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1 Innledning 

1.1 Tema og problemstilling 
Fremstillingens tema er hvordan lenker (hyperlenker) til beskyttede åndsverk lastet 

opp på Internett skal bedømmes opphavsrettslig.  

 

Med lenker menes kodede instruksjoner som er formatert på en slik måte at bestemte 

filer eller dokumenter kommer opp i brukerens nettleser, enten ved at brukeren flyttes 

til nettstedet det aktuelle materialet finnes eller ved at materialet hentes inn til 

nettstedet brukeren befinner seg på.  

 

I norsk rett er forholdet mellom lenker på Internett og opphavsretten regulert i 

åndsverkloven1 § 2, som gir opphavsmannen2 en enerett til å råde over åndsverket 

blant annet ved å gjøre det tilgjengelig for allmennheten. Problemstillingen i det 

følgende er om lenker til åndsverk skal anses som en selvstendig 

tilgjengeliggjøringshandling som er omfattet av eneretten etter åndsverkloven § 2. 

Problemet kan illustreres med et banalt eksempel: Opphavsmann og musiker A har 

komponert en ny låt, og lastet denne opp på sin musikkblogg. Spørsmålet er i hvilken 

grad internettbrukere kan publisere lenker som peker til As låt. 

 

Problemstillingen har vært omdiskutert siden Internetts opprinnelse. Uenigheten 

springer hovedsakelig ut av lenkenes tosidighet: de kan enten betraktes som en måte å 

gi Internettbrukere verkstilgang, eller som rene henvisninger til rettighetshavers egen 

publisering av verket. De motstående synsvinkler har gitt grunnlag for to 

hovedposisjoner i den juridiske litteratur. Dypest sett skyldes diskusjonen 

grunnleggende forskjeller i synet på hva som utgjør en rimelig balanse mellom 

rettighetshavers interesser og hensynet til informasjons- og meningsutveksling på 

Internett. 

 

                                                        
1 Lov 12. mai 1961 nr. 2 om opphavsrett til åndsverk m.v. (åndsverkloven eller åvl.). 
2 Både opphavsmann og rettighetshaver benyttes som fellesbetegnelser på den som skaper verket (originæropphavsmannen) og 

den som får rettighetene overdratt (suksessoren). I fremstillingen benyttes begge betegnelser, men da slik at opphavsmann først 

og fremst reserveres som betegnelse på originæropphavsmannen. 
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Ut fra hensynet til informasjonssamfunnet er lenking utvilsomt ønskelig. 

Et grunnleggende formål med Internett er å legge til rette for informasjons- og 

meningsutveksling. Lenker er helt sentrale for kommunikasjon på Internett ved at de 

muliggjør enkel tilgang til materiale som ligger spredt på ulike nettsteder.  

 

Mot ønsket om et fritt og åpent Internett, står hensynet til rettighetshavers ideelle og 

økonomiske interesse i å føre kontroll med utnyttelse av eget verk. Riktignok vil 

rettighetshaver ofte publisere sitt verk på Internett nettopp fordi han ønsker å gi 

allmennheten fri tilgang. Ytterligere spredning av verket gjennom lenking vil i disse 

tilfeller ofte være i rettighetshavers interesse. I enkelte situasjoner kan lenking 

imidlertid representere en trussel mot økonomiske interesser på rettighetshavers hånd. 

For eksempel vil lenker til ulovlig opplastet materiale eller lenker til verk beskyttet av 

tilgangsbegrensninger, sjeldent være ønskelig sett fra rettighetshavers ståsted. Videre 

kan visse former for lenking fremstille verket på en måte som er egnet til å redusere 

rettighetshavers økonomiske utbytte, for eksempel i form av reklameinntekter på eget 

nettsted. 

 

Nevnte betraktninger har utløst et spenningsforhold mellom rettighetshavers og 

internettbrukernes interesser, og har aktualisert spørsmålet om hvordan lenking skal 

bedømmes opphavsrettslig. Lenkespørsmålets aktualitet har økt i takt med den 

teknologiske utviklingen og den stadige fremveksten av sosiale medier.   

 

Lenkeproblematikken ble i norsk rett delvis avklart i Rt. 2005. s. 41 (Napster.no), der 

Høyesterett la til grunn at lenker til ulovlig materiale innebar medvirkning til 

opphavsrettskrenkelser. Høyesterett tok ikke endelig stilling til spørsmålet om 

publisering av lenker er omfattet av rettighetshavers enerett til tilgjengeliggjøring for 

allmennheten etter åndsverkloven § 2. Problemstillingen har ikke senere kommet opp 

for Høyesterett, og behovet for rettsavklaring har derfor vært stort.  

 

På EU-nivå er eneretten til tilgjengeliggjøring for allmennheten forankret i 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1).3 EU-domstolen har i avgjørelsene Svensson, 

BestWater og GS Media gitt en rekke avklaringer hva gjelder bedømmelsen av lenker 

                                                        
3 Direktiv 2001/29/EF om opphavsrett i informasjonssamfunnet (opphavsrettsdirektivet). 
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på Internett under opphavsrettsdirektivet. EU-domstolen har lagt til grunn at lenking 

til materiale som ligger fritt tilgjengelig på Internett, som den store hovedregel ikke 

krenker eneretten til tilgjengeliggjøring for allmennheten. Dette skal ifølge domstolen 

gjelde for alle lenketyper, uavhengig av lenkingens konsekvenser for rettighetshavers 

økonomiske utbytte. Derimot vil lenker til ulovlig materiale og lenker som omgår 

tilgangsrestriksjoner være en tilgjengeliggjøring for allmennheten etter artikkel 3(1).  

 

Selv om rettstilstanden for lenkespørsmålet nå langt på vei må anses avklart, reiser 

EU-domstolens avgjørelser nye spørsmål som står uløst. Videre kan det reises 

prinsipielle innvendinger mot EU-domstolens tilnærming i lenkesakene.  

 

1.2 Avgrensninger  
Det forutsettes i drøftelsene videre at det lenkes til et opphavsrettslig vernet verk. 

Avgrensningskriteriene for hva som kan utgjøre et "åndsverk" etter åndsverkloven § 1 

vil derfor ikke problematiseres. 

 

Fremstillingen behandler kun spørsmålet om publisering av lenker utgjør en 

selvstendig tilgjengeliggjøringshandling som faller innenfor eneretten etter 

åndsverkloven § 2. Spørsmålet om lenking kan utgjøre en medvirkning til andres 

opphavsrettskrenkelser behandles ikke. 

 

Ansvarliggjøring på grunnlag av andre lovregler faller utenfor oppgavens 

problemstilling. Åndsverkloven § 3 om rettighetshavers ideelle rettigheter og reglene 

om god forretningsskikk mellom næringsdrivende i markedsføringsloven § 254 

behandles derfor ikke. Det avgrenses også mot spørsmålet om ytringsfriheten i 

Grunnloven § 100 og EMK artikkel 10 kan utgjøre en selvstendig begrensning i 

eneretten.5 

 

Fremstillingen tar i hovedsak sikte på lenker som publiseres manuelt. Lenker som 

skapes automatisk gjennom bruk av søkemotorer reiser en rekke særspørsmål, og 

                                                        
4 Lov av 9. januar 2009 nr. 2 om kontroll med markedsføring og avtalevilkår mv. (markedsføringsloven). 
5 Lov 17. mai 1814 (Grunnloven) § 100 og Den europeiske menneskerettskonvensjonen (Convention for the Protection of 

Human Rights and Fundamental Freedoms 4 November 1950) artikkel 10. 
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behandles ikke som en særskilt problemstilling. Lenker via søkemotorer kommenteres 

likevel underveis for å gi et helhetlig bilde av lenkeproblematikken.  

 

Det er lenker som publiseres på Internett som vil behandles. Det avgrenses dermed 

mot lenker som er programmert i digitale enheter.6 

 

De sentrale sanksjoner ved opphavsrettsinngrep etter åndsverkloven § 2 er 

nedleggelse av forbud etter § 2, samt straff og erstatning etter åndsverkloven §§ 54 og 

55. Virkninger av brudd på åndsverkloven § 2 faller utenfor fremstillingens tema, og 

sanksjonsformene vil derfor bare kommenteres der dette faller naturlig. 

 

1.3 Forholdet mellom norsk rett og EU-retten 
Det rettslige utgangspunktet for analysen er åndsverkloven § 2. Åndsverkloven 

springer ut av et nordisk samarbeid med en uttalt målsetting om nordisk rettsenhet på 

opphavsrettsområdet.7  

 

Hensynet til nordisk rettsenhet har i senere tid kommet i skyggen av Norges 

folkerettslige forpliktelser. Åndsverkloven § 2 gjennomfører artikkel 3(1) i direktiv 

2001/29/EF (opphavsrettsdirektivet),8 som er inntatt i EØS-avtalen.9 

Presumsjonsprinsippet og prinsippet om EØS-konform fortolkning innebærer at 

åndsverkloven § 2 – så langt det er mulig – bør tolkes i overensstemmelse med 

Norges folkerettslige forpliktelser. Gjennom homogenitetsprinsippet vil EFTA-

domstolen og/eller EU-domstolens tolkning av direktivet være tungtveiende 

rettskilder ved fastleggelsen av EØS-retten.10 Arnesen og Stenvik skriver om dette:   

 

                                                        
6 Dette innebærer blant annet en avgrensning mot en nylig avsagt avgjørelse fra EU-domstolen i sak C-527/15 (Filmspeler). 

Saken gjaldt salg av mediespilleren "Filmspeler" som inneholdt programmerte lenker som tillot brukere å strømme ulovlig 

materiale.  
7 Ot.prp. nr. 26 (1959–1960) s. 3.  
8 Lov 17. juni 2005 nr. 97 om endringer i åndsverkloven m.m. 
9 EØS-avtalen vedlegg XVII artikkel 9 bokstav e. 
10 Homogenitetsprinsippet er forankret i femtende ledd i EØS-avtalens fortale, og ligger til grunn for EØS artikkel 6 og ODA 

artikkel 4 som pålegger en plikt til å legge vekt på EU-domstolens praksis ved tolkningen av EØS-avtalen. Se også E-9/07, 

L'Oréal, avsnitt 29. 
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"[H]vis EFTA- eller EU-domstolen allerede har presisert innholdet av en 

bestemmelse gjennom én eller flere avgjørelser, blir oppgaven først og fremst 

å skaffe seg oversikt over, og tolke, disse avgjørelsene. Hvis det derimot 

gjelder et spørsmål som EFTA- eller EU-domstolen (ennå) ikke har uttalt seg 

om, må spørsmålet forsøkes løst slik man har grunn til å anta at EFTA- eller 

EU-domstolen ville løst det."11  

 

EU-domstolen har i flere saker om lenking presisert det nærmere innholdet i retten til 

"communication to the public" etter opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). 

Fremstillingen vil dermed – i tråd med sitatet ovenfor –  i all hovedsak gå ut på å 

tolke avgjørelsene for å klargjøre regelens innhold. Spørsmål som ikke finner noen 

klar løsning i EU-domstolens avgjørelser, vil forsøkes løst slik man har grunn til å 

anta at EU-domstolen ville løst det. 

 

Departementet har nylig vurdert, men veket tilbake fra å foreslå at lenking skal 

reguleres særskilt i den norske åndsverkloven. I proposisjon til ny åndsverklov 

fremholdes blant annet at det er "naturlig at avklaring av spørsmål rundt lenking skjer 

på EU-nivå".12  

 

At de EU-rettslige kilder vil være det sentrale rettskildematerialet ved løsningen av 

lenkespørsmålet, er også understreket av Rognstad: 

 

"Gitt at åndsverkloven skal tolkes i samsvar med Norges forpliktelser etter 

EØS-avtalen, bør [EU-]dommene danne utgangspunkt for håndteringen av 

lenker etter åndsverkloven, mens Høyesteretts dom i Napster.no-saken 

kommer mer i bakgrunnen."13 

 

Det finnes eksempler på at Høyesterett har hoppet over fastleggelsen av den nasjonale 

regel, og gått rett på tolkningen av den internasjonale regelen.14 Dette er i litteraturen 

betegnet som en form for inkorporasjon av folkeretten, uten at dette gjøres 

                                                        
11 Arnesen/Stenvik (2015) s. 28. 
12 Prop. 104 L (2016–2017) s. 42. 
13 Rognstad, Nytt i privatretten nr.4 (2016) s. 11. 
14 Se Rt. 2006 s. 71 til illustrasjon.  
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uttrykkelig. Den nasjonale regelen har da i realiteten ikke et eget innhold, men utgjør 

utelukkende en hjemmel for å anvende de aktuelle folkerettslige reglene.15 Nevnte 

tilnærming er særlig aktuell der totalharmonisering er tilsiktet.16 Fremstillingen vil 

vise at konseptet "communication to the public" i opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1) 

er gjenstand for totalharmonisering. Det er derfor sterke holdepunkter for å anta at 

norske domstoler først og fremst vil anvende EU-rettslige kilder i en eventuell 

rettstvist om lenking.  

 

I lys av rettskildesituasjonen, vil fremstillingen gi en relativt kortfattet behandling av 

åndsverkloven og de øvrige norske rettskilder. Fremstillingen vil i all hovedsak 

fokusere på EU-rettens løsning av lenkespørsmålet. Fastleggelsen av den EU-rettslige 

løsningen – og dermed EØS-rettsregelen – må skje ved bruk av EU-rettslig metode.17 

 

1.4 Videre fremstilling 
Fremstillingen faller i fire deler. I punkt 2 presenteres det rettslige grunnlaget for 

bedømmelsen av lenker og den nærmere problemstillingen. Fremstillingens hoveddel 

(punkt 3 og 4) gir en analyse av EU-domstolens avgjørelser i lenkespørsmålet. I punkt 

3 behandles lenker til lovlig utlagt materiale, mens lenker til verk som er ulovlig 

opplastet på Internett behandles i punkt 4. Fremstillingen avrundes i punkt 5.  

 

 

 

 

                                                        
15 Arnesen/Stenvik s. 70. Se også Ringnes s. 887 som konkluderer med at Høyesterett i varemerkesaker har anvendt EU-

domstolens praksis som primær rettskilde.  
16 Arnesen/Stenvik s. 70. 
17 For en oversikt, se Fredriksen/Mathisen s. 218 flg.  
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2 Rettskildebildet og den nærmere problemstillingen 

2.1 Rettslig utgangspunkt   

2.1.1 Tilgjengeliggjøring for allmennheten 

Det rettslige utgangspunktet for vurderingen av lenking i et opphavsrettsperspektiv er 

åndsverkloven § 2 første ledd. Den relevante del av bestemmelsen lyder: 

 

”Opphavsretten gir innen de grenser som er angitt i denne lov, enerett til å 

råde over åndsverket ved å fremstille varig eller midlertidig eksemplar av det 

og ved å gjøre det tilgjengelig for allmennheten" 

 

En "enerett til å råde over" verket har en positiv og en negativ side. Den omfatter en 

rett til selv å råde over verket, og en rett til å forby andre å råde over det uten 

rettighetshavers samtykke.18 Fremstillingens tema – spørsmålet om rettighetshaver 

kan nekte andre å lenke til sine verk på Internett – knytter seg til enerettens negative 

side. 

 

Formuleringen ”ved å fremstille eksemplar av det, og ved å gjøre det tilgjengelig for 

allmennheten” gir anvisning på to hovedgrupper av eneretter: en rett til 

eksemplarfremstilling og en rett til tilgjengeliggjøring for allmennheten. 

Fremstillingens tema faller innenfor sistnevnte kategori.  

 

Retten til tilgjengeliggjøring for allmennheten begrunnes i rettighetshavers behov for 

beskyttelse mot at andres utnyttelse av verket reduserer hans økonomiske utbytte. 

Videre er det et ideelt hensyn bak tilgjengeliggjøringsretten at opphavsmannen selv 

bør avgjøre om og på hvilken måte verket skal bringes ut til allmennheten.  

 

Fremstillingens hovedproblemstilling er om den som lenker til verk på Internett gjør 

verket "tilgjengelig for allmennheten", jf. åvl. § 2 første ledd. Bestemmelsens tredje 

ledd bokstav a–c presiserer at verket gjøres tilgjengelig for allmennheten når 

eksemplar spres, vises eller fremføres offentlig. Vi taler derfor om en spredningsrett, 

                                                        
18 Rognstad (2009) s. 150.  
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visningsrett og fremføringsrett.19 Den rettslige betydningen av inndelingen er blant 

annet at ulike unntak og avgrensninger er knyttet til hver av kategoriene. Særlig viktig 

er de såkalte konsumpsjonsregler knyttet til sprednings- og visningsretten: Etter §§ 19 

og 20 begrenses rettighetshavers enerett til videreutnyttelse av verket etter første 

gangs salg eller utgivelse. Konsumpsjonsreglene bygger på det tingsrettslige prinsipp 

om at den som eier en gjenstand har rådigheten over den.20 Videre begrunnes regelen 

i et belønningssynspunkt; når rettighetshaver har hatt mulighet til å sikre seg 

kompensasjon ved første overdragelse, kan eneretten til tilgjengeliggjøring av verket 

medføre en uberettiget dobbelkompensasjon.21  

 

Det finnes ingen tilsvarende konsumpsjonsregel for fremføringsretten. Begrunnelsen 

er at fremføringsretten er knyttet til verket som sådan og ikke til et eksemplar slik 

tilfellet er ved spredning og visning av verket. Når vederlag ikke kan beregnes for 

ulike eksemplarer, har rettighetshaver en legitim interesse i å kunne beregne 

vederlaget for hver enkelt utnyttelse av verket.22  

 

Forarbeidene til åndsverkloven fremholder at alle tilfeller av fremvisning ved bruk av 

tekniske hjelpemidler, herunder digital overføring via nettverk, skal klassifiseres som 

fremføring av verket.23 Spørsmålet om lenking innebærer en krenkelse av 

rettighetshavers enerett til tilgjengeliggjøring for allmennheten, må derfor vurderes 

etter § 2 tredje ledd bokstav c). Konsumpsjon vil dermed ikke være aktuelt dersom 

lenking skal anses omfattet av eneretten.  

 

Åndsverkloven § 2 gjennomfører opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). Til forskjell fra 

åndsverkloven, opererer direktivet med overføring som en selvstendig kategori.24 Det 

er likevel klart at EU-domstolens tolkning av opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1) vil 

være bestemmende for innholdet i uttrykkene "tilgjengeliggjøring for allmennheten" 

                                                        
19 Rognstad (2009) s. 156.  
20 Ot.prp. nr. 15 (1994–95) s. 86. 
21 Rognstad (2009) s. 162. 
22 Rognstad (2009) s. 186.  
23 Ot.prp. nr. 46 (2004–2005) s. 24. 
24 Se imidlertid forslag av 17. mars 2016 til ny lov om opphavsrett til åndsverklov mv. s. 34 der departementet foreslår at 

overføringsbegrepet innføres som en egen kategori i åndsverkloven. 



9 
 

og "offentlig fremføring, uavhengig av den rettstekniske klassifiseringen i 

åndsverkloven.25 

 

2.1.2 Communication to the public 

Innenfor EU-regelverket er den generelle retten til overføring til allmennheten 

beskyttet i opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1): 

 

"Member States shall provide authors with the exclusive right to authorise or 

prohibit any communication to the public of their works, by wire or wireless 

means, including the making available to the public of their works in such a 

way that members of the public may access them from a place and at a time 

individually chosen by them".  

 

Etter ordlyden omfattes enhver overføring av verket til allmennheten. Såkalte 

tilrådighetsstillelser ("the maiking available") – dvs. disposisjoner som gir 

allmennheten mulighet til å skaffe seg tilgang – er uttrykkelig omfattet av 

bestemmelsen. 

 

Direktivet gir ingen nærmere presisering av uttrykket "communcation to the puclic". 

Enerettens rekkevidde må derfor fastlegges ut fra direktivets formål.26 Det 

overordnede målet er å stimulere til kreativ og innovativ virksomhet ved å oppstille et 

sterkt vern for rettighetshaver.27 Gjennom harmonisering av medlemsstatenes 

opphavsrettslige regulering, skal direktivet sikre forutberegnelighet for opphavsmenn 

innenfor EU/EØS.28 Direktivet søker å gi et fleksibelt rammeverk som kan følge den 

teknologiske utviklingen i informasjonssamfunnet,29 og samtidig sikre en rimelig 

balanse mellom hensynet til rettighetshavers og brukernes interesser.30 Fremstillingen 

                                                        
25 Slik Rognstad (2014) s. 17. 
26 Se C-306/05, SGAE, avsnitt 33-34; C-403/08 og C-429/08, Premier League, avsnitt 184-185 og C-160/15, GS Media, avsnitt 

29. 
27 Punkt 9 i direktivets fortale og Explanatory Memorandum 1. avsnitt. 
28 Punkt 3 og 7 i direktivets fortale. 
29 Punkt 2 i direktivets fortale.  
30 Punkt 21 i direktivets fortale.  
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vil vise at balanseringen av nevnte hensyn har skapt utfordringer ved bedømmelsen av 

lenkespørsmålet.  

 

Videre må opphavsrettsdirektivet tolkes i lys av de internasjonale konvensjoner 

direktivet bygger på. EU-domstolen har i den forbindelse uttalt at 

opphavsrettsdirektivet skal tolkes "in a manner that is consistent with international 

law, in particular taking account of the Berne Convention and the Copyright 

Treaty."31 Retten til "communication to the public" er forankret i Bernkonvensjonen32 

artikkel 11bis(1)(ii) og WIPO Copyright Treaty (WCT)33 artikkel 8. Bestemmelsene 

får betydning for innholdet i opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). 

 

Det følger av EU-domstolens praksis at uttrykket "communcation to the puclic" består 

av to kumulative kriterier som er gjenstand for separate drøftelser; det må foreligge en 

overføring (”act of communication"), og denne overføringen må skje til allmennheten 

(”the puclic”).34 Artikkel 3(1) er videre tolket slik at medlemsstatene er avskåret fra å 

gi rettighetshaver mer omfattende beskyttelse enn det som følger av artikkel 3(1).35 

Uttrykket er dermed gjenstand for totalharmonisering36, hvilket innebærer at 

medlemslandene er forpliktet til å tolke begrepet på nøyaktig samme måte som EU-

domstolen. 

 

Uttrykket "communication" skal ifølge direktivets fortale omfatte enhver overføring 

til et publikum som ikke er tilstede ved den opprinnelige overføringen, herunder 

videresending av fremføringer som er igangsatt av andre (fornyet offentlig 

fremføring).37 Som vist ovenfor i punkt 2.1.1 er det etter den norske åndsverkloven 

ikke grunnlag for konsumpsjon av fremføringsretten. I opphavsrettsdirektivet er 

tilsvarende regel uttrykkelig fremhevet i artikkel 3(3): konsumpsjonsprinsippet skal 

ikke gjelde for retten til "communication to the public". EU-domstolen har i tråd med 

                                                        
31 Forente saker C-403/08 og C-429/08, Premier League, avsnitt 189. 
32 Berne convention for the protection of literary and artistic works, 9 Bern 1886. Sist revidert i Paris 1971.  
33 EUs medlemskap til WCT ble stiftet ved Den Europeiske Unions råd sin avgjørelse 2000/278/EF, 16. mars 2000 (EFT L 89, s. 

6). WCT ble vedtatt i Genève 20. og 21. desember 1996. 
34 F.eks. C-607/11, ITV Broadcasting, avsnitt 21 og 31. 
35 C-306/05, SGAE, avsnitt 31 og C-466/12, Svensson, avsnitt 41. 
36 Totalharmonisering står i motsetning til minimumharmonisering, som tillater medlemsstatene å gi sterkere vern for 

opphavsmenn, forbrukere mv. enn det som følger av det aktuelle direktivet. 
37 Punkt 23 i direktivets fortale. 



11 
 

dette tradisjonelt lagt til grunn at eneretten til å overføre verket til allmennheten 

omfatter enhver utnyttelse, uavhengig av om den fulle økonomiske verdi allerede er 

realisert.38  

 

I EU-domstolens praksis er det utviklet kriterier av betydning for vurderingen av om 

det foreligger en "communication to the public". Kriteriene er komplementære, og må 

vurderes både isolert og i samspill med hverandre.39  

 

For det første er det et krav at overføringen har vært nødvendig for allmennhetens 

tilgang ("indispensable intervention"),40 og at den skjer bevisst, dvs. med "full 

knowledge of the consequences of its action".41 For det andre har EU-domstolen i 

flere saker antydet at det er relevant om overføringen har karakter av profitthensikt.42 

Profittkriteriet skiller seg fra de øvrige ved at det i utgangspunktet ikke er tale om et 

ufravikelig krav, men kun et moment av betydning. For det tredje ligger det i ordet 

"public" et krav om at overføringen retter seg mot en "indeterminate number of 

potential viewers" som utgjør et "fairly large number of persons".43 Det skal tas 

hensyn til den kumulative virkingen av tilgjengeliggjøringen, slik at det avgjørende er 

det samlede antall personer som har tilgang til verket.44 For det fjerde gjelder det i 

tilfeller av videreføring av en opprinnelig overføring (fornyet fremføring) et krav om 

at overføringen skjer til et nytt publikum ("new public"). Dette kriteriet har fått 

vesentlig betydning ved vurderingen av lenker til lovlig opplastet materiale, og 

belyses nærmere nedenfor i punkt 2.1.3.  

 

2.1.3 Kriteriet "new public" 

Kriteriet "new public" ble første gang anvendt av EU-domstolen i sak C-306/05 

(SGAE), der spørsmålet var om TV-avspilling av verk på private hotellrom innebar en 

overføring til allmennheten etter opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). EU-domstolen 

                                                        
38 C-62/79 (Coditel I), avsnitt 16. 
39 F.eks. C-160/15, GS Media, avsnitt 34. 
40 C-306/05 SGAE, avsnitt 42; C-403/08 og C-429/08 Premier League, avsnitt 195 og C-135/10, Del Corso, avsnitt 82.  
41 C-306/05 SGAE, avsnitt 42; C-403/08 og C-429/08 Premier League, avsnitt 195 og C-135/10, Del Corso, avsnitt 82. 
42 C-306/05 SGAE, avsnitt 44; C-117/15, Reha Training, avsnitt 35 og C-403/08 og C-429/08 Premier League, avsnitt 204. 
43 C-192/04, Lagardère, avsnitt 31; C-306/05, SGAE, avsnitt 37-38; C-607/11, ITV Broadcasting, avsnitt 32 og C-466/12, 

Svensson, avsnitt 21. 
44 C-306/05, SGAE, avsnitt 39.  
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tolket bestemmelsen i lys av artikkel 11bis(1)(ii) i Bernkonvensjonen og Guide til 

Bernkonvensjonen av 197845: 

 

“According to the Guide, if reception is for a larger audience, possibly for 

profit, a new section of the receiving public hears or sees the work and the 

communication of the programme via a loudspeaker or analogous instrument 

no longer constitutes simple reception of the programme itself but is an 

independent act through which the broadcast work is communicated to a new 

public. As the Guide makes clear, such public reception falls within the scope 

of the author´s exclusive authorisation right” (understreket her).46 

 

Ved å konstatere at hotellgjestene bare kunne anses som et "public" for det tilfelle at 

overføringen skjedde til et nytt publikum, foretok EU-domstolen en innskrenkende 

tolkning av artikkel 3(1). I det siterte avsnittet underbygges tolkningen med 

henvisning til en utdatert Guide som tolker artikkel 11bis(1)(iii) i Bernkonvensjonen, 

og ikke (ii). Kriteriet "new public" springer dermed ut av en feiltolkning av artikkel 

11bis.47 Dette er en av flere grunner til kritikken som er rettet mot bruken av kriteriet i 

lenkesakene (se nærmere nedenfor i punkt 3.6). EU-domstolen har verken erkjent 

eller justert feiltolkningen SGAE i senere saker. I stedet er "new public"-kriteriet 

stadig bekreftet som en integrert del av vurderingen av om en handling skal anses som 

en "communication to the public" etter opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). 

 

EU-domstolen har presisert det nærmere innholdet i kriteriet "new public". Testen går 

i det vesentlige ut på å vurdere rettighetshavers forventninger ved den opprinnelige 

overføringen. Vurderingstemaet er hvorvidt overføringen skjer til et publikum som 

rettighetshaver ikke tok i betraktning da han samtykket til den opprinnelige 

overføringen.48 I lys av dette har EU-domstolen lagt til grunn at en person som 

samtykker til kringkasting i sin rene form, ikke har tatt i betraktning at kringkastingen 

                                                        
45 Guide to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works (Paris Act, 1971), Geneva 1978 (heretter 

Guiden 1978). 
46 C-306/05, SGAE, avsnitt 41. 
47 Se særlig ALAI (2014) s. 16-17 og Hugenholtz & C. van Velze punkt 4.1.  
48 C-306/05, SGAE, avsnitt 40-41; C-136/09, Organismos Sillogikis, avsnitt 38; C-431/09, Airfield, avsnitt 79 og C-607/11, ITV 

Broadcasting, avsnitt 39.  
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overføres videre til private hotellrom.49 Domstolen har tilsvarende lagt til grunn at en 

rettighetshaver som samtykker til kringkasting av sitt verk, kun tar i betraktning at 

eierne av TV-apparatet og deres nære omgangskrets er potensielle mottakere av TV-

signalene. Videresending ved bruk av TV på offentlige steder, slik som barer og 

restauranter, er derfor en overføring til et nytt publikum.50 

 

I C-607/11 (ITV Broadcasting) er det gjort et forsøk på å begrense kriteriets 

virkeområde. EU-domstolen uttalte – uten nærmere begrunnelse – at en senere 

overføring som skjer ved bruk av et annet teknisk middel ("different technical 

means") enn den opprinnelige overføringen, uten videre oppfyller kriteriet "new 

public".51 Ettersom de aktuelle TV-sendingene i ITV Broadcasting ble offentliggjort 

første gang ved satellittoverføring og andre gang via Internett, var det uten betydning 

at mottakerne av den andre overføringen var del av det publikum som var omfattet av 

den opprinnelige overføringen.52 

 

I det følgende gis en oversikt over problemstillingene som oppstår når det omtalte 

regelverket skal anvendes på lenkespørsmålet.  

 

2.2 Lenkedilemmaet 

2.2.1 Henvisning eller tilgjengeliggjøring? 

Forholdet mellom lenking og opphavsretten har vært diskutert både i norsk og 

europeisk litteratur siden Internetts opprinnelse. Uenigheten har sitt hovedsakelige 

utspring i lenkenes dobbeltfunksjon53.  

 

På den ene siden kan lenker anses som selvstendige tilgjengeliggjøringshandlinger. 

Synspunktet er at en lenke må betraktes som noe mer enn fotnoter eller referanser, 

fordi den gir en mer direkte og umiddelbar tilgang til verket.54 Ut fra et slikt 

                                                        
49 C-306/05 SGAE, avsnitt 42.   
50 Forente saker C-403/08 og C-429/08, Premier League, avsnitt 198-199. 
51 C-607/11, ITV Broadcasting, avsnitt 24. 
52 C-607/11, ITV Broadcasting, avsnitt 39. 
53 Uttrykket benyttes av Rognstad (2005) på s. 356. Se også Tande s. 20 som taler om lenkers dobbelte natur. 
54 F.eks. Rognstad (2005) s. 354-355 og The International Literary and Artistic Association (heretter ALAI), Report and Opinion 

(2013) s. 8. 
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synspunkt er lenker som utgangspunkt omfattet av eneretten, med den konsekvens at 

lenking krever rettighetshavers samtykke.  

 

På den annen side kan lenker betraktes som rene henvisninger til verk som allerede er 

tilgjengeliggjort. Synspunktet er at lenker ikke gir selvstendig verkstilgang, og derfor 

bør bedømmes på samme måte som referanser og fotnoter.55 The European Copyright 

Society (ECS) har i lys av dette fremholdt at en lenke "do not transmit a work, (to 

which they link) they merely provide the viewer with information as to the location of 

a page that the user can choose to access or not."56  

 

Et tilknyttet spørsmål er om standpunktet i overnevnte problemstilling skal gjelde 

også for lenker som er automatisk genererte av søkemotorer (Google, Kvasir etc.).57 

Problemstillingen behandles i punkt 3.5 og 4.6. 

 

I norsk rett har Høyesterett i Rt. 2005. s. 41 (Napster.no) berørt problemet knyttet til 

nærheten mellom direkte lenking til en nettside og det å gi opplysning om en 

nettadresse.58 Selv om avgjørelsen er rettshistorie, er den egnet til å illustrere 

grunnleggende utfordringer i lenkeproblematikken.  

 

I Napster.no-saken hadde nettstedet www.napster.no publisert lenker til musikkfiler 

som var opplastet uten rettighetshavers samtykke. Ved å klikke på lenkene kunne 

brukerne enten avspille musikken umiddelbart, eller laste ned musikken i mp3-format. 

Spørsmålet var om innehaveren av nettstedet ved å publisere lenker til ulovlig 

opplastede musikkverk, gjorde verkene tilgjengelig for allmennheten etter 

åndsverkloven § 2.  

 

                                                        
55 Torvud s. 423, der han hevder at det ”Å hevde at en lenke gir direkte tilgang er som å hevde at man får direkte tilgang til en 

bygning om man kjenner adressen.”  
56 European Copyright Society (2013) avsnitt 36. ECS ble etablert i 2012 for å skape en plattform for kritisk og uavhengig 

forskning innenfor Europeisk opphavsrett. 
57 Se bl.a. Tande s. 181, Rognstad/Bing s. 355 flg. og Rognstad, Nytt i privatretten nr.4 (2016) s. 12. 
58 Det forelå også en svensk og tysk høyesterettsdom om tilsvarende problemstilling, se Högsta Domstolens dom i NJA 2000 s. 

292 (Tommy O) og Paperboy-avgjørelsen fra tyske Bundesgerichthof av 17. juli 2003. Avgjørelsene vil ikke behandles.  
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Høyesterett avgjorde saken på det subsidiære grunnlaget at lenkingen innebar 

medvirkning til opphavsrettskrenkelse, men behandlet likevel 

tilgjengeliggjøringsspørsmålet.  

 

Hva gjaldt sondringen mellom lenker som tilgjengeliggjøring og rene henvisninger, 

uttalte Høyesterett at ”[d]et kan ikke være tvilsomt at alene det å gjøre en webadresse 

kjent ved å gjengi den på Internett, ikke er tilgjengeliggjøring”.59 Høyesterett pekte 

dernest på det problem ”at musikkfilene også ville ha kunnet nås ved opplysning på 

napster.no om deres webadresser. Disse webadressen er ganske visst kompliserte som 

tekst betraktet, men å kopiere dem og legge dem inn i adressefeltet, er enkelt. Det 

ville gi samme direkte tilgang”.60  

 

Vanskelighetene med å skille mellom lenker som tilgjengeliggjøring og web-adresser 

var en viktig årsak til at Høyesterett vek tilbake fra å ta endelig stilling til spørsmålet 

om lenking er omfattet av eneretten etter åndsverkloven § 2. 

 

2.2.2 Under den tekniske overflaten: en interessekonflikt  

Tilgjengeliggjøringssynspunktet representerer en særlig utfordring for informasjons- 

og meningsutveksling på Internett. Det er nærmest utenkelig med en situasjon der 

enhver lenke til beskyttede verk krever rettighetshavers samtykke. Tilnærmingen som 

går ut på å anse lenker som rene henvisninger (som faller utenfor eneretten), fremstår 

i et slikt perspektiv som et forlokkende alternativ.  

 

På den annen side vil henvisningssynspunktet ikke ta i betraktning at lenking i visse 

tilfeller kan være i strid med legitime interesser på rettighetshavers hånd. 

Henvisningssynspunktet er særlig problematisk dersom det lenkes til åndsverk som er 

ulovlig opplastet på Internett, slik situasjonen var i Napster.no. Lenker til ulovlig 

opplastede verk vil bidra til ytterligere spredning, normalt i strid med rettighetshavers 

interesser. Tilsvarende gjelder lenker som gir verkstilgang på tross av rettighetshavers 

tilgangssperrer. 

 

                                                        
59 Rt. 2005. s. 41, Napster.no, avsnitt 48. 
60 Rt. 2005. s. 41, Napster.no, avsnitt 53. 
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Også visse lenketyper kan være i strid med rettighetshavers interesser. Et omdiskutert 

spørsmål har derfor vært om den rettslige klassifiseringen av lenker skal bero på hva 

slags type lenke det er tale om. Ut fra arten av de kodede instruksjonene, har det vært 

vanlig å skille mellom referanselenker og hentelenker. Referanselenkene vil ved 

aktivering forflytte brukeren til nettsiden der det aktuelle dokumentet eller filen 

befinner seg, mens hentelenkene integrerer det forespurte materiale i den nettsiden 

lenken befinner seg på. Bruk av hentelenker er problematisk fordi de kan forlede 

nettbrukeren til å tro at materialet på rettighetshavers nettsted er en del av lenkerens 

nettsted. Videre vil bruk av hentelenker potensielt føre til mindre aktivitet på 

rettighetshavers egen nettside, og derved redusere rettighetshavers reklameinntekter. 

Av nevnte grunner har det vært hevdet at publisering av hentelenker bør være 

omfattet av eneretten.61  

 

Overstående illustrerer at verken henvisnings- eller tilgjengeliggjøringssynspunktet 

virker å gi en tilfredsstillende løsning på lenkeproblematikken. Spørsmålet om 

lenking utgjør tilgjengeliggjøring for allmennheten, bør derfor neppe besvares med et 

enkelt ja eller nei. Dette skyldes at en slik "enten/eller"-løsning – som eneretten 

tilsynelatende gir uttrykk for – ikke gir rom for en balansering av de motstående 

hensyn.  

 

For å kunne anse lenking som tilgjengeliggjøring og samtidig unngå negative 

konsekvenser for informasjons- og kommunikasjonsvirksomhet på Internett, er det i 

juridisk teori tatt til orde for en mellomløsning som går ut på at frivillig publisering av 

beskyttet materiale utgjør et stilltiende samtykke til normal videre utnyttelse av verket 

på Internett, herunder lenking.62 Samtykkeløsningen ble anført av rettighetshaverne i 

Napster.no.63 Til dette bemerket Høyesterett at det å  

 

                                                        
61 Se f.eks. Rognstad, Liber Amicorum Jan Rosén (2016) s. 686. For øvrig er det hevdet at hentelenker rent teknisk utgjør en mer 

selvstendig form for overføring enn referanselenker. Hentelenkene fungerer slik at verket innhentes automatisk når brukeren 

laster inn siden der lenken er publisert, i motsetning til referanselenkene som fordrer aktivitet fra brukeren. Det er derfor 

argumentert for at hentelenkene gir en mer direkte tilgang til verket, se Tande s. 185 med videre henvisninger. 
62 Rognstad (2003) s. 472. 
63 Rt. 2005. s. 41, Napster.no, avsnitt 25. I saken var den opprinnelige opplastningen av materialet ulovlig, og det var klart at 

synspunktet om stilltiende samtykke ikke fikk betydning for den konkrete saken. 



17 
 

”innfortolke et samtykke kan nok løse meget, men det kan også bli tale om 

avgrensningskriterier som både kan gi grunnlag for tvil og tvister. 

Konsekvenshensyn er derfor en medvirkende årsak til at jeg mener saken bør 

avgjøres på det subsidiære grunnlaget.”64 

 

Slike betraktninger var – i tillegg til vanskelighetene med å skille mellom lenker som 

tilgjengeliggjøring og web-adresser (punkt 2.2.1 ovenfor) – årsaken til at Høyesterett 

ikke ønsket å ta endelig stilling til spørsmålet om lenker er omfattet av eneretten til 

tilgjengeliggjøring for allmennheten etter åndsverkloven § 2.  

 

Den videre fremstillingen vil vise at det markante skillet mellom lenker som 

tilgjengeliggjøring og rene henvisninger ikke har opptatt EU-domstolens interesse. 

EU-domstolens tilnærming er tydelig motivert av ønsket om å oppnå en rimelig 

balanse mellom hensynet til informasjons- og meningsutveksling på Internett og 

rettighetshavers interesser. Lenkeproblematikken er, som det vil fremgå, i all 

hovedsak løst ut fra en interesseavveining, fremfor på bakgrunn av tekniske 

vurderinger av lenkenes funksjon. EU-domstolens avgjørelser behandles inngående i 

punkt 3 og 4. I punkt 2.3 gis først en kort oversikt over EU-domstolens tilnærming i 

lenkesakene.  

 

2.3 EU-domstolens avklaringer  
Siden Høyesteretts avgjørelse i Napster.no-saken, har EU-domstolen kommet med en 

rekke avklaringer hva gjelder bedømmelsen av lenking under opphavsrettsdirektivet 

artikkel 3(1). Napster.no-dommen har dermed utspilt sin rolle som prejudikat i norsk 

rett.  

 

Ved behandlingen av lenkespørsmålet har EU-domstolen trukket opp et tydelig skille 

mellom lenker til lovlig og ulovlig materiale, dvs. lenker til verk som opprinnelig er 

publisert henholdsvis med og uten rettighetshavers samtykke.  

 

                                                        
64 Rt. 2005. s. 41, Napster.no, avsnitt 57. 
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C-466/12 (Svensson), avsagt 13. februar 2014, gjaldt lenker til lovlig utlagt materiale. 

EU-domstolen inntok det prinsipielle standpunkt at lenker til beskyttede verk som 

ligger fritt tilgjengelig på Internett, i utgangspunktet utgjør en tilrådighetsstillelse 

("making available") og dermed en "act of communication" etter artikkel 3(1). EU-

domstolen fastslo dermed det som Høyesterett i sin tid vek tilbake for å konstatere, 

nemlig at utlegging av lenker er tilgjengeliggjøring for allmennheten. EU-domstolen 

fant likevel at lenking som hovedregel ikke innebærer en "communication to the 

public" etter artikkel 3(1): Når verket allerede ligger fritt tilgjengelig på Internett, vil 

lenking ikke innebære en overføring til et nytt publikum ("new public"). Derimot 

konstaterte domstolen at lenker som muliggjør en omgåelse av tilgangsrestriksjoner, 

overfører verket til et nytt publikum, dvs. et publikum som rettighetshaver ikke tok i 

betraktning ved den opprinnelige tilgjengeliggjøringen. I en slik situasjon vil lenking 

utgjøre en "communication to the public".  

 

I  C-348/13 (BestWater), 21. oktober 2014, fastslo EU-domstolen at konklusjonen i 

Svensson også måtte gjelde for de såkalte hentelenkene, uavhengig av om de etterlater 

inntrykk av at verket befinner seg på en annen nettside enn de i realiteten gjør.  

 

I etterkant av avgjørelsene i Svensson og BestWater har det vært uklart hva som vil 

gjelde for lenker til ulovlig materiale, slik situasjonen var i Napster.no. I juridisk teori 

var den rådende oppfatningen at den logiske slutning fra Svensson var at lenker til 

ulovlig materiale faller innenfor eneretten.65 Synspunktet er at rettighetshaver i disse 

situasjonene ikke har tatt i betraktning noe publikum overhodet, og at enhver 

overføring da skjer til et nytt publikum.  

 

EU-domstolen tok stilling til spørsmålet i sak C-160/15 (GS Media), avsagt 8. 

september 2016. Domstolen fant at lenker til ulovlig materiale utgjør 

tilgjengeliggjøring for allmennheten ("communication to the public"), såfremt 

utleggeren av lenkene har kunnskap om at verkene er ulovlig opplastet. I den 

sammenheng ble det trukket opp et prinsipielt skille mellom lenking med og uten 

profitthensikt: lenking med profittformål skal presumeres å være foretatt med 

kunnskap om den ulovlige opplastingen, mens den motsatte presumpsjon gjelder for 

                                                        
65 F.eks. Axhamn (2015) s. 865, Rognstad (2014) s. 17 og Rosati s. 3. 
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lenking uten profittformål. Avgjørelsen i GS Media fylte et stort tomrom som var 

etterlatt av tidligere rettspraksis om lenking, og brikkene i lenkeproblematikken har 

langt på vei falt på plass.  

 

EU-domstolens løsning ligger tilsynelatende et sted i mellom de to hovedsynspunkter 

i den juridiske litteratur. På den ene siden konstateres at lenking prinsipielt sett faller 

innenfor eneretten. Samtidig avgrenses eneretten mot tilfeller der lenkingen ikke 

overfører verket til et nytt publikum. Ved tilfeller av lenking til ulovlig materiale, 

skjer avgrensningen ved bruk av profittkriteiret. EU-domstolen har på denne måten 

unngått å lande på ett av ytterpunktene. Avgjørelsene gir uttrykk for et bevisst 

verdivalg, i den forstand at EU-domstolen har angitt i hvilke tilfeller av lenking det er 

nødvendig å verne rettighetshavers interesser på bekostning av hensynet til et åpent 

Internett.  

 

Den videre analysen gir en systematisk fremstilling av EU-domstolens tolkning av 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1) i relasjon til lenker på Internett. Fremstillingen vil 

følge EU-domstolens sondring mellom lenker til lovlig materiale (punkt 3) og lenker 

til ulovlig opplastet materiale (punkt 4).  

 

Behovet for systematisering og klargjøring av rettstilstanden har oppstått som følge av 

EU-domstolens avgjørelser. I tillegg til å virke rettsavklarende, reiser avgjørelsene 

nye spørsmål som fremstår uklare (se særlig punkt 3.3 og 4.3 til 4.7). Videre kan det 

reises spørsmål om EU-domstolens tilnærming i lenkespørsmålet er i samsvar med 

opphavsrettslige regler innenfor EU-retten og internasjonal rett (punkt 3.6).  
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3 Lenker til lovlig opplastet materiale  

3.1 Lenking som en "act of communication" 
I sak C-466/12 (Svensson) tok EU-domstolen for første gang stilling til spørsmålet 

om lenker til verk kan utgjøre en overføring til allmennheten etter 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1).  

 

Tvisten sto mellom tre journalister i Göteborgposten og nettjenesten Retriever. 

Sistnevnte publiserte referanselenker til nyhetsartikler som lå fritt tilgjengelig på 

svenske nettaviser. Den opprinnelige opplastingen av artiklene var lovlig, dvs. lastet 

opp på Internett med rettighetshavers samtykke. Nettjenesten fungerte slik at brukerne 

ble forelagt en oversikt med referanselenker til nyhetssaker som inneholdt søkeord 

valgt av brukeren selv. Stockholm tingsrätt frifant Retriever fra journalistenes påstand 

om at nettjenesten innebar en krenkelse av journalistenes enerett til å gjøre verkene 

tilgjengelig for allmennheten. I ankesaken ble EU-domstolen forelagt spørsmålet om 

Retrievers lenker kunne anses som en ”communication to the public” etter 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1).  

 

EU-domstolen fastslo i tråd med praksis etter artikkel 3(1) at begrepet overføring til 

allmennheten ("communication to the public") består av to kumulative vilkår: (1) en 

overføring (act of communication") (2) til allmennheten ("public").66 Ved spørsmålet 

om internettlenker kunne anses som en "act of communication", bekreftet EU-

domstolen den vidtgående tolkningen lagt til grunn i tidligere rettspraksis,67 og uttalte 

at 

 

"the provision, on a website, of clickable links to protected works published 

without any restrictions on another site, affords users of the first site direct 

access to those works" (understreket her).68 

 

                                                        
66 C-466/12 Svensson, avsnitt 15-16. 
67 C-466/12 Svensson, avsnitt 17. 
68 C-466/12 Svensson, avsnitt 18. 
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Når lenkene ga slik direkte tilgang, forelå ifølge EU-domstolen en tilrådighetsstillelse 

("making available"), og dermed en "communication" etter opphavsrettsdirektivet 

artikkel 3(1).  

 

Denne delen av EU-domstolens argumentasjon er knapp, og det fremstår noe uklart 

hva som menes med direkte tilgang. Det er nærliggende å forstå uttalelsen som et 

forsøk på å klargjøre at lenker prinsipielt må anses som noe mer enn rene 

henvisninger til verk. Alternativt kan uttalelsen tolkes slik at lenkene må lede direkte 

til et bestemt verk for å kunne anses som en ”communication”.69 Slik tolket innebærer 

uttalelsen at lenker som leder til nettstedets hovedside (såkalte overflatelenker70), ikke 

kan anses som en tilrådighetsstillelse etter opphavsdirektivet artikkel 3(1). Når EU-

domstolen ikke eksplisitt sondrer mellom ulike lenketyper, fremstår førstnevnte 

tolkning mest nærliggende.  

 
I lys av de omfattende diskusjonene i forkant av avgjørelsen, er det overraskende at 

EU-domstolen ikke foretok en grundigere drøftelse av forholdet mellom rene 

henvisninger og opphavsrettslige overføringer.71  

 
Det kan videre reises spørsmål om EU-domstolens vurdering av vilkåret 

"communication" antyder et brudd med tidligere rettspraksis. EU-domstolen har i 

tidligere praksis lagt stor vekt på om den aktuelle handling har vært en "indispensable 

intervention", dvs. om handlingen var nødvendig for allmennhetens tilgang til verket 

(se punkt 2.1.2). Overført til lenkespørsmålet, kan det hevdes at verk som ligger åpent 

tilgjengelig på Internett teknisk sett kan nås uten bruk av lenker. Lenking kan da ikke 

betegnes som en "indispensable intervention" i ordenes rette forstand.72 Slike 

betraktninger fikk ikke betydning i Svensson, og det kan derfor hevdes at avgjørelsen 

har lempet noe på "indispensable"-kravet. 

 

                                                        
69 Slik Rosén (2014) s. 662 
70 I motsetning til dyplenker som leder direkte til verket.  
71 Se Bently/Sherman s. 162 som hevder at EU-domstolen "glossed over the fact that a link is a location tool, identifying a 

location or address on the web." 
72 Generaladvokaten i GS Media argumenterte for en slik tilnærming til spørsmålet om lenking til ulovlig materiale innebærer en 

act of communication (punkt 4.2). 
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I en nylig avsagt dom 26. april 2017 i sak C-527/15 (Filmspeler) bekreftet EU-

domstolen et lempeligere "indispensable"-krav. EU-domstolen anså det her 

tilstrekkelig til å fastslå at det forelå en "act of communication" at den digitale 

enheten "Filmspeler" forenklet verkstilgangen, uavhengig av om verket rent faktisk 

kunne nås på andre måter.73 På dette punkt går utviklingen i retning av en utvidelse 

av eneretten til fordel for rettighetshaverne.  

 

3.2 Overføring til et "new public" 
Etter å ha konstatert at lenker i utgangspunktet er en overføring til allmenheten etter 

artikkel 3(1), tok EU-domstolen stilling til om lenkene overførte verket til et "public". 

Med henvisning til tidligere avgjørelser74 fastholdt domstolen at en fornyet overføring 

som skjer ved bruk av de samme teknologiske midler ("same technical means") som 

den opprinnelige overføringen, bare omfattes av eneretten dersom den retter seg mot 

et nytt publikum ("a new public").75 EU-domstolen fastslo at nyhetsartiklene i saken 

ble tilgjengeliggjort for alle internettbrukere ved den opprinnelige overføringen. EU-

domstolen uttalte at under slike omstendigheter 

 

"where all the users of another site to whom the works at issue have been 

communicated by means of a clickable link could access those works directly 

on the site on which they were initially communicated, without the 

involvement of the manager of that other site, the users of the site managed by 

the latter must be deemed to be potential recipients of the initial 

communication and, therefore, as being part of the public taken into account 

by the copyright holders when they authorised the initial communication” 

(understreket her).76 

 

EU-domstolen fant derfor at overføringen ikke nådde et nytt publikum, og dermed 

ikke et "public" etter artikkel 3(1). Synspunktet om at alle internettbrukere betraktes 

som en del av det publikum rettighetshaver tok i betraktning ved den opprinnelige 

                                                        
73 C-527/15, Filmspeler, avsnitt 39-42. 
74 C-306/05, SGAE, avsnitt 40 og 42, C-136/09, Organismos Sillogikis, avsnitt 38 og C-607/11, Broadcasting and Others, avsnitt 

39. 
75 C-466/12, Svensson, avsnitt 24. 
76 C-466/12, Svensson, avsnitt 27. 
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tilgjengeliggjøringen av verket, antyder at vurderingen praktiseres etter en langt mer 

objektiv norm enn det formuleringen "taken into account by the copyright holder" kan 

etterlate inntrykk av (min uthevning).  

 

Når det derimot gjelder materiale som ikke ligger fritt tilgjengelig på Internett, uttalte 

EU-domstolen – i et obiter dictum – at dersom lenken gjør det mulig for brukere å  

 

"circumvent restrictions put in place by the site on which the protected work 

appears in order to restrict public access to that work to the latter site’s 

subscribers only, and the link accordingly constitutes an intervention without 

which those users would not be able to access the works transmitted, all those 

users must be deemed to be a new public, which was not taken into account by 

the copyright holders when they authorised the initial communication, and 

accordingly the holders’ authorisation is required for such a communication 

to the public" (understreket her).77 

 

Uttalelsen innebærer at overføringen skjer til et nytt publikum dersom lenken gjør det 

mulig for nettbrukere å få tilgang til verk som de ellers ikke ville hatt tilgang til som 

følge av rettighetshavers restriksjoner. I en slik situasjon vil lenking derfor utgjøre en 

”communication to the public” i henhold til opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1).  

 

Dette gjelder ifølge EU-domstolen også der verket "is no longer available to the 

public on the site on which it was initially communicated or where it is henceforth 

available on that site only to a restricted public".78 Formuleringen "no longer" viser at 

EU-domstolen ikke bare sikter til restriksjoner som forelå da verket første gang ble 

tilgjengeliggjort på Internett, men også restriksjoner som har kommet til på det senere 

tidspunkt. Rettighetshaver har i så måte en form for "angrerett", i den forstand at han i 

ettertid kan hindre eller begrense verkstilgang til et bestemt publikum. Hvilke tiltak 

som kan klassifiseres som en restriksjon drøftes nærmere i punkt 3.3. 

 

                                                        
77 C-466/12, Svensson, avsnitt 31. 
78 C-466/12, Svensson, avsnitt 31. 
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Et forhold som bør fremheves er at EU-domstolen i Svensson ikke la vekt på at 

Retrievers lenking var ledd i profittbasert virksomhet. Dette indikerer at 

profittkriteriet ikke er et relevant moment i vurderingen av lenkenes lovlighet under 

opphavsrettsdirektivet.79 Fremstillingens punkt 4 vil imidlertid vise at profittkriteriet 

ble tillagt avgjørende betydning i C-160/15 (GS Media) som gjaldt lenker til ulovlig 

materiale. Dette illustrerer for så vidt et gjennomgående trekk ved EU-domstolens 

tolkning av artikkel 3(1): Tilnærmingen bærer preg av pragmatisme og irregulær bruk 

av kriterier ut fra omstendighetene i hver enkelt sak.  

 

Selv om det er forskjeller mellom læren om "new public" og synspunktet om implisitt 

samtykke, ligger EU-domstolens tilnærming nokså nær rettighetshavernes 

argumentasjon i Napster.no-saken.80 Begge løsninger representerer en 

mellomposisjon, og bygger på et synspunkt om at rettighetshaver ved den 

opprinnelige tilgjengeliggjøringen har akseptert allmennhetens tilgang.  

 

3.3 Hvilke krav som stilles til tilgangsbegrensningen 
Spørsmålet i det følgende er hvilke tiltak som skal klassifiseres som en restriksjon. 

EU-domstolen taler om "restrictions put in place […] in order to restrict public 

access to that work to the latter site’s subscribers only" 81 Uttalelsen indikerer at 

domstolen siktet til betalingsmurer, dvs. tekniske sperrer som begrenser verkstilgang 

til betalende abonnenter eller til brukere som foretar enkeltkjøp for å oppnå tilgang.82 

EU-domstolen angir ingen nærmere krav til den reell beskyttelsesevnen.  

 

Det var forventet at sak C-279/13 (C More Entertainment) skulle gi visse avklaringer 

med hensyn til innholdet i uttrykket "restrictions".83 Saken gjaldt tjenesten C More 

Entertainment, som ga brukere adgang til å strømme ishockeykamper mot et fastsatt 

betalingsbeløp per kamp. Saksøkte publiserte en lenke til videostrømmen på sin 

nettside, slik at hans besøkende brukere fikk gratis tilgang til direktesendingene. 

Högsta Domstolen i Sverige stilte blant annet spørsmål om det er en overføring til 

                                                        
79 Bently/Sherman s. 169. 
80 Slik Ringnes s. 909. 
81 C-466/12, Svensson, avsnitt 31. 
82 Eksempler er VG +, TV2 Sumo, Netflix, Spotify etc.  
83 C-279/13, C More Entertainment. 
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allmennheten når den eneste reelle beskyttelsen av verket er at nettadressen er 

hemmeligholdt for andre enn betalende kunder.84 Spørsmålene knyttet til 

tilgangsrestriksjoner ble tilbaketrukket, da Högsta Domstolen anså disse avgjort i 

Svensson. EU-domstolen fikk derfor ikke anledning til å angi kravene for å kunne 

anse en tilgangsbegrensning som en "restriction".  

 

Nasjonale domstoler er følgelig gitt et spillerom, hvilket åpner for ulike løsninger 

innenfor EU. Ut fra harmoniseringshensynet må innholdet i uttrykket "restrictions" 

fastlegges på bakgrunn av EU-rettens kilder. 

 

Øvrige regler i opphavsrettsdirektivet kan gi veiledning med hensyn til hvilke krav 

som kan stilles til tilgangsbegrensningen.85 Det følger av direktivets artikkel 6(1) at 

medlemsstatene skal sørge for beskyttelse mot omgåelse av ”any effective 

technological measures” som er iverksatt av rettighetshaver.86 Formuleringen 

bekrefter tolkningen av EU-domstolens uttalelse i Svensson, nemlig at det må være 

tale om tekniske sperrer. 

 

I artikkel 6(3) er technological measures definert som ”any technology, device or 

component that, in the normal course of its operation, is designed to prevent or restrict 

acts, in respect of works or other subject-matter, which are not authorised by the 

rightholder”. Etter ordlyden må det være iverksatt tiltak som er egnet til å forhindre 

eller begrense tilgang.   

 

Et krav om effektive og egnede tilgangsbegrensninger virker å være i samsvar med 

EU-domstolens bruk av ordet "circumvention". Det gir liten mening å tale om 

omgåelse dersom det ikke foreligger en reell tilgangsbegrensning som faktisk er egnet 

til å begrense tilgangen. At tilgangsbegrensningen må være effektiv synes videre å ha 

støtte i at EU-domstolen i tilknytning til begrepet ”restrictions” taler om tekniske 

betalingssperrer (”subscribers only”).  

 

                                                        
84 Spørsmålene finnes på nettsiden til Högsta Domstolen: http://www.hogstadomstolen.se/Avgoranden/Begaran-om-

forhandsavgorande/. 
85 Se Fredriksen/Mathisen s. 222 flg. om kontekstuell tolkning. 
86 Regelen er gjennomført i åndsverkloven § 53a. 

http://www.hogstadomstolen.se/Avgoranden/Begaran-om-forhandsavgorande/
http://www.hogstadomstolen.se/Avgoranden/Begaran-om-forhandsavgorande/
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Etter dette bør det stilles krav til en teknisk tilgangsbegrensning som er effektiv: den 

må være egnet til å forhindre eller begrense tilgang.  

 

Et spørsmål som er diskutert er om bruk av kontraktsrettslige begrensninger i 

adgangen til å lenke kan utgjøre en restriksjon.87 Situasjonen kan være at det i 

brukeravtalen er inntatt et forbud mot at det lenkes til det aktuelle verket. Etter den 

regel det her er tatt til orde for, vil slike forbehold neppe oppfylle kravene for å anses 

som en "restriction". Dette følger allerede av kravet om tekniske begrensninger. Under 

enhver omstendighet utgjør kontraktsrettslige forbehold ingen effektiv begrensning av 

verkstilgangen. 

 

Mer tvilsomt er det om såkalte myke betalingsmurer i tilstrekkelig grad utgjør en reell 

og egnet tilgangsbegrensning. For eksempel har Aftenposten en ordning som tillater 

ikke-betalende brukere å lese seks nettartikler per uke. Begrensningen kan imidlertid 

relativt enkelt omgås ved å slette nettleserens minne. Det kan ikke utelukkes at en slik 

tilgangsbegrensning må anses som en uegnet beskyttelse av verkene og dermed ikke 

representerer en "restriction".  

 

Det må antakelig vurderes konkret om en gitt tilgangsbegrensning er effektiv nok til å 

utgjøre en "restriction". 

 

3.4 Betydningen av lenkens art  
I Svensson konstaterte EU-domstolen i et obiter dictum at det var uten betydning at 

den aktuelle lenken etterlot inntrykk av at det beskyttede verket befant seg på den 

nettsiden lenken ble publisert.88 Uttalelsen indikerer at "new public"-kriteriet også får 

anvendelse på hentelenker.89 Denne tolkningen ble bekreftet i EU-domstolens neste 

avgjørelse om lenking i sak C-348/13 (BestWater).90 

 

                                                        
87 F.eks. Westman (2014) s. 4 og Axhamn (2014) s. 127-128. 
88 C-466/12, Svensson, avsnitt 27-29. 
89 Slik Rognstad (2014) s. 17. 
90 C-348/13, BestWater. 
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I BestWater hadde vannfilterprodusenten BestWater International GmbH produsert en 

reklamefilm som ble publisert på YouTube, angivelig uten BestWaters samtykke. En 

konkurrent lenket til reklamefilmen på en slik måte at det beskyttede materialet ble 

synlig som en integrert del av deres egen nettside. Spørsmålet var om publisering av 

hentelenkene utgjorde en overføring til allmennheten etter opphavsrettsdirektivet 

artikkel 3(1).  

 

BestWater-saken ble behandlet etter reglene om forenklet prosedyre, idet svaret klart 

kunne besvares på grunnlag av eksisterende rettspraksis.91 Med grunnlag i Svensson 

fastslo domstolen at brukerne som fikk tilgang til verket gjennom hentelenken var 

omfattet av det publikum rettighetshaver tok i betraktning ved den opprinnelige 

tilgjengeliggjøringen, og at lenken derfor ikke overførte verket til et "new public".92 

EU-domstolen fremholdt at det var uten betydning at lenkene etterlot inntrykk av at 

reklamevideoen befant seg på de saksøktes nettsider.93 EU-domstolen bekreftet 

dermed det mange anså som en naturlig forståelse av Svensson.  

 

At hentelenker faller utenfor konseptet "communication to the public" er imidlertid 

ikke ensbetydende med at rettighetshaver står uten beskyttelse. Lenking vil etter 

omstendighetene kunne rammes av nasjonale regler som ikke er gjenstand for 

harmonisering på EU-nivå. For det første kan den som publiserer hentelenker rammes 

av nasjonale markedsføringsregler. Videre kan hentelenker være i strid med nasjonale 

regler som beskytter opphavsmannens ideelle rettigheter, for eksempel ved at 

lenkerens presentasjon av et verk krenker opphavsmannens rett til å beskytte verkets 

integritet.94  

 

EU-domstolens standpunkt om at hentelenker faller utenfor eneretten, er likevel 

kritisert i juridisk teori.95 Det er hevdet at løsningen er unyansert, og at 

markedsføringsregler skal supplere og ikke erstatte det opphavsrettslige regelverket.96 

                                                        
91 Prosedyren er foreskrevet i artikkel 99 i domstolens Rules of Procedure of the Court of Justice.  
92 C-348/13, BestWater, avsnitt 18. 
93 C-348/13, BestWater, avsnitt 14. 
94 I norsk rett, se åndsverkloven § 3 om ideelle rettigheter og markedsføringsloven § 25 om god forretningsskikk mellom 

næringsdrivende. 
95 Se punkt 2.2.2 om hentelenkenes negative innvirkning på rettighetshavers muligheter til å utnytte verket. 
96 Se f.eks. Rognstad, Liber Amicorum Jan Rosén (2016) s. 686. 
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De lege lata er regelen klar: hentelenker skal ikke betraktes annerledes enn andre 

lenker.  

 

3.5 Lenker som genereres av søkemotorer 
Et omdiskutert spørsmål er om lenker som genereres av søkemotorer (Google, Kvasir, 

etc.) skal bedømmes på samme måte som manuelt publiserte lenker, eller om 

førstnevnte står i en særstilling. Rognstad og Bing har besvart dette bekreftende, mens 

Tande konkluderer med at lenker skapt av søkemotorer i utgangspunktet faller utenfor 

eneretten.97  

 

Svensson-saken gjaldt manuelt publiserte lenker, og EU-domstolen uttaler seg ikke 

eksplisitt om lenker generert av søkemotorer. Spørsmålet er om avgjørelsen likevel 

skal tolkes slik at uttalelsene omfatter søkemotorers generering av lenker. 

 

I avgjørelsen benytter domstolen gjennomgående formuleringen "the provision of 

clickable links". Den generelle uttrykksformen kan tyde på at EU-domstolen har ment 

at uttalelsene skal gjelde også for lenker via søkemotorer.  

 

På den annen side var det avgjørende for å anse lenkene som en overføring ("act of 

communication"), at lenkene ga direkte tilgang ("direct access") til verket.98 Ettersom 

det rent faktisk er brukeren selv som fremkaller lenkene ved sitt søk, kan det hevdes 

at søkemotorer ikke gir direkte tilgang i samme grad som manuelle lenker.  

 

Inntrykket fra Svensson er imidlertid at EU-domstolen i liten grad fokuserer på 

teknologispesifikke skiller. Det må derfor antas at det ikke alene vil være avgjørende 

for EU-domstolens bedømmelse, at lenken genereres automatisk ved brukerens søk.  

 

Forutsatt at selve lenken gir umiddelbar verkstilgang, synes de underliggende hensyn 

å være avgjørende for EU-domstolens argumentasjon. I den sammenheng er det 

vesentlig at søkemotorer er helt nødvendige for at brukere skal kunne navigere seg 

frem i det enorme tilfang av materiale på Internett. I lys av dette ligger det nært å anta 

                                                        
97 Rognstad/Bing s. 355 og Tande s. 182, begge skrevet før EU-domstolens avklaringer. 
98 C-466/12, Svensson, avsnitt 18. 
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at EU-domstolen – dersom den mente at løsningen skulle gjelde også for søkemotorer 

– ville presisert dette uttrykkelig.  

 

Konklusjonen er at EU-domstolens løsning i Svensson ikke uten videre kan legges til 

grunn for tilfeller der lenker genereres av søkemotorer. 

 

3.6 Prinsipielle innvendinger mot EU-domstolens tilnærming  
Kriteriet "new public" kan betraktes som EU-domstolens svar på utfordringene 

knyttet til den digitale utviklingen i informasjonssamfunnet. I Svensson muliggjorde 

kriteriet en nødvendig avgrensning av eneretten for å ivareta hensynet til 

informasjons- og meningsutveksling på Internett. 

 

EU-domstolens bruk av "new public"-kriteriet gir imidlertid grunnlag for prinsipielle 

innvendinger. For det første kan det reises spørsmål om "new public"-kriteriet 

mangler støtte i Bernkonvensjonen, og derfor er uforenlig med internasjonal 

opphavsrett. Det kan videre reises spørsmål om anvendelsen av "new public"-kriteriet 

i lenkesakene i realiteten innebærer konsumpsjon av eneretten i strid med 

opphavsrettsdirektivet.  

 

En inngående behandling av "new public"-kriteriets kompatibilitet med EU-rett og 

internasjonal rett vil rekke for langt i denne fremstillingen. De påfølgende avsnitt 

begrenses til å knytte enkelte betraktninger til nevnte problemstillinger. 

 

3.6.1 Manglende støtte i Bernkonvensjonen? 

Et prinsipielt spørsmål er om "new public"-kriteriet er uforenlig med 

Bernkonvensjonen.  

 

Bernkonvensjonen artikkel 11bis(1)(ii) fastslår at "any communication to the public 

by wire or by rebroadcasting of the broadcast of the work, when this communication 

is made by an organization other than the original one". Formuleringen angir intet 

uttrykkelig krav om at overføringen må skje til et nytt publikum. Spørsmålet er om det 

er grunnlag for å innfortolke et slikt krav, slik EU-domstolen gjorde i SGAE (punkt 

2.1.3). 



30 
 

 

Verken Bernkonvensjonen eller andre internasjonale konvensjoner gir noen definisjon 

av ordet "public". Medlemsstatene gis dermed en viss skjønnsmargin ved tolkningen 

av begrepet. Skjønnsmarginen og det vage begrepet ”public” kan tilsi at det er 

innenfor EU-domstolens kompetanse å introdusere "new public"-kriteriet. 

 

Bestemmelsens forhistorie kan sette visse rammer for innholdet i uttrykket "public". 

Under konferansen for revisjon av Bernkonvensjonen i Brussel (the Brussels Revision 

Conference) i 1948, ble "new public"-kriteriet uttrykkelig forkastet.99 Kriteriet "new 

public" ble ansett som et lite funksjonelt avgrensningskriterium, og ble derfor erstattet 

med den nåværende formuleringen i artikkel 11bis(1)(ii); "another organisation than 

the original one".100 Dette kan tale for at Bernkonvensjonen ikke gir grunnlag for å 

introdusere kriteriet "new public". Et avgjørende argument kan dette likevel ikke 

være, all den tid forarbeider har begrenset rettskildemessig vekt ved 

konvensjonstolkning, og skal anvendes med forsiktighet.101  

 

I Guide til Bernkonvensjonen av 1978 er bestemmelsen tolket slik at en overføring 

som gir tilgang til et publikum "other than those contemplated by the auhtor when his 

permission was given" krever rettighetshavers samtykke, da dette sikrer 

rettighetshavers "control over this new public performance of his work" (understreket 

her).102 En innfortolkning av "new public"-kriteriet synes å ha god støtte i disse 

tolkningsuttalelsene. Guiden har imidlertid begrenset rettskildemessig vekt. For det 

første gir den uttrykk for en ikke-bindende tolkning av Bernkonvensjonen.103 Videre 

er det problematisk at Guiden fra 1978 er utdatert, og at EU-domstolens introduksjon 

av "new public"-kriteriet i SGAE104 var fundert på en feiltolkning av art. 11bis(1)(ii) i 

Bernkonvensjonen (se nærmere i punkt 2.1.3).  

 

                                                        
99 Se Documents de la Conference de Bruxelles (Documents on the Brussels Revision Conference in 1948), Berne Convention, 5-

26 June 1948, s. 289 (Documents 1948). 
100 Documents 1948 s. 290. 
101 Etter Wienkonvensjonens artikkel 32 er forarbeider et supplerende tolkningsmoment, se Arnsesen/Stenvik s. 36. 
102 Guiden 1978 s. 68-69. 
103 Guiden 1978 s. 4. 
104 C-306/05, SGAE, avsnitt 41. 
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Nevnte rettskilder gir ingen klar støtte for å innfortolke "new public"-kriteriet, men 

yter heller ikke sterk motstand i så henseende. 

 

Litteraturen er ikke samstemt. Enkelte har gjort gjeldende at kriteriet er klart i strid 

med internasjonal rett.105 ALAI går langt ved å hevde at EU-domstolens tilnærming 

"may lead to a WTO dispute settlement procedure and liability under the TRIPS 

Agreement for its inconsistency with the Berne Convention".106 Andre hevder derimot 

at allmennhetsbegrepet er så vagt at EU-domstolen ved sin introduksjon av kriteriet, 

ikke har gått utover sin kompetanse.107 Rognstad fremholder i den forbindelse at han 

ikke er særlig bekymret for kriteriets "possible incompatibility with the very open 

norms of the [internasjonal copyright] conventions" og at han ikke er "fully convinced 

by all the arguments put forward in favor of that such an incompability exists".108  

 

3.6.2 Konsumpsjonsvirkninger 

Det kan videre reises spørsmål om anvendelsen av "new public"-kriteriet i 

lenkesakene i realiteten innebærer en form for konsumpsjon av rettighetshavers 

enerett til utnyttelse av verket.  

 

Som vist i punkt 2.1.2 følger det av opphavsrettsdirektivet artikkel 3(3) at retten til 

"communication to the public" ikke kan konsumeres, hvilket betyr at enhver ny 

overføring krever rettighetshavers samtykke.  

 

EU-domstolens anvendelse av "new public"-kriteriet i lenkespørsmålet innebærer 

nettopp at nye overføringer via lenker kan skje uten rettighetshavers samtykke. Det er 

derfor hevdet at kriteriet de facto utgjør konsumpsjon i strid med 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(3).109  

 

Et poeng i denne sammenheng er at overføring via lenker etter EU-domstolens syn 

skal anses lovlig fordi overføringen faller utenfor eneretten i artikkel 3(1), og ikke 

                                                        
105 ALAI (2014) s. 2, Hugenholtz & C. van Velze punkt 4.1 og Rosén/Granmar s. 364. 
106 ALAI (2014) s. 2. 
107 F.eks. Axhamn (2015) s. 864, Rognstad, Liber Amicorum Jan Rosén (2016) s. 688 og Kur (2016) s. 444. 
108 Rognstad, Liber Amicorum Jan Rosén (2016) s. 688. 
109 F.eks. ALAI (2014) s. 15 og Rosén/Granmar s. 347 flg. 
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fordi eneretten er konsumert. Synspunktet må da være at anvendelsen av "new 

public"-kriteriet har samme effekt som konsumpsjonsprinsippet, og av den grunn er i 

strid med artikkel 3(3). 

 

Mot kritikken kan det innvendes at rekkevidden av kriteriet "new public" er mer 

begrenset enn konsumpsjonsprinsippet. For det første gjelder "new public"-kriteriet 

bare videre utnyttelse på Internett; rettighetshaver beholder retten til å nekte 

overføring til allmennheten ved bruk av "different technical means" (se punkt 2.1.3). 

Videre kan rettighetshaver på et hvilket som helst tidspunkt iverksette restriksjoner 

for å begrense eller hindre verkstilgang. Som vist i punkt 3.2 og 3.3 vil lenker som 

omgår effektive tilgangsrestriksjoner etter Svensson utgjøre "communication to the 

public". Dermed vil rettighetshaver ha mulighet til å forhindre konsumpsjonslignende 

virkninger ved nokså enkle tiltak.  

 

Et annet forhold er at artikkel 3(3) ikke rimeligvis bør forstås slik at den er til hinder 

for at hensynet til informasjons- og meningsutveksling på Internett, etter 

omstendighetene kan legitimere visse innskrenkninger i rettighetshavers enerett. Til 

dette kommer at ytringsfriheten er nedfelt i EU-charteret om grunnleggende 

rettigheter, og dermed får betydning for tolkningen av EU-retten.110 Det er derfor ikke 

mulig å komme utenom en balansering av de motstående hensyn. Kriteriet "new 

public" kan betraktes som et redskap i så måte. Anvendelse av kriteriet kan fra et slikt 

perspektiv ikke betegnes som en fullstendig konsumpsjon av eneretten til 

tilgjengeliggjøring for allmennheten, men snarere en fremgangsmåte som imøteser en 

reell interessekonflikt innenfor EU-retten. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                        
110 Article 11(1) of the European Charter of Fundamental Rights. Charteret har fått indirekte betydning ved EU-domstolen 

tolkning av EU-direktiver, se f.eks. C-144/04, Mangold; C-555/07, Kücükdeveci og C-160/15 GS Media (omtales i punkt 3.2). 
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4 Lenker til ulovlig opplastet materiale 

4.1 Introduksjon 
I punkt 3 var forutsetningen at det lenkes til verk som opprinnelig er lastet opp på 

Internett med rettighetshavers samtykke. Tema for drøftelsene videre er lenker til verk 

som er publisert på Internett uten rettighetshavers samtykke.  

 

Situasjonen kan for eksempel være at A på et eller annet vis får tak i Bs upubliserte 

dokumentarfilm, og laster opp klipp fra denne på Internett uten Bs samtykke. As 

publisering vil utvilsomt være en tilgjengeliggjøring i strid med Bs enerett. 

Spørsmålet her er imidlertid om tredjemann C ved å publisere en lenke til As kopier 

gjør verket tilgjengelig for allmennheten.  

 

For rettighetshaver kan fjerning av lenkene fremstå som et effektivt virkemiddel for å 

hindre ytterligere spredning av verket, særlig i situasjoner der den som opprinnelig 

publiserte verket på Internett er vanskelig å spore eller nekter å etterkomme pålegg 

om å fjerne verket. 

 

Den rådende oppfatningen i juridisk teori har vært at EU-domstolens argumentasjon i 

Svensson logisk innebærer at lenker til ulovlig materiale utgjør "communication to the 

public" etter artikkel 3(1). Synspunktet er at rettighetshaver i slike situasjoner ikke har 

tatt i betraktning noe publikum overhodet, og at enhver ny overføring derfor overfører 

verket til et nytt publikum.111 Tatt i betraktning lenkenes sentrale funksjon for 

kommunikasjon på Internett, er et slikt standpunkt problematisk: Det kan være 

vanskelig for internettbrukere å vite om materiale ligger ulovlig på Internett. 

Fremstillingen vil vise at EU-domstolen – av nevnte grunn – har unngått en streng 

anvendelse av Svensson. 

 

Problemstillingen ble behandlet av EU-domstolen i GS Media112 etter forespørsel om 

prejudisiell avgjørelse fra den nederlandske høyesterett (Hoge Raad). Nedenfor i 

punkt 4.2 følger en redegjørelse av sakens bakgrunn, Generaladvokatens rådgivende 

                                                        
111 Axhamn (2015) s. 865, Rognstad (2014) s. 17 og Rosati s. 3.  
112 C-160/15, GS Media. 
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uttalelse og EU-domstolens vurderinger. I punkt 4.3 til 4.7 gis en nærmere analyse av 

dommens sentrale aspekter.  

 

4.2 GS Media 
I GS Media-saken hadde en australsk nettside (Filefactory.com) lekket nakenbilder av 

den Nederlandske kjendisen Britt Dekker, ment for publisering i magasinet Playboy. 

GS Media, operatør av den nederlandske bloggen GreenStijl, publiserte lenker til 

disse bildene med følgende presentasjon: "And now the link with the pics you've been 

waiting for. Whoever [obscenity] first, [obscenity] first. HERE…". Ved å klikke på 

lenken markert med "HERE", ble brukeren flyttet til Filefactory.com der bildene lå 

fritt tilgjengelig. GS Media nektet å etterkomme pålegg fra redaktøren av Playboy 

(Sanoma) om å fjerne lenkene. Søksmål ble reist, og saken endte i den nederlandske 

høyesterett. Spørsmålet som ble forelagt EU-domstolen var om lenker til et verk lagt 

ut på Internett uten rettighetshavers samtykke utgjorde en ”communication to the 

public” etter opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1).113  

 

For første gang i lenkesakene valgte EU-domstolen å innhente Generaladvokatens 

råd.114 Generaladvokatens forslag til avgjørelse er ikke bindende for EU-

domstolen,115 og vil utelukkende tjene som kilde til forståelse. 

 

I sin uttalelse fremholdt Generaladvokat Whatelet at lenker til materiale som er 

opplastet fritt tilgjengelig på Internett uten rettighetshavers samtykke, ikke innebærer 

en overføring ("act of communication") etter artikkel 3(1). Begrunnelsen var at 

lenkene ikke er nødvendige ("vital or indispensable") for å gi allmennheten tilgang, 

såfremt verket allerede ligger fritt tilgjengelig på Internett.116 Subsidiært konstaterte 

generaladvokaten – uten nærmere drøftelse – at kriteriet "new public" bare kommer til 

anvendelse der rettighetshaver har samtykket til den opprinnelige overføringen.117  

 

                                                        
113 C-160/15, GS Media, avsnitt 25. 
114 Generaladvokat Whatelets uttalelse i sak C-160/15, GS Media. 
115 Sejersted m.fl. s. 236. 
116 Generaladvokat Whatelets uttalelse i sak C-160/15, GS Media, avsnitt 55-60 med henvisning til forente saker C-403/09 og C-

429/08, Premier League, der domstolen fremhevet at hotellgjestene ikke ville hatt tilgang til verket "without the intervention". 
117 Generaladvokat Whatelets uttalelse i sak C-160/15, GS Media, avsnitt 67. 



35 
 

Generaladvokatens løsning bygger på et grunnleggende synspunkt om at lenking av 

hensyn til Internettets funksjon bør være tillat: Hvis internettbrukere skulle risikere 

ansvar ved å publisere lenker, ville det ifølge Generaladvokaten være "to the 

detriment of the propoer functioning and the very architecture of the internet, and to 

the development of the information society".118 Generaladvokaten foreslo derfor at 

lenker på Internett prinsipielt sett faller utenfor artikkel 3(1) sitt virkeområde. 

Løsningen samsvarer med henvisningssynspunktet i den juridiske litteratur (se punkt 

2.2), og innebærer et åpenlyst brudd med det som er lagt til grunn i Svensson og 

BestWater.  

 

EU-domstolen valgte imidlertid å se bort fra Generaladvokatens råd. Domstolen 

understreket riktignok at lenking på Internett er sentralt for informasjons- og 

ytringsfrihet som er beskyttet i EU-Charteret om grunnleggende rettigheter artikkel 

11.119 EU-domstolen fokuserte imidlertid ikke på lenkenes nødvendighet, men 

understreket at konseptet "communication to the public" fordrer en vurdering av flere 

komplementære kriterier, som må anvendes individuelt og i sammenheng med 

hverandre.120  

 

Til Svensson og BestWater bemerket EU-domstolen at disse avgjørelsene gjaldt 

tilfeller der den opprinnelige tilgjengeliggjøringen er foretatt med rettighetshavers 

samtykke. Derfor var det etter domstolens syn ikke grunnlag for en slutning om at 

lenker til verk som var opplastet uten rettighetshavers samtykke prinsipielt sett faller 

utenfor konseptet ”communication to the public” i artikkel 3(1). EU-domstolen 

bemerket at avgjørelsene snarere bekreftet viktigheten av rettighetshavers 

samtykke.121 Med denne manøveren unngikk domstolen den logiske slutningen av 

Svensson, nemlig at enhver lenke til ulovlig materiale må anses som en overføring til 

et nytt publikum. EU-domstolen konstaterte i stedet at lenker til ulovlig materiale kan 

– men ikke uten videre vil – være omfattet av eneretten. Slik la EU-domstolen igjen til 

rette for en interesseavveining.  

                                                        
118 Generaladvokat Whatelets uttalelse i sak C-160/15, GS Media, avsnitt 78-79. 
119 C-160/15, GS Media, avsnitt 44-45.  
120 C-160/15, GS Media, avsnitt 34 med henvisninger til C-135/10 Del Corso avsnitt 79; C-162/10, Phonographic Performance 

(Ireland), avsnitt 30 og C-117/15, Reha Training, avsnitt 35. 
121 C-160/15, GS Media, avsnitt 41-43. 
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Spørsmålet var under hvilke omstendigheter lenker til ulovlig materiale vil utgjøre en 

overføring til allmennheten. Som fremhevet av EU-domstolen tidligere i drøftelsen, 

beror dette på en vurdering av komplementære kriterier. I denne vurderingen ble 

kunnskapskriteriet og profittkriteriet tillagt avgjørende vekt: EU-domstolen fastslo at 

lenkerens kunnskap om at verkene er ulovlig opplastet skal være bestemmende for om 

lenkingen skal være omfattet av eneretten, og at det i den sammenheng må sondres 

mellom lenking foretatt med og uten profitthensikt ("carried out for profit"). Lenking i 

profitthensikt skal presumeres å være foretatt med kunnskap om den ulovlige 

opplastingen, mens den ikke-kommersiell lenking skal presumeres å mangle slik 

kunnskap.122 EU-domstolen etablerte dermed et finurlig samspill mellom 

profittkriteriet og kunnskapskriteriet (se nærmere nedenfor i punkt 4.5). Tilnærmingen 

er et tydelig forsøk på å finne en løsning som ivaretar både rettighetshavernes og 

internettbrukernes interesser.  

 

4.3 Lenking er (fortsatt) en "act of communication" 
Generaladvokaten rådet EU-domstolen til å ta et oppgjør med tidligere praksis, ved å 

konstatere at lenking prinsipielt sett faller utenfor eneretten. Det kreves gode grunner 

for å fravike EU-domstolens avgjørelser.123 I lys av den sterke kritikken mot "new 

public"-kriteriet (punkt 3.6), var det likevel ikke utenkelig at EU-domstolen ville 

følge Generaladvokatens råd. EU-domstolen fastholdt imidlertid – om enn ikke 

uttrykkelig – at lenking i prinsippet skal anses som en "act of communication".  

 

EU-domstolens standpunkt om at lenking i prinsippet er omfattet av eneretten, er 

opplagt gunstig ut fra hensynet til harmonisering innenfor EU/EØS. Et argument som 

er anført mot å anse lenking som en tilgjengeliggjøringshandling etter artikkel 3(1), er 

at den uønskede lenking ofte vil rammes av nasjonale medvirkningsregler eller 

markedsføringsregler. Det kan derfor hevdes at opphavsrettsdirektivets mål om et 

høyt beskyttelsesvern for rettighetshaver ikke vil settes på spill ved å la lenking falle 

utenfor eneretten. Derimot vil en slik løsning være i konflikt med 

harmoniseringshensynet: På bakgrunn av det politiske resonnement at like regler på 

                                                        
122 C-160/15, GS Media, avsnitt 46-51. 
123 Fredriksen/Mathisen s. 238. 
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tvers av medlemsstatene fremmer det indre marked, er det en uttalt målsetning for 

EU-domstolen å tolke EU-regler på en måte som resulterer i maksimal harmonisering. 

Det såkalte effektivitetsprinsippet – prinsippet om effet utile – innebærer at EU-

domstolen gjennom tolkning forsøker å bringe flest mulig regler inn under de EU-

harmoniserte områder.124 Dersom lenking faller utenfor artikkel 3(1), vil 

behandlingen av lenker i sin helhet overlates til nasjonal rett. Ved å la lenking i stedet 

være omfattet av overføringsbegrepet, sikrer EU-domstolen harmonisering av 

lenkespørsmålet. 

 

Generaladvokaten argumenterer langs disse linjer i sin rådgivende uttalelse i C-

610/15125, som ennå ikke er avgjort av EU-domstolen. Generaladvokaten fremholdt at 

dersom ansvar for nettsteder ikke skulle løses på EU-nivå, ville det bety at126  

 

"liability, and ultimately the scope of the copyright holders’ rights, would 

depend on the very divergent solutions adopted under the different national 

legal systems. That would undermine the objective of EU legislation in the 

relatively abundant field of copyright, which is precisely to harmonise the 

scope of the rights enjoyed by authors and other rightholders within the single 

market." 

 

Det kan ikke utelukkes at EU-domstolens løsning er motivert av tilsvarende 

betraktninger, selv om dette verken i Svensson eller GS Media fremkommer 

uttrykkelig av domstolens argumentasjon. 

 

4.4 Betydningen av "new public"-kriteriet  
Som vist i punkt 3.2 fikk "new public"-kriteriet avgjørende betydning i Svensson. I 

GS Media fikk kriteriet tilsynelatende en langt mer beskjeden rolle. EU-domstolen 

bemerket avslutningsvis i resonnementet at  

 

                                                        
124 F.eks. Craig/de Búrca s. 64 flg. og Fredriksen/Mathisen s. 236. 
125 Generaladvokat Szpunars uttalelse i sak C-610/15. 
126 Generaladvokat Szpunars uttalelse i sak C-610/15, avsnitt 3. 
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"if there is no new public, there will be no communication to the `public´ 

within the meaning of that provision in the event that, […] the works to which 

those hyperlinks allow access have been made freely available on another 

website with the consent of the rightholder" (understreket her).127 

 

Uttalelsen synes umiddelbart å være en bekreftelse av det som er lagt til grunn i 

Svensson, nemlig at det ikke foreligger en overføring til et "new public" for det tilfelle 

at verket er opplastet fritt tilgjengelig på et annet nettsted med rettighetshavers 

samtykke.  

 

Det kan likevel reises spørsmål om uttalelsen skal tolkes slik at det er tilstrekkelig at 

verket ligger lovlig på en hvilken som helst annen nettside, eller om verket må ligge 

lovlig på det bestemte nettstedet som lenken viser til. 

 

Uttalelsen i avsnittet sitert ovenfor er tvetydig og gir ikke et klart svar. Lest i 

sammenheng med dommen for øvrig er inntrykket at domstolen fokuserer på det 

bestemte nettstedet som lenken peker til. Med henvisning til Svensson og BestWater 

fremholdt EU-domstolen at128  

 

"as soon as and as long as that work is freely available on the website to 

which the hyperlink allows access, it must be considered that, where the 

copyright holders of that work have consented to such a communication, they 

have included all internet users as the public" (understreket her).  

 

At domstolen konsentrerer seg om verket på det bestemte nettstedet som lenken peker 

til, er også antydet i Svensson der EU-domstolen blant annet uttalte at129  

 

"where all the users of another site to whom the works at issue have been 

communicated by means of a clickable link could access those works directly 

on the site on which they were initially communicated, without the 

involvement of the manager of that other site, the users of the site managed by 

                                                        
127 C-160/15, GS Media, avsnitt 52. 
128 C-160/15, GS Media, avsnitt 42. 
129 C-466/12, Svensson, avsnitt 27. 
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the latter must be deemed to be potential recipients of the initial 

communication" (understreket her). 

 

På den annen side følger det av EU-domstolens tidligere praksis at det er avgjørende 

om overføringen skjer til et publikum rettighetshaver ikke har tatt i betraktning.130 

Når rettighetshaver har samtykket til at verket legges ut fritt tilgjengelig et eller annet 

sted på Internett, har han vitterlig tatt i betraktning alle internettbrukere, uavhengig av 

om den omtvistede lenken peker til et ulovlig opplastet verk. Dette kan tale for at det 

er tilstrekkelig at verket ligger lovlig på en hvilken som helst annen nettside. 

 

Slik tolket får avgjørelsen imidlertid vidtgående konsekvenser. Det har formodning 

mot seg at EU-domstolen – nærmest i en slengbemerkning – har ment å foreta så 

vesentlige begrensninger i eneretten uten å kommentere dette ytterligere.  

 

Konklusjonen er at det avgjørende for om overføringen skjer til et "new public" må 

være om verket ligger lovlig på det bestemte nettstedet som lenken peker til. Slik 

tolket er EU-domstolens uttalelse i avsnitt 52 en ren bekreftelse av det som er lagt til 

grunn i Svensson. Tolkningen fremstår ikke åpenbar, og det er i beste fall betenkelig 

at et så sentralt spørsmål er gjenstand for tvil.131 

 

4.5 Samspillet mellom profittkriteriet og kunnskapskriteriet  

4.5.1 Innledning 
Som vist ovenfor fikk "new public"-kriteriet begrenset betydning i GS Media. 

Derimot etablerte EU-domstolen et samspill mellom profittkriteriet og 

kunnskapskriteriet som ikke tidligere er anvendt under opphavsrettsdirektivet artikkel 

3(1). EU-domstolen fastslo at lenking til ulovlig materiale bare omfattes av eneretten 

dersom utleggeren av lenken har kunnskap om (”knew or ought to have known") at 

lenken pekte til ulovlig opplastet materiale. Ved denne vurderingen gjelder 

presumsjoner i to retninger. Er lenkingen ”carried out for profit”, skal utleggeren av 

lenken presumeres å ha full kunnskap om at materiale var ulovlig.132 Hvis den som 

                                                        
130 Se fremstillingens punkt 2.1.3. 
131 Slik Rognstad, Nytt i privatretten nr.4 (2016) s. 12, som reiser spørsmålet uten å gi noen klar konklusjon. 
132 C-160/15, GS Media, avsnitt 51. 
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lenker derimot ”does not pursue a profit”, er presumpsjonen at lenkingen er foretatt 

uten slik kunnskap.133  

 

Tilnærmingen er fleksibel og gir rom for en interesseavveining. Selv om de enkelte 

kriterier er anvendt ulikt i GS Media og Svensson, er det en nokså klar parallell: I 

begge avgjørelser anvender EU-domstolen et eller flere kriterier som verktøy for å 

oppnå en rimelig balanse mellom rettighetshavers og brukernes interesser. 

 

Hvorvidt løsningen i GS Media faktisk ivaretar en rimelig balanse vil bero på det 

nærmere innholdet i nevnte kriterier. Som det vil fremgå har EU-domstolen ikke gitt 

klare retningslinjer i så henseende. Et vesentlig spørsmål i den sammenheng er når 

lenkingen kan anses for å være ”carried out for profit”, med den konsekvens at 

kunnskapspresumsjonen skal gjelde. Dette behandles i punkt 4.5.1. I forlengelsen 

oppstår spørsmålet om og i hvilken utstrekning presumsjonen – både ved lenking med 

og uten profitthensikt – kan motbevises. Innholdet i kunnskapskriteriet behandles i 

punkt 4.5.2. 

 

4.5.1 Profittkriteriet  

Spørsmålet i det følgende er under hvilke omstendigheter lenking er "carried out for 

profit".  

 

I GS Media fastslo EU-domstolen – uten nærmere begrunnelse – at GS Media 

"provided the hyperlinks to the files containing the photos at issue, hosted on the 

Filefactory website, for profit".134 EU-domstolen ga verken en definisjon eller 

generelle retningslinjer som klargjør uttrykkets innhold, og har dermed overlatt et 

spillerom for nasjonale domstoler.  

 

En første uklarhet er om profittkriteriet knytter seg til den aktuelle lenken som sådan 

eller til nettsiden der lenken er publisert. Spørsmålet er med andre ord om selve 

lenken må være publisert med profitthensikt, eller om det sentrale skal være om 

lenken er publisert på en nettside som er drevet ut fra kommersielle formål.  

                                                        
133 C-160/15, GS Media, avsnitt 46-48. 
134 C-160/15, GS Media, avsnitt 54. 
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Lest isolert kan formuleringen "when the posting of hyperlinks is carried out for 

profit" (min uthevning) antyde at EU-domstolen siktet til lenken som sådan. I så fall 

gjelder et krav om at det aktuelle nettstedet opererer med reklameinntekter per klikk 

eller lignende ordninger, for å utgjøre en profitterende aktør i relasjon til 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1).  

 

Imidlertid vil en vurdering av den totale virksomheten i større grad samsvare med 

EU-domstolen praksis.135 I SGAE og Premier League ble profittkriteriet ansett oppfylt 

fordi formålet med overføringene var å tiltrekke kunder til virksomheten (henholdsvis 

hoteller og barer, restauranter etc.).136 I disse avgjørelsene – som riktignok gjaldt 

overføring via TV- og radiosignaler – ble det ikke oppstilt noe krav om at bedriften 

profitterte på den bestemte overføringen. Hensynet til konsistens taler for at 

profittkriteriet under artikkel 3(1) bør forstås på samme måte der overføringen skjer 

på andre måter, herunder ved lenking. Avgjørende blir i så fall den helhetlige 

konteksten lenken er publisert i. 

 

En vid forståelse av profittkriteriet synes videre å være lagt til grunn av nasjonale 

domstoler som har anvendt kriteriene i GS Media. Nasjonale avgjørelser har i 

prinsippet begrenset rettskildemessig vekt ved tolkningen av EU-retten. Hensynet til 

harmonisering og rettsenhet innenfor EU/EØS tilsier likevel at nasjonale domstolers 

presisering av EU-retten bør ha en viss betydning.137 

 

I en sak for Attunda Tingsrätt i Sverige,138 hadde en nyhetsside lenket til en videofilm 

av et strikkhopp som var tilgjengeliggjort på en fransk nettside uten videoopptakerens 

samtykke. Når lenken var publisert på en nyhetsside, var det etter rettens syn 

"uppenbart" at lenkingen skjedde i profitthensikt.139 Det avgjørende for retten var 

tilsynelatende at nyhetssiden i sin helhet drives ut fra kommersielle formål.  

 

                                                        
135 Slik Rosati s. 16 
136 C-306/05, SGAE, avsnitt 44 og C-403/08 og C-429/08, Premier League, avsnitt 205-206. 
137 Sejersted s. 58 og Arnesen/Stenvik s. 39. Se også Rt. 2001 s. 1062 (Nucleus) der Høyesterett på side 1078 fremholdt at 

rettstilstanden i andre EØS-land hadde "ei viss vekt". 
138 Avgjørelse av Attunda Tingsrätt fra 13.10.2016 (Mål nr. FT 11052-15).  
139 Mål nr. FT 11052-15 s. 7. 
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Videre har den regionale domstolen i Hamburg (Landegericht) lagt til grunn at 

kriteriet "carried out for profit" må forstås vidt, og ikke slik at det er avgjørende om 

den bestemte lenken er kommersielt motivert. Saksøktes lenking til ulovlig opplastede 

bilder ble av retten karakterisert som profittbasert, fordi saksøkte gjennom nettstedet 

drev salg av undervisningsmateriale.140  

 

Tilsvarende synes tingretten i Praha (Obvodní soud pro Prahu) å vurdere om 

nettstedet som helhet bærer preg av kommersiell aktivitet. Retten la til grunn at 

profittkriteriet ikke var oppfylt, da lenken var publisert på en nettside lansert som ledd 

i en protestkampanje ("Linking is not a Crime").141  

 

Samlet trekker rettskildene nokså entydig i retning av at profittkriteriet knytter seg til 

nettstedet som helhet. Det legges derfor til grunn at det verken er nødvendig eller 

tilstrekkelig å påvise at den aktuelle lenken som sådan gir profitt. 

 

En vid forståelse av profittkriteriet vil potensielt favne svært mange nettsteder. Et 

sentralt spørsmål er derfor hvor man skal plassere terskelen for å legge til grunn at et 

nettsted er profittbasert. Grensedragningen kan by på særlige utfordringer. For 

eksempel er det tvilsomt om et nettsted som har reklameinntekter uten videre bør 

anses som profitterende, eller om det må kreves noe mer. 

 

I mangel av konkrete retningslinjer, kan veiledning søkes i EU-domstolens 

begrunnelse for å presumere kunnskap hos den profitterende aktør. EU-domstolen 

uttalte at "it can be expected that the person who posted such a link carries out the 

necessary checks to ensure that the work concerned is not illegally published on the 

website to which those hyperlinks lead".142 I lys av uttalelsen kan det hevdes at 

uttrykket "carried out for profit" bør reserveres for nettsteder som har tilstrekkelige 

ressurser til å foreta nødvendige undersøkelser. Slik forstått vil profittkriteriet bare 

omfatte kommersiell virksomhet av en viss størrelsesorden.  

 

                                                        
140 Avgjørelse av LG Hamburg fra 18.11.2016 (Sak 310 O 402/16) avsnitt 47. 
141 Avgjørelse av tingretten i Praha (Obvodní soud pro Prahu), (Sak 33 T 54/2016). 
142 C-160/15, GS Media, avsnitt 51. 
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Mer presise retningslinjer for vurderingen av profittkriteriet kan vanskelig utledes fra 

EU-rettslige kilder. Nasjonale domstoler er derfor henvist til å foreta en nokså konkret 

og skjønnsmessig vurdering. Dette resulterer i en uforutsigbar regel som kan skape 

grunnlag for tvil og tvister. Det er heller ikke utenkelig at enkelte nettstedoperatører – 

i frykt for å komme i ansvar – vil avstå fra å publisere lenker i stedet for å foreta 

undersøkelser. Usikkerheten vil derfor kunne ha en dempende effekt på informasjons- 

og kommunikasjonsfriheten på Internett. 

 

Forhåpentligvis vil EU-domstolen i nær fremtid få anledning til å utdype 

formuleringen "carried out for profitt". Antakelig vil EU-domstolen igjen forsøke å 

balansere rettighetshavers interesser mot hensynet til Internetts funksjon. Dersom 

profittkriteriet tolkes så vidt at det omfatter ethvert nettsted som har en form for 

inntekt, vil man gå meget langt i å beskytte rettighetshaver på bekostning av 

informasjons- og meningsutveksling på Internett.  

 

4.5.2 Kunnskapskriteriet  

Dersom det legges til grunn at publiseringen av lenken er "carried out for profit", skal 

det presumeres at lenkingen skjedde med full kunnskap om materialets ulovlige 

karakter.143 EU-domstolens formulering "rebuttable presumption" gjør det samtidig 

klart at presumpsjonen kan motbevises.144  

 

Spørsmålet er hvordan utleggeren av lenken rent faktisk kan motbevise at lenkingen 

skjedde med kunnskap om det ulovlige forhold. Den plausible fremgangsmåte må 

være fremleggelse av bevis for de undersøkelser som faktisk er foretatt, og eventuelle 

forhold som vanskeliggjorde ytterligere undersøkelser. Problemstillingen kan da best 

formuleres som et spørsmål om hvor omfattende undersøkelsesplikt som påhviler 

lenkeren med hensyn til lovligheten av materialet det lenkes til. Et tilknyttet spørsmål 

er om kravet til undersøkelser vil skjerpes eller svekkes beroende på graden av 

lenkingens profittkarakter, slik at det kreves mindre av en aktør som bare så vidt 

oppfyller profittkriteriet. 

 

                                                        
143 Se punkt 4.2 ovenfor. 
144 C-160/15, GS Media, avsnitt 51. 
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Heller ikke på dette punkt gir EU-domstolen veiledning, og det overlates igjen et 

spillerom for nasjonale domstoler. Ut fra et harmoniseringsperspektiv synes det lite 

fruktbart å se hen til nasjonale uaktsomhetsbegrep for å fastlegge en terskel for 

vurderingen. Nasjonale domstoler er henvist til å vurdere undersøkelser som beviselig 

er foretatt opp mot undersøkelser som ville ha avdekket det ulovlige forholdet. Hvor 

omfattende undersøkelser som må kreves, kan vanskelig angis generelt. Presumsjonen 

som oppstilles i GS Media taler i seg selv for en streng undersøkelsesplikt: Inntrykket 

er at den profitterende aktør bare i særtilfeller vil lykkes i å motbevise at lenkingen 

skjedde med kunnskap om det ulovlige forhold.  

 

Det neste spørsmålet er i hvilken grad det er mulig å motbevise presumsjonen som 

gjelder der lenken ikke anses for å være "carried out for profit". Presumsjonen er i 

slike tilfeller at lenkingen er foretatt uten kunnskap om det ulovlige forhold. EU-

domstolen uttaler at lenking foretatt av en ikke-profitterende aktør skal betraktes som 

en overføring til allmennheten "where it is established that such a person knew or 

ought to have known" at materiale var ulovlig opplastet på Internett.145 Uttalelsen gjør 

det klart at presumsjonen er motbevist dersom lenkeren har faktisk kunnskap om 

ulovligheten av materialet lenken peker til. Et vanskeligere spørsmål er i hvilke 

tilfeller den som lenker burde vite (”ought to have known”) at verket var lastet opp på 

Internett uten rettighetshavers samtykke.  

 

Formuleringen antyder at internettbrukere er pålagt en alminnelig undersøkelsesplikt 

med hensyn til å avdekke ulovlige forhold ved materialet det lenkes til.  

 

På den annen side var EU-domstolens begrunnelse for presumsjonen at privatpersoner 

ikke med rimelighet kan vite at materiale er opplastet uten rettighetshavers 

samtykke.146 I lys av dette kan domstolen neppe ha ment å oppstille en alminnelig 

undersøkelsesplikt for privatpersoner som lenker til materiale på Internett. At det ikke 

foreligger en alminnelig undersøkelsesplikt støttes av at domstolen som eksempel på 

tilfeller der lenkeren ”ought to have known”, viste til tilfeller der rettighetshaver har 

varslet om det ulovlige forholdet. Eksempelet indikerer at EU-domstolen kun siktet til 

                                                        
145 C-160/15, GS Media, avsnitt 49. 
146 C-160/15, GS Media, avsnitt 48. 
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tilfeller der internettbrukeren har en særlig oppfordring til å foreta nærmere 

undersøkelser.  

 

Konklusjonen er derfor at det ikke gjelder en undersøkelsesplikt for en ikke-

kommersiell internettbruker, med mindre vedkommende er gitt en særlig oppfordring 

til å undersøke lovligheten av materialet det lenkes til.  

 

Privatpersoner kan dermed som den store hovedregel fritt publisere lenker på Internett 

uten å risikere ansvar for opphavsrettsbrudd. En slik regel er i samsvar med 

ytringsfriheten og hensynet til et åpent Internett. Samtidig er rettighetshavers 

interesser – slik EU-domstolen fremhevet147 – søkt ivaretatt ved en såkalt "notice and 

take-down"-prosedyre: ved å varsle om det ulovlige forhold kan rettighetshaver 

eliminere brukerens gode tro, og dermed bringe lenkingen innenfor enerettens 

grenser. 

 

4.6 Lenker som genereres av søkemotorer 
I fremstillingens punkt 3.5 ble det lagt til grunn at EU-domstolens avgjørelse i 

Svensson ikke omfatter automatisk genererte lenker ved søkemotorer. Spørsmålet er 

om GS Media skal forstås på samme måte. 

 

Et argument for at lenker via søkemotorer faller utenfor, er at EU-domstolen 

gjennomgående taler om posting of hyperlink.148 Uttrykksformen kan antyde en 

forutsetning om at lenken aktivt publiseres, og at lenker som publiseres automatisk 

derfor faller utenfor.149  

 

Et mer tungtveiende argument for at dommen utelukkende knytter seg til manuelle 

lenker, er at kunnskapspresumpsjonen (punkt 4.5.2) ikke slår til når lenken genereres 

automatisk ved søkemotorer: Det gir praktisk talt ingen mening å spørre om en 

søkemotor vet eller burde vite om et nettsted inneholder ulovlig materiale. 

                                                        
147 C-160/15, GS Media, avsnitt 53. 
148 Se C-160/15, GS Media, avsnittene 41, 44, 47, 50, 51 og 54. 
149 Sml. Rognstad, Nytt i privatretten nr.4 (2016) s. 12 som hevder EU-domstolens generelle uttrykksform kan tale for at 

uttalelsene omfatter søkemotorer. 
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Tilsvarende argument understrekes i Generaladvokat Spzunars rådgivende uttalelse150  

i sak C-610/15 (Stitching Brein v Ziggo BV).151 Generaladvokaten fastslo at det utgjør 

"communication to the public" når fildelingsnettverket "the Pirate Bay" (TPB) tilbyr 

en søkemotor for såkalte Torrent-filer152. Betingelsen var imidlertid at TBP hadde 

faktisk kunnskap ("actual knowledge") om materialets ulovlige karakter, da det ikke 

var 

 

"approporiate to apply such a site a presumpstion of knowledge of the facts 

similar to that established by the Court in its judgement in GS Media in the 

case of persons who had posted a hyperlink for profit. Such a presumption 

would amount to imposing on operators of indexing sites of peer-to-peer 

networks, which normally operate for profit, a general obligation to monitor 

the indexed content".153 

 

Saken gjelder en spesiell form for søkemotor som begrenser søk til et mindre antall 

nettsteder. Argumentet er desto sterkere for generelle søkemotorer, der en eventuell 

undersøkelsesplikt vil omfatte et større omfang materiale. Bekreftes 

Generaladvokatens syn av EU-domstolen, vil det være et tungtveiende argument for 

at GS Media ikke omfatter lenker generert av generelle søkemotorer. 

 

Nevnte forhold gir gode holdepunkter for at EU-domstolen i GS Media ikke har ment 

å uttale seg om lenker som genereres av søkemotorer. Det har da formodningen mot 

seg at EU-domstolen i Svensson skal ha lagt noe annet til grunn. Konklusjonen her i 

punkt 4.6 utgjør derfor et ytterligere argument for den konklusjon som er lagt til 

grunn ovenfor i punkt 3.5. 

 

Det legges til grunn at lenker generert av søkemotorer står i en særstilling, og at 

avgjørelsene i Svensson og GS Media bare avklarer rettstilstanden for manuell 

lenking. 

                                                        
150 Generaladvokat Szpunars uttalelse i sak C-610/15, Stitching Brein v Ziggo BV. 
151 Det foreligger ingen dom i saken på nåværende tidspunkt (sist sjekket 30. mai 2017). 
152 Filene inneholder kun metadata; informasjon om filen (størrelse, navn, etc.). Ved å klikke på filen, kan materialet lastes ned 

hos brukeren. 
153 Generaladvokat Szpunars uttalelse i sak C-610/15, Stitching Brein v Ziggo BV, avsnitt 52. 
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4.7 Et subjektivt krav i den objektive krenkelsesvurderingen 
I GS Media fastslo EU-domstolen at lenkerens kunnskap om ulovligheten av 

materialet det lenkes til, er avgjørende for om lenkingen utgjør "communication to the 

public" etter opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). Dette innebærer at EU-domstolen 

har introdusert et subjektivt element i den objektive krenkelsesvurderingen.  

 

Et første forhold er at kunnskapskriteriet ikke egentlig kan betegnes som noe helt nytt 

i relasjon til opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). Slik det følger ovenfor i punkt 2.1.2, 

har EU-domstolen også i tidligere avgjørelser anvendt et krav om at verket overføres 

med "full knowledge of the consequences of its action".154 Kriteriet synes imidlertid å 

være lite problematisert i EU-domstolens tidligere avgjørelser, antakelig fordi det 

sjeldent er tvilsomt at selve handlingen foretas bevisst. Når kunnskapskriteriet er mer 

oppsiktsvekkende i GS Media, har det sammenheng med at det ofte er vanskeligere å 

fastslå om den handlende hadde kunnskap om materialets karakter. 

 

Selv om kunnskapskriteriet bygger på tidligere rettspraksis, oppsto kriteriet i alle fall 

en ny form i GS Media. For det første er kravet om "full knowledge" formulert som et 

krav om at vedkommende "knew or ought to have known". Ifølge GS Media er 

uaktsomhet altså tilstrekkelig for å tilfredsstille kunnskapskravet. Videre er 

presumsjonen som legges til grunn et helt nytt element i relasjon til artikkel 3(1). Et 

nærliggende spørsmål er hvilke konsekvenser kunnskapskravet og den tilhørende 

kunnskapspresumsjonen vil få for norsk rett.  

 

I norsk rett har praktiseringen av enerettsreglene bygget på et klart skille mellom 

objektive handlingsbeskrivelser og subjektiv skyld. Ved vurderingen av om det 

objektivt sett foreligger et brudd på åndsverkloven § 2, er overtrederens kunnskap 

uten betydning. Vurderingen av subjektiv skyld skal foretas etter sanksjonsreglene i 

åndsverkloven kapittel 7. Sondringen har gode grunner for seg: Det virker unaturlig at 

spørsmålet om det foreligger en overføring til allmennheten beror på hva den som 

                                                        
154 C-306/05 SGAE, avsnitt 42; C-403/08 og C-429/08, Premier League, avsnitt 194 flg.; C-135/10, Del Corso, avsnitt 82 og 94 

og C-117/15, Reha Training, avsnitt 46. 
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foretar handlingen vet eller burde vite.155 EU-domstolens kunnskapskrav innebærer 

derfor et klart brudd med den tradisjonelle systematikken i åndsverkloven.  

 

Et annet forhold er kunnskapskriteriets betydning i et eventuelt søksmål for brudd på 

åndsverkloven § 2. Problemstillingen hører under sanksjonsreglene, men er så nært 

knyttet til den objektive krenkelsesvurderingen at den faller innenfor fremstillingens 

ramme (se punkt 1.2).  

 

Kunnskapskravets forhold til nasjonale sanksjonsregler kommenteres ikke i GS 

Media. Spørsmålet synes heller ikke å være diskutert i juridisk teori. 

 

Ved søksmål som går ut på nedleggelse av forbud mot bruk (forbudsdom) er det 

tilstrekkelig å påvise at inngriperens handling er i strid med § 2.156 Subjektiv 

kunnskap hos overtrederen er tradisjonelt ikke et vilkår for å avsi forbudsdom. På 

dette punkt innebærer GS Media derfor en viss svekkelse – i forhold til norsk rett – av 

rettighetshavers vern i tilfeller av lenking til ulovlig materiale; rettighetshavers 

mulighet til å få forbudsdom vil nå være betinget av at lenkeren hadde kunnskap om 

det ulovlige forhold. Kunnskapspresumsjonen innebærer imidlertid at vernet først og 

fremst svekkes ved ikke-kommersiell lenking. 

 

Annerledes er situasjonen i saker om straff eller erstatning, der det allerede etter den 

norske åndsverkloven kreves subjektiv skyld i tillegg til selve krenkelsen av § 2. 

Straffansvar kan bare idømmes ved "forsettlig eller uaktsomt" brudd på § 2, jf. åvl. § 

54(1) bokstav a), mens erstatningsansvar etter § 55 første ledd kan ilegges etter 

"alminnelige erstatningsregler", dvs. ved uaktsomhet. 

 

Ved spørsmålet om det foreligger et brudd på åndsverkloven § 2, må norske 

domstoler i tråd med GS Media vurdere lenkerens subjektive kunnskap og legge 

kunnskapspresumsjon til grunn ved profittbasert lenking. Spørsmålet er om 

tilsvarende fremgangsmåten også må følges ved det etterfølgende skyldspørsmålet 

etter sanksjonsreglene §§ 54 og 55.  

                                                        
155 Slik Rognstad, Nytt i privatretten nr.4 (2016) s. 12. 
156 Rognstad (2009) s. 400. 
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Sanksjonsreglene er ikke harmonisert på EU-nivå, og det kan ikke utelukkes at EU-

domstolen i GS Media gjorde et "skjult" forsøk på å sikre et harmonisert 

kunnskapskrav. Kunnskapspresumsjonen står imidlertid i et anstrengt forhold til 

norske prosessregler, nærmere bestemt beviskravet i straffesaker og erstatningssaker. 

 

I straffesaker må skyldspørsmålet – enten kravet er forsett eller uaktsomhet – bevises 

utover enhver rimelig tvil.157 Det er klart at norske domstoler i denne vurderingen 

ikke kan presumere kunnskap hos overtrederen. Uskyldspresumsjonen, som kommer 

til uttrykk i Grunnloven § 96 annet ledd, stenger for dette.   

 

I et erstatningssøksmål er beviskravet alminnelig sannsynlighetsovervekt,158 og 

kunnskapspresumsjon vil derfor ikke kunne legges til grunn etter norsk sivilprosess. 

Til dette kommer at prosessretten som det klare utgangspunkt ikke er gjenstand for 

harmonisering på EU-nivå. EU-domstolen har imidlertid – ut fra 

effektivitetsprinsippet – i enkelte tilfeller tolket materielle bestemmelser på en måte 

som får direkte konsekvenser for medlemsstatenes prosessordninger.159 Selv om EU-

domstolens uttalelser i GS Media knytter seg til spørsmålet om det foreligger en 

overføring til allmennheten etter opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1), kan uttalelsene i 

prinsippet pålegge norske domstoler en EØS-rettslig plikt til å anvende 

kunnskapspresumsjonen i et erstatningssøksmål. De særlige prosessuelle spørsmål 

dette reiser vil ikke behandles her. Spørsmålet reises utelukkende for å illustrere at det 

subjektive kunnskapskravet tilsynelatende ikke er helt gjennomtenkt fra EU-

domstolens side.  

 

Dersom det legges til grunn at EU-domstolen ikke har ment å legge føringer for 

bevisvurderingen i det etterfølgende skyldspørsmålet, må norske domstoler både i 

erstatnings- og straffesaker foreta to separate vurderinger av lenkerens kunnskap; 

først ved spørsmålet om det foreligger et brudd på åndsverkloven § 2, og deretter ved 

spørsmål om det er grunnlag for straff eller erstatning etter §§ 54 og 55. Bare i den 

første vurderingen vil kunnskapspresumpsjonen kunne legges til grunn.  

                                                        
157 Andenæs s. 160-161. 
158 Bl.a. Rt. 1992 s. 64 (P-pilledom II) på side 71.  
159 Fredriksen (2008) s. 294. 
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5 Avslutning  
Fremstillingen har vist at mye av usikkerheten knyttet til klassifiseringen av lenker 

under opphavsrettsdirektivet er avklart.  

 

Under opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1) har EU-domstolen understreket viktigheten 

av å vurdere en rekke komplementære kriterier. I Svensson ble "new public"-kriteriet 

benyttet som redskap til å avveie de motstående interesser, og i GS Media fikk 

kunnskapskriteriet i forening med profittkriteriet en tilsvarende rolle. Ved å åpne for 

en bred vurdering med mulighet for å tillegge kriterier vekt ut fra den konkrete sak, 

har EU-domstolen skaffet seg et stort handlingsrom. En fleksibel tilnærming har gjort 

det mulig å unngå et enten/eller-standpunkt i lenkespørsmålet, og dermed åpnet for 

mer nyanserte avveininger. I et slikt perspektiv gir EU-domstolens avgjørelser i 

lenkesakene et klart uttrykk for når det er grunn til å verne rettighetshavers interesser 

på bekostning av hensynet til et åpent Internett.  

  

Fremstillingen viser samtidig at EU-domstolens tydelige streben etter en rimelig 

balanse mellom hensynet til Internetts funksjon og rettighetshaverinteressene, har 

resultert i uklare distinksjoner og irregulær bruk av kriterier. Usikkerheten forsterkes 

ved at EU-domstolen heller ikke har gitt klare retningslinjer for hvordan de enkelte 

kriterier skal vurderes (se særlig punkt 3.3 og 4.5). Dette illustrerer at fleksibiliteten 

har gått på bekostning av forutberegnelighet og juridisk stringens, ved at stadig nye 

komplikasjoner og uklarheter introduseres i vurderingen av lenkespørsmålet etter 

opphavsrettsdirektivet artikkel 3(1). 

 

Usikkerheten er uheldig tatt i betraktning lenkenes sentrale funksjon for 

informasjonsutveksling og ytringsfrihet på Internett. Forhåpentligvis vil EU-

domstolen i nær fremtid få anledning til å klargjøre spørsmål som krever nærmere 

presisering. Inntil videre er denne oppgaven overlatt til nasjonale domstoler. 
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6 Kilder  

6.1 Lovgivning og forarbeider  
Internasjonal lovgivning  

Bernkonvensjonen Berne Convention for the Protection of 

Literary and Artistic Works 9. 

September 1886. 

 

 

WCT WIPO Copyright Treaty, 20. og 21. 

desember 1996. 

 

 

Menneskerettighets- 

konvensjonen 

Convention for the Protection of Human 

Rights and Fundamental Freedoms, 4 

November 1950. 

 

 

Opphavsrettsdirektivet Directive 2001/29/EC of the European 

Parliament and of the Council of 22 

May 2001 on the harmonisation of 

certain aspects of copyright and related 

rights in the information society. 

 

 

Nasjonal lovgivning 

Åndsverkloven Lov 12. Mai 1961 nr. 2 om opphavsrett 

til åndsverk m.v. 

 

Markedsføringsloven Lov 9. januar 2009 nr. 2 om kontroll 

med markedsføring og avtalevilkår mv. 
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Endringslov til  

åndsverkloven 

Lov 17. juni 2005 nr. 97 om endringer i 

åndsverkloven m.m. 

 

 

 

Nasjonale forarbeider  

Ot.prp. nr. 15 (1994–95) Om lov om endringer i åndsverkloven 

m.m. 

 

Ot.prp. nr. 46 (2004–2005) Om lov om endringer til åndsverkloven 

m.m. 

 

Ot.prp. nr. 26 (1959-1960) Om lov om opphavsrett til åndsverk. 

 

Ot.prp. nr. 85 (1997-1998) Om lov om endringer i åndsverkloven 

(gjennomføring av EU-direktiv om 

rettslig vern av databaser).  

 

Prop. 104 L (2016–2017) Forslag til ny lov om opphavsrett til 

åndsverk mv. 

 

 

6.2 Rettspraksis  
EU-domstolens avgjørelser 

C-306/05 SGAE ECLI:EU:C:2006:764 

C-136/09 Organismos Sillogikis ECLI:EU:C:2010:151 

C-431/09 Airfield ECLI:EU:C:2011:648 

C-403/08 og C-429/08 Premier League ECLI:EU:C:2011:631 

C-135/10 Del Corso ECLI:EU:C:2012:140 

C-162/10 Phonographic Performance 

(Ireland) 

ECLI:EU:C:2012:141 

C-607/11 ITV Broadcasting ECLI:EU:C:2013:147 

C-279/13 C More Entertainment ECLI:EU:C:2015:199 
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C-117/15 Reha Training ECLI:EU:C:2016:379 

C-160/15 GS Media ECLI:EU:C:2016:644 

C-527/15 Filmspeler ECLI:EU:C:2017:300 

 

Norske avgjørelser 

Rt. 1985 s. 883 (Electric Circus) 

Rt. 1992 s. 64 (P-pilledom II) 

Rt. 2005 s. 41 (Napster-dommen)  

Rt. 2006 s. 71 (SAS) 

 

Utenlandske avgjørelser  

FT 11052-15 Atunda Tingsrätt 13.10.2016. Avgjørelsen er tilgjengelig på 
https://drive.google.com/file/d/0B6d07lh0nNGNVHNBNzNSNy1IeUE/view 
 

Az: 310 O 402/16 LG Hamburg 18.11.2016. Avgjørelsen er tilgjengelig på 

https://www.spiritlegal.com/files/userdata_global/downloads/LG%20Hamburg,%20B

eschluss%20vom%2018.11.2016,%20310%20O%2040216.pdf 

 

33 T 54/2016 Obvodní soud pro Prahu (Tingretten i Praha) 16.01.2017. Avgjørelsen 

er tilgjengelig på https://wiki.pirati.cz/_media/tiskove-

zpravy/pirati_436871814_0_usnesenizastaveni.pdf 
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