare, nimligen i friga om utnyttjanden on demand.

Infosocdirektivet erbjuder nu en EU-uniform tillimpning av grundlig-
gande ekonomiska ensamrittigheter — reproduktion, &verforing/tillging-
liggorande for allminheten och spridning — och relaterade undantag och
begrinsningar. Detta giller horisontellt, d v s oavsett vilken typ av litterirt
eller konstnirligt verk som forfogas 6ver, liksom for nyss nimnda nirstdende
rittigheter.

Men artikel 3 Infosoc definierar varken konceptet hos det som i svensk
lag kom att kallas dverforingsritt eller ritten att gora tillgingligt for allmin-
heten, mer 4n s att den senare bara avser tillgingliggéranden online och on
demand. Overféring i den svenska lagstiftarens sprakdriket, med referens till
WCT och WPPT, torde dock inte vara medie/teknikbestimd,’ utan avser
deskilliga former av dtgirder som innebir kommunikation som ir riktad il
allminheten av skyddade verk. Dock med den betydelsefulla begrinsningen
att blott avse en allminhet som inte finns pa samma plats som tillginglig-
goraren.” Detta for att markera Infosocs huvudsyfte, att finga in utnyttjan-
den pa internet online, lit vara att t ex rundradiosindning ocksd omfattas.
De tvé separata kriterierna att dels overfora dels att dirvid adressera en all-
minhet har EUD preciserat som oundgingliga hos den éverforingsritt som
artikel 3 Infosoc erbjuder.”

Betriffande sjilva tillgingliggrandet si har EUD stannat for att det
ricker med att ha vidtagit matt och steg for att detta ska kunna ske — nigon
faktisk transmission krivs diremot inte.® Emellertid, om ett verk har 6ver-

available/tillgingliggorande som en specifik bestimning av forfoganden online som ir
tillgiingliga on demand.

Artikel 3.1 Infosoc omtalar “varje éverforing till allménheten av deras verk, pa tridbun-
den eller trddlss vig” som skyddade handlingar.

Beaktandesats nr 23 i Infosoc anger att "I detta direktiv bor upphovsmannens rice till
overforing till allmdnheten harmoniseras ytterligare. Denna ritt bor forstds i vid mening
och omfatta all éverféring till allminheten som inte dir nirvarande pé den plats varifrin
dverforingen sker. Denna ritt bor omfatta all sadan sindning eller vidaresindning av ett
verk till allmidnheten pé tridbunden eller tradlds vig, inklusive radio- och televisions-
sindningar. Denna ritt omfattar inga andra atgirder.” (Min kursiv.)

5> Se initialt EUD:s dom i mal C-466/12, Svensson, EU:C:2014:76.

Se mél C-117/15, Reha Training, punkt 38; mal C-325/14, SBS Belgium NV v. Belgische
Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers (SABAM), EU:C:2015:764, punkt

=N
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forts i nyss angiven mening, men inte ocksd faktiskt transmitterats (eller
mottagits), s& kan det vara nédvindigt att dverviga huruvida det forekommit
en avsiktlig intervention hos nyttjaren, utan vilken tredje man inte skulle
kunna dtkomma, accedera, verket i friga. Ndarmare besett innebdr EUD:s
domspraxis att anvindaren dverfor ett verk nir hen agerar med full kunskap
om konsekvenserna av sitt agerande, nimligen att erbjuda access till skyd-
dade verk. I négra fall har EUD tillagt att sidana atgirder hos nyttjaren ska
vara principiellt oundgingliga for tredje mans mojlighet att kunna konsu-
mera ett verk.”

Det allminhetsbegrepp som framtrider bl a i artikel 3 Infosoc har EUD
hinfort sig till i dcskilliga avgoranden och dirvid angett en rad icke auto-
noma kriterier som, typiskt sett sammantagna, kumulativt, kan indikera att
en kommunikation sker till en allminhet, men utan att dirmed (innu inte)
fullstindigt ha klarlagt begreppets definitiva innebord. Det kan dirtill kon-
stateras att dylika icke-autonoma och dirf6r varandra avhingiga kriterier kan
vara tillimpliga i olika man i olika fall och att de dirvid kan interagera pa
olika vis och med olika intensitet i olika situationer.® Olika grader av inten-
sitet kan saledes fi direkt avgorande konsekvenser vid rittstillimpningen.’

16; mal C-351/12, OSA — Ochranny svaz autorsky pro préva k diliim hudebnim o.s. v.
Lécebné ldzné Maridnské Lazné a.s., EU:C:2014:110, punket 25; forenade malen C-403/08
och C429/08, Football Association Premier League and Murphy, EU:C:2011:631, punk-
terna 190, 193, och 207; och mal C-283/10, Circul Globus Bucuresti (Circ & Variete
Globus Bucuresti) v. Uniunea Compozitorilor si Muzicologilor din Roménia — Asociatia
pentru Drepturi de Autor (UCMR — ADA), EU:C:2011:772, punkt 40.
7 Sehirtill bla EUD:s dom i mdl C-753/18, Stim, vid § 31; mil C-610/15, Stichting Brein,
punkt 26; mal C-527/15, Stichting Brein, punkt 31; mal C-160/15, GS Media, punkt 35;
mdl C-117/15, Reha Training, punkt 46; mal C-162/10, Phonographic Performance (Ire-
land) Limited, punkt 31; mil C-135/10, SCE, punkt 82; forenade milen C-431/09 och
C-432/09, Airfield and Airfield EU:C:2011:648, punkt 79; férenade méilen C-403/08
och C-429/08, Football Association Premier League and Murphy, punkterna 194 och
195; mal C-306/05, SGAE, punkt 42.
Se punkt 33 i Bild-Kunst: "Dessa kriterier ska tillimpas sévil individuellt som med hiinsyn
till deras inbordes samspel, eftersom de i olika konkreta situationer kan uppvisa mycket
olika grader av intensitet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 2020, Stim
och SAMI, C-753/18, EU:C:2020:268, punkt 31 och dir angiven rittspraxis)”.
Minga av EUD:s avgoranden har silunda gett dtskilliga nyanser 4t nu antydda kriterier,
sasom i dess dom i mélet Bild-Kunst, punkt 34 (”... flera kompletterande, ¢j sjilvstin-
diga och av varandra beroende kriterier”). Jfr ocksd mdl C-753/18, Féreningen Svenska
Tonsittares Internationella Musikbyrd u.p.a. (Stim), Svenska Artisters och musikers,
intresseorganisation ek. fér. (SAMI) v. Fleetmanager Sweden AB, Nordisk Biluthyrning
AB, EU:C:2020:268, punkt 31; mal C-610/15, Stichting Brein v. Ziggo BV and XS4All
Internet BV, EU:C:2017:456, punket 25; mal C-527/15, Stichting Brein v. Jack Frederik
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Som utgingspunkt ska dock en allminhet atminstone kunna bestd av en till
antalet obestimd och ett ganska stort antal personer, samtidigt narvarande
eller successivt.

EUD har ocksi introducerat begreppet ny allménbet, “new public”, den
allminhet som rittsinnehavaren inte avsig vid licensiering av den ursprung-
liga 6verforingsitgirden. Oreserverat tillgingliggérande pa internet ldter i s
fall, enligt EUD:s mening, vidareutnyttjande, t ex genom linkningsitgirder,
omfattas av rittsinnehavarens ursprungliga intentioner, varfor dylike inte
skulle kriva (nytt) medgivande av rittsinnehavaren.

Denna restriktion for 6verforingsritten har av EUD uppfattats som en
slags generell accessritt for envar till vilka skyddade verk som helst som lagts
ut pa nitet med rittsinnehavarens medgivande. Men begreppet ny allminhet
har ritteligen omtalats som en “legal fiktion”, vilken i vart fall helt saknar
bas i skrivna riteskillor i EU-ritten eller eljest i internationell upphovsritt.'

"Ny allminhet” framstar i sak som en av EUD eftersokt simpel reduktion
i vart fall av vissa ansvarsforhallanden vid férfoganden over skyddade verk i
nitmiljén, men utgér dirmed, obestridligen, en slags konsumtion (*exhaus-
tion”) av forfoganderitten att dverfora verk till allmidnheten. Detta trots att
det sistnimnda, alltsa konsumtion av nagon form av éverféring till allmin-
heten, uttryckligen forbjuds i artikel 3 (3) Infosocdirektivet med avseende pa
de rittigheter som anges i den artikeln."

Till motverkande av dylik konsumtion har EUD dock introducerat nagra
grundliggande atgirder, nimligen (i) rittsinnehavarens tillimpning av zek-
niska skyddsdtgirder eller (ii) att 6verforing sker med annan teknik in med den
som initial 6verforing sker,'” eller (iii) att nyttjare faktiskt har kommersiellt
syfte med sitt forfogande och har kunskap om, eller borde ha forstitt, att den

Wullems, EU:C:2017:300, punke 30; mdl C160/15, GS Media BV v. Sanoma Media
Netherlands BV and Others, EU:C:2016:644, punkt 34; mal C-117/15, Reha Training
Gesellschaft fiir Sport- und Unfallrehabilitation mbH v. Gesellschaft fiir musikalische
Auffithrungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte ¢V (GEMA), EU:C:2016:379,
punkt 35; mél C-162/10, Phonographic Performance (Ireland) Limited v. Ireland and
Attorney General, EU:C:2012:141, punkt 30; mal C-135/10, Societd Consortile Fono-
grafici (SCF) v. Marco Del Corso, EU:C:2012:140, punkt 79.

1 Se t ex yttrande av Advocate General Maciej Szpunar i C-392/19, VG Bild-Kunst v.

Stiftung Preulischer Kulturbesitz, givet den 10 september 2020, EU:C:2020:696 ("GA:s

yttrande i Bild-Kunst”).

Artikel 3 (3) Infosoc lyder: "De rittigheter som avses i punkterna 1 och 2 skall inte anses

vara konsumerade genom nagon form av éverféring till allmdnheten eller genom att alster

gors tillgingliga for allminheten enligt denna artikel.”

12 Se frimst mal C-2012:12, Svensson.
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skyddade prestationen inte lovligen placerats pa internet."” Stor osikerhet
om faktisk innebérd av dessa kriterier foreligger dock, inte minst darfor att
hir onekligen framtrider en konflikt med en av BK:s grundliggande prin-
ciper, att en upphovsrittighet ska atnjutas utan vidtagande av formaliteter.'
Hirdill kommer den osikerhet som f6ljer av att rittens bestdnd skulle folja
av subjektiva rekvisit, sisom kommersiellt syfte och kunskaper hos nyttjaren.

Ytterligare osikerhet far nog sigas folja av EUD:s papekande att rittsin-
nehavarens intentioner betriffande en viss, dsyftad, publik/allmidnhet later ett
medgivande till linkningsdtgirder framtrida som en implied licence, nagot
som rimligen, enligt gingse obligationsrittsliga principer, bér folja av en
tolkning av parts agerande i det enskilda fallet. EUD har silunda begrin-
sat “new public’-rekvisitet med ndrmast avtalsrittsliga principer, sasom i
Soulier-fallet, dir EUD omtalade att ocksd domen i Svensson, nagot ovintat,
hade grund i ett intolkat medgivande genom vissa intentioner hos rittsinne-
havaren (att tillgingliggora f6r en viss publik, nimligen den som finns pa
hela det 6ppna internet)."”

III. V G Bild-Kunst-malet i sak

I det nationella malet gjordes foljande gillande.

Ett licensavtal mellan den kollektive rittsinnehavaren VG Bild-Kunst och
Stiftung PreufSischer Kulturbesitz, SPK, den senare driver ett digitalt offent-
ligt bibliotek, Deutsche Digitale Bibliothek, DDB, innehdll en paragraf som
krivde att SPK skulle tillimpa effektiva tekniska skyddsatgirder gentemot
framing av sddana "tumnaglar” eller "miniatyrbilder” (rittsligt omfattade av
Bild-Kunsts repertoar) som visades som “original” pa websidor hos de kul-
turvetenskapliga institutioner som var anslutna till DBB:s nitverk. Malet
handlade nirmare besett om huruvida VG Bild-Kunsts beslut att inze inga ett

13 Se frimst mil C-466/160/15, GS Media.

Se AG Szpunars yttrande i Bild-Kunst, punkt 130, som i sin tur knyter an till EUD:s utta-
landen i bl a fallen Renckhoff och Soulier, dir EUD i det senare mélet, punkt 50, noterar
”... it follows from Article 5(2) of the Berne Convention, which is binding on the Union
[...] that the enjoyment and the exercise of the rights of reproduction and communica-
tion to the public given to authors by that convention and corresponding to those laid
down in Article 2(a) and 3(1) of Directive 2001/29 may not be subject to any formality.”
Invindningen mot formella krav giller siledes savil dmjutande som utovande av ensamrit-
tigheter!

15 Se mal C-301/15, Marc Soulier och Sara Doke v. Premier Ministre och Ministre de la

Culture et de la Communication, EU:C:2016:878, punkt 36.
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licensavtal med SPK om anvindning av bolagets katalog av verk med mindre
4n att det infors en bestimmelse om att SPK, i egenskap av licenstagare, 4r
skyldig att, i samband med utnyttjande av de skyddade verk och andra alster
som avses i avtalet, vidta effektiva tekniska atgirder mot att tredje part bad-
dar in dessa skyddade verk eller alster genom inramningstekniken (framing).
Tillimpning av sadana atgirder skulle alltsa forhindra inlinelinkning och
inramning av tumnaglar som ledde till tillginglighet av just det formatet
hos DDB av originalverk som fanns digitaliserade pé tredje mans websidor.
DDB:s websida innehéll salunda linkar till digitaliserat innehéll, men DDB
lagrade bara, med tillstind fran rittsinnehavarna, tumnaglar av ifrigavarande
verk, vilka i o f sig kunde forstoras genom att anvindaren klickade pa dem.
DDB:s websida innehéll darutéver linkar som dirigerade anvindare till web-
sidor hos de institutioner som innehade originalobjekten i digital form.
SPK ansdg att ett sidant avtalsvillkor var oskdiligr mot bakgrund av bl a
tillimplig lagstiftning om upphovsritt och hade yrkat faststillande av att VG
Bild-Kunst skulle vara skyldigt att bevilja SPK nimnda licens utan att denna
skulle vara forenad med nagot krav pé att sidana tekniska atgirder vidtogs.
Bundesgerichtshof, den tyska federala hogsta domstolen, beslutade att vilan-
deforklara det nationella mélet och stilla fljande friga till EU-domstolen:

"Utgor inbdddning genom inramning (framing) pd en tredje parts webbplats av
ett verk som med rittighetsinnehavarens samtycke har gjorts atkomligt pa en
frite dillginglig webbplats verforing till allminheten av det verket, i den mening
som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29, om inbidddningen sker genom att
skyddsatgirder som har vidtagits eller alagts av rittighetsinnehavaren kringgas?”

I sak tillfragades siledes EUD, for forsta gingen, om huruvida linkning kan
underkastas restriktioner genom avzalsvillkor. Tidigare hade EUD provat
andra forhéllanden for att avgora huruvida en linkningsitgird faller inom
ramen for artikel 3 Infosoc, sisom existerande tekniska skyddsatgirder gent-
emot access. Vidare, savitt hir r av sirskilt intresse, s& har EUD i tidigare
avgoranden om linkning, sisom Svensson och GS Media, fokuserat pa hyper-
lankar sisom en speciell typ av "klickbara linkar”, under det att Bild-Kunst
rorde en annan linkningstyp, nimligen inbiddning genom inramning.'®

1 Det ska dock observeras att EUD i sitt avgdrande i malet C-348/13, BestWater,
EU:C:2014:2315, punkterna 17-19, framhéll att det som var birande i Svensson om new
public skulle gilla for framing lika vil som fér de hyperldnkar som var aktuella i sistnimnt
mal.
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IV.  Vissa slutsatser av EUD:s (och GA:s) prévning
i Bild-Kunst

Den sirskilda friga som begiran om forhandsbesked avsag besvarades nega-
tivt av generaladvokaten Szpunar frimst genom att han inte tillstyrkee intro-
duktion av ndgra som helst krav pa att rittsinnehavare skulle nédgas anta
eller pibjuda nyttjande av tekniska skyddsitgirder for att begrinsa link-
ningsatgirder till deras skyddade medieinnehill, siledes som forutsittning
for att kunna atnjuta sin rite till 6verféring till allminheten. Att linkning
i o f sig skulle kunna begrinsas genom avtal var dock generaladvokatens
uppfattning.

Den uppfattningen delades ocksd av EUD, men domstolen fann, tydli-
gen frimst for att gynna forutsebarhet och rittssikerhet ("legal certainty”)
pa marknaden,"” att beslut som vidtagits eller dlagts annan vid licensiering
av vissa lankningsatgirder ska forutsitta, for att éverforingsritten ska vara
intake, att linkningen utf6rs genom att effektiva (tekniska) skyddsatgirder
kringgis. Med andra ord gér EUD gillande att om linkning ska begrinsas
genom avtal — till verk som med upphovsrittshavarens tillstind har gjorts
tillgingliga och som ir fritt dtkomliga for allmidnheten pa en annan webb-
plats — s muaste avtalet ha avseende pa att effektiva tekniska skyddsdtgirder
tillimpas. Eljest kan 6verforingsritten varken atnjutas eller utdvas under i
madlet angivna forutsittningar, trots att detta, sdsom noterats ovan, synes
strida sdvil mot BK:s forbud mot formaliteter, artikel 5.2 BK, som mot for-
budet mot konsumtion av berdrda rittigheter sdsom framgér av artikel 3.3
Infosoc.'®

Vidare dr det sirskilt betydelsefullt, sévict hir intresserar, att general-
advokaten Szpunar forordade savil (i) en ny innebérd av “new public” som
(ii) behovet i sammanhanget av att gora en distinktion mellan olika typer
av linkar. Betriffande den forsta frigan hivdade han att nir etc verk ar frite
tillgingligt pd internet s bestir den allmidnhet som rittsinnehavaren asyftar
inte av hela internets potentiella anvindare, utan av besokare pd en eller flera

7" EUD hinvisar hir dll sitt avgorande i Nintendosaken, mal C-355/12, EU:C:2014:25,
punkterna 24, 25 och 27.

Generaladvokaten Szpunar motsitter sig vad som likvil blev EUD:s pabud om ett ofrén-
komligt krav pa tekniska skyddsétgirder, eftersom upphovsritten enligt Szpunar i s fall
skulle ”savitt avser anvindning pd internet omvandlas till ett "opt in”-system dir vidta-
gande av tekniska skyddsitgirder utgor en forutsittning for upphovsritsligt skydd”; se
AG:s yttrande vid punke 131.
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specifika webplatser, vilka siledes dr omfattade av rittsinnehavarens intentio-
ner med att tillgingliggora verket.

Vidare ville generaladvokaten Sgpunar introducera en atskillnad mellan
vad han kallar "automatiska” respektive "klickbara” linkar vid tillimpningen
av principerna fér “new public”. Automatlidnkar ir sidana som gor det moj-
ligt att utan tillstind utnyttja ndgon annans verk pa internet, pa ett sitt
som i praktiken ir likvirdigt med ett mangfaldigande och ett sjilvstindigt
tillgingliggrande for allminheten, hivdar generaladvokaten.” Att det ir
hyperlinkstekniken som anvinds skulle ocksd innebira att detta forfarings-
sitt framstar som forenligt med lagen i si métto som det som hinder i tek-
niske hinseende ir att verket ldggs ut pd nitet enbart fran den server dir
ursprungswebbplatsen aterfinns.

GA:s slutsats dr att om inramningstekniken tillimpas pa skyddat inne-
hall, lagligen och fritt tillgingligt pd internet, med effekt att innehéllet auzo-
matiskt visas pa linklaggarens websida s snart den 6ppnats (genom tekniker
for linkning inline och sa kallad hotlinking) utan att vidare tgirder krivs
av nyttjaren, s ir det friga om 6verforing till en ny allméinher. Om i stillet
inramningen sker s att betraktaren maste klicka pa linken for att bli varse
innehllet sa skulle inte forekomma ndgon overforing till en ny publik.

Till detta 4r foljande att siga. Betriffande sporsmalet om mojligheten
till en omrolkning av konceptet fér "new public” sa uttalar sig EUD inte
direkt om detta i Bild-Kunst. Emellertid s rorde frigan om ny allminhet i
Bild-Kunst inte bara en publik (eller en “allminhet”) som beaktats av rittsin-
nehavarna nir de initierade 6verforingen till allmidnheten, utan 4ven en all-
minhet som 7nte hade beaktats av rittsinnehavarna nir de vidtog eller dlade
andra att tillimpa effektiva skyddsitgirder. Vid punkt 41 framhéller nim-
ligen EUD att "Forevarande nationella mil avser just en situation dir upp-
hovsrittsinnehavaren forsoker villkora (min kursiv.) beviljandet av en licens
genom att begriansningsatgirder ska vidtas mot inbiddning f6r att begrinsa
tillgangen till upphovsrittsinnehavarens verk frin andra webbplatser dn dess
licenstagares webbplatser. Det kan under dessa omstindigheter inte anses att
upphovsrittsinnehavaren har samtycke till att tredje parter fritt kan dverfora
innehavarens verk till allmidnheten”.?

1 Se vid punkterna 92-105 i GA:s yttrande.

2 Detsamma framgdr, med referens till Renckhoff; av punkt 47 i Bild-Kunst-domen, vilken
lyder: "Under sidana omstindigheter bestér, sisom generaladvokaten har pdpekat i punk-
terna 73 och 84 i sitt forslag till avgdrande, den allminhet som upphovsrittsinnehavaren
beaktade nir vederbérande limnade tillstind dill att hans eller hennes verk 6verférdes
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Jag menar att detta bor uppfattas som en substantiell reducering av inne-
hallet i begreppet ny publik till ledning f6r att bestimma huruvida otillatet
tillhandahallande av en link till skyddat medieinnehall, nir inga effektiva
tekniska skyddsétgirder tillimpats, ska anses strida mot savil artikel 3 som
artikel 6 Infosoc.”! Konkret: Rittsinnehavarens klara forsok (infor meddelan-
det av en licens som uppstiller ett specifikt forbehall) att tillimpa tekniska
skyddsitgirder, i syfte exempelvis att (med EUD:s ord) endast abonnenter
ska ges tillging till verket pd en viss websida”, ska respekteras, med effekten
att de som lidgger linkar som kringgar dylikt forbehall rér en ny publik, d vs
att ett utnyttjande sker av en intakt dverforingsritt.*?

Betriffande GA Szpunars resonemang om betydelsen av olika typer av lin-
kar, s bér uppmirksammas att EUD i Bild-Kunst konfirmerar en i tekniskt
hinseende helt neutral hillning (ndgot som ju har avgorande betydelse ocksd
for tolkning av tskilliga normer som numera framtrider i EU:s acquis).”

EUD framhaller lakoniskt i Bild-Kunst, dir just linkningstekniken med
inbiddning i o f'sig 4r i fokus, att "varje handling” som ger tillging till skyd-
dade verk utgér en 6verforing enligtartikel 3.1 Infosoc, forutsatt att den rikear
sig till ett obestimt antal mottagare,* och understryker att éverféringsritten
ska forstds i vid mening och ska anses omfatta all 6verforing till allmidnheten
ndr mottagaren inte ir nirvarande pa den plats varifran overforingen sker.”

till den webbplats pd vilken det ursprungligen publicerades endast av anvindarna av den
webbplatsen och inte av anvindarna av den webbplats dir verket senare har biddats in
utan upphovsrittsinnehavarens tillstand, eller av andra internetanvindare. (Se, analogt,
dom av den 7 augusti 2018, Renckhoff; C-161/17, EU:C:2018:634, punkt 35).”

2 Jfr Rosati, Copyright and the Court of Justice of the European Union, Oxford 2019,
s 103 ff mv h.

22 Jfr EUD:s resonemang i mal C-263/18, Tom Kabinet, EU:C:2019:1111,som rérde oli-
censierade andrahandsmarknader online f6r e-bocker, dir EUD menade att dven dylika
marknader kan fungera upphovsrittsligt, under forutsittning att tekniska skyddsatgirder
ir pa plats for act sikerstilla att e-bocker inte verfors till allmdnheten, och detta med
avseende pa specifika internetanvindare. Se sirskilt vid punke 69.

#  Jag menar dé att ett av grundkraven pd verforingsritten, den betydelsefulla begrins-

ningen att blott ha avseende pa en allmiénhet som inte finns pa samma plats som tillging-

liggoraren, inte dr "teknisk” i nu avsedd mening.

* Vid punket 23 i Bild-Kunst (liksom i punkt 30) framhéller EUD: “Fér det forsta kan
varje handling genom vilken en anvindare ger tillgang till skyddade verk, med full kiin-
nedom om konsekvenserna av sitt handlande, utgdra en verforing savitt avser artikel 3.1
i direktiv 2001/29 (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 2020, Stim och
SAMI, C-753/18, EU:C:2020:268, punket 32 och dir angiven rittspraxis, och dom av den
28 oktober 2020, BY [Fotografi som bevisning], C-637/19, EU:C:2020:863, punkt 23
och dir angiven rittspraxis).”

% Se Bild-Kunst vid punkt 26.
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Helt logiskt understryker sedan EUD att det f6ljer av domstolens praxis
att (ocksd) tekniken med inbiddning utgdr en dverforing till allménheten,
under det att tidigare praxis har handlat mest om klickbara linkar. Blott om
inbiddning i det enskilda fallet innebir anvindning av samma teknik — alltsa
ett av standardkriterierna for att motivera begreppet 7y publik — som den
som redan har anvints for att 6verfora det skyddade verket till allmédnheten
pa den ursprungliga webbplatsen, nimligen via internet, si uppfyller denna
overforing inte villkoret om en ny publik.”” Men principiell teknikneutralitet
betriffande begreppet 6verforing foreligger saledes.

Nirmare besett anvinde EUD uttrycket “klickbara internetlinkar” i
Svensson, trots att det malet de facto rorde si kallade hyperlinkar. Ocksa i
Bild-Kunst anvinds ibland uttrycket "klickbar link”, lite ovintat i just den
kontexten som ju rérde inbidddning.”® I Svensson ater meddelade EUD att
det inte spelade nagon roll pa vilket sitt en anvindare av en link blir varse
skyddade verk, t ex om det tycks framtrida pd och hirréra frin den websida
dir linken hittats men i realiteten finns lagrad nagon annanstans.”” Detta
knét EUD direke an dill strax efter Svensson-domen, nimligen i fallet Besz-
Water genom att framhilla att vid prévningen av overforingsrittens inne-
hall si skulle framing i férevarande hinseenden hanteras pa samma sitt som
hyperlinkar.*

For EUD spelar det uppenbarligen ingen roll for den rittsliga prévningen
av overforingsritten vilken typ av “klickbar” link som i det enskilda fallet
tillimpas — det citerade uttrycket inbegriper helt klart ocksd sidana linkar
som de facto inte behéver eller ens kan klickas pa for att fungera.’! Inte heller

26

I punkt 35 Bild-Kunst anger EUD att det ... foljer av domstolens praxis ... att tekniken
med inbidddning — som bestar i att en sida pa en webbplats delas in i flera ramar och som i
en av dem, med hjilp av en klickbar link eller en inbdddad webblink (inline linking), visar
ett element som kommer frin en annan webbplats for att anvindarna av denna webbplats
inte ska se varifrin elementet kommer — utgér en dverforing till allminheten.”

7 Se Bild-Kunst punkt 36.

% Se Bild-Kunst exempelvis i punke 40.

Se Svensson, sirskilt punkt 29; "Denna slutsats paverkas inte ... for det fall ... atc verket,
nir internetanvindarna klickar pa linken i friga, visas pa ett sidant sitt att de far intrycket
av att det visas pa den webbplats dir linken finns, trots att verket faktiske kommer frin en

29

annan webbplats.”
3 Se mél C-348/13, BestWater, EU:C:2014:2315, punkterna 17-19.
Jfr Artikel 15.1 tredje stycket i DSM-direktivet om forliggares rittigheter, dir ett undan-
tag giller for "hyperlinkningsitgirder”, men det 4r sannolikt att undantaget inte kan
anses gilla blott f6r den typen av linkning, eftersom forliggarnas ritt anges ha samma
omfattning och innehall som féljer av artikel 3(2) i Infosoc. Se Rosati, Copyright in
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tycks linklaggarens ansvar variera mellan olika linkningstekniker, trots att
mojligheterna for linklaggaren att t ex kontrollera forekomsten av olovligt
material som gors tillgingligt genom inrdttandet av en link varierar hogst
avsevirt mellan olika linkningsformer.*

Genom Bild-Kunst far EUD anses ha slutligt konfirmerat att fragan huru-
vida tillhandahéllande av en link utgér en éverforing till allménheten inte
alls har avseende pé vilken typ av teknik som en link tillimpar, bara dess
potentiella effekter av att mojliggora access for en allminhet.

V. Svar till de tva stillda fragorna

Foljande tva fragor stilldes inledningsvis. De besvaras kortfattat pa basen av
utredningen ovan.

1. Ar EUD:s dom i Bild-Kunst giltig for alla typer av linkningssituatio-
ner, dvs inte bara sidana som beskrivs i malet i den nationella domstolen
— inbdddning av verk pa tredje parts webbplats — utan dven alla andra link-
ningsférfoganden sisom enkel hypertextlinkning, inbiaddningslinkar, djup-
linkning eller linkning genom integrering i hardvara eller i en app, sisom en
tv-box eller smart-tv?

Eftersom EUD:s domspraxis numera ir solitt orienterad till att varje "6ver-
foring till allmanheten” av verk, ”pa tridbunden eller tradlés vig” innebir
nyttjarens mdjliggorande for allminheten att fa tillgang dill skyddade verk,
alltsd dess mojlighet till access, inte ocksa att faktisk transmission sker eller
att ndgon enda ur allminheten faktiskt nyttjar denna méjlighet, si bygger
detta pd en principiell teknikneutralitet. Detta konfirmeras av EUD i Bild-
Kunst. Linkar som integrerats i appar och hardvaror méste ocksé omfattas av
samma grundliggande forhéllningssict nimligen dé deras tillimpning leder
till effekten att en allminhet erbjuds access till skyddade verk.

the Digital Single Market. Article-by-Article Commentary to the Provisions of Directive
2019/790 (OUD, 2021), s. 284 f.

Detta har i doktrinen anforts som ett argument for en upphovsrittslig differentiering
mellan olika linkningstekniker, men EUD har inte alls responderat pd dylika argument.

32

Se t ex Leistner, Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online plat-

forms and aggregators, (2017) 12(2) JIPLP 136, s 138 f.
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2. Ar resultatet av EUD:s dom i Bild-Kunst giltigt for alla typer av verk, d v's
inte bara sidana som beskrivs i mélet, alltsd stillbilder, utan alla skyddade
verk och nirstdende prestationer?

Infosocdirektivet erbjuder numera en EU-uniform tillimpning av grund-
liggande ekonomiska ensamrittigheter — reproduktion, dverforing till och
tillgingliggrande for allminheten samt spridning till allminheten — och
relaterade undantag och begrinsningar. Detta giller horisontellt, d v s oavsett
vilken typ av litterirt eller konstnirligt verk som forfogas 6ver, liksom f6r var
och en av de nirstaende rittigheterna nir de omtalas i direktivet.
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