Det marknadsrattsliga ansvaret for
lankar pa Internet

Av universitetslektor Hajo MicHarrL Hortz

Tillhandahdllande av linkar som ett fenomen pa Internet har sysselsatt
immaterialréttsjurister © manga dr. Fokus vid den juridiska bedomningen
av detta fenomen har hittills legat pd upphovsritten. Den hdr artikeln intar
i stallet ett marknadsrdttsligt perspektiv och forsoker pd det sdttet att kom-
plettera bilden. Artikeln ger svar pa fragorna om anvindningen av linkar
i sig kan vara otillborlig och huruvida marknadsforingslagen reglerar ett
ansvar for material som en naringsidkare hanvisar till via lankar.

1 Inledning

Internetmarknadsforing ar ett enkelt och kostnadseffektivt sitt att na
ut till ett nastan obegransat antal potentiella kunder. Marknadsféring
via digitala kanaler kan ta sig olika former: den kan ske exempelvis via
webbannonser, kampanjwebbsidor, sokordsannonsering eller sokmo-
toroptimering. Vissa former av marknadsforing i den digitala miljon
ar reglerade i marknadsforingslagen (MFL), sisom reklam via e-post
(19 § ff. MFL), andra former regleras via branschetik, sisom reklam
och marknadskommunikation i digitala interaktiva media (kapitel D i
Internationella Handelskammarens regler for reklam och marknads-
kommunikation, den s.k. ICC-koden). For andra former av Internet-
marknadsforing saknas ett speciellt regelverk och dessa maste siledes
bedomas mot bakgrund av de allmdanna regler som galler for all
marknadskommunikation. Ett exempel pa sadan marknadskommuni-
kation ar anvandningen av lankar i naringsverksambhet.

Hyperlankar skapar en hanvisning fran en webbsida pa Internet till
en annan, varvid man genom att klicka pa hypertexten anropar adres-
sen till webbservern dar webbsidan finns lagrad. Vid hierarkiskt upp-
byggda webbsidor pratar man ocksa om djuplankning, nar en hyper-
lank hanvisar till en undersida eller direkt till en fil, 1 stallet for forsta-
sidan pa en webbsida. En annan typ av lankning utgér inbaddade lan-
kar, dar innehall fran den webbsida till vilken lanken leder redan visas
pa den hanvisande webbsidan, vanligtvis bilder eller filmer i en av-
gransad och inramad del pa den hanvisande webbsidan. Vid inbad-
dade lankar sker alltsd ingen tydlig forflyttning mellan olika webbsi-
dor och Internetanvandaren behoéver inte alltid klicka sig vidare. I {6-
religgande kontext anvands begreppet “lankar” i en vid bemarkelse
som principiellt omfattar samtliga former av lankning.' Om det skulle

' Narmare om begreppsbildningen avseende lankning se t.ex. Westman, SvJT
2012 s. 800, 803 f.
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vara relevant for den juridiska bedéomningen att skilja mellan de olika
typerna hanvisas explicit till vilken typ av lank som avses.

Oavsett hur lankning sker bedéms fenomenet fran ett juridiskt per-
spektiv frimst vara en fraga for upphovsritten.? I en viss mindre ut-
strackning kan i samband med lankning ocksa varumarkesrattsliga
fragor aktualiseras, exempelvis vid utformning av webbannonser som
innehaller andras skyddade kannetecken.” Den marknadsréttsliga’
dimensionen i beddmningen av lidnkar som ett fenomen pa Internet
har hittills berorts endast ytligt i rattspraxis’, doktrin® och myndighets-
yttranden’” — en mer noggrann analys saknas daremot. Syftet med
den har artikeln ar att fylla denna lucka. Utifran en tolkning av MFL
samt en analys av relevant rattspraxis och doktrin genomfors en mer
utforlig bedomning av hur MFL kan tillimpas pa lankar pa Internet.®
Artikelns disposition praglas av distinktionen mellan tva olika fragor,
namligen & ena sidan ansvaret for sjilva placeringen av en lank och a
andra sidan ansvaret for det innehdll som det ldnkas till. Anledningen
ar att den sistnamnda fragan aktualiseras endast om det lankade in-
nehallet i sig ar otillborligt. Har vi i stallet att géra med ett helt lagligt
innehall som har hanvisats till via en lank kan endast den forst-
namnda fragan bli aktuell. Artikeln avslutas med en sammanfattning
av de viktigaste slutsatserna.

2 Ansvar for placeringen av lankar

Den forsta fragan, kronologiskt sett, i det har sammanhanget dr om
placeringen av en lank kan vara otilldten enligt MFL. I ett sidant fall
ar innehallet som lanken leder till inte problemet, utan det faktum att
man héanvisar till det. Fragan aktualiseras framst nar en naringsidkare
lankar till olika typer av material som konkurrenter har offentliggjort
pa sina egna webbsidor, sasom informationstexter, broschyrer, bilder,
kortare reklamfilmer och dylikt.’

* Lankar kan under vissa omstindigheter anses som en 6verforing till allminheten
enligt 2 § upphovsrattslagen respektive artikel 3 i direktiv 2001/29/EG, se bl.a.
EU-domstolen, dom i mal C-160/15 (GS Media); EU-domstolen, beslut i mal C-
348/13 (BestWater International); EU-domstolen, dom i mal C-466/12 (Svensson
m.fl.); Westman, SvJT 2012 s. 800; Rosén/Granmar, SvJT 2015 s. 347.

* Se t.ex. EU-domstolen, dom i mal C-323/09 (Interflora); MD 2012:15 (Elskling);
Granmar, Ny Juridik 4:2011, s. 65.

* Med "marknadsritt” avses har marknadsforingsritt.

® Se framst MD 2006:13 (Blocket mot Metro), s. 12. Vidare existerar relativt omfat-
tande praxis fran Reklamombudsmannen (RO) och Reklamombudsmannens
Opinionsndmnd (RON) om linkar pa Internet, men da néstan alltid i kombinat-
ion med en webbannons eller andra former av marknadskommunikation. Se dven
MD 2010:31 (Tanglin) angaende webbannonser innehallande lankar.

% Se t.ex. Carlén-Wendels, Natjuridik, 3 uppl. (2000), s. 179 och 210 f.; Dahlstrom
& Karlsson, Internetjuridik, 1 uppl. (2000), s. 115.

7 Se De nordiska konsumentombudsmannens stindpunkt om handel och mark-
nadsforing pa internet (2015), punkt 8.

® Jurisdiktionsfragor pa Internet behandlas inte i den har undersékningen.

’ Samma géller for material som konkurrenter offentliggor via exempelvis
YouTube eller Facebook.
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2.1 Ldnkar som marknadsforing

For att kunna tillimpa MFL maste lankar pa Internet kunna ses som
en form av marknadsforing. Enligt 3 § MFL anses som "marknadsfo-
ring” all reklam och andra atgarder i naringsverksamhet som éar ag-
nade att frimja avsattningen av produkter inbegripet en naringsidka-
res handlande, underlatenhet eller nagon annan atgard eller bete-
ende i ovrigt fore, under eller efter forsaljning eller leverans av pro-
dukter. Med hjalp av detta begrepp avgransas lagens tillampningsom-
rade och det omfattar, i enlighet med artikel 2 bokstav d i direktiv
2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder, i princip alla slags kon-
takter mellan en naringsidkare och dess kunder vid marknadsforing
och forsaljning av produkter.”” Avgorande ar huruvida atgarden direkt
syftar till att paverka kundernas affirsbeslut betraffande produkter."

Lankar pad Internet kan vara agnade att frimja avsattningen av pro-
dukter pa flera satt. I synnerhet kan en néringsidkare via lankar till-
handahalla bakgrundsinformation om de marknadsférda produkter-
na eller om den relevanta marknaden — bakgrundsinformation som
ar nodvandig for eller som underlattar beslutet om huruvida en pro-
dukt ska kopas eller inte. Med hjalp av lankar behover en naringsid-
kare inte egenhandigt utforma och erbjuda denna information, sam-
tidigt som potentiella kunder befrias fran att sjalva leta fram informat-
ionen i olika kallor. Vidare kan hypertexten, alltsd den text som visas
pa skairmen och som darmed utgér den synliga delen av en hyper-
lank, redan vara utformad sa att den i sig formedlar ett kommersiellt
budskap, sasom nar den uppmanar konsumenten att bli kund hos na-
ringsidkaren.” Mer allmant kan lankar dessutom bidra till en battre
“surfupplevelse” vid besoket av en kommersiell webbsida och gora
webbsidan mer informativ, attraktiv och trovardig, ungefiar som att
jamforas med en text med manga referenser. Lankar kan darfoér anses
som en sjalvstindig marknadsféringsenhet som principiellt omfattas
av MFL:s tillampningsomrade.” Utgér en lank daremot en integrerad
del i en webbannons ar det forst och framst webbannonsen som be-
doms."

Samtidigt kan lankar pd kommersiella webbsidor hamna utanfor
lagens tillimpningsomrade, om dessa inte star i direkt relation till av-
sattningen av produkter, utan i stallet syftar till opinionsbildning eller
nyhetsformedling. Aven naringsidkare utnyttjar friheten att yttra sig i

' Jfr prop. 2007,/08:115 s. 63.

" Skal 7 1 direktiv 2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder. Se for definitionen
av "produkter” 3 § MFL.

* Jfr RON, beslut i arende 1307-120. Se i fraga om s.k. metataggar med ett kom-
mersiellt budskap MD 2010:30 (Northmill).

¥ Denna slutsats bekraftas av MD 2006:13 (Blocket mot Metro), s. 12, dar MD be-
domde otillborligheten av linkar och saledes utgick ifrdn en marknadsféringsat-
gard. Att MFL rent allmant ar tillamplig pa Internet behoéver inte sarskilt betonas,
se det grundliaggande avgérandet MD 2000:8 (Bodion).

""'Se MD 2010:31 (Tanglin). Samma galler for soktriffar pa Google, se MD
2015:16 (Lenslogistics).
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sin naringsverksamhet.” MFL ar tillamplig endast pa reklamatgarder
av utpraglat kommersiell natur, alltsa atgarder som har vidtagits i
kommersiellt syfte och som har rent kommersiella férhallanden till
foremal.”” Av den anledningen maste det i varje enskilt fall faststillas
att en lank ar av utpraglat kommersiell natur, vilket inte alltid behover
vara fallet. Som exempel kan linkar pd en naringsidkares webbsida
anses vara av icke-kommersiell natur, om de ar inriktade pa att bi-
bringa allmdnheten vissa varderingar eller paverka dess allmanna be-
teende i viss riktning."” Ett annat exempel kan vara lankar i onlineme-
dier som publiceras tillsammans med redaktionella bidrag och som
uteslutande syftar till information."

Att skapa lankar ar inte heller en atgard av rent teknisk natur som
narmast beroér datakommunikation pa Internet, vilket tidigare Mark-
nadsdomstolen (MD) ansag gallde insamlande av information fran
webbsidor via en s6krobot, s.k. indexering.” Lankar pa Internet ar
mycket mer dn en teknisk koppling mellan tva webbsidor, utan ett satt
att kommunicera. Sammantaget ar lankar en form av marknadsforing
om de anvands i direkt relation till ett kommersiellt budskap pa In-
ternet.

2.2 Placeringen av lankar som otillborlig marknadsforing
2.2.1 Vilseledande marknadsforing
Enligt 8 § MFL ar marknadsforing som ar vilseledande enligt ndgon
av bestammelserna i 9, 10 eller 12-17 §§ att anse som otillborlig om
den paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens féormaga att fatta
ett valgrundat affarsbeslut. Lankar pa Internet skulle kunna vara vilse-
ledande pa olika sitt, framst pa de sitt som avsesi9, 10, 14 §§ MFL.
For det forsta kan kravet pa reklamidentifiering aktualiseras. Enligt
9 § MFL ska all marknadsforing utformas och presenteras sd att det
tydligt framgar att det ar fraga om marknadsforing. Detta krav ut-
trycker en grundliggande princip inom marknadsratten och innebar
att konsumenten ska ha mojlighet att med ett minimum av anstrang-
ning valja bort meddelanden som den inte vill ta del av.” Det ar inte
tillrackligt att konsumenten kan ana och sa smaningom forsta att det
ar fraga om marknadsforing, utan det ska fran borjan framga tydligt
att det ar fraga om en sadan atgard.” Det finns ingen anledning till att

' Se omfattande Bernitz, Svensk och europeisk marknadsritt 2 (2013), s. 59 ff.;
Brink i Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt, 8 uppl. (2010), s. 63 ff.; Nordell,
Marknadsratten — en introduktion, 6 uppl. (2014), s. 115 f. Se konkret om MFL.:s
rackvidd savitt avser yttrandefrihet pa Internet MD 2005:11 (SpmO mot KF), MD
2005:18 (Contura mot PKC), MD 2007:31 (Vattenfall).

' Prop. 2007/08:115s. 111 f.

' Jfr med prop. 2007,/08:115 s. 112.

' Jfr for det tyska rattsliget Tysklands hogsta domstol (Bundesgerichtshof, BGH),
dom i mal I ZR 74/14 (Haftung far Hyperlink), Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht (GRUR) 2016, s. 209, punkt 10.

9 Se MD 2007:8 (HemNet mot Allt om Bostad), s. 12 ff.

% MD 1999:24 (TV 1000).

21 MD 2006:15 (Metro).
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detta krav inte ska tilliampas pd lankar pa Internet. Lankar som an-
vands i kommersiella sammanhang maste sdledes kunna identifieras
som marknadsforing. Detta galler oavsett lankningsteknik, men det
konkreta satt som linken ar utformad pa kan givetvis spela en roll vid
bedémningen, exempelvis bor hogre krav stallas pa inbaddade lankar.
Sarskild betydelse far kravet pa reklamidentifiering vid redaktionella
webbsidor som integrerar lankar med kommersiella budskap 1 sitt
redaktionella innehall.® Har maste lanken presenteras sa att dess ka-
raktir av marknadsforing omedelbart framgar.”

For det andra kan lankar vara vilseledande enligt 10 § MFL. Enligt
denna bestimmelse far en naringsidkare vid marknadsforingen inte
anvanda sig av felaktiga pastienden eller andra framstallningar som
ar vilseledande i fraga om naringsidkarens egen eller ndgon annans
naringsverksamhet. Har kan framst ett vilseledande om det kommer-
siella ursprunget enligt 10 § andra stycket 2 MFL bli relevant. Ett sa-
dant vilseledande utmarks av att det framkallar sammanblandning el-
ler forvaxling med ett annat foretag, dess verksamhet eller produk-
ter.* Saledes kan en lank vara vilseledande om det f6r webbsidans be-
sokare inte ar uppenbart att information som hanvisas till via en lank
faktiskt harstammar fran tredje part. I de flesta fallen ar det kommer-
siella ursprunget av det lankade innehallet emellertid uppenbart for
en Internetanvandare pa grund av den nya webbadress som visas i
webblasaren. Risken for ett vilseledande tycks darfor vara for handen
endast vid inbaddade lankar, nar ett tredjepartsinnehall ar integrerat
i det egna erbjudandet pd ett sitt som doljer det kommersiella ur-
sprunget. I ett saddant fall kan anvandningen av en lank utan en upp-
lysning om det kommersiella ursprunget sta i strid mot 10 § MFL.»

Ett vilseledande om det kommersiella ursprunget i den mening
som avses i 10 § andra stycket 2 MFL kan ocksd ske genom att man
felaktigt pastar eller antyder att det finns ett samarbete eller annan
koppling mellan tva foretag.”® En lank skulle kunna anvindas for att
antyda ett icke-existerande samarbete eller for att skapa en vilsele-
dande koppling till ett annat foretag. En vanlig hyperlank skulle dock
formodligen inte racka for att vara vilseledande pd detta satt, eftersom
en genomsnittlig Internetanvandare sannolikt har kinnedom om att
en hyperlank pa Internet inte nédvandigtvis betyder ett samarbete el-
ler en narmare koppling mellan den som skapar en link och den som
lanken leder till.¥ Daremot kan aterigen inbaddade ldnkar bli pro-
blematiska och vara utformade pad ett sitt som vilseleder om det
** Jfr aven RON, beslut i arende 1307-120.

* Jfr artikel 9 i ICC-koden.

** Stenlund i Svensson m.fl., Praktisk marknadsritt, 8 uppl. (2010), s. 333.

» Detta resultat stimmer val 6verens med De nordiska konsumentombudsmin-
nens standpunkt om handel och marknadsféring pa internet (2015), punkt 8.3,
enligt vilken det vid anviandning av lankar bor vara tydligt for konsumenten néar en
webbplats lamnas, sarskilt vid inbdddade lankar.

* Stenlund i Svensson m.fl., Praktisk marknadsritt, 8 uppl. (2010), s. 334.
7 Jfr med MD 2012:15 (Elskling), punkt 120, i fraga om sokordsmarknadsforing.
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kommersiella ursprunget i det enskilda fallet. Ett exempel kan vara
nar det framstar fér anviandaren som att den lainkade webbsidan och
dess dgare pa nagot satt stair bakom det marknadsféringsbudskap som
formedlas pa den hanvisande webbsidan.*

Slutligen kan 14 § MFL diskuteras och fragan huruvida en lank kan
vara en vilseledande efterbildning.” Enligt denna bestimmelse far en
naringsidkare vid marknadsforingen inte anvianda efterbildningar
som ar vilseledande genom att de latt kan forvaxlas med ndgon annan
naringsidkares kdnda och sarpraglade produkter. Vilseledande efter-
bildning kan aktualiseras betraffande saval féorpackningar som varor,
men aven med avseende pa affars- och reklamkoncept som helhet.”
Som bekant avses med "produkter” enligt 3 § MFL inte bara varor,
utan ocksd tjanster, fast egendom, arbetstillfillen och andra nyttig-
heter. Sarskilt vid anvandning av andras material med hjalp av inbad-
dade lankar kan 14 § MFL diskuteras. For att kunna tillampa bestam-
melsen behoévs dndd en efterbildning, alltsi nagonting som kan for-
vaxlas med originalet. I fraga om linkning pa Internet ser situationen
daremot ut pa sa satt att det rent tekniskt inte finns ndgonting som
kan anses vara en efterbildning av ndgonting annat. Vid lankning
anges endast en webbadress och det som visas via lanken ar sjalva ori-
ginalet, vilket galler bade hyperlinkar och inbaddade lankar. Pa
grund av bristen pa nagonting som i faktisk mening kan anses som en
“efterbildning” kan 14 § MFL inte tillimpas pa lankar pa Internet.

2.2.2 Generalklausulen, 5 och 6 §§ MFL

Enligt den allmdnna generalklausulen i 5 § MFL ska marknadsforing
stamma overens med god marknadsforingssed. For det forsta ligger i
detta att marknadsforingen, i enlighet med den s.k. lagstridighets-
principen, ska vara laglig, vilket betyder att den inte far strida mot
annan lag.” Lankar pa Internet kan vara olagliga framfo6rallt pa grund
av brott mot upphovsrattslagen. Utgor en lank intrang i nagon annans
upphovsritt kan det sdledes hdvdas att anvindningen av lanken sam-
tidigt star i strid mot MFL:s lagstridighetsprincip.” Avgoérande ar dar-
for hur upphovsrattslagen ser pa lankar till lagligt material pa Inter-
net, alltsd sidant som har lagts ut med rattighetshavarens samtycke,
exempelvis material pa en konkurrents webbsida.” Enligt EU-

* T detta avseende finns en viss 6verlappning med 9 § andra stycket MFL, nar det
inte tydligt framgdr vem som egentligen svarar fér marknadsforingen.

* Det finns en viss 6verlappning mellan 14 § MFL och 10 § andra stycket 2 MFL,
se Bernitz i Bernitz m.fl., Immaterialriatt och otillb6rlig konkurrens, 13 uppl.
(2013), s. 353.

% Levin, Marknadsforingslagen — en kommentar (2014), s. 156; Bernitz i Bernitz
m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, 13 uppl. (2013), s. 353.

' MD 2013:9 (Sulake), punkt 94. Se omfattande om lagstridighetsprincipen Holtz,
JT 2015-16s. 120.

** Immateriella rattigheter verkar numera omfattas av lagstridighetsprincipens till-
lampningsomrade, se Holtz, JT 2015-16 s. 120, 136 f., med hanvisning till MD
2012:15 (Elskling).

% I det har avsnittet diskuteras endast lankar till lagligt material pa Internet.
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domstolen utgor emellertid tillhandahallandet av klickbara hyperlan-
kar till upphovsrattsskyddade verk inte overforing till allmdnheten,
alltsa inte intrang i upphovsratten, om verken ar fritt tillgangliga pa
en annan webbplats och lianken inte innebar att verken overfors till
en ny publik.” Samma galler numera aven inbaddade lankar.” Lankar
till material pa konkurrenters webbsidor som har lagts ut med rattig-
hetshavarens samtycke och som ar fritt tillgangliga for vem som helst
pa Internet ar alltsa forenliga med upphovsratten. Av den anledning-
en kan lankar till sadant material inte heller strida mot MFL:s lagstri-
dighetsprincip.”

For det andra ligger i god marknadsforingssed, enligt fast ratts-
praxis, att en naringsidkare i sin marknadsféring inte obehoérigen far
anknyta till en annan naringsidkares renommé. Med renommé menas
den goodwill eller det anseende som en produkt eller ett kanneteck-
en av visst kommersiellt ursprung har.”” Den som snyltar pa nagon
annans renommé¢é utnyttjar siledes en redan existerande positiv fore-
stallning hos konsumenterna.” Fragan huruvida anvandningen av an-
nans kannetecken i samband med linkning pd Internet utgor re-
nommeésnyltning har redan prévats ar 2006. I fallet Blocket mot
Metro konstaterade MD att anvandningen av annans kdnnetecken i
samband med linkning inte utgor renommésnyltning, om anvand-
ningen endast sker som en upplysning for besokaren om vart lanken
leder till.* Detta resonemang overtygar och det finns inga invand-
ningar mot det, eftersom det annars inte skulle vara maojligt att upp-
lysa om det kommersiella ursprunget i enlighet med 10 § andra styck-
et 2 MFL.

Slutligen kan man fraga sig om lankar till lagligt material pa kon-
kurrenters webbsidor pa nagot annat satt kan std i strid mot god
marknadsféringssed i enlighet med 5 § MFL. Aven denna fraga tycks
vara avgjord av MD i fallet Blocket mot Metro. Enligt MD ar lankar till
konkurrenters webbsidor, utan deras medgivande, inte att anse som
otillborliga, om besokare av den webbplats som linkar vidare till
andra webbplatser far information om att sidan linkning sker.” Det
existerar med andra ord inte nagon affirssed pa Internet som férbju-
der lankar till konkurrenters lagliga material, respektive en affarssed
som i detta sammanhang kraver deras samtycke. Avgorande bor dock
vara att det tydligt framgar for anvandare av en webbplats nar den

* EU-domstolen, dom i mal C-466,/12 (Svensson m.fl.).

% EU-domstolen, beslut i mal C-348/13 (BestWater International), dar en konkur-
rents reklamfilm fran YouTube visades pa andra naringsidkares webbsidor via in-
baddade lankar.

% Det kvarstar den teoretiska mojligheten att lagstridighetsprincipen skulle kunna
tillimpas med anledning av ett brott mot varumarkeslagen. Det kan inte uteslutas
att det i samband med lankningen begicks ett intrdng i ett varumarke, t.ex. vid ut-
formning av en webbannons.

7 MD 2012:11 (Datoteket), punkt 17.

% Ibid.

¥ MD 2006:13 (Blocket mot Metro), s. 14.

1 MD 2006:13 (Blocket mot Metro), s. 12.
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lamnas och en annan webbplats anropas via en lank." Detta krav
borde vara sarskilt relevant vid inbaddade lankar.

2.2.3 Ovriga regler

Forutom de uppenbart relevanta reglerna om vilseledande marknads-
foring samt det allménna kravet pa god marknadsféringssed kan vid
anvandningen av linkar pd Internet ocksa andra regler bli aktuella.
Detta galler framst 18 § MFL, enligt vilken en naringsidkare i sin re-
klam direkt eller indirekt far peka ut en annan naringsidkare eller
dennes produkter, men bara om jamforelsen uppfyller vissa i be-
stammelsen sarskilt angivna forutsittningar. Jamforelsen far bl.a. inte
vara vilseledande, misskrediterande eller nedsittande. Aven linkar
som anvands pa en webbplats i jimférande syfte maste leva upp till
kraven i 18 § MFL, vilket beror pa det enskilda fallet. P4 samma satt
kan inte uteslutas att det med hjalp av lankar begas brott mot vissa av
punkterna i bilaga I till direktiv 2005/29/EG (den s.k. svarta listan),
exempelvis i samband med ett pastdende om att en produkt har god-
kants, rekommenderats eller sanktionerats av ett offentligt eller privat
organ (punkt 4), med annonser i redaktionell form (punkt 11) eller
med att skapa intryck av att man inte agerar i syften som hanfor sig till
naringsverksamhet (punkt 22). Ett generellt forbud mot just linkar
innehaller dock varken 18 § MFL eller den svarta listan.

2.3 Diskussion

Anvandningen av lankar ar idag ett vanligt satt att framja avsattningen
av produkter pa Internet, framst genom att tillhandahdlla potentiella
kunder relevant information for beslutsprocessen. Endast om lankar-
na har icke-kommersiella syften, sisom opinionsbildning eller nyhets-
formedling, faller de utanfér MFL:s tillampningsomrade. Kommersi-
ella lankar maste i detta avseende leva upp till vissa krav, framforallt
kravet pa tydlighet som foljer av lagens olika regler. Om detta krav
inte uppfylls kan i det enskilda fallet inte uteslutas att en otydlig lank
paverkar anvandarnas formdga att fatta ett valgrundat affarsbeslut,
aven i markbar man, i enlighet med 6 och 8 §§ MFL (det s.k. transakt-
ionstestet).*

For det forsta foljer av 9 § MFL att kommersiella lankar maste
kunna identifieras som marknadsforing, vilket ar sarskilt relevant vid
inbdddade lankar samt kommersiella hyperlankar i onlinemedier, dar
det o6vriga redaktionella innehdllet inte utgér marknadsforing. For
det andra kan en upplysning kravas om det kommersiella ursprunget
av material som hanvisas till via lankar, om det annars finns en risk for

' Aven i detta avseende stimmer resultatet vil 6verens med De nordiska konsu-
mentombudsmannens stindpunkt om handel och marknadsféring pa internet
(2015), punkt 8.3.

* Se for definitionen av ett affarsbeslut 3 § MFL. Det kan inte uteslutas att otydliga
lankar ar dgnade att paverka anvindarnas beslut om huruvida en produkt ska ko-

pas.
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ett vilseledande enligt 10 § andra stycket 2 MFL. Detta galler, ateri-
gen, sarskilt inbaddade lankar, dar det kan finnas en risk for att den
lankade webbsidan och naringsidkaren bakom den pa nagot satt for-
knippas med sjalva marknadsforingsbudskapet. I 6vrigt ar lankar pa
Internet till lagligt material generellt forenliga med god marknadsfo-
ringssed, dtminstone sa lange anvandarna erhaller information om att
lankningen sker.

Erhaller anvandarna sddan information kan det i princip inte spela
nagon roll om lankningen sker i form av en vanlig hyperlink, en
djupliank eller en inbaddad lank, trots att vissa kommersiella webb-
platser i sina riktlinjer for anvandningen avrader fran att kringga
forstasidan samt att skapa inbaddade lankar till webbplatsen. Mot
bakgrund av de tekniska mojligheterna ar dessa krav orealistiska och
det finns inga tecken pa att de motsvarar god marknadsfoéringssed pa
Internet.” Den som tillhandahaller en allmant tillgdnglig webbplats
utan tekniska skyddsatgiarder maste rakna med hanvisningar och kan
inte forvanta sig att alla lankar ska vara till webbplatsens forstasida el-
ler att allt material fran webbplatsen ska 6ppnas i ett eget fonster, om
sadana forfaranden ar tekniskt enkelt mojliga och forenliga med im-
materialratten. Naringsidkare maste sdlunda tala att konkurrenter
lankar till deras allmant tillgangliga webbsidor och material som de
sjalva har offentliggjort dar. Detta galler i princip oavsett hur lank-
ningen sker, eftersom MFL inte per se forbjuder djuplankar och in-
baddade lankar. Det satt som linkningen sker pa fér i stillet betydelse
vid en juridisk bedomning i det enskilda fallet, dar framst inbaddade
lankar har visat sig ha en inneboende risk for att vara otydliga och
darmed eventuellt otillborliga.

3 Ansvar for innehall som linkas till

Den andra fragan, kronologiskt sett, ar huruvida MFL reglerar ett an-
svar av den som placerar en lank fér det innehdll som har hanvisats
till via lanken. Ett ansvar kan endast komma i fraga om detta innehall
i sig strider mot MFL, exempelvis for att det ar vilseledande, lagstri-
digt eller av ndgon annan anledning otillborligt. Anledningen till
otillborligheten ar i den foreliggande undersokningen inte av bety-
delse och kan variera fran fall till fall. Den intressanta fragan ar i stal-
let om en naringsidkare maste ta ansvar enligt MFL for innehall som
faktiskt nagon annan har lagt ut pa Internet.

3.1 Aberopat innehdll

En naringsidkare ansvarar inte bara for det material som den sjalv har
gett upphov till, utan ansvaret galler marknadskommunikationen i
dess helhet, vilket inbegriper ocksa s.k. aberopat innehall. Enligt arti-
kel 23 i ICC-koden ansvarar marknadsféraren ocksa for intyg och

* Situationen ser annorlunda ut i fraga om otillbérligt innehall som lankas till, se
mer nedan punkt 3.3.
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framstallningar i ord, ljud och/eller bild som harrér fran annat hall.
Det faktum att marknadskommunikationens innehdll eller form helt
eller delvis hamtats fran annat hall kan enligt samma grundregel inte
aberopas som ursakt for att reglerna overtratts. Vid tillampning av
MFL giller samma ansvarsregler.* Ett specialfall av dberopande skulle
i detta sammanhang kunna vara lankning till tredjepartsinnehall pa
Internet.”

Ett aberopande sker enligt MD:s rattspraxis vanligtvis genom en di-
rekt inkludering av eller genom en explicit hanvisning till material av
olika slag for att marknadsfora sin naringsverksamhet, till exempel
kundrecensioner, utlitanden, intyg, tidningsartiklar, tester eller
undersokningar.® Lankning pd Internet som ett fall av dberopande
forefaller hittills inte ha varit féremal for MD:s granskning, men ver-
kar som en okomplicerad maojlighet att vid Internetmarknadsféring
aberopa relevant material genom att badda in det pa sin webbsida el-
ler genom att hanvisa till det via en hyperlank.”

Fragan i detta avseende ar om samtliga lankar pa en kommersiell
webbsida under alla omstindigheter kan anses som ett aberopande av
tredjepartsinnehall eller om man maste vidta en mer nyanserad be-
domning. Lankning utgor ett ytterst centralt inslag i anvandningen av
Internet, ar valdigt vanligt féorekommande och det existerar manga
olika satt pa vilka man kan skapa och anvinda sig av lankar. Avgo-
rande maste darfor vara hur en specifik lank uppfattas av webbsidans
avsedda anvandare. Marknadsforingen ska bedomas med hansyn till
hur den uppfattas av en genomsnittskonsument som ar normalt in-
formerad samt skaligen uppmarksam och upplyst, med beaktande av
sociala, kulturella och sprakliga faktorer.” Vidare maste tas hansyn till
att reklam i allmanhet lases flyktigt och att konsumenten i férsta hand
paverkas av helhetsintrycket.* Darféor behoéver inte nodvandigtvis
samtliga lankar pa en kommersiell webbsida uppfattas som ett abero-
pande. Foljande omstindigheter skulle emellertid tala for ett dbero-
pande:™

* Stenlund i Svensson m.fl., Praktisk marknadsritt, 8 uppl. (2010), s. 285. Se aven
MD 1973:23 eller MD 2011:13.

“ Lindberg & Westman, Praktisk IT-ratt, 2 uppl. (1999), s. 45. Observera att ett
aberopande inte blir aktuellt om placeringen av en link redan saknar ett kommer-
siellt syfte, se ovan punkt 2.1 i friga om lankar som marknadsforing.

“ Jfr Stenlund i Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt, 8 uppl. (2010), s. 284 ff.
med hanvisningar till rattspraxis.

7 Avgorandet MD 2006:13 (Blocket mot Metro) handlade om fragan huruvida
lankning till annans lagliga material pa Internet forutsatter ett medgivande for att
kunna anses forenlig med MFL. Jfr diremot Stockholms tingsritt, beslut i NJA
2004 s. 624, dar lankning ansags som ett aberopande.

* Enligt den europeiska modellen, se skal 18 i direktiv 2005/29/EG, EU-
domstolen, dom i mal C-428/11, som tillampas i svensk rattspraxis, se t.ex. MD
2015:18 (Oatly), punkt 147.

" Se MD 2015:18 (Oatly), punkt 150.

% Tysklands hogsta domstol (BGH) har i sin rattspraxis utvecklat dessa kriterier
for just bedomningen av tredjepartsinnehall som ett aberopande, jfr BGH, dom i
mal I ZR 74/14 (Haftung fur Hyperlink), Gewerblicher Rechtsschutz und Ur-
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* Lanken ar en vasentlig bestandsdel i naringsidkarens affarsmodell.

* Webbsidan som hanvisas till via linken kompletterar pa nagot satt
naringsidkarens konkreta erbjudande.

* Pa den linkade webbsidan marknadsfors naringsidkarens produkter,
oavsett om det sker pa ett 6ppet eller dolt sitt.

* Det lankade innehallet har blivit en integrerad del av naringsidka-
rens webbsida pa sa satt att det ar nodvandigt for att kunna forsta
den information som naringsidkaren tillhandahaller.

Sammantaget maste det for en genomsnittskonsument, efter en hel-
hetsbeddmning, framsta som att naringsidkaren gor tredjepartsinne-
hallet genom lankningen 7till sitt eget”.”! Dessa bedomningskriterier
verkar vara lampliga for den aktuella fragestidllningen samt férenliga
med MD:s tidigare rattspraxis om under vilka omstandigheter ett abe-
ropande har gjorts.

Foljaktligen kan en link till tredjepartsinnehdll anses som ett abe-
ropande i den mening som avses har om lanken har integrerats i na-
ringsidkarens marknadsforing pa ett satt att det linkade innehdllet
framstar som naringsidkarens eget innehall. De flesta fallen av inbad-
dade lankar ar darfor sannolikt att klassificera som ett dberopande.
Daremot kan man inte utan vidare utga fran att det ar fraga om ett
aberopande vid anvandning av hyperlankar, sisom ndr en naringsid-
kare tillhandahdller en lista i en separat sektion pa webbsidan. I en
sadan situation skulle den genomsnittlige anvindaren av webbsidan
uppfatta linkarna som allmanna referenser till litteratur och skulle
forsta att naringsidkaren inte nodvandigtvis identifierar sig med samt-
liga asikter som kan finnas pa de lankade webbsidorna.

3.2 Medverkansansvar
Aven om det otillbérliga innehall som niringsidkaren har linkat till
inte kan anses som naringsidkarens egna, dberopade innehall kan
anda ett ansvar enligt 23 § andra stycket MFL 6vervagas, s.k. medver-
kansansvar. Enligt 23 § andra stycket MFL far ett forbud enligt forsta
stycket meddelas ocksa en anstalld hos naringsidkaren, nagon annan
som handlar pa naringsidkarens vignar samt var och en som i 6vrigt
vasentligt har bidragit till marknadsforingen. I frdga om lankning pa
Internet kan forst och framst den sistnamnda varianten bli aktuell.
Syftet med bestammelsen i 23 § andra stycket MFL ar i forsta hand
att mojliggora ingripande mot reklambyraer och andra aktérer som
utformar reklammaterial eller liagger upp marknadsforingskam-
panjer.” Andra aktorer har i praktiken visat sig vara framforallt tid-
ningar och andra mediaféretag som anses skyldiga att ha kontroll

heberrecht (GRUR) 2016, s. 209, punkt 18 och 19, med hanvisningar till rétts-
praxis och doktrin.

°! Ibid, punkt 13, med hanvisningar till rattspraxis.

 Jfr prop. 1994/95:123 s. 92; MD 1995:2, 5. 9.
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over de kommersiella annonser som infors i deras medier.” MD har
bekraftat att ansvaret i detta sammanhang aven aligger den som till-
handahéller en webbsida och som uppliter utrymme foér annonser at
andra naringsidkare.” Medverkansansvaret for ett mediaforetag eller
den som tillhandahdller en webbsida far enligt rattspraxis dock anses
vara begransat till fall, dar det borde ha statt helt klart att annonsen
var otillborlig.”

Den intressanta fragan ar nu om en lank pd Internet kan anses som
ett vasentligt bidrag till nagon annans otillborliga marknadsféring. Av
ordalydelsen i 23 § andra stycket MFL framgar att bade nr 1 och nr 2
kraver en konkret rattslig relation mellan den medverkande och sjalva
marknadsforaren, antingen i form av ett anstallnings- eller fullmakts-
forhallande. 23 § andra stycket nr 3 MFL avser daremot "var och en”.
Det kan dock utldsas ur MD:s rattspraxis att aven nr 3 forutsatter na-
gon form av avtalsforhdllande eller samarbete mellan den medver-
kande och marknadsféraren. De flesta fall som MD har avgjort under
den senaste tiden och som kan hanforas till medverkansansvaret har
handlat om upplételse av annonsutrymme®, moder-dotterbolagsfor-
hillanden”, personligt ansvar som styrelseledamot™, uppdragsforhal-
landen® eller om ett faktiskt ansvar for en webbsida®. I alla dessa fall
existerade mer eller mindre bevisade rattsliga relationer mellan de
inblandade parterna, atminstone nagon form av utvecklat samarbete.
Genom kravet pa ett vasentligt bidrag kan man dra slutsatsen att lag-
stiftaren med "var och en” avsig nagon som har mojlighet att kontrol-
lera eller avsevart paverka marknadsforingen. En sadan moijlighet
finns endast om det existerar nagot rattsligt eller faktiskt samarbete
mellan den medverkande och sjilva marknadsforaren. Syftet med be-
stammelsen i 23 § andra stycket MFL ar inte att skapa ett sekundart
ansvar for vem som helst som pa nagot satt har kommit i kontakt med
marknadsforingen, utan ett ansvar for aktiva medhjalpare.®' Dessa re-
sonemang bekraftas av MD:s rattspraxis, enligt vilken ren distribution

% Jfr Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 2 (2013) s. 165.

 Se MD 2003:27 (Flashback Forum). Den konkreta samarbetsformen mellan an-
nonsoéren och den som tillhandahaller en webbsida kan i detta sammanhang inte
spela nagon roll, t.ex. borde ocksa samarbeten via s.k. affiliatenatverk omfattas.

* Se t.ex. 2016:8, MD 2006:21, s. 6 f., MD 1995:2, s. 10.

% Se t.ex. MD 2006:25, MD 2006:21, MD 2006:15, MD 2000:22.

7 Se t.ex. MD 2013:13, MD 2005:11, MD 2004:9, MD 2003:26. Att ett foretag ingar
i en koncern medfoér dock inte automatiskt att féretaget har ett medverkansansvar
for marknadsforingsatgarder som foretagits av andra foretag inom koncernen, se
MD 2015:22.

* Se t.ex. MD 2013:15, MD 2011:8, 2010:25, MD 2009:41, MD 2003:26.

* Se t.ex. MD 2009:15.

% Se t.ex. MD 2014:8, 2013:14. Det forhallandet att marknadsforingen foretagits
pa en webbplats kopplad till foretagets domannamn medfor inte heller ett auto-
matiskt medverkansansvar, se MD 2010:14.

' Jfr prop. 1994/95:123 s. 92.
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av reklammaterial till detaljister, utan samarbete kring reklamen, inte
anses som tillrackligt for att trigga medverkansansvaret.®

Mot denna bakgrund maste 23 § andra stycket nr 3 MFL tolkas s
att skapandet av en lank for sig sjalv, utan forekomsten av ett rattsligt
forhallande eller nagon annan form av samarbete, inte ar att anse
som ett vasentligt bidrag till ndgon annans marknadsforing i den me-
ning som avses dar. Den som skapar linken har i sd fall varken kon-
troll 6ver utformningen eller existensen av det otillborliga innehal-
let.”” Den rena spridningen av material via en lank, som existerar pa
Internet oavsett, kan inte anses som tillrickligt for att adra sig ett
medverkansansvar.

3.3 God marknadsforingssed, 5 § MFL

Hittills har diskussionen i detta avsnitt handlat om rattsfoljdssidan i
samband med lankar pa Internet och det har forutsatts att lanken le-
der till innehdll som &ar att anse som otillborligt, oavsett anledning.
Det har konstaterats att en naringsidkare som skapar en sidan lank
inte kan hdllas ansvarig om den inte har aberopat det lankade inne-
hillet som sitt eget eller om den inte pa nagot siatt samarbetar med
den som marknadsfor sig pa den linkade webbsidan. Det har vidare
konstaterats i det tidigare avsnittet ovan att det inte finns ett generellt
forbud mot att skapa lankar till andra naringsidkares lagliga innehall
pa Internet. Fragan ar om detta innebar att det pa en kommersiell
webbplats inte heller ar generellt forbjudet att anvanda sig av lankar
till otillborligt innehall. For att kunna besvara denna fraga maste vi ga
tillbaka till MFL:s materiella regler. Lankar till otillborligt innehall
skulle generellt kunna anses som oforenliga med god marknadsfo-
ringssed och darfoér kunna std i strid mot den allmdnna generalklau-
sulen i 5 och 6 §§ MFL. I s fall skulle skapandet av sidana linkar di-
rekt kunna vara forbjudet enligt 23 § forsta stycket MFL.

Enligt 5 § MFL ska marknadsforing stimma 6verens med god mark-
nadsforingssed. Enligt 3 § MFL avses med god marknadsforingssed
god affirssed eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda
konsumenter och naringsidkare vid marknadsforing av produkter.
Med god affarssed menas i huvudsak det utomrattsliga normsystem
som har utvecklats inom naringslivet, framst ICC-koden.” Forutom
god affarssed innefattar god marknadsféringssed aven andra vedertag-
na normer for marknadsforing, bl.a. speciallagstiftning, Konsument-
verkets foreskrifter och allmdnna rad, de normer som MD har skapat
genom sin praxis samt andra internationellt vedertagna normer inom
% Se MD 2008:7, s. 6 ff. Det ansags inte heller tillrickligt att ta emot och verkstilla
bestallningar av produkter till kunder, se MD 2004:17, s. 26. I motsats hartill beja-
kades medverkansansvaret i MD 2004:9 pa grund av ett utvecklat samarbete runt
marknadsforingen.

% Jfr med MD 2010:30 (Northmill). Enligt MD kraver ansvar for en soktraff pa
Google kontroll over soktraffens innehall och hur den har skapats. Fallet handlade

emellertid inte om medverkansansvar.
% Prop. 2007,/08:115 s. 69 .
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ramen for lagens syfte.” Begreppet god marknadsforingssed maste i
detta sammanhang tolkas i konformitet med direktiv 2005/29/EG om
otillborliga affarsmetoder som i stallet anvander uttrycket "god yrkes-
sed”. Enligt artikel 2 bokstav h i direktiv 2005/29/EG definieras god
yrkessed som den nivd av fackmassighet och aktsamhet som en na-
ringsidkare skaligen kan forvantas visa gentemot konsumenterna,
motsvarande hederlig marknadspraxis och/eller den allmanna prin-
cipen om god tro i naringsidkarens bransch. Enligt lagens férarbeten
inbegrips det som sags i direktivet om god yrkessed i uttrycket god
marknadsforingssed.®

Avgorande ar darfor huruvida det existerar en marknadspraxis pa
Internet att avsta fran att lanka till otillborligt innehall. Som redan
namnts ovan saknas an sa lange uttryckliga regler inom naringslivet
om den generella anvandningen av lankar. ICC-koden, inklusive
ICC:s onlineregler (kapitel D i ICC-koden), tiger om detta. Endast
SWEDMA (Swedish Direct Marketing Association) har antagit etiska
regler for tva specifika anviandningsomraden, namligen anvandning-
en av lankar vid sokmotoroptimering samt for sokmarknadsforing ge-
nom sponsrade lankar. Det mest relevanta som regleras dar ar ett for-
bud mot linkar som skapas enbart i syfte att paverka webbplatsens
placering i en s6kmotor.” Ett generellt forbud mot lankar pa Internet
saknas i dessa etiska regler. Andra regelverk inom naringslivet be-
handlar inte linkning fér marknadsféringsindamal, savitt det kan
overblickas.

Den enda kalla som i 6vrigt siger ndgot allmant om lankar ar De
nordiska konsumentombudsmannens standpunkt om handel och
marknadsféring pa internet (2015), punkt 8.2: "Naringsidkare bor
inte lanka till webbplatser eller material, som inte foljer lagstiftning-
en.” En sadan stindpunkt klargér Konsumentverkets synsitt och ar
inte bindande till sin karaktar.®® Huruvida denna stindpunkt ger ut-
tryck for en redan existerande marknadspraxis eller enbart Konsu-
mentverkets avsikt att driva utvecklingen av en sadan framat ar oklart.
Det faktum att bestimmelsen har utformats som en rekommendation
("bor”), till skillnad fran andra mer bindande uttalanden i stand-
punkten (”ska”/”maste”), talar emot att den i nuldget kodifierar ve-
dertagen marknadspraxis. De omstandigheter som skulle tyda pa exi-
stensen av en sadan praxis maste for ovrigt faststillas i Patent- och
marknadsdomstolen och kan inte bara antas inom ramen for den fo-
religgande undersokningen.

Aven om det inte med sikerhet kan sigas att det faktiskt finns en
marknadspraxis pa Internet i den bemarkelse som diskuteras har, kan
man som ett bedomningskriterium till sist utga fran den allmdnna
% Ibid, s. 70.

% Tbid.
% Se SWEDMA, Etiska regler for sokmarknadsforing via sokmotoroptimering,

?unkt 7.2.4.
® Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 2 (2013) s. 57.
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principen om god tro. I enlighet med direktiv 2005/29/EG och efter
en direktivkonform tolkning innebar god marknadsféringssed enligt
3 § MFL namligen aven det som skdligen kan forvantas av en na-
ringsidkare enligt denna princip. Principen om god tro far endast
sjalvstandig betydelse som en restklausul nar en vedertagen mark-
nadspraxis saknas, huvudsakligen fall av nya yrken, affirsomraden el-
ler marknadsstrategier, saisom de har utvecklats genom Internet.”
Principen gar ut pd en avvigning mellan de olika inblandade intres-
sena, fraimst naringsidkarens och konsumenternas intressen, med be-
aktande av en rimlighetsbedémning (”skdligen kan forvantas”).”

Mot naringsidkarens intresse av att marknadsfora sina varor eller
tjanster star konsumenternas intresse av att kunna fatta ett valgrundat
affarsbeslut i den meningen att det bygger pa relevant och korrekt in-
formation. Lankar till otillborligt innehall, t.ex. vilseledande fram-
stallningar, ar dgnade att pa ett olampligt satt stora beslutsprocessen
och déarigenom paverka konsumenternas ekonomiska intressen.” Det
kan dessutom forvantas av en naringsidkare som driver en kommersi-
ell webbplats och som tillhandahaller lankar i marknadsfoéringssyfte
att den genomfor en féorhandsgranskning av det innehdll som hénvi-
sas till.” Om néringsidkaren inte énskar vara féremal for restriktioner
star det oppet for denne att féormedla information eller adsikter i en
icke-kommersiell kontext, t.ex. pa en separat blogg.

Med hansyn till néaringsidkarens legitima intresse bor ansvaret i
detta sammanhang dock anses begransat till fall, dar det borde ha
statt helt klart for naringsidkaren att innehallet pa den liankade webb-
sidan var otillborligt.” En rimlig balans mellan de olika intressena ser
darfor ut pa sa satt att naringsidkaren har en skyldighet att goéra en
forhandsgranskning av lankar i syfte att uppticka innehall som up-
penbart ar otillborligt. Har kan det bli relevant huruvida det ar fraga
om en djuplank som direkt leder till det otillborliga innehéllet eller
om lanken i stillet bara hanvisar till en webbsidas startsida. Denna
skyldighet till 6versiktlig forhandsgranskning maste sedan komplette-
ras med en skyldighet till grundlig efterhandsgranskning, nar na-
ringsidkaren har blivit medveten om det otillborliga innehall som den
har hinvisat till. Ar innehallet slutligen att anse som otillbérligt kan
det skaligen forvantas av naringsidkaren att den tar bort lanken fran
sin webbsida.

% Kohler i Kohler/Bornkamm, UWG, 33 uppl. (2015) § 3 UWG, punkt 43.

" Jfr ibid, punkt 43 ff.

" En annan fraga ar huruvida denna paverkan ar tillrackligt relevant i den mening
som avses enligt transaktionstestet enligt 6 § MFL.

” Samma resonemang fors vid den upphovsrittsliga beddomningen av lankar till
verk som olagligen publicerats pa Internet, se EU-domstolen, dom i mal C-160/15
(GS Media), punkt 51.

7 Pa det sattet skulle man dessutom se till att ansvaret inte gar utéver det som fol-
jer av medverkansansvaret, jfr t.ex. MD 1995:2 och MD 2003:27.
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3.4 Diskussion

Lankar pd Internet ar helt beroende av den webbsida som linken
hanvisar till och sanktioner bor normalt riktas direkt mot kallan, alltsa
den som i sjilva verket tillhandahaller olagligt material. Utan den ur-
sprungliga sidan ar en lank helt verkningslos. Det kan darfor havdas
att ansvar for lankar till material som andra har lagt ut pa Internet
skulle vara for langtgaende och skulle kunna leda till en avkylningsef-
fekt (chilling effect) vad galler anvandningen av lankar.” Ansvar for
lankar ar darfor inte fritt fran kritik.

Icke desto mindre kan det kravas ett visst ansvar av en naringsid-
kare som anvander sig av lankar i kommersiella sammanhang. For det
forsta ansvarar en naringsidkare for det innehall som den har dbero-
pat via en lank. Lankar pa kommersiella webbplatser kan dock inte
generellt anses som ett aberopande, utan fragan beror pa omstindig-
heterna i det enskilda fallet. Det som bor kravas for ett aberopande ar
att lanken har integrerats i naringsidkarens marknadsfoéring pa ett sa-
dant satt att det lankade innehallet framstar som néringsidkares eget
innehall. For det andra kan en naringsidkare bli medverkansansvarig i
enlighet med 23 § andra stycket nr 3 MFL néar den har kontroll 6éver
utformningen eller existensen av en annan naringsidkares otillborliga
marknadsforing. I samband med detta kan ocksd lankar pa kommer-
siella webbsidor anviandas, exempelvis som en integrerad del i en
webbannons. Placeringen av en lank i sig kan dock inte anses som till-
rackligt for att ddra sig ett medverkansansvar.

Forutom detta ansvar fran fall till fall foljer ett generellt ansvar for
lankar pa Internet av kravet pa god marknadsfoéringssed i form av det
som skaligen kan forvantas av en naringsidkare enligt principen om
god tro. Vid en intresseavvagning utifran denna princip kolliderar na-
ringsidkarens intresse av marknadsforing med konsumenternas in-
tresse av en opaverkad beslutsprocess. En balans mellan de inblan-
dade intressena bor da resultera i naringsidkarens skyldighet att 6ver-
siktligt forhandsgranska lankar (uppenbar otillborlighet), i kombinat-
ion med en skyldighet till en grundligare efterhandsgranskning (s
snart den far kinnedom om eventuellt otillborligt innehdll) samt en
kompletterande skyldighet att ta bort en lank till faktiskt otillborligt
innehdll, for att undvika ett ansvar. Trots avsaknaden av en explicit
lagreglering kan denna losning anses som rimlig och bor rymmas
inom generalklausulen i 5 § MFL.”

Utover detta tillkommer transaktionstestet i enlighet med 6 § MFL,
enligt vilket marknadsféring som strider mot god marknadsforingssed
endast ar att anse som otillborlig om den i markbar méan paverkar el-

™ Jfr Stadler, Kommunikation & Recht (K&R) 2016, s. 104, 109, angaende det
tyska rattslaget.

7 Ungefiar samma losning tillampas i Tyskland, se BGH, dom i mal I ZR 74/14
(Haftung far Hyperlink), Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR)
2016, s. 209. Den rattsdogmatiska grunden ar att placeringen av linkar utgor ett
riskhodjande beteende som utloéser granskningsskyldigheter.
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ler sannolikt paverkar mottagarens formaga att fatta ett valgrundat af-
farsbeslut. Ett affarsbeslut ar enligt 3 § MFL ett beslut om bl.a. huru-
vida en produkt ska kopas. Via lankar kan felaktig, vilseledande eller
annan otillborlig information tillhandahadllas som i sig kan paverka
anvandarnas beslut om huruvida en produkt ska kopas. Lankar till
otillborligt innehall kan darfér i markbar man paverka anvandarnas
formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut. Som en konsekvens kan
sadana lankar utifrdn ovan namnda omstandigheter férbjudas i enlig-
het med 23 § MFL.

Ansvaret enligt MFL skulle da i huvudsak stimma 6verens med det
ansvar som foljer for tjansteleverantorer enligt lagen (2002:562) om
elektronisk handel och andra informationssamhallets tjanster (e-
handelslagen).” Samtidigt skulle detta ansvar komma att likna det
upphovsrattsliga ansvaret for lankar som gors i vinstsyfte till verk som
olagligen publicerats pd Internet, dar personen kande till eller rimli-
gen kunde kdnna till att verket olagligen offentliggjorts.” Ett ansvar
som i viss man beror pa kinnedom av den ansvarige har alltsa enligt
lagstiftaren samt domstolarna redan ansetts vara lampligt i den digi-
tala miljon och forefaller passande ocksa i ett marknadsrattsligt sam-
manhang.

Det ar avslutningsvis viktigt att poangtera att det ansvar som foreslas
har enligt MFL endast ska galla kommersiella lankar som omfattas av
MFL:s tillampningsomrade. Icke-kommersiella lankar som uteslu-
tande syftar till opinionsbildning eller nyhetsformedling omfattas
inte. Mot den bakgrunden ar rattspolitiska argument som framst sik-
tar pa yttrandefriheten och inte direkt har med bedémningskriteriet
god marknadsforingssed att gora inte sarskilt 6vertygande, sasom ris-
ken av en potentiell avkylningseffekt. Hansyn tas till yttrandefriheten
redan genom att inte tillimpa MFL alls pd lankar som omfattas av den
friheten.

4 Slutsatser

Lankar ar ett centralt inslag i anvandningen av Internet och spelar en
stor roll for hur vi kommunicerar samt for yttrande- och informat-
ionsfriheten i den digitala miljon. I huvudsak kan och maste lankar
darfor anses som socialt adekvat beteende som endast i undantagsfall
bor forbjudas for att tillgodose tvingande hansyn. Det galler darfor att
hitta en rimlig balans mellan de olika involverade intressena. Nar lan-
kar anvands i naringsverksamhet ter sig denna balans fran ett mark-
nadsrattsligt perspektiv pa foljande satt:

" Den konsekventa skyldigheten att ta bort en lank sa snart man har blivit med-
veten om det otillborliga innehallet motsvarar ansvaret enligt 18 § e-handelslagen.
Det bor dock anmarkas att e-handelslagen inte ar (analogt) tillimplig pa hyper-
lankar, jfr artikel 21 andra stycket i direktiv 2000/31/EG (e-handelsdirektivet).
Andra former av Internetmarknadsféring omfattas diremot, se MD 2016:8 (Stu-
dentkortet), punkt 56 samt prop. 2001/02:150, s. 57.

7 Jfr EU-domstolen, dom i mal C-160/15 (GS Media).
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MFL omfattar endast lankar av utpraglat kommersiell natur, dvs.
lankar som har placerats i kommersiellt syfte och som har rent kom-
mersiella forhdllanden till foremal. Lankar med icke-kommersiella
syften, sasom opinionsbildning eller nyhetsférmedling, faller utanfor
lagens tillimpningsomrade.

Kommersiella lankar till lagligt material pa Internet ar som grund-
regel forenliga med MFL, sa linge det kommersiella syftet tydligt
framgar, utformningen av lanken inte vilseleder om materialets kom-
mersiella ursprung samt anvandaren erhaller information om att
lankningen sker. Vanliga hyperlankar ar siledes oproblematiska, men
forsiktighet bor iakttas vid inbaddade lankar, dar det finns en innebo-
ende risk.

Om kravet pa tydlighet uppfylls maste naringsidkare pa Internet
tala att konkurrenter linkar till deras allmant tillgingliga webbsidor
och material som de sjalva har offentliggjort dar. Detta galler i princip
oavsett hur lankningen sker. MFL forbjuder inte per se vissa typer av
lankar sadsom djuplankar eller inbaddade lankar.

En lank till tredjepartsinnehall kan anses som ett ansvarsgrundande
aberopande om lanken har integrerats i naringsidkarens marknadsfo-
ring pa ett sidant satt att det lankade innehdllet framstar som na-
ringsidkarens eget innehall. De flesta fallen av inbiddade lankar ar
sannolikt att klassificera som ett aberopande.

Placeringen av en lank kan inte i sig anses som ett vasentligt bidrag
till ndgon annans marknadsféring och ar siledes inte tillrackligt for
att trigga ett medverkansansvar, om det inte finns ett rattsligt forhal-
lande eller ndgon annan form av samarbete mellan den som lankar
och den som marknadsféringen avser.

I 6vrigt talar mycket for att naringsidkaren har en allman skyldig-
het enligt god marknadsforingssed att oversiktligt forhandsgranska
kommersiella linkar som den vill anvinda. Oversiktlig granskning be-
tyder att ansvaret bor anses begransat till fall, dar otillborligheten av
hanvisat material ar uppenbar.

Far en néringsidkare kainnedom om att material som den har han-
visat till via en liank mojligen kan anses vara otillborligt, t.ex. genom
en varning av en konkurrent, bor naringsidkaren enligt god mark-
nadsforingssed genomfora en grundligare granskning av linken for
att kunna avgora om lanken ska tas bort eller inte.

Ar innehall som har linkats till faktiskt otillbérligt bor naringsidka-
ren, for att undvika ett ansvar, slutligen ta bort linken fran sin webb-
sida. Vem som bar risken fér den juridiska bedémningen av den pa-
stadda otillborligheten och fragan om bevisbordan styrs i detta sam-
manhang av allmanna principer.



