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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 25 april 2018*

Mal C-161/17

Land Nordrhein-Westfalen
mot
Dirk Renckhoff

(begédran om forhandsavgorande fran Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Upphovsritt och nérstaende rattigheter — Begreppet dverforing till
allménheten — Tillgédngliggorande pa en webbplats av ett skyddat verk som ar tillgéngligt for alla
internetanvdndare pa en annan webbplats — Situation dar verket har kopierats till en server utan

upphovsrittsinnehavarens medgivande”

1. For inte alltfor linge sedan brukade skoluppsatser i pappersformat illustreras med fotografier, tryck
och bilder som publicerats i bocker och tidskrifter. Nar uppsatserna var firdiga forevisades de pa
skolan (till fordldrarnas gladje) utan att bildernas upphovsmén brukade kréva ersittning for att deras
verk anvéndes.

2. Dagens elever som har anpassat sig till dagens teknik infogar ocksa fotografier och bilder i sina
uppsatser, med den skillnaden att de nu gor det i digital form. Pa internet finns miljontals bilder att
anvinda sig av i ett skolarbete och det ar relativt latt att sedan ldgga upp det fardiga arbetet pa en
webbplats som ér tillginglig for alla internetanvdndare.

3. S& skedde i det nu aktuella fallet. En elev pd Gesamtschule de Waltrop (en grund- och
gymnasieskola i Waltrop) i Land Nordrhein-Westfalen (delstaten Nordrhein-Westfalen)® i
Forbundsrepubliken Tyskland hittade ett fotografi av den spanska staden Cérdoba pa internet och
infogade det i en uppsats i dmnet spanska. Nar hon var klar med uppsatsen lade hon upp den pa
skolans webbplats. Den yrkesfotograf som hade framstillt fotografiet ansag att det hade anvénts utan
hans medgivande och att det darfor hade skett ett intrang i hans upphovsritt (har yrkade att
domstolen skulle meddela ett forbudsforelaggande och férordna om skadestand).

1 Original sprak: spanska.
2 Nedan kallat delstaten Nordrhein-Westfalen.
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4. I detta ssmmanhang vill Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland) att domstolen ska
klargora begreppet "tillgangliggorande for allmdnheten” (pa internet), vilket dr en forutsattning for det
pastadda intranget. Eftersom begreppet tillgidngliggorande i den digitala virlden motsvarar begreppet
"6verforing” i den analoga,’ kan domstolens praxis rérande begreppet "6verforing”,* vilket &terfinns i
artikel 3 i direktiv 2001/29/EG,® tillimpas efter nodviandiga anpassningar pa det forstndmnda
begreppet.

5. Den hiénskjutande domstolen vill veta om nedladdningen av fotografiet av Cérdoba, som sedan
infogades i en uppsats som lades upp pa skolans webbplats, omfattas av det begreppet. Aven om
domstolen redan har tolkat begreppet "6verforing till allménheten” i ett antal domar, efter det att
fragor har stillts till den rorande ny teknik och nya metoder for att publicera skyddade verk, visar
forevarande begiran om forhandsavgorande att de nationella domstolarnas behov av tolkning inte har
tillgodosetts helt och hallet.°

6. Den hénskjutande domstolen hyser tvivel rérande ett av de kriterier som domstolen har slagit fast.
Den undrar ndrmare bestimt om det fotografi som infogats i uppsatsen som har lagts upp pa skolans
webbplats har gjorts tillgdngligt for en "ny” allminhet. Jag anser emellertid att det for att avgora tvisten
kanske dr lampligt att dven beakta andra aspekter av tekniken och de omstdndigheter under vilka det
fotografiska verket har anvints, och jamfora dessa med de 6vriga ovanndmnda kriterierna i réttspraxis.

I. Tillimpliga bestimmelser
A. Internationell ritt

1. Wipos fordrag om upphovsrdtt

7. Virldsorganisationen for den intellektuella 4ganderdtten (Wipo) antog i Geneéve den
20 december 1996 Wipos fordrag om upphovsritt, vilket tradde i kraft den 6 mars 2002. Detta
fordrag godkiandes pa Europeiska gemenskapens vignar genom radets beslut 2000/278/EG.”

8. 1 artikel 1.4 foreskrivs att de fordragsslutande parterna ska iaktta artiklarna 1-21 i
Bernkonventionen.®

3 Dom av den 11 september 2014, Eugen Ulmer (C-117/13, EU:C:2014:2196, punkt 42). Se forklaringarna till hur begreppet "tillgéngliggérande”
uppkom inom det internationella upphovsrittsliga omradet, fran vilket det 6verfordes till direktiv 2001/29, i Walter, M.M., "Article 3 — Right of
communication to the public”, i Walter, M.M./Von Lewinski, S., European Copyright Law — A Comentary, Oxford, 2010, s. 978.

4 De parter som har yttrat sig i forevarande mal anser ocksa att sa ér fallet, eftersom de bygger sina argument pa domstolens praxis rérande
6verforing.

5 Europaparlamentets och radets direktiv av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rattigheter i
informationssamhillet (EGT L 167, 2001, s. 10).

6 Den amerikanske fotografen Ansel Adams formulering "det finns inget vdrre &n en skarp bild av ett diffust begrepp”, kanske gor det littare att
forsta denna rad av mal.

7 Av den 16 mars 2000 (EGT L 89, 2000, s. 6).

8 Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga verk, Parisakten av den 24 juli 1971, i dess lydelse enligt &ndringen av den
28 september 1979 (nedan kallad Bernkonventionen).
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2. Bernkonventionen
9. I artikel 2.1 i Bernkonventionen anges foljande:

"Uttrycket ’litterdra och konstnirliga verk’ innefattar alla alster pa det litterdra, vetenskapliga och
konstnirliga omradet, oavsett pa vilket sitt och i vilken form de kommit till uttryck, sdsom: ...
fotografiska verk, med vilka jamstilles verk som kommit till uttryck genom ett med fotografi likartat
forfarande; ...”

10. I artikel 11 bis.1.2 i konventionen foreskrivs foljande:

”1) Upphovsmian till litterara och konstnérliga verk dger uteslutande ritt:

2. att lata med eller utan trdd offentligt aterge radioutsindning av verket, nidr atergivandet
anordnas av annat foretag én det ursprungliga.”

B. Unionsritten. Direktiv 2001/29

11. Tillndrmningen av medlemsstaternas lagstiftning inom omradet immateriella rattigheter har i forsta
hand skett genom direktiv 93/98/EEG,’ vilket senare éndrats och upphidvts genom
direktiv 2006/116/EG, " genom vilket de tidigare versionerna kodifieras. En av dessa dndringar syftade
till att reglera skyddet av upphovsritt och nirstdende rittigheter i det sa kallade
informationssambhallet genom direktiv 2001/29.

12. I skal 23 anges foljande:

”I detta direktiv bor upphovsmannens ritt till overforing till allmdnheten harmoniseras ytterligare.
Denna ritt bor forstas i vid mening och omfatta all 6verforing till allménheten som inte &r nirvarande
pa den plats varifran overforingen sker. Denna rétt bor omfatta all sadan siandning eller vidaresdandning
av ett verk till allménheten pa tradbunden eller tradlos vég, inklusive radio- och televisionssdndningar.
Denna rétt omfattar inga andra atgérder.”

13. I skal 31 anges foljande:

"En skalig avvdgning mellan réttigheter och intressen hos de olika kategorierna av rittsinnehavare samt
mellan de olika kategorierna av rittsinnehavare och anvindarna av skyddade alster maste upprétthallas.
De befintliga undantag och inskréankningar fran rittigheterna som faststillts av medlemsstaterna maste
bli foremal for en ny bedomning dér hansyn tas till den nya elektroniska miljon. ...”

14. Skal 34 har foljande lydelse”

"Medlemsstaterna bor ges mojlighet att besluta om vissa undantag och inskrédnkningar, t.ex. for
pedagogiskt eller vetenskapligt syfte, till forman for offentliga institutioner, t.ex. bibliotek och arkiv,
for anvindning i nyhetsrapportering, for citat, for anvidndning av funktionshindrade, for allmin
sikerhet och for anviandning i administrativa och rattsliga forfaranden.”

9 Radets direktiv 93/98/EEG av den 29 oktober 1993 om harmonisering av skyddstiden for upphovsritt och vissa narstdende rittigheter (EGT
L 290, 1993, s. 9; svensk specialutgava, omrade 13, volym 25, s. 75).

10 Europaparlamentets och radets direktiv 98/71/EG av den 12 december 2006 (EUT L 372, 2006, s. 12).

ECLILEU:C:2018:279 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDpONA — MAL C-161/17
RENCKHOFF

15. I artikel 2 ("Ratt till mangfaldigande”) foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall foreskriva en ensamritt att tillata eller forbjuda direkt eller indirekt, tillfilligt
eller permanent, mangfaldigande, oavsett metod och form, helt eller delvis

a) for upphovsmain: av deras verk,

»

16. I artikel 3 ("Rétten till overforing av verk till allménheten och rdtten att goéra andra alster
tillgédngliga for allmdnheten”) foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmin en ensamritt att tillata eller forbjuda varje overforing till
allminheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vdg, inbegripet att verken gors tillgéngliga for
allmidnheten pa ett sddant sdtt att enskilda kan fa tillgdng till dessa verk fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjdlva véljer.”

17. Artikel 5 ("Undantag och inskrankningar”), punkterna 3 och 5, har foljande lydelse:

”3. Medlemsstaterna far foreskriva undantag eller inskrankningar i de rattigheter som avses i
artiklarna 2 och 3 i foljande fall:

a) Anvidndning uteslutande i illustrativt syfte inom undervisning eller vetenskaplig forskning, i den
utstrackning som dr motiverad med hinsyn till det icke-kommersiella syfte som skall uppnas,
forutsatt att kéllan, inbegripet upphovsmannens namn, anges nir detta dr mojligt.

5. De undantag och inskrankningar som foreskrivs i punkterna 1, 2, 3 och 4 far endast tillimpas i vissa
sarskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av verket eller annat alster och inte oskaligt
inkraktar pa réttsinnehavarnas legitima intressen.”

C. Nationell ritt Upphovsrittslagen (Urheberrechtsgesetz) '

18. 2 §, som ror lagens tillimpningsomrade, innefattar uttryckligen fotografiska verk (Lichtbildwerke)
och verk som skapats pa liknande stt.

19. 1 52 §, i den version som var i kraft vid tidpunkten for de faktiska omstidndigheterna, foreskrevs
foljande:

"Overféring till allmidnheten av ett offentliggjort verk ir tilliten under forutsittning att den som
anordnar overforingen handlar utan vinstsyfte, allmdnheten medverkar utan kostnad och, om det ror
sig om en forelasning eller ett framforande av verket, ingen av de framférande artisterna far nagon
sarskild ersattning. En rimlig ersiattning ska betalas for 6verforingen. Ersdttning ska inte kunna kravas
for arrangemang inom ramen for ... eller for skolarrangemang, i den man de pa grund av sin sociala
eller pedagogiska karaktir endast ar tillgidngliga for ett visst begrénsat antal personer.”

11 Lag av den 9 september 1965 (BGBL. I s. 1273), senast dndrad den 1 september 2017 (BGBL. I, s. 3346). Nedan kallad UrhG.
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20. Enligt 64 §, som ér tillaimplig pa fotografiska verk, ska upphovsritten fortsitta att gélla i sjuttio
ar efter upphovsmannens dod. Skyddet for "6vriga” fotografier géller dock bara i femtio éar efter det att
de offentliggjordes eller 6verfordes forsta gangen, om detta intréffade tidigare, d&ven om de i tillampliga
delar omfattas av det skydd som fotografiska verk har enligt 72 § punkterna 1 och 2 (punkt 3 i samma

paragraf).
II. Bakgrund till tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

A. Bakgrund

21. Dirk Renckhoff, som dr yrkesfotograf, vickte talan mot staden Waltrop och mot delstaten
Nordrhein-Westfalen? pd grund av att en elevuppsats i &mnet spanska publicerats pd Gesamtschule
Waltrops webbplats fran och med den 25 mars 2009. Enligt beslutet att begidra forhandsavgorande
inneholl uppsatsen foljande avbildade fotografi av den spanska staden Cérdoba:

22. Under fotografiet fanns en hénvisning till webbplatsen "www.schwarzaufweiss.de” (som dr ett
nitbaserat resemagasin), men det fanns ingen uppgift om vem som var upphovsman till fotografiet. "

23. Dirk Renckhoff gjorde gillande att han endast hade gett dem som drev det nétbaserade
resemagasinet enkel nyttjanderdtt. Han ansag darfor att den omstindigheten att fotografiet hade lagts
upp pa skolans webbplats utgjorde intrang i hans ritt (som upphovsman) att ge tillstand for
mangfaldigande och 6verforing av fotografiet till allménheten.

B. Forfarandet vid de nationella domstolarna

24. Dirk Renckhoffs talan vid domstolen i forsta instans bifolls delvis och delstaten
Nordrhein-Westfalen alades att ta bort fotografiet samt att betala 300 euro jamte rénta.

25. Efter det att bada parter hade overklagat domen i forsta instans, dndrade appellationsdomstolen
domen enbart pa sd sdtt att den forbjod delstaten Nordrhein-Westfalen att mangfaldiga fotografiet for
att ldgga ut det pd internet. Enligt appellationsdomstolen fick Dirk Renckhoff vicka talan om
forbudsforeldggande mot delstaten Nordrhein-Westfalen enligt 97 § punkt 1 UrhG, pa grund av ett
indirekt ansvar (Storerhaftung).

26. Savil delstaten Nordrhein-Westfalen (som vill att talan helt ska ogillas) som Dirk Renckhoff (som
vill att alla hans yrkanden ska bifallas) har overklagat appellationsdomstolens dom till
Bundesgerichtshof.

12 Delstaten Nordrhein-Westfalen utovar skoltillsyn 6ver den kommunstyrelse som skolan hor under och som ér arbetsgivare for ldrarana pa
skolan.

13 Vid férhandlingen uppgav Dirk Renckhoffs ombud att det i det ndtbaserade resemagasinets “impressum” fanns en upplysning om att dess
innehall var upphovsrittsskyddat. I redogorelsen for de faktiska omstédndigheterna i beslutet att begira férhandsavgorande star det emellertid
inget om detta. Det ankommer p& den hénskjutande domstolen att i forekommande fall prova dessa faktiska omstandigheter.
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27. Den hénskjutande domstolen undrar om det &r att betrakta som en "6verforing till allmédnheten”, i
den mening som domstolen har tolkat artikel 3.1 i direktiv 2001/29, om det skyddade verket kopieras
till en dator och ldggs upp pa skolans webbplats.

28. Den hianskjutande domstolen anser att en stor del av villkoren for att de aktuella omstandigheterna
ska betraktas som en "6verforing till allménheten” ar uppfyllda. Vad betréffar overforingen

— innebdr publiceringen pa webbplatsen inte nagon fysisk och direkt kontakt mellan den person som
uppfor eller framfér verket och den allménhet som nés genom &verforingen, ™

— har den inte heller skett med hjélp av en viss teknik som skiljer sig fran den teknik som anvidndes
nér fotografiet forst lades ut pa internet, och

— genom att anvindarna av skolans webbplats fick tillgang till uppsatsen, med fotografiet, vilket de
inte skulle ha fatt utan elevens och hennes ldrares agerande, var de sistnamnda fullt medvetna om
konsekvenserna av sitt handlande. **

29. Vad betriffar den andra delen, allmdnheten, medger den hanskjutande domstolen till att borja med
att det "vid saddana forhallanden ... emellertid [dr] tveksamt huruvida ... fotografiet, nar det lades ut pa
skolans webbplats, ska anses ha Overforts till en ny publik, det vill siga en publik som
upphovsrittsinnehavaren inte redan beaktade ndr denne liamnade sitt tillstand till den ursprungliga

overforingen”. '

30. Dess slutsats dr emellertid att det "inte [kan] antas att en upphovsrittsinnehavare som lamnat sitt
tillstdnd till att dennes verk ldggs ut pa en fritt tillgénglig webbplats tdnker sig att publiken inte endast
utgdrs av internetanvdndare som besoker denna webbplats direkt eller via en link placerad pa en
annan webbplats, utan dven av internetanvdndare som bestker en annan webbplats dér verket lagts ut
utan upphovsrittsinnehavarens tillstand. Enligt den hdnskjutande domstolen utgér de sistndmnda
internetanvindarna dirmed en ny publik i den mening som avses i EU-domstolens réttspraxis.”

31. Den anser vidare att avsaknaden av medgivande fran upphovsrittsinnehavaren till att fotografiet
kopierades till skolans server och dérefter lades ut pa internet, skiljer detta mal fran de mal dir
hyperldnkar eller "framing” anvénts.”” Den hinskjutande domstolen anser dérfor att upphovsritten
enligt artikel 17.2 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (nedan kallad
stadgan) har foretrade framfor anvindarnas yttrandefrihet och informationsfrihet enligt artikel 11.

32. Den hiénskjutande domstolen pekar dven pa anvdndarens centrala roll vid 6verféringen da han
lagger upp och behéller verket pa sin egen webbplats, eftersom han beslutar om att gora verket
tillgangligt for allmanheten och hur linge det ska vara tillgangligt, i strid med upphovsmannens ritt till
mangfaldigande. Nér det géller en hyperldnk som lankar till en webbplats, forlorar lanken sitt syfte om
verket tas bort fran den ursprungliga webbplatsen.

14 Genom hénvisning till dom av den 24 november 2011, Circul Globus Bucuresti (C-283/10, EU:C:2011:772, punkterna 35 och 36 och dir
angiven rattspraxis).

15 Den hénvisar bland annat till dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 19 och déir angiven rattspraxis).

16 Den hénvisar bland annat till dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, punkt 37 och dar angiven réttspraxis) (nedan
kallad domen GS Media eller méalet GS Media). Den hénskjutande domstolen tolkar det under alla forhallanden sa att 6verforingen skedde med
hjalp av en identisk teknik och att det darfér ska prévas huruvida overforingen gjordes till denna nya publik, eftersom den delen &r
underordnad den forstnimnda.

17 Den hénvisar till domen GS Media, punkterna 31 och 45.
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33. Avslutningsvis anser den hénskjutande domstolen att det inte har nagon avgorande betydelse att
fotografiet inte anvindes i vinstsyfte nir det lades upp pa skolans webbplats. '

34. Mot bakgrund av detta beslutade Bundesgerichtshof att hdnskjuta foljande fraga till domstolen for
ett forhandsavgorande:

"Ska det anses vara fradga om ett tillgédngliggérande for allménheten, i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29/EG, i ett fall dar en person pa sin offentligt tillgdngliga webbplats infogar
ett verk som finns fritt tillgdngligt for alla internetanvindare pa en annan webbplats med
upphovsrittsinnehavarens tillstind, ndr verket forst har kopierats till en server och dérifran har
laddats upp till den férstnamnda webbplatsen?”

III. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

A. Forfarandet
35. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 31 mars 2017.

36. Delstaten Nordrhein-Westfalen, den italienska regeringen och kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden.

37. En forhandling holls den 7 februari 2018, vid vilken foretradarna for delstaten
Nordrhein-Westfalen, Dirk Renckhoff, den italienska regeringen, den franska regeringen och
kommissionen var nédrvarande.

38. Vid forhandlingen uppmanade domstolen parterna att uttala sig om betydelsen av domen GS
Media och om tolkningen av artikel 5.3 a i direktiv 2001/29.

B. Sammanfattning av parternas argument

39. Enligt delstaten Nordrhein-Westfalen och den italienska regeringen foreligger det i detta mal inte
nagon Overforing till allmdnheten, eftersom kriterierna enligt rattspraxis inte ar uppfyllda. I synnerhet
har eleven och hennes larare inte handlat avsiktligt och med full kinnedom om konsekvenserna av sitt
handlande.” Eftersom fotografiet redan fanns tillgéngligt for internetanvindarna pa resemagasinets
webbplats, innebar den omstindigheten att det lades upp pa skolans webbplats inte heller nagon
annan mdjlighet till tillgdng (till fotot) 4n den som de redan hade. Darfor hade det inte heller skett
nagon overforing till en ny allménhet, i den mening som avses i rittspraxis. *

18 Den anser att den omsténdigheten "att spridningen av ett skyddat verk gors i vinstsyfte ... visserligen inte [ar] oviktigt for att 6verforingen ska
klassificeras som Overforing till allmdnheten — bland annat for att faststilla en potentiell ersittning for oGverforingen (se dom av den
4 oktober 2011 i de forenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League och Murphy, punkterna 204-206) — men det
ar under alla omstidndigheter inte utslagsgivande (dom av den 31 maj 2016 i mal C-117/15, Reha Training, punkt 49, se dven dom av den
8 september 2016 i mal C-160/15, GS Media, punkt 55)”.

19 Till skillnad fran vad som kravs enligt domen GS Media, punkt 35 och ddr angiven réttspraxis.

20 Till skillnad fran den hénskjutande domstolen anser delstaten Nordrhein-Westfalen att domstolens praxis rorande hyperlankar och "framing” ar
tillimplig i férevarande mél och hénvisar till domen GS Media, punkt 52, och dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12,
EU:C:2014:76, punkt 18), samt beslut av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315, punkt 15).

ECLILEU:C:2018:279 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDpONA — MAL C-161/17
RENCKHOFF

40. Delstaten Nordrhein-Westfalen har vidare gjort gillande att vid bedomningen av de motstiende
intressena, ska forutom artikel 17.2, som ror skyddet for immateriell egendom, och artikel 11, som ror
yttrandefrihet och informationsfrihet, bada i stadgan, rétten till utbildning enligt artikel 14 beaktas,
med stod av vilken eleven infogade fotografiet som illustration i uppsatsen. Enligt delstaten
Nordrhein-Westfalen bidrar ratten att skapa webbplatser och lankar ocksa till att internet fungerar
vdl, atminstone nir verken redan ar fritt tillgdngliga pa internet.

41. Avslutningsvis haller delstaten Nordrhein-Westfalen inte med den hénskjutande domstolen om
anvindarens roll. I det nu aktuella fallet har verket frikopplats fran sin upphovsman, som godkant att
det offentliggjordes och gjordes tillgangligt for alla internetanvéndare pa en webbplats som drivs av en
tredje man. Det innebér enligt delstaten Nordrhein-Westfalen att han frivilligt avstatt fran sin ratt att
besluta om hur fotografiet anvinds. Dessutom innebdr den omstindigheten att upphovsmannen inte
publicerade nagon hénvisning till sin upphovsritt, att han gick med pa att anvindaren uppfattade det
som om verket inte var skyddat av nagon sirskild rattighet. Delstaten Nordrhein-Westfalen har
avslutningsvis papekat att eleven angav fotografiets killa i uppsatsen och att det inte forelag nagot
vinstsyfte.

42. Den italienska regeringen anser att verket inte var skyddat genom négon begrinsad tillgdng pa
internet, vilket innebar att tillgdngen till det var obegrinsad. Det kunde inte krédvas att eleven och
hennes larare skulle vara fullt medvetna om att deras handlingar var olagliga, eftersom de inte var det.

43. Enligt den italienska regeringen skedde det saledes inte nidgon overforing till en "ny” allménhet, i
den mening som avses i rittspraxis,” och den teknik som eleven anvinde sig av skiljde sig inte fran
den som ursprungligen anvéndes. Avslutningsvis anser den italienska regeringen att det ursprungliga
medgivandet innefattade tillgdng till fotografiet pa resemagasinets webbplats, utan nagon begransning
till vissa kategorier av internetanvéndare.

44. Kommissionen anser ddremot att publiceringen av fotografiet pa skolans webbplats innebdr en
overforing till allménheten, eftersom det uppfyller villkoren enligt rdttspraxis: a) ett skyddat verk
overfordes;” b) begreppet overforing ska ges en vidstrickt tolkning, sd att det omfattar alla
overforingar av skyddade verk, oberoende av vilka medel eller tekniska processer som anvinds;* c)
den tekniska metoden kan vara annorlunda™ eller identisk;* d) den allménhet for vilken verket gors
tillgéngligt behover inte ha utnyttjat denna mojlighet;** e) allmdnheten bestir av ett obestimt men
ganska stort antal potentiella tittare och inte en liten krets av berérda personer.”

45. Kommissionen, som i sitt skriftliga yttrande gjorde géllande att domstolens praxis rorande
hyperlankar® inte var tillimplig i férevarande mal, intog en betydligt mer nyanserad standpunkt vid
forhandlingen. Den vidholl inte att den omstandigheten att upphovsrattsréttsinnehavaren behaller sin
forfoganderdtt vid omdirigering via hyperldnkar, utgjorde en relevant skillnad i forhallande till
forevarande mal. I stéllet ansag den att det liksom i domen GS Media fanns ett behov av att gora en
individuell bedémning av o6verforingen, med beaktande av bland annat huruvida eleven var fullt
medveten d& hon handlade, i synnerhet om den omstidndigheten att hon kunde forutsétta att
fotografiet var fritt tillgangligt for allménheten.

21 Den hénvisar bland annat till dom av den 26 april 2017, Stichting Brein (C-527/15, EU:C:2017:300, punkt 31 och dér angiven réttspraxis), och
dom av den 14 juni 2017, Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:456, punkterna 31 och 44) (nedan kallad domen Stichting Brein II).

22 Genom hdnvisning till dom av den 31 maj 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, punkt 38).

23 Den hanvisar till dom av den 4 oktober 2011, Football Association Premier League m.fl. (C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631, punkt 193).
24 Dom av den 7 mars 2013, ITV Broadcasting m.fl. (C-607/11, EU:C:2013:147, punkt 26).

25 Beslut av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315, punkt 15).

26 Dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 19).

27 Dom av den 31 maj 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, punkterna 41—44).

28 Bland annat dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 26), och domen GS Media, punkterna 41 och 47-51.
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46. Liksom den italienska regeringen pekar kommissionen pa att undantaget i artikel 5.3 a i
direktiv 2001/29, vilket Forbundsrepubliken Tyskland har fort in i 52 § UrhG, eventuellt ar tillampligt
i forevarande mal.”

47. Vid forhandlingen gjorde Dirk Renckhoff gillande att kriterierna i domen GS Media inte ar
tillampliga i forevarande mal. Utldggandet av fotografiet pa skolans webbplats hade inte godkénts av
upphovsmannen, vilken hade berévats sin ritt att kontrollera anvindningen av sitt verk. Dessutom ar
det andra internetanvindare som besoker skolans webbplats d@n som besoker resemagasinets
webbplats.

48. Dirk Renckhoff anser liksom den franska regeringen att artikel 5.3 a i direktiv 2001/29 inte ar
tillamplig, eftersom anvidndningen av fotografiet varken var patvungen eller nodvéindig och dess
utlaggning pa skolans webbplats gick utanfér den rent utbildningsmissiga ramen. Den franska
regeringen tilligger att handlandet strider mot punkt 5 i samma artikel, eftersom det innebar ett
oproportionerligt utnyttjande av verket.

49. Dessutom anser den franska regeringen att detta mal i forsta hand handlar om ritten till
méngfaldigande, genom att bilden kopierats till skolans server (artikel 2 i direktiv 2001/29), och bara i
ett andra skede om oOverforing till allménheten. Att tillimpa slutsatserna i domen GS Media ér enligt
den franska regeringen oférenligt med syftet att sékerstilla en hog skyddsniva for upphovsrattigheter.

IV. Provning av tolkningsfragan

A. Inledande anmirkningar och resonemang

50. Sa som den hédnskjutande domstolens tolkningsfraga ar formulerad inskrénker den sig enbart till en
provning av de olika delarna av begreppet overforing till allmdnheten, sa som de har definierats i
domstolens praxis.*® Av den hianskjutande domstolens 6verviganden skulle dessutom slutsatsen kunna
dras att den i sjdlva verket bara undrar huruvida fotografiet gjordes tillgangligt for en ny allméanhet, i
den mening som avses i ovannamnda réttspraxis.*'

51. Nédrmare bestimt handlar domstolens fraga inte om att fotografiet kopierades till skolans dator,
eller server, och om detta eventuellt omfattas av artikel 2 i direktiv 2001/29. Om fragan avgrénsas pa
det séttet anser jag att den hdnskjutande domstolen gor ritt da den forst betraktar det ifragavarande
handlandet i sin helhet, innan den delar upp det i tva skilda begrepp (méngfaldigandet och
overforingen till allménheten) som 6verlappar varandra.

52. Mot bakgrund av den betydelse malet har for miljontals europeiska skolelevers vardag, anser jag
emellertid att det ar lampligt att analysera andra faktorer som kan fungera som ram for domstolens
svar. Jag kommer saledes att anvinda mig av foljande uppldgg: a) For det forsta kommer jag att
granska kommissionens hénvisning rérande betecknandet av fotografiet av Cérdoba som ett skyddat
verk;”> b) for det andra ska jag gora en genomging av innehéillet i begreppet “6verforing till
allménheten”, sa som domstolen har faststillt det, for att klarligga huruvida det ar tillampligt i
forevarande mal; ¢) avslutningsvis ska jag undersoka det undantag som artikel 5.3 a i direktiv 2001/29
medger, nér ett skyddat verk endast anvinds inom undervisning.

29 Den hanvisar till dom av den 11 september 2014, Eugen Ulmer (C-117/13, EU:C:2014:2196, punkt 55).
30 Se de viktigaste inslagen i denna réttspraxis i domen Stichting Brein II, punkterna 19-34.

31 Ibidem, punkt 28. Den hanskjutande domstolen forutsitter i punkt 38 i beslutet att begira féorhandsavgorande att det fotografi som lades ut pa
internet tillsammans med elevens uppsats, gjordes tillgingligt for en ny allménhet.

32 Punkt 4 i dess skriftliga yttrande.
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B. Skyddet for ”"rena fotografier”

53. Enligt kommissionen &r parterna i det nationella malet eniga om att fotografiet i fraga uppfyller
villkoren i domen Painer.” Enligt den domen kan ett portrittfotografi vara upphovsrittsligt skyddat
"under forutsittning ... att fotografiet d&r upphovsmannens intellektuella skapelse som avspeglar hans
eller hennes personlighet och som kommer till uttryck genom att upphovsmannen gjort fria och

kreativa val i samband med skapandet av fotografiet”.**

54. Jag anser emellertid att det &r tvivelaktigt om ett enkelt fotografi av staden Cérdoba, med den
romerska bron i férgrunden, uppfyller de ovannidmnda villkoren i domen Painer (utan att for den
skull forringa fotografiets kvaliteter). I det fallet provade domstolen huruvida de tidningsférlag som
var svarande i malet behovde Eva-Maria Painers samtycke for att publicera en fantombild som
framstéllts med utgangspunkt i ett fotografi av en person som Eva-Maria Painer hade framstillt,
“eftersom skyddet for ett sadant fotografi var begrinsat eller till och med obefintligt pa grund av att

det finns begrinsade utformningsmojligheter”.*

55. Fran artikel 6 i direktiv 93/98°*° himtade domstolen de kriterier som skulle vara uppfyllda for att
fotografiet i malet Painer skulle atnjuta det lingre skyddet (70 ar efter upphovsmannens dod) i det
direktivet.

56. Den omstindigheten att "rena fotografier” inte uppfyller de krav pa originalitet som kan hérledas
fran direktiv 93/98, innebér emellertid inte att de saknar upphovsrittsligt skydd. Det beror pa att
medlemsstaterna enligt den ovanndmnda artikel 6 far faststélla skydd fér "andra fotografier”.

57. Enligt beslutet att begdra forhandsavgorande skyddar 72 § punkterna 1 och 2 UrhG fotografier
(Lichtbilder) genom att de bestimmelser som skyddar “fotografiska verk” (Lichtbildwerke) éar
tillampliga pa dem. Foljaktligen saknar det betydelse huruvida Dirk Renkhoffs fotografi av Cérdoba
har de egenskaper som krivs for att utgora ett fotografiskt verk i den mening som avses i
Bernkonventionen och i direktiv 93/98, eftersom alla fotografier enligt tysk ratt omfattas av det skydd
som UrhG ger.”

58. Aven om denna faktor skulle kunna haft betydelse for tvistens utgdng, om den hade prévats vid
domstolar i en medlemsstat som inte ger skydd for rena fotografier, atnjuter de sadant skydd i
Tyskland. Saledes ska uppmairksamheten inte riktas mot den konstnérliga och kreativa kvaliteten hos
Dirk Renckhoffs fotografi. Pa sa sitt kan den hanskjutande domstolens tystnad betréffande detta bdttre
forstas.

C. Begreppet ”6verforing till allmédnheten”

59. Domstolen har i sin praxis slagit fast ett antal tolkningskriterier* rérande de tva delarna av detta
begrepp ("6verforing” och den ”allmidnhet” for vilken 6verforingen gors tillganglig). Jag ska analysera
dessa kriterier nedan och sirskilt se till dem som kan vara mest kontroversiella mot bakgrund av de
faktiska omstandigheterna i det nationella malet.

33 Dom av den 1 december 2011 (C-145/10, EU:C:2011:798).
34 Ibidem, punkt 99.
35 Ibidem, punkt 85.

36 Enligt den artikeln ska "fotografier som dr originella pa sd sdtt att de dr upphovsmannens egna intellektuella skapelse ... skyddas enligt artikel 1.
Inga andra bedémningsgrunder skall tillimpas for rétten till skydd. Medlemsstaterna far faststalla skydd for andra fotografier.”

37 Vid férhandlingen klargjordes det att skillnaden i praktiken ligger i skyddstiden: for fotografiska verk géller 70 &r post mortem auctoris (64 §
UrhG), medan skyddstiden for rena fotografier dr 50 &r fran den tidpunkt da de forst publicerades (72 § punkt 3 UrhG).

38 Se redovisningen av dem i domen Stichting Brein II, punkterna 19-29.
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1. Overforing

60. Ingen av parterna har egentligen ifragasatt (varken i malet i de nationella domstolarna eller i
forevarande mal om forhandsavgorande) att det genom att skoluppsatsen, med fotografiet av Cérdoba,
lades ut pa Gesamtschule Waltrops webbplats skedde en overforing av ett skyddat verk, oberoende av
vilken teknik som anvindes,” till en allminhet som inte var narvarande pd den plats fran vilken
overforingen skedde.

61. Den hénskjutande domstolen anser, och jag instimmer med den pa denna punkt, att "vid den nu
aktuella overforingen av fotografiet till skolans webbplats har det inte forekommit nagon direkt fysisk
kontakt mellan den person som uppfor eller framfor ett verk och den allménhet som nas genom
overforingen. Den nu aktuella overforingen omfattas av tillimpningsomradet for artikel 3.1 i
direktiv 2001/29/EG.” De personer som ingar i denna allmdnhet hade saledes tillgdng till verket,
oberoende av om de utnyttjade denna mojlighet eller inte.*

a) Anviindarens roll och subjektiva faktorer

62. Det forsta kriteriet i rattspraxis for att avgora huruvida det foreligger en 6verforing handlar om
"anviandarens centrala roll och avsiktligheten i dennes agerande”.* Detta kriterium* innehéller s&vil
subjektiva faktorer som handlar om hur den person som gor 6verforingen (av vilken det krévs att han
har full kinnedom om foljderna av sitt handlande) har agerat, som objektiva omstindigheter, eftersom
agerandet maste ge tillgang till ett skyddat verk (vilket innebér att "kunderna” inte skulle fa, eller
endast med svarighet skulle kunna fa tillging till, det spridda verket utan detta agerande).*

63. Domstolen har vid nagra tillfillen undersokt "anvéndarens roll” i rent objektivt hdnseende, det vill
sdga enbart for att forsdkra sig om att den nya allmédnheten inte skulle ha fatt tillgang till det spridda
verket utan anvindarens handlande.*

64. I domen GS Media nimnde domstolen emellertid vissa subjektiva faktorer som den ansag vara
dgnade att avgora huruvida villkoret om ”anvidndarens centrala roll och avsiktligheten i dennes
agerande” var uppfyllt vid den individuella provningen av overforingen. Det ar dérféor som de kan
beaktas i detta skede av bedomningen.

65. Den hinskjutande domstolen menar i detta sammanhang att eleven och ldraren hade full
kinnedom om konsekvenserna av sitt handlande, eftersom de ville ge anvdndarna av skolans
webbplats tillgang till uppsatsen, inbegripet fotografiet, vilket de inte skulle ha fatt utan deras
agerande.®

39 Dom av den 29 november 2017, VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, punkt 42 och dir angiven rattspraxis).

40 Villkor for tillimpning av artikel 3.1 i direktiv 2001/29, enligt dom av den 26 april 2017, Stichting Brein (C-527/15, EU:C:2017:300,
punkterna 35 och 36).

41 Dom GS Media, punkt 35.

42 Dess ursprung kan hérledas till WIPO:s forklaring till Bernkonventionen for att avgora under vilka omstédndigheter agerandet av en 6verforare
av ett skyddat verk till en allmdnhet som upphovsmannen inte ursprungligen hade riknat med var av betydelse.

43 Domen Stichting Brein II, punkt 26.

44 Dom av den 31 maj 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, punkterna 45 och 46), i vilken domstolen inte gjorde nagon separat analys
av de subjektiva faktorerna, vilka forefaller hinga oupplosligt samman med de objektiva.

45 Se punkt 24 i beslutet att begéra forhandsavgorande.
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66. Detta synsitt innebdr emellertid inte en tillrackligt djup granskning av det agerande som pastas ha
inneburit ett intrang i upphovsratten. I synnerhet gors inte en tillracklig bedomning av a) fotografiets
accessoriska karaktdr, som en del av en skoluppsats, b) hur litt det var att fa "universell” tillgang till
fotografiet, som hade lagts ut pa internet med upphovsmannens medgivande, vilket innebér att alla
internetanvdndare kunde se det, och c) det utbildningssammanhang i vilket overforingen skedde, utan
"kunder” eller vinstsyfte. Var och en av dessa tre faktorer bor undersokas.

1) Verkets accessoriska karaktér i forhdllande till elevens uppsats

67. Aven om det kan tyckas uppenbart bor det papekas att nir eleven och hennes lirare ligger upp en
uppsats i &mnet spanska pa den tyska skolans webbplats, dr deras direkta avsikt inte att publicera sjdlva
fotografiet utan uppsatsen som helhet, i vilken det omtvistade fotografiet av Cérdoba ingick.

68. Avsikten var siledes att visa upp uppsatsen for den del av allmédnheten som var intresserad av
undervisningen i spanska vid deras skola (vilket maste ha varit en begridnsad krets) och for familjer,
klasskamrater och andra vénner i omradet. Jag uppfattar saledes inte att det fanns nagon avsikt att av
fotografiet av Coérdoba skulle spridas i s& mycket storre omfattning dn nér det lades upp pa
resemagasinets webbplats (som sannolikt hade ett storre antal potentiella besokare dn en modest
webbplats for en skola).

2) Upphovsmannens medgivande

69. Att fotografiet lades upp pa skolans webbplats innebar forvisso en publicering utan
upphovsmannens medgivande. Om inte omstdndigheterna kring detta agerande undersoks, skulle
slutsatsen kunna dras att det forsta villkoret for att det ska anses foreligga ett intrdng i upphovsritten

ar uppfyllt.*

70. Till skillnad fran vad som var fallet i malet GS Media, saknar det betydelse huruvida de som
foretog den kritiserade handlingen (eleven och hennes larare) kdnde till att det var olagligt for tredje
man att publicera verket pa internet. Det saknar betydelse pa grund av att Dirk Renckhoffs fotografi
fanns lagligt pa internet, det vill sdga med hans medgivande. Den adekvata fragan dr nu om det kunde
krévas att eleven och ldraren var medvetna om att de maste ha fotografens samtycke for att fa aterge
bilden pa skolans webbplats. Om sa vore fallet skulle det kunna forutsittas att de insag foljderna av sitt
handlande.

71. Domstolen har slagit fast att det kan vara svart, "bland annat for enskilda”, att kontrollera om
upphovsrittsinnehavarna till verken har gett tillstand till publicering pa internet.*

72. Aven om omstindigheterna i férevarande mal som namnts skiljer sig frin dem i mélet GS Media (i
vilket det rorde sig om hyperlankar till skyddade verk som var fritt tillgdngliga pa en annan webbplats
utan upphovsrittsinnehavarens medgivande), anser jag att resonemanget i den domen roérande den
subjektiva delen med personers agerande utan vinstsyfte* kan tillimpas, efter nodvindig anpassning, i
forevarande mal.”

46 Dom av den 16 november 2016, Soulier och Doke (C-301/15, EU:C:2016:878, punkt 34).
47 Domen GS Media, punkt 46.
48 Aven om jag ska ta upp betydelsen av vinstsyftet lingre fram, bor det understrykas redan hir.

49 De som anser att resonemanget i den domen inte kan tillimpas hér menar att domen GS Media bara ror linkar till en webbplats dar verket
redan finns, medan bilden det i férevarande malet laddas upp pa en egen webbplats och gors direkt tillganglig for tredje man. Jag anser
emellertid att den skillnaden saknar betydelse for att bedoma de subjektiva faktorerna och de 6vriga omsténdigheterna kring agerandet som det
hénvisas till i domen GS Media. Detta medgav kommissionen vid férhandlingen.
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73. Av de resonemangen dr tva av sarskilt intresse har:

— Dels det som betonar att d&ven om en person som inte har nigot vinstsyfte gor ett skyddat verk
allmént tillgéangligt genom att ge andra internetanvandare direkt tillgang till det, "agerar denne ... i
allminhet inte med full insikt om konsekvenserna av sitt agerande att ge anvéindare tillgang till ett
verk som ar olagligt publicerat pa internet”.

— Dels det som understryker betydelsen av att verket "redan var tillgdngligt utan begrdnsningar pa
den webbplats som hyperlinken dirigerar en till”, det vill sdga i ett fall dir “samtliga
internetanviindare i princip redan [kunde] ha tillgdng till verket utan denna atgird”.*

74. Om de faktorer foreligger som dessa tva resonemang syftar pa, kan slutsatsen dras, under
forhallanden som de nu aktuella, att det inte foreligger nagon overforing till allmdnheten. Sa é&r
emellertid inte fallet a) ndr upphovsrittsinnehavarna papekar att verket som det ges tillgang till
”olagligen publicerats pé internet”;*" eller b) nir det ges tillgang till verket pd ett sddant sitt att det &r
mojligt for anvdndarna av den webbplats pa vilken verket aterfinns att "kringga de begrénsningar som
stallts upp av den webbplats pa vilken det skyddade verket finns”.”> S& ar inte heller fallet nar
upphovsmannen har underréttat den som avser att publicera hans fotografi pa internet att han inte

medger det.
75. Tillampas dessa riktlinjer i forevarande mal, kan foljande konstateras:

— Pa den sidrskilda webbplats for resemagasinet dér fotografiet fanns angavs inte vem som var
upphovsman till det.” Det var siledes berittigat att uppfatta det s&, att det enbart rorde sig om en
bild av staden Cérdoba som anvindes for att locka dit turister och som inte atnjot nagot sadant
skydd som tillkommer skyddade verk.

— Fotografiet var lattaitkomligt (eftersom det inte omgirdades av nagra begransningar
eller varningstexter)® pd den webbplatsen. Denna omstindighet bidrog, tillsammans med den
foregaende, till att det var berittigat for eleven och hennes larare att anta att fotografiet var fritt
tillgangligt for allménheten och att inga efterforskningar behovde goras i efterhand.

76. Jag anser inte sasom delstaten Nordrhein-Westfalen att detta resonemang leder till en forestéllning
om att upphovsmannen hade avstatt fran sin rétt eller antyder att verket var allmént.

77. Kan det i stillet tinkas forhalla sig sa, att fotografiets upphovsman underforstatt medgav att det
anvindes av tredje man?” Jag anser heller inte att en sidan slutsats maste dras, eftersom det enligt
min uppfattning dr mojligt att med hjdlp av presumtion dra en annan slutsats (med ett liknande
utfall) som ar knuten till agerandet hos den fotograf som pa ovan angivna satt medger att hans verk
sprids pa internet.

50 Domen GS Media, punkt 48.

51 Ibidem, punkt 49.

52 Ibidem, punkt 50.

53 Jag hanvisar till fotnot 13 i detta forslag till avgorande.

54 Upphovsmannen skulle kunna ha vidtagit atgérder for att forhindra kopiering av fotografiet, genom att anvinda sig av nagon av de tekniska
sakerhetsmetoder som finns att tillga.

55 I sin dom av den 16 november 2016, Soulier och Doke (C-301/15; EU:C:2016:878, punkt 35), fann domstolen att ett underforstatt samtycke var
mojligt. Det forutsitter emellertid att den anvidndare som vill anvinda ett verk vet eller har mdjlighet att ta reda pa vem upphovsmannen ér
och diarmed é&r skyldig att informera honom pa ett effektivt sétt och pa férhand, vilket inte ar fallet hér. Se punkterna 38 och 39 i den domen.
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78. Ansvarsfordelningen mellan en normal internetanvidndare, som inte har nagot kommersiellt
intresse, och en upphovsrittsinnehavare, kan inte pa ett systematiskt och generellt sitt medfora att det
krivs att den forstndamnde visar stérre omsorg dn den sistnidmnde,” nir det rér sig om att skydda
upphovsritter.”” Niarmare bestimt anser jag inte att det dr logiskt att &ligga en sidan anvindare
bordan att undersoka om bilder som lagts ut pa internet utan begransningar eller varningstexter &r
upphovsrittsskyddade, ndr denne vill anvinda dem for exempelvis undervisningsindamal. Under
sddana omstdndigheter kan anviandaren presumera att upphovsmannen inte har nagot emot en
begriansad anvindning av bilderna, fér undervisningséndamal.

79. I annat fall skulle anvidndningen av information pa internet begrénsas i mycket stor omfattning. En
sadan begransning skulle kunna innebira en inskrédnkning av den yttrande- och informationsfrihet som
foreskrivs i artikel 11 i stadgan. I forevarande mal skulle det dessutom inverka menligt pa ritten till
utbildning enligt artikel 14.1 i stadgan.

3) Avsaknaden av vinstsyfte och “kunder”

80. Den tredje faktorn vid beddmningen av elevens och hennes larares agerande ér att de handlat utan
vinstsyfte.”® Aven om Bundesgerichtshof inte tillmiter denna faktor nagot storre tolkningsvérde,*
anser jag att den har storre betydelse dn vad den har getts.

81. Domstolen har knutit forekomsten av vinstsyfte till presumtionen att det skett med full kinnedom
om att verket var skyddat och att det saknades samtycke till att publicera det pa internet.® Aven om
den inte uttryckligen anger det, anser den att ndr en person har handlat utan vinstsyfte, maste det
styrkas att denne hade kénnedom om att det var olagligt att lagga ut verket pd internet, varvid alla
sdrskilda omstédndigheter och faktorer i det enskilda fallet ska beaktas.

82. I det nationella malet kunde, som ovan ndmnts, avsaknaden av varningstexter eller begrédnsningar
pa resemagasinets webbplats rorande anvandningen av fotografiet, ge eleven intryck av att inte fanns
nagot hinder mot att lagga upp det pa skolans webbplats. Denna presumtion kan inte likstéllas med
en sadan konsumtion av rattigheten som é&r forbjuden enligt artikel 3.3 i direktiv 2001/29, eftersom
den kan motbevisas utan svarighet. Den skulle dessutom gora det mojligt att viga upphovsritten mot

att "internet fungerar vil, liksom till utbyte[t] av asikter och information i detta nitverk”.®

83. Avsaknaden av upplysningar ger inte stod for att eleven och ldraren skulle ha haft full kinnedom
om att verket var skyddat och att det kravdes tillstind fran upphovsrattsinnehavaren, snarare tvartom.

56 Det skulle innebédra att man i alltfor hog grad gynnade en anpasslig instillning fran upphovsrittsinnehavarens sida, vilken skulle kunna
nonchalera den genom att forlita sig pa ett oproportionerligt skydd. En sadan instillning skulle dessutom kunna bidra till en 6kning av antalet
tvister med anvéndare som forlitar sig (och vill tro) pd dppenheten och den fria tillgdngen till information p4 internet. Det krévs sdledes en viss
omsorg fran upphovsrittsinnehavarens sida betréffande skyddet.

57 Se en kraftfull pladering for ett sddant éterstillande av jamvikten i Elkin-Koren, N., "Copyright in a Digital Ecosystem”, Okediji, R. L. (red.),
Copyright Law in an Age of Limitations and Exceptions, Cambridge University press, New York, 2017, s. 132 och féljande sidor., sarskilt s. 159.

58 I domar pa senare tid har domstolen beaktat denna subjektiva faktor; se dom av den 26 april 2017, Stichting Brein (C-527/15, EU:C:2017:300,
punkt 49), och domen Stichting Brein II, punkt 46.

59 Punkt 29 i beslutet att begéra forhandsavgorande.

60 Domen GS Media, punkt 51: "Nér tillhandahallandet av hyperldnkar gors i vinstsyfte, kan det forvéintas av den som tillhandahaller linken att
denne utfor nédvindig kontroll for att forsdkra sig om att det aktuella verket inte olagligen publicerats p4 den webbplats som hyperldnkarna
héanvisar till. Detta innebér att det kan antas att detta tillhandahallande har skett med full kinnedom om att det &r fraga om ett skyddat verk
och att upphovsrittsinnehavaren eventuellt inte har gett sitt tillstind till publiceringen p4 internet.”

61 Ibidem, punkt 45.

14 ECLIL:EU:C:2018:279



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDpONA — MAL C-161/17
RENCKHOFF

84. Dessutom har domstolens praxis rorande detta omrade tillkommit i kommersiella sammanhang,
vilket den aterkommande anvéndningen av ordet "kunder” visar. Det forutsitts att ett visst foretag
(eller en viss nédringsidkare) ger sina kunder mojlighet att fa tillgang till visst skyddat digitalt innehall,
utan att inhdmta réttsinnehavarens samtycke. I skolsammanhang kan diremot inte® de som far
tillgang till fotografiet tack vare den uppsats som lagts upp pa skolans webbplats anses vara "kunder”.

85. Sammantaget gor dessa tre faktorer (att bilden &r accessorisk i forhallande till skoluppsatsen, att
fotografiet var fritt tillgédngligt och att inget angavs om begrinsningar for dess anvdndning samt
avsaknaden av vinstsyfte i elevens och skolpersonalens agerande) att jag anser att det i forevarande
mal inte skett nagon overforing till allmanheten, i den mening som avses i domstolens praxis.

b) Den teknik som anvdints

86. I beslutet att begdra forhandsavgorande undersoks darefter huruvida den teknik som eleven och
lararen anvént sig av for att ligga upp fotografiet pa skolans webbplats skiljer sig at fran den som
anvénts for att aterge fotot pa resemagasinets webbplats.

87. Som bekant innebdr den omstédndigheten att ett verk dverfors med andra tekniska medel dn den
ursprungliga sdndningen att det forutsdtts att den riktar sig till en amman allmidnhet, medan
anviandningen av samma teknik innebér att man kan ga vidare och undersoka huruvida det verkligen
ror sig om en ny allménhet.®

88. Den hinskjutande domstolen, delstaten Nordrhein-Westfalen och den italienska regeringen anser
att den teknik som eleven anvénde sig av var densamma som resemagasinet hade anvént sig av pa sin
webbplats. Kommissionen, som inte fornekar att det rorde sig om samma teknik, anforde i sitt skriftliga
yttrande att rattspraxis rorande hyperlinkar inte kan tillimpas i forevarande mal, en standpunkt som
den nyanserade vid férhandlingen.

89. Enligt min uppfattning tyder allt pa att ett foregdende méngfaldigande av bilden, oavsett teknik
(den skulle kunna ha kopierats till ett USB-minne eller en dator) och dess efterfoljande upplaggning en
webbplats, utgéor samma teknik som resemagasinet anvint for att ligga upp fotografiet pa sin
webbplats.

90. Att denna teknik i detta fall tillimpas pa ett annat sitt én det som anvinds med hyperlankar (dir
handlingen bara foretas pa internet), innebér inte att kriterierna for bedomning av villkoret rorande
"6verforing” dndras. Saledes ska det klarldggas huruvida den allménhet som det verk som lagts upp pa
skolans webbplats riktade sig till utgér en ny allménhet. **

62 Detta kriterium skulle kunna bedémas annorlunda om skolan hade tagit betalt for att ge tillgang till den webbplats ddr uppsatsen med
fotografiet lagts upp.

63 Dom av den 29 november 2017, VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, punkt 48 och dir angiven réttspraxis).
64 Ibidem, punkt 50, e contrario.
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2. Allmdinhet for vilken overforingen gors tillgdnglig

a) De minimis?

91. En provning av vilken “allménhet” overforingen gors tillganglig for borjar alltid med den
kvantitativa aspekten: det maste forst klarliggas huruvida det ror sig om “ett obestimt antal
potentiella tittare eller dhorare och dessutom forutsétter ett ganska stort antal personer”. Forst
darefter ska det prévas om det rér sig om en “ny” allminhet.® Logiken i denna rittspraxis ligger i att
en begréinsad grupp av personer som verket dverfors till i rattsligt hinseende inte kan anses utgora en
"allménhet” i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

92. For att avgdra om de minimis-kravet dr uppfyllt® ska de kumulativa effekter som féljer av att verk
sprids beaktas, genom att en bedomning gors av hur ménga personer som far tillgdng till verket, inte
bara vid ett och samma tillfille utan @ven i f6ljd efter varandra.®

93. Domstolen har slagit fast att 6verforing pa en webbplats, utan begrénsat tilltridde, avser samtliga
potentiella anvindare av denna webbplats.” Saledes dr det den objektiva faktorn som &r avgorande,
det vill sdga hur 6verforingen har skett, snarare én anvindarens subjektiva vilja.

94. Det finns ingen uppgift om att uppldggningen av elevens uppsats pa skolans webbplats skulle ha
skett med begrénsat tilltrade (till exempel genom att bara ge tilltrade for larare, fordldrar eller elever).
Om vilken internetanvandare som helst kunde ga in pa webbplatsen och fa tillgdng till det skyddade
verket (fotografiet), var 6verforingen saledes dgnad att nd ut till ett potentiellt stort antal personer, det
vill séga till en "allménhet” i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

b) Huruvida det ror sig om en “ny” allmdnhet

95. Detta kriterium innebar att den allménhet som sidndningen riktar sig till bara kan anses vara "ny”
om den skiljer sig fran den som den ursprungliga 6verforingen riktades till, det vill sdga, om den kan
betecknas som “mer omfattande”® dn den ursprungliga.

96. I den mén som, i forevarande mal, savil resemagasinets publicering av fotografiet pa internet som
uppldggningen av det pa skolans webbplats som en del av skoluppsatsen, innebar att fotografiet gjordes
tillgangligt for alla internetanvdndare, utan begrdnsningar, var den allménheten, for vilken bada
webbplatserna potentiellt gav tilltrdde, densamma i béda fallen (samtliga internetanvéindare).

97. Den hinskjutande domstolen hyser emellertid tvivel kring denna slutsats eftersom den anser att a)
ndr anviandaren lagger upp och behaller verket pa sin egen webbplats, spelar han en central roll i
overforingen, b) den upphovsrittsinnehavare som ger sitt medgivande till att hans verk finns pa en
fritt tillgdnglig webbplats, beaktar bara den allmdnhet som besoker den webbplatsen, direkt eller via
en lank och c) om den motsatta standpunkten godtogs, skulle det leda till att upphovsritten
konsumeras, vilket dr uttryckligen forbjudet enligt artikel 3.3 i direktiv 2001/29.

65 Dom av den 31 maj 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, punkt 41), och dom av den 29 november 2017, VCAST (C-265/16,
EU:C:2017:913, punkt 45); samt domen Stichting Brein II, punkt 41.

66 Denna beteckning anvinds i dom av den 15 mars 2012, SCF (C-135/10, EU:C:2012:140, punkt 86).
67 Ibidem, punkt 87.

68 Dom av den 29 november 2017, VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, punkterna 46 och 47), och dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl.
(C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 22).

69 Detta uttryck anvinds i WIPO:s forklaring till Bernkonventionen.
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98. Jag anser inte att dessa forbehall innebdr att allmidnheten i forevarande mal kan betecknas som
"ny”.” Domstolen har betriffande detta anvint sig av vissa kriterier, som den tillimpar undantagslost
sévél vid overforingar av verk med hjilp av radio- och televisionssignaler,”" som vid éverforingar via
hyperlankar pé internet,”” det vill siga oberoende av tekniskt medium. En sédan allménhet finns, dels
om den inte skulle ha kunnat ta del av verket utan anvidndarens agerande och dels om den inte
beaktades nir det ursprungliga medgivandet till tillgingliggérandet limnades.”

99. Vad betriffar elevens och hennes liarares medverkan, dr det svart att forestilla sig att den som gick
in pa skolans webbplats inte ocksd kunde (utan storre svarigheter) gd in pa resemagasinets, dar
fotografiet av Cdrdoba ursprungligen publicerades. Den internetanvindande allmidnheten ar séledes
densamma ndr den besoker resemagasinets webbplats som nidr den intresserar sig for skolans
webbplats.

100. Eftersom bilden var litt och lagligen (det vill sdga med upphovsrittshavarens samtycke) tillgénglig
for alla internetanviandare, dr det svart att se hur elevens och hennes larares agerande skulle kunna
vara avgorande for att mojliggora tillgdng for ett storre antal personer.

101. Internets logik &r sadan att nidr tillgdngligheten till bilder som lagts ut pa internet med
upphovsmannens samtycke dr fri och gratis, och det inte finns nagra anvisningar eller varningstexter
som sdger nagot annat, dr det omdjligt att skilja ut hur ménga de potentiella besokarna ar eller vilka
kategorier de tillhor, eller foreskriva att bara vissa men inte andra far titta pa den.

102. Om vi haller oss till internets omrade, som &r det som é&r relevant i férevarande mal, har fragan
huruvida allménheten dr ny hittills snarast kopplats samman med den omstédndigheten att en viss
grupp av anvéndare ges tillgang till ett skyddat verk och darigenom kan undvika begridnsande atgarder
som vidtagits pa den ursprungliga webbplatsen. I det fallet ror det sig férvisso om “en ny publik som
verkens upphovsmén inte tagit i beaktande ndr de ldmnade sitt tillstand till den ursprungliga

overforingen”.”

103. I detta fall brots det inte mot nagon (obefintlig) skyddséatgiard och det gavs inte heller tillgang till
ett verk som fanns pa internet utan upphovsrittsinnehavarens tillstand. Avsaknaden av dessa tva
objektiva omstiandigheter, samt den omsténdigheten att antalet mojliga besokare pa de tva webbplatser
déar fotografiet fanns vdsentligen var detsamma, gor att det han hédvdas att det inte skedde nagon
overforing till en ny allménhet, i den mening som jag redovisat ovan.

104. Detta innebédr som sagt inte att upphovsridtten pa nagot sétt konsumeras, i strid med artikel 3.3 i
direktiv 2001/29. Det utgor snarast en logisk foljd av det sdtt pa vilket innehavaren av rétten till
fotografiet medgav att det anvindes, samtidigt som han visste eller borde ha vetat att avsaknaden av
alla slags skyddsatgdrder mot kopiering av bilden kunde fa internetanvandarna att tro att den var fritt
tillgédnglig for allmanheten.

105. Under sadana forhallanden anser jag inte att det &r orimligt att kréva att en yrkesman, ndr han
publicerar ett verk pa internet, sjilv eller genom andra, vidtar lampliga atgirder, dven av teknisk
karaktdr, for att atminstone informera om sin upphovsritt och sin vilja att kontrollera spridningen av
sitt verk och undvika att ge intryck av motsatsen.

70 I detta sammanhang ar det kanske lampligare att anvinda begreppet "kompletterande allménhet”.

71 Dom av den 4 oktober 2011, Football Association Premier League m.fl. (C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631, punkterna 197 och 198).
72 Domen Stichting Brein II, punkterna 44 och 45.

73 Dom av den 31 maj 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, punkt 60).

74 Dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 31).
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106. Att kréva en sadan atgird sénker dessutom, enligt min uppfattning, inte den hoga skyddsniva som
ska tillférsakras innehavare av réttigheter till bilder (som inte skadas om nodvandiga varningstexter
laggs till) utan bidrar till att upprétthalla jamvikten mellan dessa och internetanvindarnas legitima
intressen, utan att det undergraver internets egen logik.

107. Avslutningsvis forlorar rittsinnehavaren inte kontrollen 6ver kopieringen av det fotografi som
anvints pa skolans webbplats utan han kan kréava att det tas bort om han anser att det skadar honom.

108. Av alla dessa skil anser jag sammanfattningsvis att svaret pa Bundesgerichtshofs fraga bor vara
nekande.

D. Undantaget for anvindning inom undervisning

109. Strangt taget kraver det svar som jag foreslar inte att man anvénder sig av de mojliga undantag
fran upphovsritten som foreskrivs i artikel 5.3 i direktiv 2001/29, och den hénskjutande domstolen
har inte heller stillt nagon fraga om detta.

110. Det ar mojligt att domstolens tystnad beror pa att den &r Overtygad om att den bestimmelse
genom vilken den tyska lagstiftaren forde in dessa undantag i den nationella rdtten, inte gor det
mojligt att innefatta ett fall som detta.”

111. For att komplettera min redogorelse och for det fall att domstolen inte skulle f6lja mitt forslag, ar
det lampligt att analysera tillimpningen av artikel 5.3 i direktiv 2001/29 pa forevarande mal, eftersom
det, i den dom som domstolen meddelar, kan ge den hianskjutande domstolen ytterligare preciseringar
som kan vara till anvindning, utéver dem som strikt ror dess frdga, rorande tolkningen av en
unionsrittslig bestimmelse. ™

112. Enligt artikel 5.3 i direktiv 2001/29 far medlemsstaterna foreskriva undantag eller inskrédnkningar i
riatten att mangfaldiga, overféora och gora verk tillgingliga for allmédnheten. Bland dessa finns
anvindning av skyddade verk som uteslutande sker ”i illustrativt syfte inom undervisning”.” Den
italienska regeringen har pekat pa behovet av att i andra hand anvéinda sig av detta undantag och
kommissionen har papekat att Tyskland har fort in det i 52 § UrhG.

113. Om jag inte misstar mig &r det forsta gangen som domstolen ska prova undantaget i artikel 5.3 a.
Aven om dess praxis kriver att rickvidden av undantag och begrinsningar ska tolkas restriktivt, i den
man de kan paverka dganderitten till intellektuella skapelser,” ska det erinras om att dven ritten till
utbildning foreskrivs i artikel 14.1 i stadgan.” Foljaktligen ska en rimlig balans mellan de bada
rattigheterna iakttas vid tolkningen.

75 52a § UrhG skiljer mellan verk med ringa omfattning ("Werke geringen Umfangs”) i punkt 1, som bara 6verfors till de elever som deltar pa
varje lektion, och verk ("Werke”) i punkt 2, som under alla forhallanden kraver upphovsmannens medgivande. Denna paragraf har upphavts
genom 1 § punkt 7 i lagen for att anpassa upphovsritten till kunskapssamhillets nuvarande krav av den 1 september 2017 ("Gesetz zur
Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft”; vilket dr den senaste dndringen av UrhG som trédde i
kraft den 1 mars 2018). Den har ersatts av den nya 60a § rérande lagligt tillaten anvandning inom utbildning, forskning och institutioner, vars
punkt 1 har ersatt verkens omfattning som kriterium for att avgéra inom vilket omrade anvindning ér tillaten. Det har ersatts av den maximala
andel av verket (15 procent) som far kopieras, tillgingliggoras eller 6verforas till allmdnheten. Denna dndring beror inte forevarande mal av
tidsmissiga skal (ratione temporis).

76 Dessa preciseringar kan sa smaningom underldtta tolkningen av de nationella bestimmelserna mot bakgrund av den unionsritt som de
inforlivar.

77 Artikel 5.3 a i direktiv 2001/29.

78 Dom av den 10 april 2014, ACI Adam m.fl. (C-435/12, EU:C:2014:254, punkt 22 och dér angiven rittspraxis).

79 Det som ligger till grund for dessa fall &r kort sagt den privata dganderdttens samhalleliga funktion som domstolen har erként i sin praxis,
vilken medfér att begridnsningar kan inforas i utévandet av dganderitten, forutsatt att begridnsningarna svarar mot mal av allménintresse och
inte innebir ett, i forhallande till det efterstravade malet, orimligt och icke godtagbart ingrepp som paverkar kirnan i denna réttighet. Se dom
av den 15 januari 2013, Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 113), och dom av den 12 maj 2005, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia
och ERSA (C-347/03, EU:C:2005:285, punkt 119 och dér angiven réttspraxis).
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1. Anvindning inom undervisning

114. Undantaget fran upphovsritten, niar de skyddade verken enbart anvinds inom undervisning, kan
inte reduceras till ett minimum, vilket skulle vara fallet om man enbart tillat att larare kompletterar
innehallet i sina kurser eller lektioner med illustrationer.

115. En tolkning som ldgger storre vikt vid ritten till utbildning, i den mening som avses i artikel 14.1 i
stadgan, kan betona elevernas aktiva, och inte enbart passiva, roll, vilket gor det mgjligt dven for dem
att anvinda upphovsrittsskyddade bilder for samma undervisningsindamal (eller inlirningséndamal i
forekommande fall). P4 sa siatt bidrar man till att utbildningsvasendet kan genomféra sin viktigaste
uppgift: att utveckla personligheten till fullo.®

116. Undantaget giller inte bara mangfaldigande av skyddat material och tillgangliggérande av det pa
internet, for vetenskapliga forskningsindamadl. Bestimmelsen placerar detta syfte och syftet att
stimulera wutbildning, vilken innebdr att den maste rikta sig till bade elever och larare inom annan
utbildning dn universitetsutbildning, nar de 6vriga villkoren for tillimpning ar uppfyllda.

117. Vid forhandlingen radde en viss samstammighet om att det inte skulle ha skett ndgon overforing
till allmédnheten (i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29) om elevens uppsats hade lagts
upp pa en webbplats tillhérande skolan som endast personer med anknytning till skolan hade tillgdng
till. Aven om jag anser att denna tolkning #r alltfér reduktionistisk,® anser jag att den avspeglar
sambandet mellan undervisningsdndamalet och infogandet av fotografiet pa skolans webbplats.

2. Angivande av kdilla och upphovsmannens namn

118. Enligt artikel 5.3 i direktiv 2001/29 far undantag goéras for undervisningsandamal “forutsatt att
kéllan, inbegripet upphovsmannens namn, anges, om inte detta visar sig vara omdgjligt”.

119. I den uppsats som lagts upp pa skolans webbplats angavs vid det infogade fotografiet namnet pa
den tidskrift (Schwarzaufweiss), som fotografiet hade hdmtats fran. Eleven och lararen handlade med
omsorg och de kan inte kritiseras for att inte ha ndmnt fotografens namn, vilket inte fanns angivet
under bilden.

3. Icke-kommersiellt syfte

120. Vidare foreskrivs i artikel 5.3 i direktiv 2001/29 att det skyddade verket fir anvindas for
undervisningsdndamal forutsatt att det dr motiverat “med hénsyn till det icke-kommersiella syfte som
skall uppnas”.

121. Det rader som ndamnts inget tvivel om att upplaggningen av uppsatsen i @mnet spanska pa skolans
webbplats inte hade nagot kommersiellt syfte. Vad betriffar fraigan om det &r motiverat, kan det
konstateras att det nufortiden dr nodvéndigt att anvinda bilder som hémtats fran internet for vissa
undervisningsdndamal, nér det ror sig om digitala arbeten.

80 Detta erkdanns i artikel 26.2 i den allmdnna forklaringen om de manskliga rattigheterna fran 1948 och i artikel 13.1 i den internationella
konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter, vilken antogs av Forenta nationernas generalférsamling genom resolution 2200
A (XXI) av den 16 december 1966, vilken triddde i kraft den 3 januari 1976, enligt artikel 27 i konventionen.

81 Med hinsyn till egenskaperna hos en skolas webbplats anser jag inte att det dr négon storre skillnad mellan att visa fotot pa skolans intrandt,
extrannidt eller webbplats: den allmédnhet som besoker den sidan dr med all sannolikhet identisk i alla tre fallen, det vill sdga eleverna och deras
familjer och vanner samt ldrarna.
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4. Testet i artikel 5.5 i direktiv 2001/29

122. Aven om det godtas att anvindningen av fotografiet kan omfattas av undantaget i artikel 5.3 a i
direktiv 2001/29, maste den klara testet i punkt 5 i samma artikel, vilket innebar att villkoren for dess
tillimpning behéver granskas.® Jag ska hiar anvinda mig av samma metod som jag gjorde i mitt forslag
till avgérande i mélet Stichting Brein. ¥

123. For det forsta anser jag att det dr uppenbart att det inte strider mot det normala utnyttjandet av
verket (testets andra steg), eftersom det ror sig om en anvindning i samband med undervisning som
inte sker i vinstsyfte. Genom att lagga upp fotografiet pa skolans webbplats tar varken eleven eller
lararen (eller skolan eller delstaten Nordrhein-Westfalen) bort eventuella ekonomiska fordelar av
fotografiets forekomst pa internet och inte heller utnyttjar de det kommersiellt, till men for
upphovsmannen.

124. Ett annat legitimt intresse (testets tredje steg) skulle kunna vara att upphovsmannens namn anges,
for att skydda hans ideella rittigheter. Ideella réttigheter omfattas emellertid inte av
tillampningsomradet for direktiv 2001/29, vilket framgér av skal 19 i direktivet.

125. Den kénsligaste punkten ror testets forsta steg, ndmligen det som krdver att undantagen bara
anvénds i vissa sdrskilda fall.

126. Aven om forevarande mal dr unikt, skulle utgdngen av det kunna fa betydande konsekvenser for
en stor mdngd elever och ldrare (och dven for fotografer) under liknande omstandigheter. Det kan i
sjdlva verket antas att handlingar som de som beskrivs hér foretas dagligen i medlemsstaterna.

127. Om de omstdndigheter som har provats foreligger i samtliga dessa fall, skulle en vilavvigd
tolkning av detta sista steg i testet, som samtidigt beaktade andra legitima intressen (i detta fall de
som bygger pa ritten till utbildning), kunna leda till slutsatsen att det inte spelar sa stor roll hur
ménga de identiska eller liknande handlingarna &r, utan att de ar tillrackligt avgrédnsade for att inte
strida mot det normala utnyttjandet av verken och inte oskiligt inkrdkta pa réttsinnehavarnas legitima
intressen. Med detta forbehéll ror det sig sdledes om samma konkreta fall.*

128. Sammanfattningsvis dr undantaget i artikel 5.3 a i direktiv 2001/29 i sista hand tillampligt.

V. Forslag till avgorande

129. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som
Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland) har hénskjutit pa foljande sétt:

Det ska inte anses vara fraga om ett tillgdngliggorande for allménheten, i den mening som avses i
artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstaende rattigheter i informationssambhdllet, i
ett fall ddr det pa en skolas webbplats, utan vinstsyfte och med angivande av killan, ldggs upp en
uppsats som innehaller en fotografisk bild som fanns fritt och gratis tillginglig for alla
internetanvindare pa en webbplats tillhorande ett resemagasin, utan nagra upplysningar om vilka
begriansningar som fanns for dess anvéndning.

82 Jag anser emellertid att det finns fog for forslaget att undvika en mekanisk tillimpning av det testet som bygger pa att de tre kriterierna ar
kumulativa, och i stéllet prova betydelsen av var och en av dessa faktorer. Se Hilty, R.M./Geiger, Ch./Griffiths, J., "Declaration: A balanced
interpretation of the 'three-step test’ in copyright law”, International Review of Intellectual Property and Competition Law, 6/2008, s. 707-713, i
synnerhet s. 709.

83 Mal C-527/15, EU:C:2016:938, punkterna 73-81.

84 Se ett liknande tillvigagangssitt i dom av den 11 september 2014, Eugen Ulmer (C-117/13, EU:C:2014:2196, punkt 34).
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