Lankning och ideell ratt; hur bor
3 § upphovsrattslagen tolkas?

av Tobias Kempas

Upphovsmannens ritt att bli namngiven i samband med sitt verk kan
enligt 3 § URL utivas bl.a. nir verket gors tillgingligt for allméinhe-
ten. Bestimmelsen anger ocksd att verket inte fir goras tillgingligt for
allménbeten i sidant sammanhang som dr pé visst sitt krinkande for
upphovsmannen. Samtidigt foljer det av EU-domstolens réttspraxis, att
ett verk under vissa forutsittningar inte gors tillgingligt for allminbeten
genom att nagon linkar till verket pa internet. Innebdir detta att upp-
hovsmannen, i sidana situationer, inte kan utova sagda ideella rittighe-
ter? Hur bor begreppet tillgiingliggorande for allminbeten” tolkas, sisom
det anviinds i 3 § URL? I artikeln analyseras frigan av advokat Tobias
Kempas', med sirskilt fokus pa s.k. integrerande linkning.

1. Bakgrund

Var svenska upphovsrittslag (1960:729), URL, har &ver tid anpassats
till innehéllec i en rad EU-direktiv, t.ex. infosoc-direktivet?, det
civilrittsliga  sanktionsdirektivet® och skyddstidsdirektivet’. EU-

! Advokatfirman Vinge KB, Stockholm.

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstiende rittigheter i in-
formationssambhiillet.

> Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sikerstillande av skyddet f6r immateriella rittigheter.

4 Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/116/EG av den 12 december
2006 om skyddstiden for upphovsritt och vissa nirstdende rittigheter.
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domstolens tolkning av direktiven giller framf6r svensk lag och svenska
domstolars prejudikat. EU-domstolens avgoranden brukar ocksd fa
relativt stor uppmirksamhet. Det giller inte minst de avgéranden som
angar upphovsrittens tillimpning i den digitala miljén.

Det har eventuellt inte undgitt ldsaren, att EU-domstolen de
senaste aren har meddelat ett antal avgéranden som (delvis) klargdr
under vilka forutsiteningar det kan vara tilldtet att, utan uttryckligt
tillstand frin upphovsmannen eller dennes rittighetshavare, linka till
upphovsrittsligt skyddade alster pa internet. EU-domstolens tolkning
av artikel 3.1 i infosoc-direktivet, i synnerhet begreppet “éverforing
till allménheten”, har hirvid haft sirskilt stor betydelse.” Avgérandena
i Svensson och BestWater klargér bl.a. att upphovsmannens ensamritt
att gora site verk tillgingligt for allmidnheten inte krinks genom att
nagon linkar till verket, forutsate att verketr ar frite tillgingligr pé
den webbplats dir det ursprungligen har publicerats. Linkningen
till verket innebdr nimligen, i ett sddant fall, inte ndgon overforing
“till allmidnheten” enligt artikel 3.1 i infosoc-direktivet och ddrmed
inte heller enligt 2 § 3 st. URL. Anledningen ir att verket, enligt
EU-domstolens uppfattning, di inte overfors tll en “ny publik’,
dvs. en publik som upphovsmannen inte beaktade nir han limnade
sitt tillstdnd till den ursprungliga publiceringen.® Nir ett verk gors
allmint tillgingligt pa en webbplats och allminhetens mojlighet att ta
del av verket inte dr begrinsad (t.ex. genom en betalvigg eller teknisk
kryptering) fir upphovsmannen alltsa finna sig i att tredje part linkar

Hir asyftas frimst EU-domstolens avgoranden den 13 februari 2014 i mal C
466/12 (Svensson) och den 21 oktober 2014 i mal C-348/13 (BestWater).

Den ursprungliga webbplatsens publik utgérs av samtliga potentiella bess-
kare, om tillgdngen till verket pd den webbplatsen inte dr foremél for nigon
begrinsning (Svensson-avgérandet, punke 26). EU-domstolens introduktion
av begreppet "ny publik” har ifrgasatts av Rosén och Granmar, som anser att
EU-domstolen hirigenom bl.a. har dverskridit sina tilldelade befogenheter. Se
Rosén och Granmar, Linkning pé internet — EU-domstolen i konflikt med
internationell ritt, SvJT 2015 s. 352. Detta oaktat har EU-domstolens praxis
nyligen fatt genomslag i HD:s tillimpning av 2 § 3 st. URL. Se HD:s avgérande
den 29 december 2015 i mal B 3510-11 (C More).
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till verket, forutsate atc det forsta tillgingliggorandet har skett med
upphovsmannens tillstdnd.”

Eftersom linkning inte innebir "6verforing till allménheten” enligt
2§ 3 st. URL, i de situationer som nyss nimnts, kan det konstateras
att verket dé over huvud taget inte gors “tillgingligt for allminheten”
enligt 2 § URL.® Lankning till upphovsritsliga verk pd internet kan
namligen inte hinforas till ndgot av de Gvriga slags tillgingliggoranden
som anges i 2 § 3 st. URL.?

De forfoganderittigheter som regleras i 2 § URL, sisom ritten
att gora verket tillgingligt for allminheten, brukar ofta kallas
upphovsmannens ekonomiska rittigheter. Atgirden, atc verket gors
tillgangligt f6r allminheten, uttrycks dock ocksd som en férutsittning
for utdévande av vissa rittigheter enligt 3 § URL. Den senare
bestimmelsen reglerar upphovsmannens s.k. ideella rittigheter, nirmare
bestdmt ritten att anges som upphovsman till verket (paternitetsritten)
och ritten till respeke for verket (respektritten). Ordalydelsen antyder,
att majoriteten'® av de ideella rittigheterna kan utdvas endast i
samband med nigot av de ckonomiska forfoganden som anges i
2 § URL. Det giller bl.a. forbudet mot att gora verket tillgingligt f6r
allminheten i ett sammanhang som ir pa visst angivet sitt krinkande

Om linkningen gdr det méjligt f6r anvindarna ate kringgd begrinsningar, som
stillts upp av den webbplats pd vilken det skyddade verket finns, dr det friga
om en Sverforing till allménheten som kriver upphovsmannens medgivande. Se
HD:s avgérande den 29 december 2015 i mal B 3510-11 (C More), punkterna
14-16 i domskilen.

Det sagda giller linkningsatgirden som sadan. Om verket dessutom vidare-
overfors genom en annan teknik, t.ex. tv-skirmar och hégtalare i en publik miljo
(t.ex. pd ett hotell), sker ett nytt allmint tillgingliggdrande, som kriver rittig-
hetshavarens tillstind.

Enligt 2 § 3 st. URL gérs ett verk tillgingligt for allminheten (a) nir verket
overfors till allmidnheten, (b) nir verket framférs offentligt, (c) nér exemplar av
verket visas offentligt eller (d) nir exemplar av verket bjuds ut till forsiljning, ut-
hyrning eller utlining eller annars sprids till allmiinheten. Atgirden “éverforing”
omfattar alla forfoganden som sker pd distans. Av EU-domstolens avgdrande i
Svensson framgar ocksd, att begreppet “dverforing” ska ges en vidstricke inne-
bord (punke 17-20 i domskilen) och att artikel 3.1 i infosoc-direktivet innebir
en fullstindig harmonisering av dtgirden “6verforing till allménheten”.

19 Andringar i exemplar av verk kan goras utan att ett nytt exemplar nodvindigt-
vis framstills. Bestimmelserna i 3 § URL behandlas nirmare i avsnitt 4 nedan.
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for upphovsmannen. Enligt 3 § URL giller ocksé att upphovsmannen
ska anges, nir verket gors tillgingligt for allménheten.

Hirmed uppkommer frigan, om en direktivkonform tolkning av
2 § URL édven kan péverka upphovsmannens ideella rittigheter enligt
3§ URL. Skagrinsen forvad somr "tillgingliggrande forallminheten”
enligt 2 § URL dras pa samma sitt enligt 3 § URL? Behovet av klarhet,
forutsebarhet och rittssikerhet ger, & ena sidan, stdd at argumentet att
en atgird som inte innebir allmint tillgingliggdrande enligt 2 § URL
inte heller bor innebira allmint tillgingliggdrande enligt 3 § URL. Om
viss anvindning av ett verk inte omfattas av upphovsmannens sagda
ensamritt enligt 2 § URL skulle nyttjandet alltsd inte heller kunna
innebira en krinkning av upphovsmannens ideella ritt enligt 3 § URL.
En sidan tolkning av 3 § URL skulle, 4 andra sidan, kunna medféra
ett tdimligen urholkat skydd for upphovsmannens ideella rittigheter i
den digitala miljén. I det f6ljande illustreras problemet sirskilt med
avseende pa s.k. integrerande linkning.

2. Olika typer av lankning

I den upphovsrittsliga diskussionen har det tidvis hivdats att det ar
nédvindigt — eller dtminstone limpligt — ate gora dtskillnad mellan
olika typer av linkning. Olika begrepp, sisom “hypertextlinkning”,
“integrerande  linkning”,  “djuplinkning”, = “referenslinkning”,
”inbiddning”, “framing” och ’inline-linkning”, har introducerats.
Ibland har begreppen sammanblandats. Forvirringen beror, atminstone
delvis, pa att nomenklaturen samtidigt har inrymt bade juridiska och
tekniska aspekeer, vilket stundom har varit mindre lyckat. I teknisk
mening finns t.ex. ingen anledning att gora nagon skillnad mellan
“referenslinkning” och “djuplinkning”. Genom EU-domstolens
avgoranden i Svensson och BestWater stir det ocksi klart, att den
tekniska skillnaden mellan “hypertextlinkning” och “integrerande
linkning” ar irrelevant, sdvitt giller frigan huruvida linkning ska anses
utgora overforing till allminheten enligt artikel 3.1 i infosoc-direktivet
(se vidare nedan).

Samtidigt kan det knappast fornekas, att vissa linkningsatgirder kan
ha sirskilt stor paverkan pa upphovsmannens ideella eller personliga
intressen. Den typ av linkning som ibland kallas “integrerande” kan
synbarligen medf6ra extra stora oligenheter. Dirfér kan det, dven
om terminologin mahinda inte 4r helt optimal, inda vara motiverat
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att siga nigot kort om vissa centrala skillnader mellan olika typer av
linkningsatgirder.

Liankar presenteras ofta i form av understruken text, pa vilken
anvindaren kan klicka fér att mélservern (den server som linken pekar
pa) ska 6verfora nagon form av information till anvindarens dator.
Sédana lankar kallas hypertextlinkar. Vilken information som 6verfors
beror pd hur linken ir utformad, dvs. till vilken logisk lagringsplats
linken hinvisar. Begreppet referenslinkning brukar beteckna fallet, att
en ny webbsida visas i anvindarens webbldsare. Om maélservern i stillet
overfor en specifik fil talar man ibland om djuplinkning.

Integrerande linkning, som ibland dven kallas inbiddning, kan
delas upp i tva huvudkategorier: inline-linkning och framing (eller
inramning). Vid inline-linkning 6verfér malservern bilder, videoklipp
eller andra grafiska element, som integreras med linkarens egen
webbplats. Linken aktiveras automatiskt nir anvindaren besoker
webbplatsen. I adressfonstret visas fortfarande adressen till linkarens
webbplats. Av nimnda skil kan det vara mycket svart (ofta omojligt)
for anvindaren att uppticka, att inline-linkning 4ger rum. Vid
framing delar linkaren in sin webbplats i ett antal olika filt, som
omges av synliga eller osynliga ramar. Dessa filt kan fungera oberoende
av varandra. Syftet dr ofta att integrera flera olika webbsidor, varvid
resultatet presenteras genom en och samma skdrmvisning. Precis som
vid inline-lankar integreras allts, vid framing, frimmande material
visuellt med linkarens egen webbsida.

Tidigare har ansetts att referenslinkning och djuplinkning kan
behova sirskiljas i upphovsrittsliga sammanhang, eftersom anvindaren
vid djuplinkning inte nddvindigtvis uppfattar att informationen
overfors fran en annan webbplats (mélservern). Annorlunda uterycke
kan det forefalla som att informationen hérror fran den webbplats dar
linken dr placerad. Dirfor har det ansetts, att d&tminstone djuplinkning
bor falla under upphovsmannens forfoganderitt, dvs. att dtgirden
innebdr ett allminc tillgingliggorande."! Detsamma skulle givetvis
kunna sigas om integrerande linkning, som kan vara dnnu svirare
att uppticka. EU-domstolens avgéranden i Svensson och BestWater
klargor emellertid, att detta synsitt dr felaktigt. Huruvida anvindaren
oriktigt uppfattar, att verket hirrér fran den webbplats dir linken
finns, har ingen betydelse i sammanhanget. Den avgorande frigan ir

' Se prop. 2004/05:110 5. 70 £.
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om linkningen innebir att verket dverfors till en “ny publik” (se avsnitt
1 ovan). Det sagda giller inte endast i friga om hypertextlinkning,
utan dven vid integrerande linkning. Detta kan anses framgi redan
av Svensson-avgorandet (som avsig hypertextlinkning), men har
sedermera  klargjorts genom BestWater-avgorandet (som avsig
integrerande linkning).

Detr inte svédrt att forsta, att integrerande linkning kan vara sdrskilt
kinslig fran upphovsmannens perspektiv. Det verk som integreras
kan enkelt kombineras med vilket annat material som helst. Verket
kan presenteras tillsammans med t.ex. politiske, religiost, rasistiskt
eller pornografiske innehall i linkarens egen webbmiljo, dvs. i ett
sammanhang som f6r upphovsmannen framstar som helt frimmande,
ofordelaktigt och rent av anstotligt. Integrerande linkning kan dven
goras i syfte att presentera konkurrerande verk pa ett oférdelaktigt sitt,
t.ex. genom att dterge en dldre och simre version av ett konkurrerande
verk, vilket kan skada upphovsmannens renommé. I dylika situationer
kan det sdkert antas att sammanhanget dr krinkande, i den mening
som avses i 3 § URL."

Verk kan dven integreras utan att upphovsmannen anges. Det kan
tex. vara friga om en tidningsartikel som integreras med en digital
nyhetstjinst, eller ett fotografiskt verk som integreras med en digital
soktjdnst, utan att upphovsmannen anges. Det handlar alltsi om
situationer ddr linkaren inte respekterar upphovsmannens berittigade
intresse av att anges, i enlighet med vad god sed kriver.

I en analog milj6 skulle hir nimnda forfoganden komma i konflike
med upphovsmannens ideella rittigheter enligt 3 § URL. Fragan
ir emellertid om upphovsmannen kan utéva sagda rittigheter nir
motsvarande dtergivning av verket sker genom linkning. Om ett
verk dr frite tillgingligt pa den ursprungliga webplatsen innebir ju
linkning till verket inte att verket gors “tillgangligt f6r allminheten”,
dtminstone inte i den mening som giller vid tillimpning av 2 § URL.
Ar det da méjligt och limpligt att gora en mer extensiv tolkning av det
likalydande begreppet i 3 § URL, i syfte att skydda upphovsmannens
ideella intressen i dylika situationer? Fragan diskuteras vidare nedan.

2 Jfr avgdrandet NJA 1974 s. 94 (Gunilla Rudling), i vilket placeringen av vissa
(beskurna) bilder, utanfor en biograf med pornografisk repertoar, ansigs krinka
upphovsmannens respekeritt. HD ansdg bl.a. att verken hade dtergivits i sam-
manhang som var krinkande f6r upphovsmannen, i den mening som anges i

3 § URL.

IKARNOV

GROUP



LANKNING OCH IDEELL RATT 129

3. Ofullstandig harmonisering

Den forsta frigan ir, om svensk domstol kan och bér tillimpa 3 § URL
oberoende av EU-ritten.

Forhallandet att digitala kommunikationsmajligheter, sisom
linkning (och i synnerhet integrerande linkning), kan péaverka
upphovsmannens ideella rittigheter, har sedan linge diskuterats inom
EU. Fér drygt tio ar sedan konstaterade EU-kommissionen féljande:

Although disparities in moral rights protection do exist, in the traditional
(analogue) environment there has been no evidence that they would have
had a negative impact on the good functioning of the Internal Market. In the
digital environment new forms of communication provide further possibili-
ties to extract and combine information as well as integrate existing texts,
sounds and graphics from various sources, or to modify them by means of
digital imaging or colour manipulation. Functions such as linking and fra-
ming are very often relevant to the right of paternity and right of integrity of
those authors whose works are being integrated into and then used in a dif-
ferent context from the original one. A divergent approach to these functions
by the Member States under the national rules on moral rights protection
may theoretically harm the proper functioning of the Internal Market where
content is passing through networks and exploited across borders.

In practice, however, the international legal framework seems to provide an
adequate level playing field for the markets to operate taking into account
the protection for moral rights. No evidence exists in the digital environment
either that the current state of affairs does affect the good functioning of the
Internal Market. This was also the conclusion of an independent study car-
ried out for the Commission by external consultants in 2000. On the basis

of these arguments there is no apparent need to harmonise moral rights
protection in the Community at this stage.”

Aven om EU-kommissionen visserligen uppmirksammade problemet,
ansdgs det allesi inte finnas tillrdckligt behov av atc harmonisera
medlemsstaternas bestimmelser om ideella rictigheter. Det dr ocksé
etc faktum, atc EU:s lagstiftare i ett antal rittsakeer har limnat at

3 Commission Staff Working Paper on the review of the EC legal framework in

the field of copyright and related rights, Brussels, 19.7.2004, SEC(2004) 995
s. 16.
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medlemsstaterna sjilva att avgora hur och i vilken utstrickning
upphovsmannens ideella rittigheter ska skyddas.

Foljakdligen finns det ganska stora skillnader mellan olika
medlemsstaters skyddslagstiftning vad giller upphovsmannens ideella
rittigheter. Detta beror ocksd pa att Bernkonventionen', BK, endast
uppstiller vissa minimikrav i sammanhanget.' Som exempel kan
nimnas, att Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland
inte har infért nigot forbud mot anvindning av originalverk i
krinkande sammanhang'’, vilket 4r en uppenbar skillnad i férhillande
till upphovsrittslagarna i tex. Frankrike och Sverige. Eftersom
bl.a. infosoc-direktivet uttryckligen hinvisar tll medlemsstaternas
lagstiftning, savite giller ideella rittigheter, har medlemsstaterna
inte heller nigon skyldighet att tolka eller tillimpa sina nationella

4 Exempelvis anges i infosoc-direktivets skil 19 att ”[r]dttsinnehavarnas ideella

rittigheter bor utdvas i enlighet med medlemsstaternas lagstiftning och be-
stimmelserna i Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnirliga verk,
WIPO:s fordrag om upphovsritt och WIPO-férdraget om framféranden och
fonogram”. Citatregeln i infosoc-direktivets artikel 5(3) d), som anger att kil-
lan, inbegripet upphovsmannens namn, ska anges (under vissa férutsittningar)
nir ett skyddat alster citeras, utgr det enda undantaget. I Europaparlamentets
och radets direktiv 2006/116/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for
upphovsritt och vissa nirstiende rittigheter, artikel 9, anges pa liknande sitt att
direktivets bestimmelser inte ska piverka tillimpningen av medlemsstaternas
bestimmelser om ideella rittigheter.

Bernkonventionen for skydd av litterira och konstnirliga verk, antagen den 9
september 1886, reviderad i Paris den 24 juli 1971 och dndrad den 28 septem-
ber 1979.

Se vidare avsnitt 4 nedan.

17 Section 80 i 1988 érs Copyright, Designs and Patents Act avser att hindra, att
upphovsmannens verk gors till foremal for “derogatory treatment”. Begreppet
“treatment” (of a work) definieras som “any addition to, deletion from or alter-
ation to or adaptation of the work”, med vissa angivna undantag. Situationen
att ett verk, i sitt ursprungliga skick, dterges i krinkande sammanhang, behand-
las inte. Denna ordning strider sannolike mot artikel 6445 BK (se vidare avsnitt

4 nedan).
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bestimmelser pd ett Omsesidigt Gverensstimmande eller enhetligt
sitt.'® Nagon sidan skyldighet foljer inte heller av TRIPS-avtalet.”
Tills vidare kan det alltsd konstateras, att EU-ritten inte uppstiller
nagot formelle hinder mot att ge begreppet tillgingliggrande for
allminheten” i 3 § URL en vidare innebdrd in det motsvarande
begreppet i 2 § URL. Dirmed ir dock inte sagt, att en sidan
racestillimpning dr onskvdrd. Mycket talar f6r att de nationella
domstolarna i EU bor efterstrdva en ordning som i méjligaste man
reflekterar spelreglerna f6r de ekonomiska forfogandena. I annac fall blir
de ritesliga konsekvenserna vid grinséverskridande intring i de ideella
rittigheterna mycket svéra att 6verblicka, vilket skulle kunna himma
utvecklingen av den inre digitala marknaden. * Upphovsminnens
incitament att beivra (kriva betalning f6r) diverse linkningsdtgirder,
under dberopande av de ideella rittigheterna, har sannolikt okat till
foljd av utgingen i Svensson- och BestWater-avgorandena. EU-
domstolens praxis innebir ju en tydlig begrinsning av méjligheten att
ingripa mot linkningsitgirder med st6d av 2 § URL (och motsvarande
utlindska bestimmelser genom vilka artikel 3.1 i infosoc-direktivet
har implementerats). Saledes finns det en risk, att nationella ideella
rittigheter i allt hdgre utstrickning kommer att dberopas i situationer
dir det annars hade varit mer naturligt att dberopa harmoniserade
ekonomiska rittigheter. Om upphovsmannens syfte ar att betinga sig
ersittning for utnyttjandet av verket borde det, fran hans utgdngspunke,

'8 Detta dr atminstone huvudregeln. Enligt EU-domstolens avgérande den 3 sep-
tember 2014 i méil C-201/13 (Deckmyn) ska nationell domstol, vid tillimp-
ning av det s.k. parodiundantaget (artikel 5.3 (k) i infosoc-direktivet), gora en
skilig avvigning mellan rittighetshavarens intressen och rittigheter, 4 ena sidan,
och yttrandefriheten for den anvindare som stdder sig pd parodiundantaget,
4 andra sidan. I avgdrandet aktualiserades rittighetshavarens intresse, att inte
forknippas med vissa pastitt diskriminerande budskap. Dylika intressen har
tydlig ideell karaktir. Dirmed uppstér ocksa frigan, om EU-domstolen genom
Deckmyn-avgorandet i sjilva verket har harmoniserat delar av ett omrade som
ursprungligen varit forbehillet medlemslindernas nationella lagstiftning och
ritestillimpning.

Artikel 9 i TRIPS-avtalet anger, att avtalet inte ger upphov till nigra skyldighe-
ter eller rittigheter for medlemmarna betriffande de rittigheter som medges i

artikel 64is BK eller hirleds dirur.

Anggende jurisdiktions- och lagvalsfrigor vid upphovsrittsintring online, se
Kempas, Geolokalisering pd internet — vissa immaterialrittsliga konsekvenser,
Ny Juridik 2:15 s. 42 ff och diri angiven rittspraxis.
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spela mindre roll vilken ritesregel som ger det onskade resultatet. En
sadan utveckling dr nog sirskilt sannolik i linder dir det uttryckligen
ar forbudet att anvinda originalverk i krinkande sammanhang. Sverige
ar ett sidant land. I Sverige anses dessutom att utnyttjande av verk
i reklamsammanhang kan krinka upphovsmannens ideella intressen,
dven om kontexten i dvrigt inte dr dgnad att vanira eller f6rodmjuka
upphovsmannen.?' I praktiken ir det inte svart att forestilla sig en rad
situationer, di upphovsmannen kan vilja betinga sig ersittning f6r
annans linkning till verket i marknadsforingssyfte. Om sidan linkning
skulle kunna angripas enligt vissa EU-linders lagstiftning (t.ex. i
Sverige), men inte enligt andra linders lagstiftning (t.ex. i Férenade
konungariket Storbritannien och Nordirland), skulle det kunna leda
till en snedvridning av konkurrensen pa den inre marknaden. En sidan
utveckling skulle ocksd vara dgnad att, dtminstone delvis, motverka
de pragmatiska overviganden som kinnetecknar EU-domstolens
avgoéranden i Svensson och BestWater.”

4. Narmare om 3 § URL

Nista friga dr om svensk nationell ritc medger, att begreppet

tillgangliggorande for allminheten” i 3 § URL inrymmer vissa

dtgdrder som inte omfattas av det motsvarande begreppeti2 § URL.
Regeln i3 § 1 st. URL foreskriver:

Da ... verket gores tillgangligt for allmanheten, skall upphovsmannen angi-
vas i den omfattning och pa det satt god sed kraver.

Utévandet av paternitetsritten forutsitter alltsd att verket gors
tillgingligt for allménheten.

2

Se t.ex. Stockholms tingsritts avgorande den 11 april 2006 i mal T 9013-04, i
vilket upphovsmannen Peter Lundblad tillerkindes ersittning om 50 000 kro-
nor for ideell krinkning av ritten till meloditexten "Ta mig till havet och gor
mig
“kung”, som hade anvints i reklamsammanhang. Se dven SOU 1956:25 s. 126
och Olsson (2015), Copyright, Norstedts Juridik, 9 uppl. s. 130.
EU-domstolen har klargjort att upphovsritten inte uppstiller ndgot generellt
eller absolut hinder mot linkning till skyddade verk pa internet, lat ga att dom-
stolen inte har uttrycke saken exakt si. Avgdrandena har av méanga uppfattats
som mycket vilkomna, eftersom linkning kan sigas vara en av internets vikti-
gaste funktioner.
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Bestimmelsen i 3 § 2 st. URL anger:

Ett verk mé icke dndras sd, att upphovsmannens litterara eller konstnérliga
anseende eller egenart krankes; ej heller mé verket géras tillgangligt for
allménheten i sddan form eller i sddant sammanhang som &r pa angivet
satt krankande for upphovsmannen.

Med undantag for skyddet mot krinkande dndringar av exemplar kan
det alltsi konstateras, att dven respektritten aktualiseras forst nir verket
gors tillgangligt for allmdnheten.

De citerade reglerna i 3 § URL har samma lydelse som vid lagens
tillkomst. De har utformats i relativt nira overensstimmelse med
artikel 64is BK, som foreskriver bl.a. foljande:

Oberoende av sina ekonomiska rattigheter och &ven efter dverlatelse av
dessa behaller upphovsmannen ratten att anges som upphovsman till ver-
ket samt ratten att motsatta sig varje forvanskning, stympning eller annan
andring i verket eller varje annat férfarande med avseende pd detta, som ar
till men for hans ara eller anseende.

En omedelbar iakttagelse, sdvite giller den nu akeuella fragan, ir act
artikel 64is BK inte har utformats i syfte att dterspegla eller inordnas
under de ekonomiska rittigheterna. Av ordalydelsen framgir
tvirtom att de ideella rittigheterna ir atskilda fran upphovsmannens
ekonomiska rittigheter, vilket ocksa framhélls vid artikelns inférande i
BK 1928.% Standpunkten, att de ideella rittigheterna ir av annat och
mer personligt slag in de ekonomiska rittigheterna, har sitt frimsta
ursprung i fransk rittsuppfattning och har med tiden successivt vunnit
hivd i ytterligare europeiska linder, inklusive Sverige. Stillvida kan
de ideella rittigheterna betecknas som ett ”personlighetsskydd” inom
upphovsritten.? Det nira sambandet mellan upphovsrittens ideella
del och personlighetsskyddet har ocksd kommit dll uceryck i flera

# Se Axhamn, Respektrittsligt skydd f6r upphovsmannens anseende och egenart.
Nigra reflektioner med anledning av NJA 2008 s. 309 (Reklamavbrott), NIR
2008:5 s. 465, med vidare hinvisningar.

Se Stromholm, Inledning till personlighetsskyddet inom immaterialritten,

NIR 1969:3 s. 207-232.
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domstolsavgoranden, av vilka bl.a. NJA 2012 s. 483 fortjanar att
nimnas.”

Mot denna bakgrund kan det te sig nigot egendomligt, att
lagstiftaren tycks ha efterstrivat lagteknisk konformitet mellan 2 § och
3§ URL. Upphovsmannens utévande av de citerade ideella rittigheterna
enligt 3 § URL (se ovan) tycks forutsitta, att nigon samtidigt utdvar
forfoganderdtten att gora verket tillgingligt for allminheten enligt 2 §
URL. Att 3 § URL ska ldsas pa det sittet papekas ocksd av Olsson, som
framhaller bl.a. act upphovsmannens namn ska anges “nir nigon av de
ekonomiska rittigheterna tas i ansprak” och att (delar av) respektritten
kan krinkas i samband med allmint tillgingliggérande av verket pa
nigot av de sitt som foljer av 2 § 3 st. URL.*

En bidragande orsak till denna ordning kan mojligen vara
Auktorrittskommitténs uppfatening, att “indelningen i forfoganderitt
och ideell rdte icke dr klart dcskiljande” och att savdl 2 § som 3 § URL
tillvaratar hinsyn till bide ekonomiska och ideella intressen. I 1956
ars betinkande angavs bl.a. exemplet, att en forfattare vdgrar att ge
ut en ny upplaga av ett litterdrt verk da han anser att verket ar daligt.
I det fallet utévas forfoganderitten enligt 2 § URL for att tillvarata
ett ideellt intresse, nirmast att skydda upphovsmannens anseende.
Vidare pdpekades att ett skydd mot att verket forekommer i krinkande
sammanhang kan ha en avhallande effeke pd utgivningen, varigenom
det ekonomiska forfogandet kan paverkas.” Senare har ocksé noterats,
att det ideella skyddet har ett ekonomiskt virde eftersom det forhindrar

» HD har angivit, att "[e]rsittning for ideell skada syftar bl.a. till att skydda
konstnirer och framstillare mot krinkningar av deras anseende och 4r dirmed
av ett slag som liknar [...] ersittning for krinkning av personlighetsskyddet”

(NJA 2012 s. 483, punkt 29 i domskilen).

Olsson (2009), Upphovsrittslagstiftningen. En kommentar, Norstedts Gula
Bibliotek, 3 uppl. s. 80 och 82. Se dven Levin (2011), Lirobok i immaterialritt,
Norstedts Juridik, 10 uppl. s. 160, vari anges att den ideella ritten som regel
foljer den ekonomiska ritten. Uttrycket som regel” bor ta sikte pa forhéllandet,
att skyddet mot krinkande 4ndringar av verk giller dven om verket inte gors
tillgiingligt for allménheten.

7 SOU 1956:25 s. 86.
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hinsynslést utnyttjande av upphovsmannens verk.?® Svarigheten att
sarskilja de intressen som ir av uteslutande ideell natur kan eventuellt
forklara att ett ekonomiske forfogande, dvs. allmint tillgingliggdrande
enligt 2 § URL, har uppstillts som en forutsittning f6r utovande av
vissa ideella rittigheter enligt 3 § URL.

En annan, mer uppenbar, férklaring kan vara, att det vid URL:s
tillkomst knappast var majlige att forutse de slags tillgingliggoranden
som numera dr tekniskt mojliga att dstadkomma via internet. Det nu
aktuella problemet hade dnnu inte uppkommit nir lagen skapades. Att
forutspa infosoc-direktivets tillkomst och EU-domstolens tolkning av
begreppet ” dverforing till allminheten” var naturligtvis helt omaijligt.
Atergivning av verk genom linkning, dvs. ete tillgingliggorande (a)
som inte dr privat, (b) som kan underldtta f6r manga minniskor att
ta del av verket och (c) som kan ha ett uppenbart ekonomiske syfte,
men (d) som likvil inte betraktas som allmint tillgingliggorande,
fanns sikert inte i Auktorrittskommitténs forestillningsvirld 1956 och
inte heller nir lagen tridde i kraft 1961. I betinkandet uttalas tvirtom
att de dtgirder, vari ett forfogande over verket kan bestd, ytterst alltid
dsyftar att “andra dn upphovsmannen skall fi taga del av verket,
uppfatta det med sina sinnen”.” Uttrycket “gora verket tillgingligt f6r
allminheten” valdes inte i syfte att undanta vissa tekniska dtergivningar
frin ensamrittens principiella tillimpningsomrade. Begreppet valdes
frimst f6r att undanta tillgingliggéranden inom privatlivet fran
forfoganderitten enligt 2 § URL. Atc samma begrepp anvinds i
3 § URL synes bero pa Auktorrittskommitténs avsike att infora ett
”stadgande med generell rickvidd, vilket kan dberopas mot envar som
utnyttjar verket”. Betdnkandet indikerar att 3 § URL avser att ticka
”samtliga” fall di upphovsmannens ideella intressen kan riskeras, bl.a.
da verket "aterges” i ett for verket frimmande sammanhang.?

% Se t.ex. avgorandet NJA 1996 s. 354 (Stadens 18jtnant), i vilket HD betonar
att paternitetsritten har inte bara ett ideellt innehall, utan dven ofta kan ha
ckonomisk betydelse, eftersom angivandet av upphovsmannens namn spelar en
stor roll fér hans renommé. Ett liknande papekande gérs i det finska avgdran-
det HD 2005:92, i vilket HD papekar att iakttagande av paternitetsritten kan
skydda upphovsmannen mot ekonomiska forluster. Se dven Aspholm, Ekono-
miska effektivitetssynpunkter pa Bernkonventionens artikel 6b, NIR 1998:3 s.
363-370.

» SOU 1956:25 5. 92.

0 Aa.,s. 121 f
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I ljuset av lagstiftarens nyss nimnda ambitioner skulle en subjektiv
teleologisk tolkning, av atgirden “allmint tillgingliggbrande” enligt
3 § URL, eventuellt kunna tillata att uttrycket ges en mer omfattande
innebérd 4n det motsvarande begreppet i 2 § URL. Hir kan ockséd
framhallas dels att artikel 647s BK (se ovan) talar om “varje” forfarande
som dr till men f6r upphovsmannens ira eller anseende, dels att
medlemsstaterna i WIPO har férbundit sig ate f6lja bla. artikel
6bis BK.*' Denna bakgrund ger visst stod at tesen, att uttrycket
“tillgangliggorande f6r allmidnheten” i 3 § URL kan inrymma en del
forfoganden som, till f6ljd av EU-domstolens avgéranden i Svensson
och BestWater, numera faller klart utanfor det likalydande begreppet
i2 § URL.

Flera invindningar kan dock framféras mot en sidan tolkning av
3 § URL. Till atc borja med finns det viktiga ritessikerhetsaspekeer
att beakta. En systematisk tolkning, som prioriterar forutsebarhet och
tydlighet, ger vid handen att tillgingliggorande for allminheten enligt
3 § URL bér inrymma samma slags atgirder som det motsvarande
begreppet i 2 § URL. Att 3 § URL ska ldsas pd det sdttet pdpekas
som sagt ocksd i doktrinen.” Att samma begrepp betyder samma sak,
oavsett var i URL begreppet anvinds, ir vil ocksd den mest naturliga
utgdngspunkeen.

Om begreppet tillgingliggorande for allminheten” i 3 § URL
skulle inrymma fler atgirder dn motsvarande uttryck i 2 § URL, skulle
dessutom vissa s.k. nirstdende rittigheter paverkas. Hir mirks frimst de
utdvande konstnirernas rittigheter enligt 45 § URL och fotografernas
rittigheter enligt 49 a § URL. Ritten att gora framforanden (och
upptagningar av framféranden) tillgingliga f6r allminheten enligt
45 § URL har samma innehdll och omfing som 2 § URL, vilket framgar
direke av lagtexten. Detsamma giller ritten att gora fotografiska bilder
tillgingliga for allminheten enligt 49 a § URL. Om linkning dll ett
skyddat objeke inte 4r ett allmint tillgingliggérande enligt 2 § URL,
kan dtgirden inte heller vara ett allmint tillgingliggérande enligt

31 Se artikel 1 i WIPO-férdraget om upphovsritt (WCT), som sléts 1996.

32 Se not 26 ovan.
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45 § URL eller 49 a § URL.* Vidare giller att de ideella rittigheterna
enligt 3 § URL ska dllimpas pa bade framforanden enligt
45 § URL och fotografiska bilder enligt 49 a § URL. Om begreppet
“tillgangliggorande for allmidnheten” i 3 § URL skulle omfatta vissa
linkningsatgirder, som inte faller inom ensamritten enligt 2 § URL,
skulle motsvarande diskrepans alltsd gilla mellan 3 § URL och 45 §
URL respektive 49 a § URL. En sddan genomgripande inkonsekvens
ir knappast 6nskvird.

Hirtdill noteras att det inte finns nigot svenskt motivuttalande som
antyder, att grinsen for vad som ir "tillgingliggdrande for allminheten”
ska dras pa olika sitt, beroende pa i vilket lagrum uttrycket anvinds.
Aukrorrittskommitténs  foresats, att infora ett omfattande och
teknikneutralt begrepp i URL, tyder snarare pa motsatsen. Frigan har
inte behandlats i efterfoljande férarbeten. Mot denna bakgrund bér
man sannolike inte fista allefor stor vike vid lagstiftarens intentioner.
Hinsyn bér snarare tas till lagens systematik och till vilka effekter de
olika tolkningsalternativen kan fa.

Vidare ar det knappast 6nskvirt att en linkningsitgird, som
inte dr otillaiten enligt 2 § URL, ska kunna angripas med stod av
3 § URL i primirt syfte att ekonomiskt kompensera upphovsmannen
for lainkningsatgirden som sddan. Visserligen brukar ersdttningen ofta
bli ligre vid intring i den ideella ritten, jimfort med de belopp som

¥ Mot denna slutsats kan mojligen invindas, att forografernas nirstiende

rittigheter inte har harmoniserats inom EU och, saledes, att svensk domstol
sjalvstindigt kan faststilla de ekonomiska rittigheternas omfing enligt
49 a § URL. Det skulle ocksa kunna invindas att harmoniseringen av de u#
dvande konstnirernas rittigheter enligt artikel 3.2 i infosoc-direktivet endast ér
partiell och, siledes, att “tillgingliggdrande for allminheten” enligt 45 § URL
skulle kunna ges en mer vidstrickt innebérd 4n vad som féljer av den direktiv-
konforma tolkningen av 2 § URL (jfr EU-domstolens avgdrande den 26 mars
2015 i médl C-279/13, C More). En sidan ritstillimpning skulle dock kriva att
bade 45 § och 49 a § URL tillimpades i strid med lagens bokstav. Bada bestim-
melserna hiinvisar ju uttryckligen till 2 § URL. Vidare skulle den egendomliga
effekten uppstd, att de nirstiende rittigheterna skulle ges ett mer omfattande
skydd 4n de egentliga upphovsritterna enligt 2 § URL. Generellt har det varit
lagstiftarens mening, att de olika grupperna pé det upphovsritesliga omridet
s4 lingt som mojligt ska behandlas lika (se prop. 1994/95:58 s. 34 och prop.
2004/05:110 s. 264 och 268). En atergivning som inte utgdr allmine tillging-
liggorande enligt 2 § URL kan dérfor rimligen inte heller anses utgéra allmént

tillgingliggorande enligt 45 § eller 49 a § URL.
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utdéms vid intring i den ekonomiska ritten, men 3 § URL skulle
likafullt kunna tjina som patryckningsmedel mot den som vill utnyttja
(eller har utnyttjat) ett verk genom linkning, inte minst i ljuset av
risken att behdva betala motpartens rittegingskostnader. Risken att
3 § URL alltmera aberopas for att principiellt begrinsa méjligheten
till linkning, i strid med EU-domstolens intentioner, skulle kunna
minskas om begreppet "tillgingliggorande f6r allmidnheten” ges ett och
samma innehall i 2 § respektive 3 § URL.

Det kan tilldggas att en linkningsatgird som ar tillaten enligt URL
likafullt kan vara forbjuden enligt andra rittsregler. Det giller inte
minst sidan linkning som gérs i kommersiellt syfte. Om integrering
av ett verk pd en frimmande webbplats t.ex. skulle medfora risk for
kommersiell f6rvixling, snyltning och/eller misskreditering, dvs. att
linkaren utnyttjar verket (a) sasom att det forefaller vara linkarens eget,
(b) sa attanvindningen ger intryck av ett kommersiellt samband mellan
linkaren och rittighetshavaren, (c) s att anvindningen drar otillborlig
kommersiell férdel av verkets renommé och/eller (d) pa ett sitt som ar
nedsittande for rictighetshavaren, ligger det nira till hands att stivja
utnyttjandet med tillimpning av marknadsrittsliga bestimmelser. Om
verket skyddas av varumirkes- och/eller monsterrittsliga bestimmelser
kan det ocksd bli aktuellt att tillimpa sidana regler pa utnyttjandet.
Forhéllandet att 3 § URL inte kan dberopas nir anvindningen av
verket inte omfattas av férfoganderittigheterna enligt 2 § URL betyder
alltsé inte att rittighetshavaren saknar medel att forsvara sig mot illojal
konkurrens.

5. Sammanfattande kommentar

Vid en samlad bedomning finns det flera goda skl ate ge atgirden
“tillgangliggorande for allmianheten” enligt 3 § URL samma innebord
och omfattning som det motsvarande begreppet i 2 § URL. Om
3 § URL tvirtom skulle tolkas sd, att bestimmelsen inrymmer vissa
tillgingliggdranden som inte omfattas av 2 § URL, skulle detta
medféra en rad betydande nackdelar. Som exempel kan nimnas
forsimrad rdteslig forutsebarhet, bristande lagteknisk systematik,
sannolik péverkan pa den inre marknadens funktion och forhojd risk

* Jfr MD 2006:13.
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att de ideella rittigheterna enligt 3 § URL alltmer skulle anvindas f6r
att principiellt begrinsa méjligheten till linkning pa internet.

Den foredragna ordningen ir inte optimal. Stindpunkeen, att de flesta
rittigheter enligt 3 § URL forutsitter samtidigt utévande av en eller
flera rittigheter enligt 2 § URL, innebir en tydlig begrinsning av
upphovsmannens mojlighet act forsvara sina ideella intressen mot olika
linkningsatgirder. Ett sadant riteslige kan ocksd anses std i strid med
Sveriges ataganden enligt artikel 6445 BK. Vidare dr det naturligtvis
olyckligt att en dtergivning, som skulle kunna angripas med stéd av
3 § URL om forfogandet sker i en analog miljs, inte kan beivras nir
motsvarande dtgdrd vidtas genom linkning dill verket.

I valet mellan tva ofullkomliga losningar ir jag, av de skil som har
angivits ovan, lika fullt bendgen att prioritera det samband som hittills
har antagits i doktrinen, niamligen att paternitets- och respekeritten
foljer de ekonomiska rittigheterna.®

Den flytande grinsen mellan upphovsmannens ekonomiska och
ideella intressen, tillsammans med det nyligen forstirkea incitamentet
att aberopa nationella regler om ideell rictc f6r att astadkomma
ekonomiska resultat, talar starkt for act de ideella rittigheterna borde
harmoniseras inom EU. Dirmed skulle EU-domstolen ocksa f& mandat
att precisera huruvida och under vilka férutsittningar rittigheternas
utdévande i den digitala miljon forutsitter samtidigt utovande av de
ekonomiska rittigheterna. Under antagande att sidan harmonisering
kommer att drdja har den svenske lagstiftaren anledning att klargdra
(och mojligen dven revidera) forutsittningarna for utévande av de
ideella rdttigheterna enlige 3 § URL. I brist pd sidan vigledning far
fragan overlimnas till ritestillimpningen, vilket kommer ate stilla hoga
krav pd domstolens formaga att gora en rimlig avvigning mellan de
motstiende intressen som ir aktuella.

% Se not 26 ovan.
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