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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 19 september 2013

Mal C-355/12

Nintendo Co. Ltd
Nintendo of America Inc.
Nintendo of Europe GmbH
mot
PC Box Srl
9Net Srl

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunale di Milano (Italien))

"Upphovsritt och ndrstdende réttigheter i informationssamhéllet — Skydd av tekniska atgarder
utformade for att for att forhindra eller begrénsa handlingar som inte har godkénts av
rattsinnehavaren — Spelkonsoler konstruerade for att forhindra anvidndning av andra spel én sadana
som har godkénts av konsoltillverkaren — Anordningar som gor det mojligt att kringga sddana
atgarder — Relevansen av konsolernas avsedda anviandningsomrade — Relevansen av omfattningen,
arten och betydelsen av olika mdjliga anviandningar av anordningarna”

1. I artikel 6 i direktiv 2001/29° forpliktas medlemsstaterna att ge tillfredsstéllande rittsligt skydd mot
en rad handlingar eller verksamheter som kringgar, eller vars syfte det ar att kringga, effektiva tekniska
atgirder som har utformats for att forhindra eller begriansa handlingar som inte ar tillatna av
innehavaren av upphovsritt eller nirstaende rattigheter.

2. En tillverkare av videospel, och spelkonsoler for att spela spelen pa, har utformat biada dessa
produkter pa ett sadant sitt att de genom att utbyta krypterad information forst maste kidnna igen
varandra innan spelen kan spelas pa konsolerna. Syftet med detta &r enligt tillverkaren att se till att
endast spel som producerats av eller pa licens fran tillverkaren (vilka skyddas enligt direktiv 2001/29)
kan spelas pa dessa konsoler (for vilka skydd enligt ndmnda direktiv inte har aberopats) och saledes
forhindra att konsolerna anvinds for att spela icke auktoriserade kopior av de skyddade spelen.

3. En annan aktor séljer anordningar som kan anvindas for att gora det maojligt att spela andra spel pa
konsolerna, inbegripet spel som inte &r kopior av de spel som har producerats eller godkints av
spelkonsoltillverkaren. Denna aktor har gjort géllande att malet for konsoltillverkaren — som vill
forhindra forsdljningen av sadana anordningar — inte dr att forhindra otillaiten kopiering av foretagets
spel (ett méal som ska skyddas mot kringgdende enligt artikel 6 i direktiv 2001/29) utan att oka
forséljningen av dessa spel (ett mal for vilket ett sadant skydd inte krévs).

1 — Originalspréak: engelska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstaende
rattigheter i informationssamhéllet (EGT L 167, s. 10).
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4. Mot denna bakgrund vill Tribunale di Milano (distriktsdomstolen i Milano) i huvudsak fa klarhet i
foljande: i) huruvida artikel 6 i direktiv 2001/29 omfattar bade igenkdnningsanordningar som
installerats i hardvara (konsoler) och krypterade koder i sjdlva det upphovsrittsskyddade materialet,
dven om interoperabiliteten mellan anordningarna och produkterna dérigenom begrdnsas, och ii),
vilken vikt som, vid faststédllandet av huruvida andra anordningar har ett kommersiellt intresse eller
anviandningsomrade av betydande art utéver kringgdende, ska fédstas vid konsolernas avsedda
anviandningsomrade och hur den nationella domstolen ska bedoma anordningens alternativa
anviandningsomraden.

5. Den nationella domstolen har avgréansat sina fragor till tolkningen av direktiv 2001/29. Ett videospel
ar emellertid i hog grad en typ av datorprogram (dven om det dven kan innehélla andra typer av
immateriella verk, bade narrativa och grafiska), och datorprogram omfattas av tillimpningsomréadet for
direktiv 2009/24.°

Sammanfattning av de relevanta unionsrittsliga bestimmelserna

6. De viktigaste relevanta aspekterna av direktiv 2001/29 och direktiv 2009/24 kan sammanfattas enligt
foljande.

Direktiv 2001/29

7. I ingressen till direktiv 2001/29 anges att den tekniska utvecklingen kommer att ge rittsinnehavarna
allt storre mojligheter att forhindra eller begridnsa handlingar som de inte har godkiént, men att
mojligheterna att olagligen kringgd sadana atgdrder kommer att utvecklas lika snabbt.
Rittsinnehavarnas atgirder bor darfor ges rattsligt skydd.® Ett sddant rattsligt skydd bor ges for
tekniska atgiarder som effektivt begriansar atgdrder som inte dr godkédnda av innehavarna av nagon
upphovsritt, till upphovsritten nérstaende rittighet eller ratt av sitt eget slag angdende databaser, utan
att dock hindra den elektroniska utrustningens normala funktion eller den tekniska utvecklingen av
denna. Det rattsliga skyddet bor vara forenligt med proportionalitetsprincipen och inte medfora
forbud mot sddana anordningar eller verksamheter som har nagot annat kommersiellt betydelsefullt
syfte eller anvindningsomrade &n att kringgé tekniskt skydd.” Dessutom bér det rittsliga skydd som
tillhandahalls genom direktiv 2001/29 inte o&verlappa de tekniska atgdrder som anvdnds for
datorprogram enligt direktiv 2009/24.°

8. I artikel 1.2 a i direktiv 2001/29 anges saledes att direktivet inte pa nagot sitt ska paverka befintliga
unionsbestimmelser om det rittsliga skyddet for datorprogram.

9. Artikel 6 i direktivet har rubriken "Forpliktelser i fraga om tekniska atgérder”.

10. I artikel 6.1 forpliktas medlemsstaterna att ge tillfredsstéllande rattsligt skydd mot kringgaende av
effektiva tekniska atgédrder om personen som utfor kringgdendet kidnner till eller har skilig anledning
att anta att han eller hon utfér en sadan handling.

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om rittsligt skydd for datorprogram (kodifierad version)
(EUT L 111, s. 16). Direktiv 2009/24 upphdvde och ersatte radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd for
datorprogram (EGT L 122, s. 42; svensk specialutgava, omrade 17, volym 1, s. 111).

4 — Se skal 47.
5 — Se skil 48.

6 — Se skil 50. Hanvisningen gjordes ursprungligen till direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd for datorprogram (EGT L 122,
s. 42; svensk specialutgava, omréde 17, volym 1, s. 111), som upphévdes och ersattes av direktiv 2009/24 (se artikel 10 i det direktivet).
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11. T artikel 6.2 forpliktas medlemsstaterna att ge tillfredsstéllande rittsligt skydd mot tillverkning,
import, spridning, forsiljning, uthyrning, marknadsforing i forsaljnings- eller uthyrningssyfte eller
innehav i kommersiellt syfte av anordningar, produkter eller komponenter eller tillhandahallande av
tjanster som a) marknadsfors eller utannonseras i syfte att kringga en effektiv teknisk atgard, eller b)
endast har ett begransat kommersiellt intresse eller anvindningsomrade av betydande art utover att
kringga en sadan atgdrd, eller c) huvudsakligen ér utformade, konstruerade, anpassade eller framtagna
i syfte att mojliggora eller underlétta kringgdende av en atgérd.

12. T artikel 6.3 definieras "tekniska atgdrder” som "varje teknik, anordning eller komponent som har
utformats till att vid normalt bruk forhindra eller begransa handlingar, med avseende pa verk eller
andra alster, som inte dr tillaitna av [rdtts]innehavaren ...”. De anses vara "effektiva” om anvdndningen
av ett skyddat material kontrolleras av rdttsinnehavarna genom en atkomstkontroll- eller
skyddsprocess, t.ex. kryptering, kodning eller annan omvandling av det skyddade materialet eller en
kontrollmekanism for kopiering, om processen uppfyller skyddséndamalet.

Direktiv 2009/24.

13. I ingressen till direktiv 2009/24 forefaller definitionen av datorprogram inbegripa program som ar
inférlivade med hardvara,” och det forklaras av att det bara ér "ett datorprograms uttrycksform” som
ar skyddad och inte de underliggande idéerna och principerna.® I ingressen specificeras att ”otilliten
atergivning, Oversdttning, anpassning eller forandring av den kodform i vilken en kopia av ett
datorprogram har gjorts tillgdnglig” utgor intrang i upphovsmannens ensamritt, men det medges att
en sadan atergivning och Oversittning kan vara oundginglig, exempelvis for att uppna
samverkansformaga med andra program eller for att alla komponenter i ett datorsystem, dven sidana
som &r av skilda fabrikat, ska kunna fungera tillsammans. Under dessa begrinsade omsténdigheter
kravs darfor inte rattsinnehavarens tillstand for “en person som har rétt att anvinda en kopia av
programmet”.” Upphovsrittsligt skydd for datorprogram bor i férekommande fall inte inverka pa
andra former av skydd. Avtalsbestimmelser som strider mot bestimmelserna i detta direktiv om bland
annat dekompilering bér emellertid vara ogiltiga. "

14. I artikel 1.1 och 1.2 i direktiv 2009/24 forpliktas medlemsstaterna déarfor att ge datorprogram
(inbegripet ett datorprograms alla uttrycksformer men inte de idéer och principer som ligger bakom
programmet) upphovsrittsligt skydd sasom litterdra verk enligt Bernkonventionen. "

15. Enligt artikel 4.1 a och 4.1 c i direktiv 2009/24 ska rdttsinnehavarens ensamrétt, bland annat,
innefatta rdtten att "utfora eller ge tillstand till” a) ”[v]araktig eller tillfallig, delvis eller fullstindig
atergivning av ett datorprogram pa vilket sétt och i vilken form som helst.” och c) ”[a]lla former av
spridning till allmédnheten, inbegripet uthyrning, av datorprogrammets original eller kopior av detta”.

7 — Se skal 7. Att forsoka definiera ett begrepp i ingressen dr en ovanlig lagstiftningsteknik. I punkt 14 i Europaparlamentets, radets och
kommissionens praktiska handledning for personer som deltar i utformningen av lagtexter inom gemenskapens institutioner anges att
begrepp som inte &ar entydiga "bor ... definieras i en enda artikel i bérjan av rittsakten”. Se dven dom av den 24 november 2005 i mal
C-136/04, Deutsches Milch-Kontor (REG 2005, s. I-10095), punkt 32, och, for ett mer aktuellt exempel, generaladvokaten Jarabo-Colomers
forslag till avgorande i mal C-192/08, TeliaSonera Finland, ddr dom meddelades den 12 november 2009 (REG 2009, s. 1-10717), sarskilt

punkt 89
8 — Se skil 11.
9 — Se skil 15.

10 — Se skal 16.

11 — Bernkonventionen fér skydd av litterdra och konstnirliga verk (1886), senast dndrad 1979. Samtliga medlemsstater &ar parter i
Bernkonventionen.
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16. I artikel 5 i direktiv 2009/24 anges dock ett antal undantag fran dessa ensamrétter. Framfor allt
behover personer som lagligen innehar ett datorprogram och har rétt att anvinda detta inte tillstand
for foljande: atergivning, nédr detta krdvs for att programmet ska kunna anvéndas i 6verensstimmelse
med dess avsedda dndamal, inklusive rittelse av fel; sikerhetskopiering, om denna ar noédvéndig for
anvdndningen av programmet; eller ritten att iaktta, undersoka eller prova programmets funktion i
syfte att utrona de idéer och principer som ligger bakom programmets olika detaljer, under
forutsdttning att detta sker vid en sddan handling som programinnehavaren har ritt att utfora.

17. Artikel 6 i direktiv 2009/24 har rubriken "Dekompilering”, ett begrepp som inte ges nagon ndrmare
definition. Enligt artikel 6.1 krdvs inte rattsinnehavarens tillstand nér &tergivning av koden eller
oversittning av kodens form &r oundginglig for att erhalla den information som dr nodvandig for att
uppna samverkansformaga mellan datorprogram, under forutsiattning att a) atgarden utfors av en
person som har rdtt att anvinda programmet, eller for dennes rikning av en person som har ritt
dartill, b) vederborande inte tidigare hade den information som dr nodvéndig for att uppna
samverkansforméga och c) atgiarden &r begrinsad till att gilla de delar av originalprogrammet som é&r
nodvindiga for att uppna detta syfte. I artikel 6.2 anges dessutom att information som erhallits genom
tillampning av artikel 6.1 endast far anvdndas for sadana syften och i artikel 6.3 att rattsinnehavarens
legitima intressen inte otillborligen far skadas.

18. Artikel 7 i direktiv 2009/24 ror sarskilda skyddséatgarder. I artikeln forpliktas medlemsstaterna att
besluta om lampliga atgérder mot personer som medvetet omsitter eller for kommersiella dndamal
innehar en kopia av ett datorprogram som medfor intrdng i upphovsritten eller av varje hjdlpmedel
vars enda syfte dr att underldtta att en teknisk anordning som har anbringats for att skydda ett
datorprogram avlagsnas eller kringgéds utan tillstand.

I — Tvisten i malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid
domstolen

19. Kérande i mélet vid den nationella domstolen ér tre foretag inom Nintendokoncernen (nedan
kallade Nintendo), som tillverkar videospel och spelkonsoler. Svarande i maélet vid den nationella
domstolen dr PC Box Srl (nedan kallat PC Box), ett foretag som séljer sa kallade mod chips och game
copiers (nedan kallade PC Box anordningar) via sin webbplats. Bada typerna av anordningar gor det
mojligt att pa Nintendos spelkonsoler spela andra spel én sddana som tillverkats av Nintendo eller av
oberoende producenter pa licens fran Nintendo (nedan kallade Nintendospel och Nintendolicensierade
spel). Den internetoperator som star som vird for PC Box webbplats dr ocksa svarande i malet vid den
nationella domstolen." Nintendo vill hindra forséljningen av PC Box anordningar.

20. Den nationella domstolen har tillhandahallit en rad tekniska detaljer (och Nintendo dnnu fler) om
hur PC Box anordningar gor det mojligt att spela andra spel &n Nintendospel eller
Nintendolicensierade spel p& Nintendokonsoler. Enligt min mening saknar manga av detaljerna
relevans for besvarandet av tolkningsfragorna. Hir aterges déarfor endast foljande omstiandigheter.

21. Malet vid den nationella domstolen ror tva typer av konsoler som tillverkas av Nintendo
(DS-konsoler och Wii-konsoler) och de Nintendospel och Nintendolicensierade spel som har
utformats for dem. Nintendo har forklarat att foretaget ger gratis support till de foretag som
producerar spel pa licens fran Nintendo och att det siljer sina spel i konkurrens med dessa. Nintendo
kriaver inga royalties utan tar betalt for tillhandahéllandet av de spelkassetter eller dvd-skivor som
spelen spelas in pa och som redan innehaller den relevanta krypterade informationen. Spel for

12 — Den aktuella begiaran om férhandsavgérande ror inte internetoperatérens inblandning (9Net Srl).
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DS-konsolen spelas in pa spelkassetter som placeras i konsolen. Spel for Wii-konsolen spelas in pa
dvd-skivor som sitts in i konsolen. Spelkassetterna och dvd-skivorna innehaller krypterad information
som maste utbytas med annan krypterad information i konsolerna for att spelen ska kunna spelas pa
dessa konsoler.

22. Det ar ostridigt att PC Box anordningar kan anvéndas for att kringgd det hinder som utgors av
kravet pa att det ska ske ett utbyte av krypterad information mellan, & ena sidan, Nintendospel och
Nintendolicensierade spel och, & andra sidan, Nintendokonsoler. Det ar ocksa ostridigt att det hinder
som Nintendos atgdrder utgér gor det omojligt att spela andra spel dn Nintendospel och
Nintendolicensierade spel pa Nintendokonsoler, och att PC Box anordningar &ven kringgér detta
hinder.

23. Enligt den hanskjutande domstolen har Nintendo gjort géllande att det lagligen har utrustat sina
konsoler och spel med tekniska atgdrder for att sdkerstdlla att otillaitna kopior av Nintendospel och
Nintendolicensierade spel inte kan anvindas tillsammans med foretagets konsoler. Nintendo har dven
gjort géllande att det framsta syftet med PC Box anordningar &r att kringga dessa atgarder.

24. PC Box fragar sig huruvida videospel ska anses vara datorprogram eller intellektuella verk. Oavsett
vilket har PC Box hévdat att det sdljer Nintendos originalkonsoler med ett programvarupaket som
innehaller sérskilda applikationer som skapats av oberoende producenter for att anvindas pa sadana
konsoler® tillsammans med mod chips eller game copiers som har utformats for att ldsa upp den
inbyggda spérren i konsolen. PC Box anser dessutom att Nintendos verkliga syfte i) ar att forhindra
anvindningen av  oberoende programvara som inte &dr kopplad till den illegala
videospelskopieringssektorn och ii) att avgrénsa marknader genom att gora spel som kopts i ett
geografiskt omrade inkompatibla med konsoler som kopts i ett annat omrade. PC Box ifragasatter
darfor Nintendos tillimpning av tekniska atgirder, inte bara pa foretagets videospel utan dven pa
hérdvaran, som PC Box anser strida mot artikel 6.3 i direktiv 2001/29.

25. Den hinskjutande domstolen har funnit att videospel som de som é&r i fraga i malet vid den
nationella domstolen, enligt italiensk réttspraxis, inte enbart kan anses vara datorprogram utan att de
ar komplexa multimedieverk som ger utryck for begreppsmadssigt fristdende narrativa och grafiska
skapelser. Sddana spel maste darfor betraktas som upphovsrittsskyddade intellektuella verk. Den
hinskjutande domstolen konstaterar vidare att de tekniska atgérder som Nintendo har tillimpat pa
sina konsoler endast indirekt bidrar till att forhindra otillaiten kopiering av spel, och att den
omstiandigheten att spelet och konsolen maste utbyta information inte enbart far till foljd att det
endast gar att spela Nintendospel och Nintendolicensierade spel pa Nintendokonsoler, utan dven att
det blir omojligt att spela sadana spel pa andra konsoler, vilket gor att interoperabiliteten och
konsumenternas valfrihet begrénsas.

26. Tribunale di Milano har darfor begirt ett forhandsavgorande avseende foljande fragor:

”1)  Ska artikel 6 i direktiv 2001/29/EG, med beaktande av bland annat skal 48 i detta direktiv, tolkas
péa sa sitt att skyddet for tekniska skyddsatgarder avseende upphovsrittsligt skyddade verk och
andra alster dven kan omfatta ett system som tillverkas och siljs av ett och samma foretag och i
vars hardvara har installerats en anordning som kan kidnna igen en autentiseringskod, pa ett
separat medium innehallande det skyddade verket (videospel som tillverkats av samma foretag
eller av tredje man som ar innehavare av skyddade verk), utan vilken det inte dr mojligt att
visualisera och anvidnda nimnda verk i systemet, varfér denna apparat innehaller ett system som
utesluter all interoperabilitet i forhallande till apparater och tillbehér som inte harrér fran
tillverkaren av systemet?

13 — Hemmagjorda videospel som gjorts av oberoende producenter, avsedda att anvindas pa kommersiell hardvara sasom Nintendokonsoler,
kallas ofta "homebrew”.
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2)  For det fall det ska goras en bedomning av huruvida anvindningen av en produkt eller
komponent i syfte att kringgd en teknisk skyddsatgdrd ska anses utgora den huvudsakliga
anvandningen jaimfort med andra syften eller annan anviandning av kommersiellt intresse 6nskas
svar pa foljande fraga: Ska artikel 6 i direktiv 2001/29/EG, med beaktande av bland annat skal 48
i detta direktiv, tolkas pa sa sitt att nationell domstol vid denna beddmning ska tillampa kriterier
som betonar den specifika, av réttighetshavaren tilltdinkta anvandningen av den produkt som
tillfors det skyddade innehallet, eller ska nationell domstol i stéllet eller samtidigt tillampa
kvantitativa kriterier avseende omfattningen av den alternativa anvdndningen eller kvalitativa
kriterier, det vill siga kriterier som avser anvindningens art och betydelse?”'*

27. Nintendo, PC Box, den polska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden. Nintendo, PC Box och kommissionen yttrade sig muntligen vid férhandlingen den
30 maj 2013.

Bedomning

Inledande anmdrkningar

28. For det forsta dr det uppenbart att den underliggande tvisten mellan parterna i malet vid den
nationella domstolen inte bara ror upphovsritt utan éven fragan huruvida de atgérder som Nintendo
har vidtagit ar forenliga med konkurrensritten. Eftersom den nationella domstolens fragor begrinsas
till upphovsrittsliga aspekter, forefaller det oldampligt att yttra sig om den andra aspekten inom ramen
for forevarande begéran om férhandsavgorande.

29. For det andra forefaller syftet med de tekniska atgdrder som Nintendo har vidtagit vara att
forhindra eller begransa otillatna handlingar, inte enbart i frdga om Nintendos eget
upphovsrittsskyddade material (dess egna spel) utan dven av upphovsrittsskyddat material som tillhor
licensierade oberoende producenter.” 1 den forsta tolkningsfrigan tar den hinskjutande domstolen
upp fragan huruvida tekniska atgarder, for att omfattas av skyddet enligt artikel 6 i direktiv 2001/29,
maste vidtas av rdttsinnehavaren sjialv, men fragan behandlas inte i den hénskjutande domstolens
resonemang och tas inte heller upp i yttrandena till domstolen. Inte heller jag kommer att ta upp
denna fraga.

30. For det tredje kommer utgangen av malet i den nationella domstolen att vara beroende av
faststdllandet av de faktiska omstdndigheterna, nagot som endast kan utféras av den nationella
domstolen (och jag delar kommissionens uppfattning i denna fraga, ndmligen att de faktiska
omstindigheterna maste faststillas separat for var och en av PC Box anordningar och for varje typ av
Nintendokonsol). EU-domstolen kan exempelvis inte dra nagon slutsats betrédffande, eller yttra sig om,
i vilken utstrackning Nintendos syfte eller avsikt verkligen &r att forhindra otillaten kopiering av dess
spel och/eller skaffa sig affirsmissiga fordelar genom att omdjliggora interoperabilitet med andra
produkter. Domstolen kan inte heller avgéra huruvida PC Box anordningar verkligen uppfyller ett
eller flera av de kriterier som anges i artikel 6.2 i direktiv 2001/29. Den kan bara ge vigledning om de
typer av omstidndigheter som kan vara relevanta vid tillimpningen av den nationella lagstiftning som
genomfor den artikeln.

14 — Aven om ordalydelsen i den andra fragan kan ge upphov till vissa tvivel, framgar det tydligt av resonemanget i begiran om
forhandsavgorande att den "anvandning” som det hénvisas till i samband med kvantitativa eller kvalitativa kriterier &r anvdndningen av den
produkt eller komponent som ska bedomas (ndmligen ifragavarande mod chip eller game copier) och inte anvdndningen av den "produkt
som tillfors det skyddade innehéllet” (konsolen).

15 — Se punkt 21 och fotnot 13 ovan.
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Relevansen av direktiv 2009/24

31. Av begiran om forhandsavgorande framgar det tydligt att den nationella domstolen i viss
utstrackning har bedomt de faktiska omstédndigheterna vad giller Nintendospelens och de
Nintendolicensierade spelens karaktir och att den, tvirtemot vad PC Box har gjort gillande, har
kommit fram till att dessa spel inte ska betraktas som datorprogram i den mening som avses i
direktiv 2009/24, utan som komplexa multimedieverk som omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2001/29.

32. I sitt skriftliga yttrande ansag Republiken Polen att denna bedomning kunde ifragasittas, &ven om
dess egen, inte helt uttommande, bedomning forefoll peka i samma riktning. Domstolen bad darfor de
parter som deltog i forhandlingen (Nintendo, PC Box och kommissionen) att behandla fragan om
huruvida direktiv 2001/29 kan tillimpas under sddana omstdndigheter som de som dr i frdga i malet
vid den nationella domstolen. Nintendo och kommissionen delade den nationella domstolens
uppfattning. PC Box gjorde ddaremot gillande att direktiv 2009/24, och inte direktiv 2001/29, var
relevant for de ifrdgavarande omstidndigheterna. PC Box hdvdade att den dekompilering som PC Box
utforde begransades till de delar av programmet som var absolut ndodvindiga for att sdkerstilla
interoperabilitet mellan Nintendos konsoler och de hemmagjorda sa kallade homebrew-spel som inte
gjorde intrang i nagon upphovsritt eller narstaende rittighet.

33. Enligt men mening forefaller EU-domstolen varken ha skl eller vara behorig att goéra en ny
bedomning av de faktiska omstdndigheter som den nationella domstolen har konstaterat, och att det
ar svart att ifragasétta den nationella domstolens slutsatser pa unionsrittslig grund.

34. Direktiv 2009/24 ror endast datorprogram, medan direktiv 2001/29 ror upphovsritt och nirstdende
rattigheter avseende intellektuella verk i allménhet. Det sistnamnda direktivet paverkar inte pa nagot
sitt befintliga unionsbestimmelser betriaffande, bland annat, rittsligt skydd for datorprogram.
Domstolen har darfor forklarat att direktiv 2009/24 utgor lex specialis i forhallande till
bestimmelserna i direktiv 2001/29." Enligt min mening maste detta tolkas som att bestimmelserna i
direktiv 2009/24 har foretrade framfor bestdmmelserna i direktiv 2001/29, men endast nér
skyddsdndamalet helt och héllet omfattas av det forstnimnda direktivets tillimpningsomrade. Om
Nintendospel och Nintendolicensierade spel enbart vore datorprogram skulle féljaktligen
direktiv 2009/24 vara tillampligt, och ersdtta direktiv 2001/29. Om Nintendo tillimpade separata
tekniska atgdrder for att skydda datorprogrammen respektive det Ovriga materialet skulle
direktiv 2009/24 kunna tillaimpas pa datorprogrammen och direktiv 2001/29 pa det 6vriga materialet.

35. Den nationella domstolen har emellertid funnit att Nintendospel och Nintendolicensierade spel
inte kan betraktas som enbart datorprogram. De innehaller dven intellektuella verk i narrativ och
grafisk form, vilka forefaller vara oupplosligt knutna till sjilva programmen. Nintendos atgarder
paverkar &atkomsten till, och anvdndningen av, hela spelet, inte bara den del som utgors av
datorprogramskomponenten. Skyddet i direktiv 2009/24 mot otillitna handlingar vad géller
datorprogram ir nagot mindre omfattande (p& grund av undantagen i artiklarna 5 och 6") @n skyddet i
direktiv 2001/29 mot kringgdende av tekniska atgdrder som har utformats for att forhindra eller
begriansa otillaitna handlingar vad giller intellektuella verk i allménhet. Komplexa intellektuella verk
som innehaller bade datorprogram och annat material — och dér det inte gar att gora en atskillnad
mellan dessa — bor enligt min mening omfattas av det starkare, inte det svagare, skyddet. I annat fall
skulle rattsinnehavarna inte ges det skydd for det Ovriga materialet som de har rétt till enligt
direktiv 2001/29.

16 — Dom av den 3 juli 2012 i mal C-128/11, UsedSoft, punkt 51.
17 — Se punkterna 16 och 17 ovan.
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36. I alla héndelser forefaller de handlingar som mojliggjordes tack vare PC Box anordningar, och som
ar foremal for malet vid den nationella domstolen, inte omfattas av de undantag som anges i
artiklarna 5 och 6 i direktiv 2009/24, dven om detta ocksa dr en friga dér det ankommer pa den
nationella domstolen att bedoma de faktiska omstidndigheterna.

37. Jag dr avslutningsvis medveten om att den tyska Bundesgerichtshof har begirt ett
forhandsavgorande fran domstolen just avseende fragan huruvida direktiv 2009/24 é&r tillampligt pa
videospel av den typ som ér i fraga i forevarande mal." Jag skulle foredra att domstolen meddelade
ett avgorande i denna fraga i ljuset av de mer ingdende yttranden som kommer att inges i det malet,
och att den i forevarande mal begréinsar sig till de specifika tolkningsfridgor som den nationella
domstolen har stallt.

38. Vid min behandling av fragorna kommer jag darfor endast att hdnvisa till direktiv 2001/29.

Tolkningsfrdagorna

39. Tribunale di Milano har stéllt tva fragor, som dock inte &ar sa tydliga som man hade kunnat
onska."”

40. Sasom jag tolkar fragorna bestir den forsta fragan av tva delar. For det forsta: innefattar "tekniska
atgdrder” i den mening som avses i artikel 6 i direktiv 2001/29 inte enbart de atgérder som ar fysiskt
knutna till sjalva det upphovsrittsliga materialet (hdr genom att ha inforlivats i de spelkassetter eller
dvd-skivor som spelen dr inspelade pa), utan dven de atgdrder som é&r knutna till anordningar som
krévs for att anvdnda eller utnyttja detta material (hdr genom att ha inforlivats i de konsoler som de
spelas pa)? For det andra: ska sddana atgdrder atnjuta det skydd som ska ges enligt den bestimmelsen
ndr (eller till och med om) deras effekt inte enbart dr att begrdnsa otilliten &tergivning av det
upphovsrittsskyddade materialet, utan dven att forhindra varje anvidndning av det materialet med
andra anordningar eller av annat material med de anordningarna?

41. Den andra fragan forefaller huvudsakligen rora vilka kriterier som, inom ramen for artikel 6.2 i
direktiv 2001/29, ska tillimpas vid bedomningen av syftet med eller anvindningen av sadana
anordningar som PC Box anordningar, vilka kringgar, eller kan kringgd, tekniska atgdrder som ska
atnjuta skydd. Den nationella domstolen hénvisar i detta hinseende, & ena sidan, till "den specifika, av
rattighetshavaren tilltdnkta anvindningen av den produkt som tillfors det skyddade innehallet” (hér
Nintendos konsoler) och, a andra sidan, till omfattningen, arten och betydelsen av anvdndningen av
sjalva anordningen, produkten eller komponenten (hdr PC Box anordningar).

42. Jag tolkar detta som att den nationella domstolen vill faststilla for det forsta huruvida Nintendos
tekniska atgdrder ska atnjuta skydd eftersom de har utformats for att forhindra eller begrénsa
handlingar som inte har godkdnts av rittsinnehavaren, dven om de &ven begridnsar interoperabiliteten,
och, om sa éar fallet for det andra, och separat, huruvida det skyddet ska ges mot tillhandahallandet av
PC Box anordningar, eftersom dessa gor det mojligt att utfora, eller underlattar utférandet av, sddana
otillatna handlingar. Jag anser dock att det inte gar att gora nagon fullstindig atskillnad mellan dessa
bada fragor, och att de faktorer som namns i samband med den ena kan vara relevant for svaret pa den
andra.

18 — Mal C-458/13, Grund och Nintendo.

19 — Nintendo har citerat en expert pd omradet, som lir ha sagt att "det dr svart att dechiffrera inneborden av dessa komplicerade fragor.
(EU-domstolen kan eventuellt bli tvungen att dterremittera fragorna till Tribunale di Milano f6r ndrmare forklaring eller till en kommitté av
lingvister).” Det kan forefalla 6verdrivet, men fragorna ér verkligen inte formulerade pa ett enkelt och littbegripligt satt.
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Fraga 1

43. Den forsta delen av fragan kan enligt min mening behandlas separat och forefaller kunna besvaras
utan storre problem. Inget i ordalydelsen av artikel 6 i direktiv 2001/29 hindrar atgarder som dem som
ar i fraga i forevarande mal, vilka till viss del har inforlivats i sjdlva spelen och till viss del i konsolerna,
och dér det forekommer interaktion mellan dessa. Definitionen i artikel 6.3 — ”varje teknik, anordning
eller komponent som har utformats till att vid normalt bruk férhindra eller begrénsa handlingar, med
avseende pd verk eller andra alster, som inte ar tillitna av innehavaren av enligt lag foreskriven
upphovsritt” — &dr bred och innefattar "en atkomstkontroll- eller skyddsprocess, t.ex. kryptering,
kodning eller annan omvandling av verket eller alstret eller en kontrollmekanism for kopiering”. Att
undanta atgirder som, till viss del, har inforlivats i andra anordningar &n dem som innehaller sjilva
det upphovsrittsliga materialet skulle sannolikt innebéra att en rad olika tekniska atgérder inte far det
skydd som de enligt direktivets syfte ska ha.

44. Den andra delen av fragan ér inte lika enkel att besvara.

45. Bade Nintendo och kommissionen har helt riktigt papekat att for att en teknisk atgérd ska omfattas
av skyddet enligt artikel 6 i direktiv 2001/29 maste den vara effektiv. I enlighet med artikel 6.3 maste
den darfor inte bara ha utformats for att vid normalt bruk forhindra eller begriansa otillatna
handlingar utan den maste dven gora det mojligt for réttsinnehavaren att kontrollera anvidndningen av
materialet. Kommissionen har dessutom helt riktigt gjort géllande att de handlingar som en étgird
maste ha utformats for att forhindra eller begriansa maste vara sadana handlingar som kraver
rattsinnehavarens tillstdnd enligt direktivet — némligen atergivning (artikel 2), overforing till
allminheten eller offentliggorande (artikel 3) eller spridning (artikel 4) av réttsinnehavarens verk.

46. Enligt kommissionen &r de handlingar som specifikt &r i fraga i malet vid den nationella domstolen
i forsta hand é&tergivning och i andra hand (eftersom kopior senare kan spridas) spridning av
Nintendospel och Nintendolicensierade spel. Jag ser ingen anledning att inte dela denna uppfattning.

47. Som jag har framhallit ankommer det pa den nationella domstolen att faststilla de faktiska
omstdndigheterna, men Nintendos tekniska atgérder forefaller enligt min mening vara effektiva for att
forhindra, eller dtminstone begrénsa, otillaten atergivning av Nintendospel och Nintendolicensierade
spel. Den nationella domstolen har visserligen funnit att deras effekt framst ar indirekt i detta
hidnseende (dir den direkta effekten &r att forhindra anvindningen av otillaitna kopior pa
Nintendokonsoler), men savitt jag kan bedoma innehéller artikel 6 i direktiv 2001/29 inte nagot villkor
och gor inte nagon atskillnad utifran huruvida effekten ar direkt. Om otillatna kopior inte géir att
anvinda (atminstone inte pa Nintendokonsoler) far detta sannolikt en betydande begrénsande effekt
pa produktionen av sidana och i ett senare skede deras spridning. Atgirderna skulle dessutom
sannolikt fi denna effekt "vid normalt bruk”. I det foljande kommer jag darfér att utga fran att si &r
fallet.

48. Om detta var de tekniska atgdrdernas enda effekt skulle de utan tvekan omfattas av
tillampningsomradet for artikel 6 i direktiv 2001/29 och skulle ha rdtt till det rattsliga skydd som
kravs.

49. Den nationella domstolens fraga bygger emellertid pa premissen att dessa atgérder dven forhindrar
eller begransar handlingar som inte kraver réttsinnehavarens tillstand enligt direktiv 2001/29 — sasom
anvindningen av Nintendokonsoler for att spela andra spel dn Nintendospel och Nintendolicensierade
spel eller kopior av sddana spel, eller att spela Nintendospel och Nintendolicensierade spel pa andra
konsoler &n konsoler som Nintendo har tillverkat.

50. I den maén sadana effekter uppstar innehaller direktiv 2001/29 inte nagot krav pa att den tekniska

atgiarden i fraga ska ges rittsligt skydd. I sjdlva verket forefaller det inte finnas nagot som motiverar
ett sddant skydd, om det skulle beviljas.
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51. Svarigheten ligger i att samma atgérder forhindrar eller begrénsar dels sadana handlingar som
kréver tillstand, dels sddana handlingar som inte kréver tillstand.

52. Nintendo har gjort gillande att den omsténdigheten att en teknisk atgird forhindrar eller begrénsar
handlingar som inte krdver tillstand saknar betydelse, forutsatt att en sadan effekt endast uppkommer i
enstaka fall och ar sekundér till huvudmalet att forhindra och begransa handlingar som kréaver tillstand.
PC Box har daremot framhallit proportionalitetsprincipen och principen om interoperabilitet i skal 48
respektive 54 i direktiv 2001/29. Tekniska atgidrder som gar ldngre &n vad som &r nodvandigt for att
skydda sjdlva det upphovsrittsliga materialet eller som omgjliggor interoperabilitet bor déarfor inte
omfattas av detta skydd. Om sadana atgérder dven forhindrar handlingar som inte kraver tillstand, och
dessa kunde ha utformats sa att de endast forhindrar handlingar som kréver tillstand, anser
kommissionen att atgdrderna ar oproportionella och inte ska atnjuta skydd. Om det emellertid inte
gar att undvika att atgdrderna dven forhindrar handlingar som inte kraver tillstand behover de inte
vara oproportionella och kan saledes atnjuta skydd. Vid beddmningen ska hénsyn tas till dagens
teknik. Bade Nintendo och den polska regeringen har gjort gillande att Nintendos konsoler inte &r
dataenheter avsedda for allmdnna édndamal. De har utformats och salufors i ett enda och uttryckligt
syfte, att gora det mojligt att spela Nintendospel och Nintendolicensierade spel pa dem.

53. I de yttranden som inkommit rader det stor enighet om att det dr nodvandigt att genomfora ett
proportionalitetstest (och dven jag delar denna uppfattning), det vill siga den princip som det hianvisas
till i skal 48 i direktiv 2001/29. Nintendos och PC Box syn pa ett sddant test utgar emellertid fran
motsatta utgangspunkter, och de drar motsatta slutsatser om utfallet av testet.

54. Jag delar kommissionens uppfattning att det ar nodvandigt for den nationella domstolen att préva
huruvida det, med dagens teknik, &r mojligt att uppna den onskade effekten, det vill sdga att forhindra
eller begransa handlingar som kriver rittsinnehavarens tillstand, utan att samtidigt forhindra eller
begriansa handlingar som inte kréver ett sadant tillstand. Med andra ord, kunde Nintendo ha skyddat
sina egna eller licenstillverkade spel utan att forhindra eller begrdnsa mojligheten att anvéinda
Nintendokonsoler for att spela hemmagjorda sa kallade homebrew-spel?

55. Jag instaimmer dven i den forsiktighet och det nyanserade sitt som kommissionen uttryckt sig pa.
Proportionalitetstestet kan inte reduceras till att bara sla fast att den omstdndigheten att en handling
inkraktar pa en legitim verksamhet saknar betydelse, forutsatt att det endast ror sig om en oavsiktlig
bieffekt (Nintendo), eller att varje begrénsning av interoperabiliteten ofrdnkomligen &r oproportionerlig
(PC Box).

56. Sdsom domstolen traditionellt sett har tillimpat detta test innebér testet en bedomning av huruvida
en atgird efterstrévar ett beréttigat mal, dr lamplig for att genomfora detta maél och inte gar utover vad
som dr nodvandigt for att uppna det efterstravade malet.

57. Vad giller den forsta delen av testet ingar malet att forhindra eller begriansa handlingar som inte
har godkénts av réttsinnehavaren i varje upphovsrittssystem och dr nagot som sdrskilt uppmuntras av
det rattsliga skydd som ges enligt artikel 6 i direktiv 2001/29.

58. I den man Nintendos tekniska atgiarder endast efterstrdvar detta berdttigade mal, kan fragan
huruvida atgérderna ar lampliga for att genomfora detta mal knytas till frigan om hur effektiva de ér,
vilket jag har tagit upp i punkterna 45-47 ovan. Den nationella domstolen ska, pa grundval av den
bevisning som har forelagts, faststélla vilka for nédrvarande tillgdangliga tekniska atgdrder som kan ge
ett effektivt skydd mot atergivning av Nintendospel och Nintendolicensierade spel utan tillstand. Det
finns kanske inga atgdrder som till fullo kan garantera att siddana handlingar foérhindras. Olika
atgirder kan emellertid leda till olika grad av begridnsningar. Den nationella domstolen ska avgora
huruvida den grad av begrinsning som uppnas tack vare den tekniska atgdrden i fraga ger effektivt
skydd mot otillatna handlingar.
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59. Om den nationella domstolen didremot skulle finna att Nintendo dessutom efterstréavar andra mal
som inte dr berdttigade inom ramen for det direktivet, skulle det, vid bedomningen av huruvida de
tekniska atgdrderna &r ldmpliga for att genomfora det berdttigade malet att forhindra eller begransa
otillatna handlingar, vara nddvéandigt att ta hansyn till i vilken utstrickning dessa mal har legat till
grund for hur atgdrderna ser ut.

60. Den fraga som aterstar att besvara ar huruvida atgiarderna gér utéver vad som ar nddvéindigt for att
genomfora det efterstravade malet, det vill sdga att forhindra eller begrdnsa atergivning av
Nintendospel eller Nintendolicensierade spel utan tillstand.

61. I detta hianseende maste den nationella domstolen undersoka i vilken grad handlingar som inte
kréaver rattsinnehavarens tillstaind begrinsas. Vilka kategorier av handlingar forhindras eller begrinsas
rent faktiskt ndr de tekniska atgdrderna i fraga tillimpas och inte kringgds? Hur viktigt ar det att
sadana handlingar inte forhindras eller begransas?

62. Oavsett bedomningen av i vilken grad de tekniska atgdrderna i fraga ger upphov till storningar
kommer det att bli nodvdndigt att bestimma vilka andra atgdrder som kunde ha gett upphov till
mindre storningar och samtidigt skyddat rdttsinnehavarnas rattigheter pa ett likvardigt satt. I det
hidnseendet kan det vara relevant att ta hdnsyn till olika tekniska &tgirders relativa kostnader,
tillsammans med andra faktorer som skulle kunna paverka eller avgora valet av atgérd.

63. Mot bakgrund av ovanstdende dvervidganden har jag (utan att gora ansprak pa att ha gett nagon
uttommande forklaring) kommit fram till att det ankommer pa den nationella domstolen att avgora
huruvida de tekniska étgiarder som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen stér i proportion till
malet att skydda sig mot otillaitna handlingar enligt artikel 6 i direktiv 2001/29, och att atgérderna
saledes ska atnjuta det rattsliga skydd som kravs enligt den artikeln, eller om atgérderna géir utover
vad som dr nodvéandigt for att genomfoéra det malet och dérfor inte ska atnjuta ett sadant skydd.

64. Denna bedomning &r emellertid inte fullstindig utan en bedomning av skyddet i ljuset av de
anordningar, produkter, komponenter eller tjanster som atgiarderna ar avsedda att skydda mot. Detta
utgor foremalet for fraga 2.

Fréga 2

65. Den nationella domstolen vill fa klarhet i relevansen av "den specifika, av réttighetshavaren
tilltdinkta anvindningen av den produkt som tillférs det skyddade innehallet” (Nintendos konsoler) och
omfattningen, arten och betydelsen av anvindningen av de anordningar vars anvindning atgdrderna &r
avsedda att skydda emot (PC Box mod chips och game copiers).

66. Vad giller den forsta aspekten har den nationella domstolen hénvisat till de italienska
brottmélsdomstolarnas praxis, enligt vilken det sdtt som konsolerna presenteras pa for allmdnheten
och den omsténdigheten att de har utformats for att spela videospel pa uppenbarligen kan leda till
slutsatsen att anviandningen av mod chips har som framsta syfte att kringga de tekniska atgdrder som
vidtagits. Den nationella domstolen fragar sig emellertid huruvida detta resonemang &r relevant,
sdrskilt i mal som det som ér i fraga vid den domstolen. I sina yttranden har bade Nintendo och
kommissionen havdat att tillverkarens avsikt vad géller anvindningen av konsolerna inte &r ett
relevant kriterium vid bedomningen av syftet med de mod chips eller game copiers som anvéinds. PC
Box forefaller foretrada samma uppfattning i sina mycket kortfattade anmairkningar i denna fraga,
medan den polska regeringen anser att den avsedda anvidndningen dr en faktor som kan beaktas, men
att den inte behover vara avgorande.
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67. Jag dar ocksa av den uppfattningen att det specifika sétt som Nintendo har avsett att deras konsoler
ska anvidndas pé saknar relevans for bedomningen av huruvida skydd bor ges mot tillhandahallande av
PC Box anordningar. Det avgorande ar huruvida anordningarna omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 6.2 i direktiv 2001/29, och det &r darfor den andra aspekten av fragan — omfattningen, arten
och betydelsen av anvindningen av PC Box anordningar — som ska behandlas.

68. Nir en teknisk atgird atnjuter skydd enligt artikel 6.2 i direktiv 2001/29 ska det skyddet, sasom
kommissionen har papekat, ges mot tillverkning, import, spridning, forsdljning, uthyrning,
marknadsforing i forsdljnings- eller uthyrningssyfte eller innehav i kommersiellt syfte av anordningar,
produkter eller komponenter eller tillhandahallande av tjanster som a) marknadsfors eller
utannonseras i syfte att kringgd den tekniska atgdrden i fraga, eller b) endast har ett begréinsat
kommersiellt intresse eller anvindningsomrade av betydande art utover att kringgd atgarden, eller c)
huvudsakligen &r utformade, konstruerade, anpassade eller framtagna i syfte att mojliggora eller
underlitta kringgaende av atgirden. I det fall inget av dessa kriterier dr uppfyllt, ska inget skydd ges
enligt dessa bestimmelser. Daremot riacker det att ett enda kriterium ar uppfyllt for att skydd ska ges.

69. Den nationella domstolen ér i sin fraga uppenbarligen mindre intresserad av a) eller c¢), det vill séga
i vilket syfte anordningarna marknadsfors eller har utformats, dn av b), det vill siga vilket kommersiellt
anvindningsomradet av betydande art som anordningarna i fraga har. Den nationella domstolen vill
veta vilka typer av kriterier — kvantitativa och/eller kvalitativa — som ska tillimpas for att bedoma
huruvida PC Box mod chips eller game copiers "endast har ett begridnsat kommersiellt intresse eller
anvdndningsomrade av betydande art utover att kringga” de tekniska &atgdrder som Nintendo har
installerat?

70. Héanvisningen till kvantitativa kriterier i fragan forefaller tyda pa att den nationella domstolen
planerar att préva bevisning betrédffande exempelvis hur ofta PC Box anordningar faktiskt anvénds for
att gora det mojligt att spela otillaitna kopior av Nintendospel och Nintendolicensierade spel pa
Nintendokonsoler och hur ofta de anvéinds for att gora det mojligt att spela spel som inte gor intrang
i upphovsritten i Nintendospel och Nintendolicensierade spel.

71. Nintendo har gjort gillande att detta dr en missuppfattning. Det avgorande ér inte huruvida det
finns nagra andra kommersiella intressen eller anvindningsomrdden av betydande art utéver att
underliitta intrang i den ensamrétt som skyddas av de tekniska atgdrderna, utan huruvida det finns
andra kommersiella intressen eller anvindningsomrdaden av betydande art utéver att kringgd dessa
dtgdrder, oavsett vilken typ av handling eller verksamhet som dérigenom underléttas.

72. Vid forhandlingen framholl kommissionen dock att syftet med direktiv 2001/29 inte ar att skapa
nagra andra rattigheter dn de som specificeras i artiklarna 2—4 (i huvudsak att bevilja eller inte bevilja
tillstand till atergivning, 6verforing eller spridning av ett skyddat verk). Rattsligt skydd enligt artikel 6
krivs endast mot kringgdende som skulle géra intrdng i dessa specifika rattigheter.* Foljaktligen bor
hénsyn tas till det slutliga dndamalet med eller anvindningsomradet for PC Box anordningar, och inte
bara till frigan huruvida det finns kommersiella intressen eller anvindningsomraden av betydande art
utover kringgdendet av Nintendos tekniska atgérder.

73. Jag delar kommissionens uppfattning i fragan och skulle vilja lagga till att samma faktorer dven é&r
relevanta for bedomningen av Nintendos tekniska atgarder i sig.

20 — Kommissionen har péapekat att det sévél i det ursprungliga forslaget som i det dndrade forslaget till direktiv 2001/29 specificerades att
artikel 6.1 och 6.2 avsdg "otilldtet kringgdende av nagon form av effektiv teknisk atgérd som dr utformad for att skydda nagon upphovsritt
eller nagra rittigheter som &r knutna till upphovsrdtt ..” och att det bara var for att "forenkla utkastet” som radet tog bort den
specifikationen (se Gemensam standpunkt (EG) nr 48/2000 av den 28 september 2000, antagen av radet i enlighet med det i artikel 251 i
Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen angivna forfarandet, infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och ndrstdende rittigheter i informationssamhallet, EGT C 344, s. 1).
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74. Det ar ostridigt att Nintendos tekniska atgédrder hindrar saval otillatna handlingar (anvindningen av
otillatna kopior av Nintendospel och Nintendolicensierade spel) och handlingar som inte kraver
tillstand (anvandningen av andra spel) och att PC Box anordningar i bada fallen kringgar detta hinder.
Hindrandet och kringgéendet pagér saledes samtidigt. De utgor tva sidor av samma mynt.

75. Den omfattning i vilken PC Box anordningar faktiskt anvinds for andra syften dn att gora det
mojligt att gora intrdng i ensamrétter dr darfor en faktor som ska beaktas for att savdl avgora fragan
huruvida dessa anordningar omfattas av artikel 6.2 i direktiv 2001/29 som huruvida Nintendos
tekniska atgdrder klarar proportionalitetstestet. Om det kan faststéllas att atgdrderna fraimst anvinds
for sadana andra syften (och huruvida en sidan omstindighet kan faststillas dr nagot som det
ankommer p& den nationella domstolen att avgora), anvinds de inte enbart pa ett sétt som inte gor
intrang i nagon av de ensamritter som garanteras genom direktiv 2001/29, utan finns det mycket som
tyder pa att de tekniska atgdrderna inte &r proportionella. Om det ddremot kan faststillas att
anordningarna frimst anvinds pa ett sitt som gor intrang i ensamratter, dr detta en stark indikation
pa att atgirderna dr proportionella. Om det gar att gora en kvantitativ beddmning av vad som &r
slutmalet med att med hjidlp av anordningarna kringgd de tekniska atgdrderna kommer en sadan
bedomning dérfor att vara relevant for faststillandet av savidl huruvida Nintendos tekniska atgéarder
rent allmédnt ska &atnjuta réttsligt skydd som huruvida skydd bor ges mot saluféring av PC Box
anordningar.

76. Den fraga om kvalitativa kriterier som den nationella domstolen har tagit upp har knappt
behandlats alls i de yttranden som inkommit till domstolen. Av begéran om foérhandsavgorande att
doma forefaller den nationella domstolens uppfattning vara att det kan vara viktigare att gora det
mojligt att anvidnda Nintendos konsoler for syften som inte gor intrdng i nagra ensamritter dn att
forhindra eller begrénsa otillatna handlingar.

77. Som jag har redogjort foér ovan® kan saddana Overviganden vara relevanta nir
proportionalitetstestet tillimpas pa Nintendos tekniska atgérder. Enligt min mening kan sidana
overviaganden dessutom vara relevanta for fragan huruvida skydd maste ges mot saluféringen av PC
Box anordningar.

78. Jag delar uppfattningen att det i vissa fall kan vara betydelsefullt (och i andra fall mindre
betydelsefullt) att genomférandet av tekniska atgérder som skyddar ensamritter inte inkraktar pa
anviandares rétt att utféra handlingar som inte kréver tillstind. I den man de senare inte &ar
grundldggande rattigheter ska dock vederborlig hdnsyn tas dven till vikten av att skydda upphovsritt
och nirstdende rattigheter. Trots det ska sddana kvalitativa kriterier ses i ljuset av de kvantitativa
kriterier som diskuterades ovan, namligen den relativa omfattningen och frekvensen av de
anviandningsomraden som innebédr intrang i ensamritter och de anvdndningsomraden som inte
innebdr intrang i ensamratter.

Forslag till avgorande

79. Mot bakgrund av ovan anforda 6verviganden foreslér jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor
som Tribunale di Milano har stillt pa foljande sitt:

1)  Europaparlaments och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av
vissa aspekter av upphovsritt och nérstaende réttigheter i informationssambhdllet ska tolkas sa, att
"tekniska atgdrder” i den mening som avses i artikel 6 i det direktivet inte enbart kan innefatta
atgirder som har inforlivats i sjilva de skyddade verken utan dven i anordningar som har
utformats for att mojliggora atkomst till dessa verk.

21 — Se punkt 61.
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Vid faststillandet av huruvida atgdrder av detta slag ska éatnjuta skydd enligt artikel 6 i
direktiv 2001/29/EG nér deras effekt ar att forhindra eller begrinsa savél handlingar som kréver
rattsinnehavarens tillstand i enlighet med det direktivet som handlingar som inte kréver nagot
sadant tillstand, ska en nationell domstol kontrollera huruvida tillimpningen av atgérderna &r
forenlig med proportionalitetsprincipen och, framfor allt, bedoma huruvida det med dagens
teknik gér att uppna den forsta effekten utan att den andra effekten uppstar, eller endast
uppstar i begransad omfattning.

Vid faststillandet av huruvida skydd ska ges mot varje tillhandahallande av anordningar,
produkter, komponenter eller tjénster i enlighet med artikel 6.2 i direktiv 2001/29, &r det inte
nodvandigt att bedoma det sdrskilda anvindningsomridde som réttsinnehavaren tillskriver en
anordning som har utformats for att mojliggora atkomst till skyddade verk. Déaremot dr det
relevant att overviga i vilken omfattning de anordningar, produkter, komponenter eller tjanster
som det begirs skydd mot anvinds, eller kan anvindas, fér berdttigade dndamal utover att
mojliggora handlingar som kréver rattsinnehavarens tillstand.
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