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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PEDRO CRUZ VILLALON
foredraget den 9 januari 2014

Mal C-435/12

ACI Adam BV,
Alpha International BV,
AVC Nederland BV,
BAS Computers & Componenten BV,
Despec BV,

Dexxon Data Media and Storage BV,
Fuji Magnetics Nederland,
Imation Europe BV,

Maxell Benelux BV,

Philips Consumer Electronics BV,
Sony Benelux BV,
Verbatim GmbH
mot
Stichting de Thuiskopie,
Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding

(begdran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Nederlanderna))

“Immaterialrdtt — Upphovsritt och nérstaende rattigheter — Direktiv 2001/29/EG —
Harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och narstdende réttigheter i informationssamhallet —
Ensamritt till mangfaldigande — Artikel 5.2 b — Artikel 5.5 — Undantag och inskrankningar —
Undantag for privatkopiering — Tillimpningsomrade — Mangfaldigande fran en olaglig kélla —
Avgift for privatkopiering — Direktiv 2004/48/EG — Siakerstéllande av skyddet for immateriella
rattigheter — Artikel 14 — Kostnader for forfarandet — Tillimpningsomrade”

1. Domstolen har i forevarande mal forelagts en rad nya tolkningsfragor som framst ror tolkningen av
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa
aspekter av upphovsritt och nirstiende rittigheter i informationssamhillet® och sirskilt artikel 5.2 b i
det direktivet. Enligt denna bestimmelse har medlemsstaterna rdtt att inféra ett undantag for
privatkopiering fran den ensamritt till méngfaldigande som innehavare av upphovsritt och nirstaende
rittigheter” tillerkédnns.

1 — Originalsprak: franska.

2 — L 167, s. 10. Se, bland annat, dom av den 21 oktober 2010 i mal C-467/08, Padawan (REU 2010, s. I-10055), av den 16 juni 2011 i
mal C-462/09, Stichting de Thuiskopie (REU 2011, s. I-5331), av den 9 februari 2012 i mal C-277/10, Luksan, av den 26 april 2012 i
mal C-510/10, DR och TV2 Danmark, och av den 27 juni 2013 i de férenade mélen C-457/11-C-460/11, VG Wort m.fl.

3 — Nedan kallade rittighetsinnehavarna.
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2. Den hénskjutande domstolens huvudfriga i begiran om férhandsavgorande avser ndrmare bestamt
huruvida undantaget for privatkopiering kan tillimpas endast pa mangfaldigande fran lagliga kallor
och dirutover huruvida avgiften for privatkopiering endast kan berdknas och tas ut vad géller
mangfaldigande frén lagliga kallor.*

3. Det handlar séledes om en fréga om tolkningen av direktiv 2001/29° som flera nationella domstolar
har stillt, vilken i vissa medlemsstater har avgjorts av den nationelle lagstiftaren® och i andra
medlemsstater av den eller de nationella domstolarna.” Fragan har @nnu inte besvarats av domstolen,®
den ér fortfarande kontroversiell i doktrinen® och féljaktligen betydelsefull.

4. Fragans betydelse okar genom att undantaget for privatkopiering, av nagra av parterna i malet vid
den nationella domstolen och av vissa forfattare, har beskrivits som ett sétt att kompensera de skador
som orsakats réttsinnehavaren genom otillaten spridning av skyddade verk och alster pa internet,
atminstone i avsaknad av tekniska mojligheter att pa ett effektivt sdtt bekampa "piratkopiering”.

I — Tillaimpliga bestimmelser

A — Folkrdtten

5. Tre internationella konventioner &r relevanta for 16sningen av tvisten vid den nationella domstolen.
Den forsta och viktigaste av dem dr Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga verk av
den 9 september 1886, senast dndrad genom Parisakten av den 24 juli 1971, i dndrad version av den
28 juli 1979 (nedan kallad Bernkonventionen).'*"!

4 — Det bor understrykas att mycket likartade fragor har stillts i tvd andra mél som for nédrvarande ar anhéngiga vid domstolen, namligen
tolkningsfraga 2 i méal C-314/12, UPC Telekabel Wien och tolkningsfraga 1 f i mél C-463/12, Copydan Bandkopi. I det forstndmnda mélet
fann jag att det inte var nodvéndigt att besvara denna fraga for att den hénskjutande domstolen skulle kunna avgora tvisten vid den nationella
domstolen. Forhandlingen i det andra malet kommer att dga rum den 16 januari 2014 och dérefter atfoljas av mitt forslag till avgorande.

5 — Fragan har dven vickts utanfor Europeiska unionen. Se, exempelvis, dom meddelad av Federal Court of Canada den 31 mars 2004 i mil BMG
Canada Inc mot Doe, 2004 FC 488, [2004] 3 FCR 241, i vilken denna domstol uttalade sig for en tillimpning av undantaget for enskilt bruk
pé fildelning pa Internet och ndrmare bestaimt pa nedladdning av verk genom P2P-nitverk. Detta avgorande motsigs emellertid av Kanadas
federala appellationsdomstols dom av den 19 maj 2005 i mal BMG Canada inc mot Doe, 2005 FCA 193, [2005] 4 RCF 81, § 50-52.

6 — I vissa medlemsstater (Konungariket Danmark, Férbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Spanien, Republiken Italien, Republiken Portugal,
Republiken Finland och Konungariket Sverige) utesluter nidmligen den lag som sékerstiller inforlivandet av direktiv 2001/29 att undantaget
for privatkopiering tillimpas pa mangfaldigande fran olagliga kallor. Se Westkamp, G., The Implementation of Directive 2001/29/EC in the
Member States, Part II, februari 2007 (http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/studies/infosoc-study-annex_en.pdf); Commission
Staff Working Document, Report to the Council, the European Parliament and the Economic and Social Committee on the Application of
Directive 2001/29/EC on the harmonization of certain aspects of copyright and related rights in the information society, 30 november 2007,
SEC (2007) 1556. I Irland och Forenade kungariket existerar inte nagot undantag for privatkopiering. Angdende situationen i Forenade
kungariket, se Torremans, P. L. C., L’exception de copie privée au Royaume-Uni, i Lucas, A., m.fl. Les exceptions au droit d'auteur - Etats des
lieux et perspectives dans 'Union européenne, Dalloz, 2012, s. 95.

7 — Angaende Frankrike, se sirskilt dom meddelad av Conseil d’Etat den 11 juli 2008 i mal nr 298779, Syndicat de I'industrie de matériels
audiovisuels, ECLI:FR:CESSR:2008:298779.20080711; RIDA, juli 2008, nr 217, s. 279. Angéende foljderna av denna dom, se Sirinelli, P.,
Chronique de jurisprudence, RIDA, januari 2013, nr 235, s. 275. For en Oversikt av réttspraxis fran tvistemélsdomstolar, se Thoumyre, L.,
Peer-to-peer: I'exception pour copie privée s’applique bien au téléchargement, Revue Lam de limmatériel, juli-augusti 2005, s. 23.

8 — Se, emellertid, punkt 78 i forslag till avgérande av generaladvokat Trstenjak av den 11 maj 2010 i det ovanndmnda mélet Padawan.
9 — For ett spektrum av stdndpunkter och argument se, bland annat, Colin, C., Etude de faisabilité de systémes de licences pour les échanges
d’oeuvres sur Internet, Rapport pour la SACD/SCAM - Belgien 16 september 2011, CRIDS

(http://www.crids.eu/recherche/publications/textes/synthese-sacd-scam.pdf/at_download/file), och More, K., Les dérogations au droit d’auteur
— L’exception de copie privée, Presses universitaires de Rennes, 2009, s. 101.
10 — I synnerhet &r artikel 9.1 och 9.2 i konventionen relevanta vilka definierar upphovsmannens ensamritt att aterge skyddade litterdra och
konstnarliga verk och undantagen hérifran.
11 — Enligt artikel 5.1 b i protokoll nr 28 om immaterialritt till avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EGT L 1, 3.1.1994, s. 194,
nedan kallat EES-avtalet) har de foérdragsslutande parterna forbundit sig att fore den 1 januari 1995 ansluta sig till Bernkonventionen. Se
dven punkt 1 i radets resolution av den 14 maj 1992 om férbittring av skyddet for upphovsritten och nérstdende rittigheter (EGT C 138,
s. 1). Vad giller domstolens konstaterande av ett &sidoséttande av denna anslutningsskyldighet, se domstolens dom av den 19 mars 2002 i
mal C-13/00, kommissionen mot Irland (REG 2002, s. 1-2943).
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6. De Ovriga tva dr dels avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialrétter (TRIPS), vilket utgor
bilaga 1 C till avtalet om upprittande av Varldshandelsorganisationen (WTO) som ingicks i Marrakech
och godkiandes genom radets beslut 94/800 EG av den 22 december 1994 om ingaende, pa Europeiska
gemenskapens vignar — vad betriffar frigor som omfattas av dess behorighet — av de avtal som ér
resultatet av de multilaterala férhandlingarna i Uruguayrundan (1986-1994)" och dels
Virldsorganisationens for den intellektuella dganderitten férdrag om upphovsritten som godkéndes
genom radets beslut 2000/278/EG av den 16 mars 2000 om godkdnnande pa Europeiska
gemenskapens vignar av WIPO:s fordrag om upphovsritt och WIPO:s fordrag om framféranden och
fonogram " vars bestimmelser héinvisar till Bernkonventionen. **

B — Unionsrdtten

7. Den hinskjutande domstolens fragor avser tolkningen av artikel 5.2 b och 5.5 i direktiv 2001/29",
samt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sikerstéllande av
skyddet for immateriella rittigheter,'® sirskilt artikel 14 i detta direktiv. De relevanta bestimmelserna
kommer vid behov att citeras ldngre fram i denna framstéllning.

C — Nederldndsk rdtt

8. Artikel 1 i den nederlandska upphovsrittslagen (Auteurswet) ger upphovsmannen till ett litterart,
vetenskapligt eller konstnarligt verk eller den som forvdarvat dennes rdtt uteslutande rétt att bland
annat mangfaldiga verket, med forbehall for de inskrdnkningar som foreskrivs i lagen.
Upphovsrittslagen innehéller bestimmelser om ett undantag for privatkopiering och om en rimlig
kompensation i form av en avgift for privatkopiering.

9. Artikel 16 c.1 i upphovsrittslagen som utgor inforlivandet av artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 har
foljande lydelse:

"Mangfaldigande helt eller delvis av ett verk via ett medium som &r avsett att aterge ett verk anses inte
utgora intrang i upphovsritten till litterdra, vetenskapliga och konstnérliga verk om mangfaldigandet
sker utan att ett direkt eller indirekt kommersiellt syfte foreligger och uteslutande fér egen 6vning,
studier eller for enskilt bruk av den fysiska person som genomfor mangfaldigandet”.

10. I artikel 16 c.2 i upphovsrittslagen foreskrivs foljande:

"For sadant mangfaldigande som avses i [artikel 16 c.1] ska en rimlig kompensation erlaggas till forman
for upphovsmannen eller dennes rdttsinnehavare. Skyldigheten att erligga kompensation avilar
tillverkaren eller importoren av sadana medier som avses i forsta punkten”.

12 — EGT L 336, s. 1; svensk specialutgava, omrade 11, volym 38 s. 3 (nedan kallat TRIPS-avtalet).
13 — EGT L 89, s. 6; svensk specialutgava, omréade 5, volym 6, s. 60, nedan kallat WCT.

14 — Artikel 9.1 i TRIPS-avtalet hénvisar till Bernkonventionen och artikel 13 i TRIPS-avtalet aterger visentligen ordalydelsen i artikel 9 i
Bernkonventionen. Artkel 1.4 i WCT hénvisar ocksa till Bernkonventionen och artikel 10 i WCT aterger innehallet i artikel 9 i
Bernkonventionen. Se dven, i bilagan till WCT, de gemensamma forklaringar som diplomatkonferensen antog den 20 december 1996.

15 — Som ska lésas sdrskilt mot bakgrund av skélen 21, 22, 32, 38, 39, 44 och 52 i samma direktiv.
16 — EUT L 157, s. 45, rittelser i EUT L 195, 2.6.2004, s. 16 och i EUT L 204, 4.8.2007, s. 27.
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11. T artikel 1019 h i den nederldndska civilprocesslagen som utgor ett inforlivande av artikel 14 i
direktiv 2004/48/EG anges foljande:

”I den mén det behovs ska, med undantag fran forsta boken, andra rubriken, tolfte avdelningen, andra
punkten i artikel 843 a.l, den forlorande parten forpliktas att bdra rimliga och proportionerliga
kostnader for forfarandet och andra kostnader som har asamkats den vinnande parten om det inte &r
oskaligt.”

II — Bakgrund till tvisten i malet vid den nationella domstolen

12. Motparter i malet vid den nationella domstolen (nedan kallade motparterna) dr dels Stichting de
Thuiskopie som é&r en stiftelse med uppdrag att uppbédra och fordela avgiften for privatkopiering enligt
artikel 16 c.2 i upphovsrittslagen, dels Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding'” som dr en
stiftelse med uppdrag att faststilla beloppet pa avgiften for privatkopiering.

13. Klagandebolagen i malet vid den nationella domstolen (nedan kallade klagandena) importerar
och/eller tillverkar medier avsedda for mangfaldigande av verk i den mening som avses i artikel 16 c.1
i upphovsrittslagen och de ska foljaktligen erldgga avgiften for privatkopiering.

14. D& klagandena i malet vid den nationella domstolen anser att avgiften for privatkopiering
uteslutande ar avsedd att uppvdga den nackdel som rittsinnehavaren har av maéngfaldigande som
faller under artikel 16 c.1 i upphovsrittslagen, vickte de talan mot Stichting de Thuiskopie och SONT
vid Rechtbank te ‘s-Gravenhage och gjorde gillande att avgiften for privatkopiering inte ska berdknas
med beaktande av den skada som uppkommit till f5ljd av kopiering av verk fran en olaglig kalla i strid
med upphovsritten.

15. Rechtbank te ‘s-Gravenhage ogillade talan i dom av den 25 juni 2008.

16. Efter det att malet dverklagats till Gerechtshof te ‘s-Gravenhage ogillade dven denna domstol talan
genom dom av den 15 november 2010" och faststillde att den rimliga kompensationen enligt
artikel 16 c.1 i upphovsrittslagen ar avsedd att uppvdga den nackdel som rdttsinnehavare har av
mangfaldigande som omfattas av ndmnda bestdmmelses tillimpningsomrade.

17. Noteras bor att det framgar av begdran om forhandsavgorande att Gerechtshof te ‘s-Gravenhage
konstaterade att varken artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 eller artikel 16 ¢ i upphovsrittslagen gor nagon
atskillnad beroende pa varifran det méngfaldigade verket hamtats. Det framgir emellertid av
forarbetena till upphovsrittslagen att artikel 16 c ska tolkas sa, att kopiering fran olagliga kallor ar
tilliten sd linge det saknas tekniska mojligheter att bekdmpa olaglig privatkopiering. Det ansags
namligen att ett system som inte forbjuder mangfaldigande frén olagliga kallor samtidigt som det
foreskriver att en avgift for privatkopiering ska tas ut, bittre tillvaratar rattsinnehavarens intressen och
inte oskaligt inkraktar pa dem i den mening som avses i artikel 5.5 i direktiv 2001/29.

18. Klagandena overklagade denna dom som meddelats av Gerechtshof te ‘s-Gravenhage till Hoge
Raad der Nederlanden. Stichting de Thuiskopie ingav ocksd ett anslutningsoverklagande till Hoge
Raad der Nederlanden.

17 — Nedan kallad SONT.
18 — Mal 246698/HA ZA 05-2233, LJN BD5690.
19 — Mal 200.018.226/01, LJN BO3982.
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III — Tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

19. Hoge Raad der Nederlanden har mot denna bakgrund beslutat att vilandeforklara mélet och att
stélla foljande tre tolkningsfragor till domstolen:

”1.  Ska artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, for sig eller jamford med artikel 5.5 i direktivet, tolkas sa att
inskrankningen dér av upphovsritten giller mangfaldigande som uppfyller kraven i artikeln,
oavsett huruvida den berorda fysiska personen rittsenligt, det vill sidga utan asidosdttande av
rattsinnehavarens upphovsritt, forfogat over de exemplar av verket som anvints for
mangfaldigandet, eller giller inskrankningen enbart mangfaldigande utifrdn exemplar som den
berérda personen fatt tillgang till utan upphovsréttsintrang?

2 a) Om svaret pa fraga 1 &dr det senare alternativet, kan da en tillimpning av ’trestegstestet’ i
artikel 5.5 i direktiv 2001/29 motivera att tillimpningsomradet for inskrdnkningen i
artikel 5.2. i direktivet utvidgas, eller kan en tillimpning av detta test endast medféra att
rickvidden av inskrdnkningen begriansas?

2 b) Om svaret pa friga 1 dr det senare alternativet, utgér da artikel 5 i [det ovanndmnda
direktivet] eller nagon annan unionsrittslig bestammelse hinder f6r en nationell
bestimmelse, enligt vilken mangfaldigande som genomfors av en fysisk person for enskilt
bruk utan direkt eller indirekt kommersiellt syfte medfor rétt till rimlig kompensation,
oavsett huruvida mangfaldigandet enligt artikel 5.2 i direktivet ar tillatet och &ven om den
nationella bestimmelsen inte inkréktar pa rattsinnehavarens ensamritt och dennes ansprak
pa erséttning for skada?

Har det nagon betydelse for svaret pd den fragan, mot bakgrund av ’trestegstestet’ i artikel 5.5 i
direktiv 2001/29, att teknisk utrustning for att bekdmpa olovlig privatkopiering (dnnu) inte finns
tillgénglig?

3. Ar direktiv 2004/48 tillimpligt i ett mal som det férevarande, dir — efter det att en medlemsstat
med stod av artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 har alagt tillverkare och importorer av lagringsmedier
dgnade och avsedda for mangfaldigande av verk att erligga den rimliga kompensation som
stadgas i denna bestammelse och har bestimt att denna kompensation ska erldggas till en av
medlemsstaten anvisad organisation som har till uppdrag att uppbdra och fordela
kompensationen — betalningspliktiga parter yrkar att ritten till nackdel for organisationen och
mot dennas bestridande faststéller vissa omtvistade omstidndigheter som ér av betydelse nér det
géller att bestimma en rimlig kompensation?”

20. Klagandena i malet vid den nationella domstolen, Stichting de Thuiskopie, den nederlédndska, den
italienska, den litauiska och den osterrikiska regeringen samt kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden.

21. Klagandena i malet vid den nationella domstolen, Stichting de Thuiskopie, den nederldndska och

den spanska regeringen samt kommissionen har &ven yttrat sig muntligen vid den offentliga
forhandlingen den 9 oktober 2013.

IV - Inledande anmirkningar

22. Den hénskjutande domstolens forsta och andra fraga som dr néra férbundna med varandra® bestar
i realiteten av flera fragor som kriver nagra inledande anmaérkningar och fortjanar att omformuleras
och indelas i grupper.

20 — Den hidnskjutande domstolen har sjdlv angett att svaret pa den andra fragan ar subsididrt och underordnat svaret pa den forsta fragan.
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23. Hoge Raad har i sin forsta fraga begirt att domstolen ska tolka direktiv 2001/29. Hoge Raad har i
huvudsak onskat fa klarhet i om undantaget for privatkopiering i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 é&r
tillampligt pa alla typer av mangfaldigande oavsett om det skett fran lagliga kéllor eller ej (alternativ
ett), eller om undantaget endast kan tillimpas pd mangfaldigande fran lagliga kéllor (alternativ tva).
Den hénskjutande domstolen vill &ven fa klarhet i huruvida artikel 5.5 i direktiv 2001/29 har nagon
inverkan pa tolkningen av artikel 5.2 b.

24. Den hidnskjutande domstolen har dérefter i samband med den andra tolkningsfragan stdllt tva
andrahandsfragor for det fall domstolen skulle tolka artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 sa, att artikeln
endast dr tillamplig pa mangfaldigande fran lagliga kéllor (alternativ tva).

25. Hoge Raad vill forst och framst fa klarhet i [fraga 2 a], huruvida artikel 5.5 i direktiv 2001/29 som
beskriver "trestegstestet” kan gora det mojligt att utvidga rackvidden av undantaget for privatkopiering
i artikel 5.2 b i samma direktiv eller om den tvirtom endast kan begriansa undantagets rackvidd.

26. Hoge Raad har direfter visentligen fragat domstolen [fraga 2 b], huruvida det ar forenligt med
unionsratten, direktiv 2001/29 i sig eller ndgon annan ridttsregel, att en nationell bestimmelse
foreskriver att en rimlig kompensation ska erlidggas for mangfaldigande som utférs av en fysisk person
for enskilt bruk och helt i avsaknad av direkt eller indirekt kommersiellt syfte, oavsett om
mangfaldigandet &r lagligt eller ej.

27. Av skil som jag kommer att redogéra fér nedan, kan emellertid fraga 1 och fraga 2 a endast bli
féremadl for en sammantagen bedéomning, da artikel 5.2 b och artikel 5 i direktiv 2001/29 ar formellt
och oupplosligt forbundna och endast kan forstas och tolkas med hjilp av en dynamisk jamforelse.

28. Jag ska saledes borja med att studera fragan huruvida artikel 5 i direktiv 2001/29 i sin helhet kan
tolkas sa, att avgiften for privatkopiering kan tas ut for mangfaldigande fran olagliga kéllor, det vill
sdga fran en killa som inte skapats, spridits eller overforts till allménheten med réttsinnehavarens
samtycke [fraga 1 och fraga 2 a].

29. Eftersom svaret pa denna fraga enligt min mening maste vara nekande, ska jag dérefter helt kort
studera fragan huruvida artikel 5 i direktiv 2001/29 kan tolkas s&, att en medlemsstat likvil* kan
besluta att ta ut en avgift for privatkopiering pa mangfaldigande fran olagliga kéllor. Svaret pa denna
andra fraga kan namligen med ldtthet hirledas ur svaret pa den forsta fragan.

30. Jag kommer slutligen att mycket kortfattat besvara den tredje fraga som den hinskjutande
domstolen har stéllt, vilken ror tolkningen av artikel 14 i direktiv 2004/48.

V - Fragan huruvida en avgift for privatkopiering kan tas ut pa mangfaldigande fran olagliga
killor [fraga 1 och fraga 2 a].

A — Sammanfatining av yttrandena
31. Klagandena i malet vid den nationella domstolen, den spanska, den italienska och den litauiska
regeringen samt kommissionen dr ense om att undantaget for privatkopiering i artikel 52 b i

direktiv 2001/29, mot bakgrund av direktivets ordalydelse, anda och dndamadl, inte kan tillimpas pa
mangfaldigande fran olagliga kallor.

21 — Min kursivering.
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32. For det forsta anges inte nagon sadan mojlighet i artikel 5.2 b i det ovanndmnda direktivet och
eftersom bestimmelsen utgor ett undantag fran den ensamrétt till mangfaldigande som garanteras i
artikel 2 i direktiv 2001/29, maste den tolkas strikt och i jamforelse med artikel 5.5 i detta direktiv.

33. For det andra motsvarar en sadan restriktiv tolkning dndamalet med direktiv 2001/29, da en
motsatt 16sning skulle rubba den jamvikt som méaste uppritthallas mellan de olika rattigheter och
intressen som é&r i fraga. Den rimliga kompensation som anges i bestimmelsen kan endast gottgora
den skada som réttsinnehavaren lidit "till foljd av att undantaget for privatkopiering inforts” och inte
den skada som denne asambkats till f6ljd av att mangfaldigande skett fran olagliga kallor och &n
mindre den skada som uppkommit till f6ljd av en spridning i tidigare led av olagliga kopior av dennes
verk.

34. Aven om kommissionen fér Ovrigt har erkint att denna restriktiva tolkning, under vissa
forhallanden, paradoxalt nog, kan visa sig vara ogynnsam for réttsinnehavarna anser den emellertid att
detta inte kan leda till att tolkningen ifragasatts.

35. Svarandena i maélet vid den nationella domstolen samt den nederlindska och den Osterrikiska
regeringen anser ddremot att varken ordalydelsen eller systematiken i direktiv 2001/29 utesluter att
medlemsstaterna tillimpar undantaget for privatkopiering pa mangfaldigande fran olagliga kallor.
Enligt dem ingar det tvartom i syftet med direktivet och mojliggor att jamvikten upprétthalls mellan
de rattigheter och intressen som tillerkédnns & ena sidan réttsinnehavarna och & andra sidan brukarna
av de skyddade verken och alstren.

36. De har hirvidlag gjort gillande att det inte finns nagon teknisk mdjlighet att bekdmpa
privatkopiering fran olagliga kéllor och att uttaget av en avgift for privatkopiering pa sadant
mangfaldigande bidrar till ett normalt utnyttjande av verken i den mening som avses i artikel 5.5 i
direktiv 2001/29 och saledes utgdr det basta sdttet att utan att motverka trestegstestet sdkerstilla
skyddet for rattsinnehavarnas legitima intressen.

B — Bedomning

37. Det dr med hénsyn till de mycket olika stindpunkter som intagits av klagandena i malet vid den
nationella domstolen, medlemsstaterna och kommissionen, vad giller det huvudproblem som den
hinskjutande domstolens tva forsta fragor tar upp, lampligt att inledningsvis erinra om innebdrden i
det undantag for privatkopiering och tillhérande rimliga kompensation som inforts i artikel 5.2 b i
direktiv 2001/29. Det gar emellertid inte att sdrskilja denna bestimmelses tolkning fran tolkningen av
artikel 5.5 i direktivet.

1. Undantaget for privatkopiering enligt direktiv 2001/29

38. Enligt artikel 2 i direktiv 2001/29 aldggs medlemsstaterna en skyldighet att foreskriva en ensamrétt
for innehavare av upphovsritt och nirstdende rattigheter som avses i denna artikel att tillata eller
forbjuda direkt eller indirekt, tillfalligt eller permanent mangfaldigande, oavsett metod och form, helt
eller delvis av skyddade alster, det vill sdga deras verk, fonogram, filmer och utsandningar.

39. Artikel 5.2 b i samma direktiv 6ppnar emellertid en mojlighet for medlemsstaterna att foreskriva
ett undantag fran den ensamritt till mangfaldigande som anges i artikel 2.
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40. Nir en medlemsstat genomfor undantaget for privatkopiering tilliter > den att fysiska personer som
innehar upphovsritt eller nérstdende réttigheter till skyddade verk och alster mangfaldigar dem for
enskilt bruk, varvid syftet varken direkt eller indirekt fir vara kommersiellt.” 1 typfallet ska undantaget
for privatkopiering gora det mojligt for forvirvaren av en CD-skiva att gora en kopia som han
exempelvis kan lyssna till med hjélp av en portabel musikspelare.

41. Undantaget for privatkopiering paverkar i motsvarande man réttsinnehavarnas monopol pa
mangfaldigande genom att dessa asamkas en skada som de anses samtycka till mot en rimlig
kompensation. Denna kompensation beddoms vara en adekvat ersdittning for den skada som
upphovsminnen till de skyddade verken lider till foljd av att deras skyddade verk och alster
mangfaldigas,* snarare én en inkomst.

42. Undantaget for privatkopiering maste saledes i dess egenskap av “undantag forenat med
skadestand” innebéra en skyldighet for medlemsstaterna att inte endast infora en rimlig kompensation
for rattsinnehavaren utan dven att sikerstilla en effektiv uppbord av den® och definitivt en skyldighet
att fordela den mellan réttsinnehavarna.

43. Denna rimliga kompensation ska finansieras av den fysiska person som fororsakat skada for den
som innehar ensamritten till mangfaldigande, genom att for privat bruk utan kommersiellt syfte
mangfaldiga ett skyddat verk eller alster utan foregdende tillstind frén rittsinnehavaren.”® Av praktiska
skél kan emellertid medlemsstaterna ta ut en avgift for privatkopiering av personer som i likhet med
klagandena stdller de medier som de anviander for att mangfaldiga verk och alster till férfogande for
fysiska avgiftspliktiga personer. Emellertid maste det goras en “skilig avvdgning” mellan rattigheter
och intressen hos & ena sidan upphovsménnen, vilka uppbdr den rimliga kompensationen, och a andra
sidan anvdndarna av skyddade alster, sd att den reella kostnaden for avgiften kan overviltras pa
anvindarna® och den inte enbart belastar de medier som stills till dessas férfogande fér deras privata
bruk.?

44. 1 ett sadant system bygger den rimliga kompensationen i sjilva verket pa presumtionen att
anvandarna av medier for mangfaldigande anvinder dessa for privatkopiering av skyddade verk och
alster.

2. Inledande 6verviaganden om artikel 5.2 b och 5.5 i direktiv 2001/29

45. Det dr nodvéindigt att, innan de fragor som vickts i detta mal far konkreta svar, undersoka
sambandet mellan artikel 5.2 b och artikel 5.5 i direktiv 2001/29, eftersom den hinskjutande
domstolen uttryckligen har fragat om de ska jaimféras med varandra eller ej.

22 — Direktiv 2001/29 anvénder inte uttrycket “rdtt” till privatkopiering och avstar saledes fran att ge sig in i doktrinens polemik om karaktéren
hos undantaget for privatkopiering. Se, bland annat, Sirinelli, P., La reconnaissance d’une garantie d’exception privée, Revue Lamy Droit de
limmatériel, oktober 2006, s. 21. Se dven den redogérelse for denna som gors av More, K., anfort arbete, s. 85 och féljande sidor dar det
foreslas att undantaget for privatkopiering ska forstas som ett legitimt, réttsligt skyddat intresse. Hér ska det anmairkas att direktiv 2001/29
under vissa forutsittningar aldgger de medlemsstater som valt att infora undantaget for privatkopiering en skyldighet att inom rimlig tid
vidta atgarder som gor det mojligt for fysiska personer att utnyttja det. Se skil 52 och artikel 6.4 i direktiv 2001/29.

23 — Min kursivering.

24 — Se skl 32 i direktiv 2001/29 och domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkterna 41 och 42.

25 — Skyldigheten att ta ut en avgift &r en skyldighet att uppnd ett visst resultat. Se domen i det ovanndmnda malet Stichting de Thuiskopie,

punkt 34.
26 — Se domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkterna 43 och 44.
27 — Se domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkterna 46-49.
28 — Se domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkterna 51-59.
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46. 1 artikel 5.5 i direktiv 2001/29% ér de undantag som inforts i artikel 5.1-5.4, diribland undantaget
for privatkopiering i artikel 5.2 b, foremal for tre villkor, namligen att de endast tillimpas i vissa
sdrskilda fall, att de inte strider mot det normala utnyttjandet av verket och slutligen att de inte
oskiligt inkraktar pd rittsinnehavarens legitima intressen.*

47. Dessa tre villkor som inte definieras pa nagot annat sitt i direktiv 2001/29 motsvarar, enligt vad
som framgar av skdl 44 i direktiv 2001/29, medlemsstaternas och unionens internationella
forpliktelser, nirmare bestamt de villkor for alla slags inskréankningar i upphovsrétten som faststllts i
artikel 9.2 i Bernkonventionen, mera kidnda under beteckningen “trestegstestet”®’ vilket den
hénskjutande domstolen har anvint sig av i sin begdran om forhandsavgorande. Trestegstestet
aterfinns i artikel 13 i TRIPS-avtalet och artikel 10 i WCT.

48. Tvartemot vad den héanskjutande domstolen verkar foresla i sin forsta tolkningsfraga, kan det inte
finnas nagot alternativ till en sammantagen tolkning av artikel 5.2 b och artikel 5.5 i direktiv 2001/29.
De nationella lagstiftarnas genomférande av undantaget for privatkopiering ska i vart fall vara forenligt
med foreskrifterna i artikel 5.2 b i det ovanndmnda direktivet, men likaledes och samtidigt uppfylla
kraven i artikel 5.5 i direktiv 2001/29, under iakttagande av internationella forpliktelser.* Detsamma
giller de nationella domstolarnas tillimpning av undantaget for privatkopiering. Tvirtemot vad den
nederlindska regeringen har havdat, riktar sig artikel 5.5 i direktiv 2001/29 inte endast till den
nationelle lagstiftaren.

49. Vidare kan, med hédnvisning till den hinskjutande domstolens fraga 2 a, artikel 55 i
direktiv 2001/29 inte tolkas sd, att det d&r mdjligt att utvidga rackvidden av det i artikel 5.2 b inférda
undantaget for privatkopiering pa ett saddant sdtt att tillimpningsomradet och rickvidden tviartom
oundvikligen begrinsas.

50. Den mycket precisa regleringen av undantagen fran och inskrdankningarna i rétten till
mangfaldigande i artikel 5 i direktiv 2001/29 kan i flera avseenden betraktas som sjilva genomforandet
av trestegstestet.”

51. Definitionen av undantagen fran och inskrdnkningarna i rétten till mangfaldigande i artikel 5 i
direktiv 2001/29, déribland undantaget for privatkopiering, utgor i vart fall ett forsok att uppfylla det
forsta villkoret i trestegstestet vilket giller begrinsningen av undantagen till att enbart avse sérskilda
fall. Det kan hirvidlag noteras att begridnsningen i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 av ritten till
privatkopiering till att enbart avse fysiska personer som handlar i privat och inte kommersiellt syfte
forstarker detta krav.

52. I samma avseende preciseras i skil 38 i direktiv 2001/29 vidare att &ven om medlemsstaterna bor
ges mojlighet att besluta om undantag fran mangfaldiganderitten for vissa former av mangfaldigande
av ljudmaterial, bildmaterial och audiovisuellt material for privat bruk, forutsatt att vederlag lamnas,
bor vederborlig hdansyn tas till skillnaderna mellan digital privatkopiering och analog privatkopiering,
och det bor i vissa avseenden goras atskillnad mellan dessa, eftersom digital privatkopiering kan bli
vanligare och fi storre ekonomisk betydelse.

29 — Se dven artikel 10.3 i radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och utlaningsrattigheter och vissa upphovsritten
nirstdende rittigheter inom det immaterialrittsliga omradet (EGT L 346, s. 61) i dess lydelse enligt artikel 11.1 b i direktiv 2001/29.

30 — Se domen i det ovanndmnda malet Stichting de Thuiskopie, punkterna 19-21.

31 — Villkoren fanns redan i kommissionens forslag. Se forslag av den 10 december 1997 till Europaparlamentets och radets direktiv om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstaende rittigheter i informationssamhallet, KOM(1997) 628 slutlig (EGT C 108,
1998, s. 6) och éndrat forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende
rittigheter i informationssamhéllet, KOM (1999) 250 slutlig (EGT C 180, 1999, s. 6).

32 — Detta samband mellan de bada bestimmelserna framgér dven av artikel 6.4 andra stycket och skl 52 i direktiv 2001/29.

33 — Se, for ett liknande resonemang, More, K., anfort arbete, s. 48 och foljande sidor, samt Senftleben, M., Ni flexibilité ni sécurité juridique —
Les exceptions au regard du triple test, i Lucas, A., m.fl, Les exceptions au droit d'auteur — Etat des lieux et perspectives dans I'Union
européenne, A., Dalloz, 2012, s. 63.
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53. Undantaget for privatkopiering vilket definitivt utgor ett av undantagsfallen frén den ensamritt till
mangfaldigande som foreskrivs i artikel 2 i direktiv 2001/29 ska saledes utformas av medlemsstaterna
och tillimpas av de nationella domstolarna med beaktande av de krav som foljer av att dess
tillimpningsomrade inskrénks till att omfatta sérskilda fall.*

54. Pa samma sitt d&r medlemsstaterna skyldiga, nir de véljer att infora undantaget for privatkopiering i
sin nationella rétt, att foreskriva att en rimlig kompensation erlaggs till forman for rattsinnehavarna.
Undantaget for privatkopiering kan inte inforas utan att det foreskrivs och effektivt tas ut en rimlig
kompensation. Den kompensation som krévs enligt artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 ingar i det tredje
villkoret i trestegstestet avseende det nodviandiga i att privatkopieringen inte oskéligt inkrdktar pa
upphovsrittsinnehavarnas legitima intressen enligt artikel 5.5 i direktiv 2001/29.%

55. Det maste i gengéld slas fast att direktiv 2001/29 inte innehéller ndgon uttrycklig hanvisning till det
andra villkor som anges i artikel 5.5 i direktiv 2001/29, enligt vilket undantaget fran eller
inskrinkningen i ensamritten till méngfaldigande inte far strida mot det normala utnyttiandet™ av
skyddade verk och alster. Forevarande mal ger saledes domstolen tillfille att uttala sig i detta
avseende” och hirvid i mojligaste man léta sig inspireras av praxis pa folkrittens omrade.*

56. Det ar mot bakgrund av det ovan anforda som den hédnskjutande domstolens forsta tolkningsfraga
ska ges ett konkret svar.

3. Begransningen av tillimpningsomradet for undantaget for privatkopiering till mangfaldigande fran
lagliga kallor

57. Det ar nodvéndigt att utgd fran konstaterandet att artikel 5 i direktiv 2001/29 inte innehaller nagot
uttryckligt fortydligande av huruvida undantaget for privatkopiering ar tillampligt pa alla slag av
mangfaldigande, oavsett om lagliga eller olagliga kéllor har anvénts, eller om undantaget tvirtom
endast kan tillimpas pa mangfaldigande fran lagliga kéllor. Sasom domstolen for 6vrigt redan har
framhallit definierar varken artikel 2 i direktivet eller nagon annan av dess bestimmelser begreppet

34 — Se, for ett liknande resonemang, Gaubiac, Y., La copie privée est-elle un cas spécial, i Droit et technique — Etudes a la mémoire du professeur
Xavier Linant de Bellefonds, Lexis Nexis, 2007, s. 181.

35 — Se domen i det ovanndmnda malet Stichting de Thuiskopie, punkt 22.

36 — Min kursivering.

37 — Angédende kontroversen om tolkningen av trestegstestet och sirskilt frigan om huruvida de villkor som det innehéller ska betraktas som
kumulativa eller ej — en friga som inte behover studeras inom ramen for forevarande mél — se bland annat Ficsor, M., Le test des trois
étapes: pourquoi on ne signe pas la Déclaration de Munich, i Les exceptions au droit d’auteur — Etats des lieux et perspectives dans I'Union
européenne, Lucas., A., Sirinelli, P. och Bensamoun, A., Dalloz, 2012, s. 55.

38 — Némnas bor sdrskilt rapporten fran WTO:s specialgrupp av den 15 juni 2000, USA — Artikel 110 5 i lagen om upphovsritt, WT/DS160/R.
Rapporten anger bland annat (§ 6.181) att "[u]ndantag eller inskrankningar anses inte ha en skadlig inverkan pa det normala utnyttjandet av
verk, om de begrinsas till en ridckvidd eller en grad som inte innebir konkurrens med ekonomiskt utnyttjande som inte atnjuter dessa
undantag”. Rapporten ndmner forslag som lades fram av en studiegrupp som hade bildats i syfte att férbereda konferensen om omarbetning
av Bernkonventionen vilken holls i Stockholm &r 1967, ddr foljande preciseras: "Det dr uppenbart att upphovsminnen maste forbehallas alla
former av utnyttjande av ett verk, vilka har eller kan ha en avgérande ekonomisk eller praktisk betydelse. Sadana undantag som begrinsar
de mojligheter som dessa olika rapporter erbjuder upphovsménnen ar oacceptabla”.

10 ECLLEU:C:2014:1



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-435/12
ACI ADAM M. FL.

"méngfaldigande”® vilket férekommer i artikel 2. Direktivet definierar inte heller begreppen “delvis

mangfaldigande”,* "ersittning”*, "skilig ersittning”,* eller "rimlig kompensation”* vilka &terfinns i
artikel 5. Detsamma giller begreppet "overforing till allmédnheten” i artikel 3.1* och uttrycket "med
hjélp av egen utrustning” i artikel 5.2 d.*

0

58. Vidare innehaller dessa bestimmelser inte nagon uttrycklig hédnvisning till medlemsstaternas
rattsordningar for faststdllande av deras innebord och riackvidd och det foljer savdl av kravet pa en
enhetlig tillimpning av unionsritten, som av likhetsprincipen* att begreppet mangfaldigande ska ges
en sjalvstindig och enhetlig tolkning inom hela unionen.” En sadan tolkning ska efterstrivas med
beaktande inte endast av ordalydelsen i de bestammelser som anvdnder begreppet utan &ven av
sammanhanget och de mal som efterstrivas med det regelverk i vilket bestimmelserna ingar,* det vill
séiga alla relevanta unionsrittsliga bestimmelser.” Bestimmelsernas tillkomsthistoria kan ocksa avsloja
omstindigheter som ér relevanta for tolkningen av dem.”

59. Enligt fast réttspraxis ska gemenskapsrittsakter sa ldngt mojligt tolkas mot bakgrund av
folkritten,”' i synnerhet nir dessa rittsakter just syftar till att genomféra ett internationellt avtal som
gemenskapen har ingétt.>

60. Det preciseras i skdl 15 i direktiv 2001/29 att direktivet syftar till att uppfylla de internationella
forpliktelser som foljer av att gemenskapen antagit WCT,* bland annat vad giller mojligheterna att
bekdmpa piratkopiering globalt i det digitala universum. Domstolen har for ovrigt slagit fast att
Europeiska unionen inom tillimpningsomradet for direktiv 2001/29 har trétt i medlemsstaternas stille
i syfte att genomfora bestimmelserna i Bernkonventionen. >

39 — Se dom av den 16 juli 2009 i mal C-5/08, Infopaq International (REG 2009, s. I-6569), punkt 31, och av den 4 oktober 2011 i de férenade
malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League m.fl. (REU 2011, s. [-9083), punkt 154.

40 — Se domen i det ovanndmnda malet Infopaq International, punkterna 27-29 och 31 samt foljande punkter.

41 — Se dom av den 30 juni 2011 i mal C-271/10, VEWA (REU 2011, s. I-5815), punkt 25.

42 — Se dom av den 6 februari 2003 i mal C-245/00, SENA (REG 2003, s. I-1251), punkt 24.

43 — Se domen i det ovannimnda maélet Padawan, punkterna 29-32.

44 — Se dom av den 7 december 2006 i mal C-306/05, SGAE (REG 2006, s. I-11519), punkterna 31, 33 och féljande punkter, domen i de
ovanndmnda férenade mélen Football Association Premier League m.fl, punkt 184, och dom av den 24 november 2011 i mal C-283/10,
Circul Globus Bucuresti (REU 2011, s. I-12031), punkterna 31 och 32.

45 — Se domen i det ovanndmnda malet DR och TV2 Danmark, punkt 34.

46 — Se dom av den 18 januari 1984 i mél 327/82, Ekro (REG 1984, s. 107), punkt 11, av den 19 september 2000 i mal C-287/98, Linster
(REG 2000, s. I-6917), punkt 43, domarna i de ovannimnda mélen Infopaq Inernational, punkt 27, VEWA, punkt 25, samt DR och TV2
Danmark, punkt 33.

47 — Domstolen har funnit att dessa krav ar nédvéndiga i synnerhet vad giller direktiv 2001/29, med hénsyn till ordalydelsen i skilen 6 och 21 i
detta direktiv. Se domen i det ovanndmnda malet Infopaq International, punkt 28. En sddan enhetlig tolkning ar &ven ett villkor for att
medlemsstaterna pa ett konsekvent sitt ska kunna tillimpa de undantag och begrénsningar saisom namns i skdl 32 i direktiv 2001/29. Se
domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkt 35.

48 — Se, bland annat, dom av den 17 november 1983 i mal 292/82, Merck (REG 1983, s. 3781), punkt 12.

49 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 1982 i mal 283/81, Cilfit m.fl. (REG 1982, s. 3415; svensk specialutgéva, volym 6,
s. 513), punkt 20, och av den 3 oktober 2013 i mal C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami m.fl. mot parlamentet och radet, punkt 50.

50 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 november 2012 i mal C-370/12, Pringle, punkt 135, och domen i det ovanndimnda maélet
Inuit Tapiriit Kanatami m.fl. mot parlamentet och rédet, punkt 50. Se @ven domen i det ovannimnda mélet Circul Globus Bucuresti,
punkterna 34 och 35.

51 — Se, bland annat, domen i det ovannamnda malet Infopaq International, punkt 32, och dom av den 3 juli 2012 i mal C-128/11, UsedSoft,
punkt 42.

52 — Se, bland annat, dom av 14 juli 1998 i mél C-341/95, Bettati (REG 1998, s. 1-4355), punkt 20, av den 17 april 2008 i mal C-456/06,
Peek & Cloppenburg (REG 2008, s. I-2731), punkt 30, och domen i det ovanndmnda malet SGAE, punkt 35.

53 — Se dom av den 12 september 2006 i méal C-479/04, Laserdisken (REG 2006, s. -8089), punkt 39.

54 — Se domen i det ovanndmnda malet DR och TV2 Danmark
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61. Direktiv 2001/29 faststiller omréadet fér de handlingar som omfattas av mangfaldiganderitten® och
innehaller en uttommande forteckning Over undantagen fran och inskrdankningarna i
mangfaldiganderitten.* Direktivet anger vidare att medlemsstaterna bor ges mojlighet att besluta om
undantag eller inskrdankningar, mot rimlig kompensation, fran mangfaldiganderdtten for vissa former
av maéngfaldigande av ljudmaterial, bildmaterial och audiovisuellt material for privat bruk.”” Det
preciseras emellertid, sasom jag redan anfort, att vederborlig hidnsyn ska tas till skillnaderna mellan
digital privatkopiering och analog privatkopiering® samt till den tekniska och ekonomiska
utvecklingen nir effektiva tekniska skyddsatgérder finns att tillgd.*

62. Direktivet tydliggor vidare att den rimliga kompensation som foreskrivs i artikel 5.2 b syftar till att
ge rattsinnehavarna ”"skilig ersittning” for anvindningen av deras skyddade verk eller andra alster
enligt undantaget for privatkopiering.® Vid faststillande av formen, de nirmare bestimmelserna om
och den eventuella nivin p&d denna kompensation bor de sérskilda forhallandena i varje enskilt fall
beaktas, vilka kan bedomas pa grundval av den potentiella skada som rittsinnehavaren lidit.*'

63. Saledes kan det hirledas ur direktiv 2001/29 att det &r medlemsstaternas uppritthillande eller
inforande av undantaget for privatkopiering som vallar den skada for rattsinnehavarna som denna
rimliga kompensation pa ett adekvat sitt anses gottgora.®® Det finns didremot inte nagon uttrycklig
anvisning som gor det mojligt att faststilla huruvida undantaget endast kan tillimpas pa
mangfaldigande fran lagliga kéllor eller om det dven kan tillimpas pa mangfaldigande fran olagliga
kallor.

64. Tviartemot vad den nederlindska regeringen har gjort géllande, kan emellertid denna brist pa
precision inte tolkas som ett uttryck for unionslagstiftarens avsikt® att en rimlig kompensation ska tas
ut for mangfaldigande fran olagliga killor. Det finns inget som helst stod for en sadan tolkning i
direktiv 2001/29 och den strider i grunden mot artikel 5.5 och trestegstestets krav som uppstills i
denna artikel i 6verensstimmelse med medlemsstaternas och unionens internationella forpliktelser.

65. Den nederldndska regeringen har i syfte att styrka denna avsikt hos unionslagstiftaren aberopat
ordalydelsen i artikel 5.3 d i direktiv 2001/29 som héanvisar till lagliga kallor for mangfaldigande,
artiklarna 5.3 e® och 6.4 andra stycket i samma direktiv dir det inte gors ndgon sidan hinvisning,
och @ven till radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd fér datorprogram.®

66. Enligt artikel 5.3 d i direktiv 2001/29 far medlemsstaterna foreskriva ett undantag fran rétten till
mangfaldigande avseende citat for anvdndning i t.ex. kritik och recensioner, men enbart forutsatt att
de avser ett verk eller annat alster som redan lagligen gjorts tillgangligt for allménheten.

55 — Se skil 21 och artikel 2 i direktiv 2001/29.

56 — Se skil 32 och artikel 5 i direktiv 2001/29

57 — Se skal 38 i direktiv 2001/29.

58 — Se skal 38 i direktiv 2001/29.

59 — Se skal 39 i direktiv 2001/29.

60 — Se skilen 35 och 38 i direktiv 2001/29. Min kursivering.

61 — Detta dr orsaken till att domstolen ansig att den rimliga kompensation som foreskrivs i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 med nodvindighet
ska berdknas med utgéngspunkt i den skada som orsakats de skyddade verkens upphovsmain till foljd av inforandet av undantaget for
privatkopiering. Se domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkterna 38—42. Min kursivering.

62 — Det ir ocksa precis vad Conseil d’Etat i Frankrike slagit fast angiende artiklarna L. 122-5 och L. 311 i lagen om immaterialritt (code de la
propriété intellectuelle) genom vilka artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 inforlivades i fransk rétt: "Avgiften for privatkopiering har till enda syfte
att kompensera upphovsmin, artister/uttolkare och producenter f6r den férlust av inkomster som &r ett resultat av det lagliga bruket utan
deras tillstand av kopior av verk framstillda pa fonogram eller videogram uteslutande for enskilt bruk”, se dom av Conseil d’Etat av den
11 juli 2008 i mal nr 298779, Syndicat de lindustrie de matériels audiovisuels, ECLLI:FR:CESSR:2008:298779.20080711; RIDA, juli 2008,
nr 217, s. 279. Angaende foljderna av denna dom, se Sirinelli, P., Chronique de jurisprudence, anfort arbete, s. 275.

63 — Négon siddan intention framgar for ovrigt inte alls av forarbetena till direktiv 2001/29.

64 — I artikel 5.3 e i direktiv 2001/29 medges undantag fran ensamritten till méngfaldigande i det fall d& anvindningen av ett skyddat verk eller
alster sker i den allménna sdkerhetens intresse eller for att garantera ett korrekt genomforande av ett administrativt, parlamentariskt eller
rattsligt forfarande utan att killans lagenlighet berérs.

65 — EGT L 122, s. 42; svensk specialutgéva, omrade 17, volym 1 s. 111.
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67. Artikel 5.3 e i direktiv 2001/29 foreskriver diaremot ett undantag fran ensamritten till
mangfaldigande i de fall dd anvdndningen av ett skyddat verk eller alster sker i den allménna
sakerhetens intresse eller for att garantera ett korrekt genomforande av ett administrativt,
parlamentariskt eller rdttsligt forfarande utan att kéllans laglighet berors.

68. I artikel 6.4 i direktiv 2001/29 foreskrivs rent allmént att medlemsstaterna i avsaknad av frivilliga
atgirder fran rattsinnehavarnas sida ska vidta lampliga atgiarder for att sdkerstélla att personer som
har ritt att utnyttja undantag eller inskrédnkningar i enlighet med artikel 5 ges tillfille att gora detta.
Artikel 6.4 andra stycket som enbart ror undantaget for privatkopiering skiljer sig fran det forsta
stycket® sétillvida, att det hir inte ndmns nagot om laglig tillgdng till skyddade verk och alster.

69. Slutligen uttalas i direktiv 91/250 principen om ensamritt for upphovsmannen till ett
datorprogram att tillata eller forbjuda datorprogrammet samtidigt som det foreskrivs ett undantag
avseende sikerhetskopior enbart for “den som lagligen forvirvat” datorprogrammet.

70. Tillimpningsomradet for och rickvidden av undantaget for privatkopiering kan emellertid inte
faststillas med hanvisning till bestaimmelser som tillimpas i helt olika sammanhang och har sina egna
syften.

71. Det ar hir viktigt att erinra om att artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 i egenskap av undantag® fran
rattsinnehavarens ensamritt till mangfaldigande, vilken garanteras av artikel 2 i direktivet, enligt fast
rattspraxis ska tolkas restriktivt. Tillimpningsomradet for undantaget for privatkopiering kan darfor
inte utvidgas till att omfatta situationer som inte uttryckligen finns angivna i direktiv 2001/29.%

72. Den tolkning som den nederlindska regeringen foresprakar strider i vart fall mot artikel 5.5 i
direktiv 2001/29, sasom den tolkats mot bakgrund av Bernkonventionen, WCT och TRIPS-avtalet,
sarskilt mot villkoret att det normala utnyttjandet av det skyddade verket eller alstret inte far
forhindras.

73. Stichting de Thuiskopie samt den nederlindska och den 0sterrikiska regeringen har i detta
avseende visentligen gjort gillande att bestimmelser som tillater att en avgift tas ut for
privatkopiering som avser mangfaldigande fran olagliga kéllor, i avsaknad av palitliga tekniska
mojligheter att pa ett effektivt sétt forhindra offentliggérande eller spridning fran ndmnda olagliga
kéllor och deras mangfaldigande i det oédndliga, i synnerhet i den digitala vdrlden, utgor det enda
sattet att gottgora rattsinnehavarna for den skada de lidit. Sadana bestimmelser bidrar i mycket hogre
grad till ett normalt utnyttjande av skyddade verk och alster dn bestimmelser som forbjuder allt
mangfaldigande frdn olagliga kallor och de sikerstiller jamvikten mellan réttsinnehavarna och
anvindarna av de skyddade verken och alstren.

74. Aven om det antogs att bestimmelser av detta slag skulle kunna utgéra det helt och hallet legitima
och adekvata svaret pa intrang i upphovsritten och nirstaende rittigheter som dr en foljd av otillaten
spridning av kopior av skyddade verk och alster pa internet och mangfaldigandet av dem, dr det
emellertid utrett att undantaget for privatkopiering inte har inforts i det syftet och det ar uteslutet att
sa skulle kunna vara fallet, savida inte sjilva grunden for undantaget ska ifrdgasdttas och detta
oberoende av om det finns nagra tekniska mojligheter eller ej att pa ett effektivt sitt bekdmpa
utférandet och spridningen av otillatna kopior av skyddade verk och alster.

66 — Detta stycke ror undantagen i artikel 5.2 a, ¢, d och e samt i artikel 5.3 a, b och e i direktiv 2001/29.

67 — Det kan noteras att i andra lagtexter anvinds termen den “behorige anvandaren” Se skilen 49 och 51 samt artikel 6 i Europaparlamentets
och rddets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt skydd for databaser (EGT L 77, s. 20). I de franska versionerna av
direktiven anvinds konsekvent adjektivet légitime (6vers. anm.).

68 — Se, bland annat, domen i det ovannaimnda mélet Infopaq International, punkt 55, och dér angiven réttspraxis.

69 — Se, angdende de undantag fran ratten till mangfaldigande som anges i direktiv 2001/29, domen i det ovanndmnda maélet Luksan, punkt 101.
Se dven, pa andra omraden, domar av den 26 september 2013 i mal C-476/11, HK Danmark, punkterna 46 och 47, och i mal C-546/11,
Dansk Jurist- og @konomforbund, punkterna 41 och 42.
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75. Det ska hirvidlag inledningsvis anmairkas att den nederlindska regeringens argument har sitt
ursprung i den omstidndigheten att den nederldndska lagen tolererar nedladdning av skyddade verk
och alster som olagligt stéllts till forfogande pa internet och att sanktionsatgirder vidtas endast mot
uppladdning av ndmnda skyddade verk och alster. Harigenom gynnar Konungariket Nederldnderna,
indirekt men med nodvéndighet, en massiv spridning av produkter som &r ett resultat av utnyttjande
av skyddade verk och alster som inte i nagot fall kan betraktas som normalt, och som utgér sjilva
orsaken till det fenomen vars skadliga verkningar for rattsinnehavarna denna medlemsstat efterstravar
att reparera. Det faktum att nedladdning av skyddade verk och alster som olagligt sprids pa internet
(uppladdning) banaliseras kan inte annat dn hota det normala utnyttjandet av dessa.

76. Det dr for ovrigt tveksamt om uttaget av en avgift for privatkopiering i sin aktuella utformning, pa
nagot sitt skulle kunna innebédra en adekvat kompensation for réttsinnehavarens uteblivna inkomster
till foljd av den massiva spridningen av deras skyddade verk och alster pa internet i strid med deras
ensamritt till mangfaldigande, éverforing till allmédnheten™ och spridning.”

77. Med risk for att det skulle bli nodvindigt att i grunden omdefiniera undantagets
existensberdttigande och de viktigaste sdtten att faststélla en rimlig tillhorande kompensation, med alla
konsekvenser som detta fir, ar intdkterna fran avgiften for privatkopiering inte tillrackliga for att
kompensera forlusten av de inkomster som det normala utnyttjandet av verken pa internet skulle
generera. Sannolikt skulle det krdvas att den avgift for privatkopiering som anvéndare av digitala
medier erldgger hojdes vasentligt &ven om dessa aldrig skulle utfora nagot mangfaldigande med otillatet
ursprung, med risk for att jamvikten mellan rattsinnehavare och anvidndare av skyddade verk och
produkter annars skulle rubbas.

78. Den nederldndska regeringen har framfort tanken att uttaget av en avgift for privatkopiering fran
olagliga kéllor i hogre grad skulle respektera den ritt till skydd for privatlivet som tillerkdnns
anviandarna av skyddade verk och alster dn vad som skulle vara fallet med inférandet av atgéarder for
kontroll av anvindningen av deras verk i nimnda anvdndares privata sfir’”. Den nederlindska
regeringens uppfattning att en bittre jamvikt mellan rattigheterna pa si sdtt skulle sakerstillas, kan
inte undergriava ndmnda tolkning av artikel 5 i direktiv 2001/29. Det kan helt enkelt konstateras att
det inte finns nagot nodvindigt samband mellan uteslutandet av att undantaget for privatkopiering
tillampas pa mangfaldigande fran olagliga kéllor och ett eventuellt asidosdttande av anvidndarnas ritt
till skydd for sitt privatliv.”

79. Foljaktligen foreslar jag att den hdnskjutande domstolens fraga 1 och fraga 2 a ska besvaras med att
artikel 5 i direktiv 2001/29 ska tolkas sa, att det undantag for privatkopiering som foreskrivs i denna
artikel ar tillampligt endast pa mangfaldigande fran lagliga kdllor av verk och alster som &ar skyddade
med stod av upphovsritt eller niarstdende réttigheter.

VI - Huruvida en medlemsstat kan besluta att ta ut en avgift for privatkopiering pa
mangfaldigande fran olagliga killor [fraga 2 b]

80. I fraga 2 b har den hédnskjutande domstolen i huvudsak fragat huruvida en medlemsstats antagande
av en nationell bestimmelse om att en rimlig kompensation ska tas ut for privatkopiering, oavsett om
mangfaldigandet ar lagenligt eller ej, dr férenligt med unionsrétten.

70 — Se artikel 3 i direktiv 2001/29.
71 — Se artikel 4 i direktiv 2001/29.

72 — Undantaget for privatkopiering kan framstallas sa, att det just har inforts for att undandra de kopior fran rattsinnehavarens monopol som
gjorts av anvindare mot vilka det inte 4r mgjligt att opponera sig utan att inkréikta pa privatlivet. Se Gaubiac, Y., anfort arbete och More, K.
anfort arbete, s. 79 och f6ljande sidor.

73 — Domstolen har for ovrigt redan funnit att direktiv 2001/29 inte aligger medlemsstaterna nagon skyldighet att delge personliga uppgifter i
syfte att sdkerstdlla ett effektivt skydd for upphovsritten inom ramen for ett tvistemal. Se dom av den 29 januari 2008 i mal C-275/06,
Promusicae (REG 2008, s. I-271).
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81. Det foljer av foregdende resonemang att den mojligheten inte kan godtas.

82. Forst och framst och till och med oberoende av fragan huruvida direktiv 2001/29 innebdr en
uttommande harmonisering av undantaget for privatkopiering,™ skulle den méjligheten i hog grad
paverka ett av de syften som efterstrdvas med direktiv 2001/29, namligen en konsekvent tillimpning
av de uttommande inskrankningar i och undantag fran ensamritten till mangfaldigande vilka
foreskrivs i direktivet.” Domstolen har redan slagit fast i detta avseende att det skulle strida mot det
angivna malet med direktivet om medlemsstaterna fritt kunde precisera den rimliga kompensationens
parametrar pa ett inkonsekvent och icke harmoniserat sitt.” En sddan atgird skulle ju, sisom
kommissionen har uppmairksammat, vara detsamma som att skapa en ersittning sui generis for
mangfaldigande fran olagliga kallor.

83. Vidare skulle sdrskilt erkdnnandet av en sadan mojlighet i tva avseenden strida mot kraven i
artikel 55 i direktiv 2001/29. For det forsta skulle tillimpningsomradet fér undantaget for
privatkopiering utvidgas langt utover det specialfall som definieras i detta direktiv och det forsta
villkoret i bestimmelsen asidoséttas. For det andra skulle det klara intranget i det normala
utnyttjandet av skyddade verk och alster indirekt legitimeras, och det andra villkoret i bestimmelsen
fullstandigt asidosédttas, varvid den jamvikt rubbas som artikel 5.5 skapat mellan rattsinnehavarens
erkinda ensamritt till méngfaldigande och de personers intressen vilka kommer i atnjutande av
undantaget for privatkopiering.

84. Foljaktligen foreslar jag att domstolen besvarar den hanskjutande domstolens fraga 2 b med att
artikel 5 i direktiv 2001/29 ska tolkas si, att en medlemsstat, i samband med det undantag for
privatkopiering som medlemsstaterna enligt denna bestimmelse har ritt att foreskriva, endast kan ta
ut en avgift pa mangfaldigande fran lagliga kéllor av verk och alster som ar skyddade med stod av
upphovsritt eller nédrstaende rattigheter.

VII - Fragan huruvida direktiv 2004/48 ar tillimpligt pa forfarandet i malet vid den nationella
domstolen (fraga 3)

85. Den hidnskjutande domstolen har i sin tredje fraga visentligen velat fa klarhet i huruvida
bestimmelserna i direktiv 2004/48, sérskilt artikel 1477 i det direktivet, ér tillimpliga pa forfarandet i
malet vid den nationella domstolen.

86. I begiran om forhandsavgorande har den hianskjutande domstolen uppgett att Stichting de
Thuiskopie yrkat ersdttning for samtliga kostnader for forfarandet med stod av artikel 1019 h i den
nederlindska civilprocesslagen som i sin tur bygger pa artikel 14 i direktiv 2004/48. Aven om
Stichting de Thuiskopies yrkanden inte tycks grunda sig pa "intrang i immateriella réttigheter” i den
mening som avses i artikel 2.1 i direktiv 2004/48, kvarstar dock att Stichting de Thuiskopie genom att
hivda att artikel 5 i direktiv 2001/29 ér tillamplig pa mangfaldigande fran olagliga kallor pa sdtt och vis
har fortsatt att forsvara nimnda réattigheter.

87. Med undantag av Stichting de Thuiskopie har samtliga parter ingett yttranden med inneborden att
direktiv 2004/48 inte ér tillampligt pa forfarandet i malet vid den nationella domstolen.

74 — Se harvidlag de olika asikter som framforts av generaladvokat Trstenjak (punkterna 102-106 i forslag till avgérande av den 11 maj 2010 i det
ovanndmnda malet Padawan), och generaladvokat Jadskinen (punkt 44 i forslag till avgérande av den 10 mars 2011 i det ovanndmnda malet
Stichting de Thuiskopie).

75 — Se skal 32 i direktiv 2001/29.

76 — Se domen i det ovanndmnda malet Padawan, punkt 36.

77 — Denna artikel med rubriken "Kostnader for forfarandet” har foljande lydelse: "Medlemsstaterna skall tillse att rimliga och proportionerliga
kostnader for forfarandet och andra kostnader som har asamkats den vinnande parten, i allmédnhet, ersitts av den forlorande parten om det
inte dr oskiligt”.
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88. Det ska hiarvidlag erinras om att dven om det allmdnna syftet med direktiv 2004/48 med avseende
pa dess féremal™ och tillimpningsomrade,” dr att tillnirma medlemsstaternas lagstiftning for att
uppné en hog, likvirdig och enhetlig skyddsniva fér immateriella rittigheter,® syftar det emellertid
inte till att reglera samtliga aspekter av immaterialrdtten utan endast dem som avser dels
immaterialrattsskyddet, dels intrang i detta skydd, genom att foreskriva effektiva rittsmedel for att
hindra, fa att upphoéra eller atgirda samtliga immaterialrittsintrang. *

89. Ur den synvinkeln syftar artikel 14 i direktiv 2004/48 till att hoéja skyddsnivan for immateriella
rattigheter, genom att forhindra att en skadelidande part avskriacks fran att vdacka talan vid domstol
for att skydda sina rittigheter,* vilket innebdr att den som gor sig skyldig till immaterialrittsintrang
som huvudregel, for att dessa syften ska uppnés, ska bdra det fulla ekonomiska ansvaret for sitt
beteende. **

90. Om malet vid den nationella domstolen forvisso rent allmint ror skyddet fér de intressen som
innehavare av upphovsritt och nérstdende réttigheter har, eftersom det giller tillimpningsomradet for
undantaget for privatkopiering i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, dr det bestridande som ligger till grund
for tvisten emellertid helt frimmande for tillimpningsomradet for direktiv 2004/48. Det dr ndmligen
inte innehavare av upphovsritt eller nirstiende rittigheter®™ som i syfte att sikerstilla dessa
rittigheter® har vickt den talan som dr ursprunget till tvisten, utan ekonomiska aktérer som ska
betala en avgift som faststillts av en medlemsstat som rimlig kompensation for det undantag for
privatkopiering som medlemsstaten har infort.

91. Jag foreslar foljaktligen att domstolen besvarar den hanskjutande domstolens tredje fraga med att
artikel 14 i direktiv 2004/48 ska tolkas sa, att den inte &r tillimplig pa en tvist som, i likhet med
tvisten i malet vid den nationella domstolen, inte ror skyddet som siddant av de réttigheter som
tillkommer innehavare av upphovsritt eller nirstaende réttigheter.

VIII — Forslag till avgorande

92. Mot bakgrund av den ovan redovisade bedomningen foreslar jag att domstolen ska besvara
tolkningsfragorna fran Hoge Raad der Nederlanden enligt f6ljande:

1)  Artikel 5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsriatt och nirstdende rdttigheter i
informationssamhallet ska tolkas sa, att det undantag for privatkopiering som foreskrivs i denna
artikel ar tillampligt endast pa mangfaldigande fran lagliga kéllor av verk och alster som éar
skyddade med stod av upphovsritt eller nérstadende rattigheter.

2)  Artikel 5 i direktiv 2001/29 ska tolkas sd, att en medlemsstat, i samband med det undantag for
privatkopiering som medlemsstaterna enligt denna bestimmelse har rétt att foreskriva, endast
kan ta ut en avgift pa mangfaldigande fran lagliga kéllor av verk och alster som ar skyddade
med stod av upphovsritt eller niarstdende réttigheter.

78 — I artikel 1 i direktiv 2004/48 preciseras att direktivet "giller de atgarder, férfaranden och sanktioner som ar nodvindiga for att sakerstilla
skyddet for immateriella rattigheter”.

79 — Det preciseras i artikel 2.1 i direktiv 2004/48 att direktivet ar tillimpligt "vid varje intrang i ... immateriella réttigheter”, oavsett om detta
foljer av gemenskapsritten och/eller en medlemsstats nationella ratt.

80 — Se dom av den 18 oktober 2011 i mal C-406/09, Realchemie Nederland (REU 2011, s. I-9773), punkt 47.
81 — Dom av den 15 november 2012 i mal C-180/11, Bericap Zarédastechnikai, punkt 75.

82 — Se domen i det ovanndmnda malet Realchemie Nederland, punkt 48.
83 — Se domen i det ovanndmnda malet Realchemie Nederland, punkt 49.
84 — Se domen i domen i det ovanndmnda malet Bericap Zarédastechnikai, punkt 78.
85 — Se domen i domen i det ovanndmnda malet Bericap Zarédastechnikai, punkt 79.

16 ECLLEU:C:2014:1



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-435/12
ACI ADAM M. FL.

3)  Artikel 14 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sakerstdllande av skyddet for immateriella réttigheter ska tolkas s, att den inte ar tillimplig pa
en tvist som, i likhet med tvisten i malet i malet vid den nationella domstolen, inte ror skyddet

som sadant av de rattigheter som tillkommer innehavare av upphovsritt eller narstaende
rattigheter.
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