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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GERARD HOGAN
foredraget den 23 september 2021

Mal C-433/20

Austro-Mechana Gesellschaft zur Wahrnehmung mechanisch-musikalischer Urheberrechte
Gesellschaft mbH

mot
Strato AG

(begdran om forhandsavgérande fran Oberlandesgericht Wien (Regionala 6verdomstolen i Wien,
Osterrike))

"Begdran om forhandsavgorande — Tillndrmning av lagstiftning — Upphovsritt och nirstaende
rattigheter — Direktiv 2001/29/EG — Artikel 2 — Ratt till mangfaldigande — Artikel 5.2b —
Undantag for privatkopiering — Servrar som ags av tredje part och som gors tillgdngliga for
fysiska personer for privat bruk — Tillhandahallande av molntjanster — Tolkning av begreppet
’pa alla typer av medier’ — Rimlig kompensation”

I. Inledning

1. Den kommersiella kopieringsapparaten som introducerades i slutet av 1950-talet var kanske
bara det forsta i en rad tekniska framsteg som utmanade den traditionella synen pa upphovsritt
och niérstdende rittigheter och i synnerhet undantagen fran och inskrdnkningarna av dessa
rattigheter. Kopieringsapparaten gjorde att upphovsrittsligt skyddat material latt kunde
mangfaldigas pa ett satt som var praktiskt taget omojligt att Gvervaka eller upptiacka. Den digitala
revolution som har pagatt sedan uppkomsten av internet och World Wide Web i borjan av
1990-talet, har inneburit att dessa traditionella synsdtt har utmanats i én hogre grad.

2. Forevarande begiran om forhandsavgorande aktualiserar en annan aspekt av detta
framvaxande problem. Far en fysisk person som lagligen innehar upphovsrittsligt skyddat
material gora en kopia av det materialet uteslutande for eget bruk och mot betalning av en avgift
lagra den kopian pa en kommersiell server med hjélp av datormolnsteknik och, om sa ar fallet,
vilken ersdttning ska da (eventuellt) betalas till rédttsinnehavaren? Detta dr i korthet den fraga
som stélls i forevarande begidran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Wien (Regionala
overdomstolen i Wien, Osterrike), vilken inkom till domstolens kansli den 15 september 2020.
Begiran ror tolkningen av artikel 5.2 b i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av
den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende rattigheter i
informationssambhallet.?

' Originalspréik: engelska.
2 EGT L 167, 2001, s. 10.
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3. Denna begiran om forhandsavgorande har hénskjutits i ett mal mellan & ena sidan
upphovsrittsorganisationen Austro-Mechana Gesellschaft zur Wahrnehmung
mechanisch-musikalischer Urheberrechte Gesellschaft mbH (nedan kallad Austro-Mechana) och
4 andra sidan Strato AG (nedan kallat Strato), som ér ett bolag som ar etablerat i Tyskland och
som tillhandahéller en tjanst i form av lagring av data i molnet. Malet vid den hénskjutande
domstolen ror fragan huruvida Strato ska betala erséttning for lagringsmedier med avseende pa
molnbaserad lagringskapacitet som bolaget erbjuder fysiska personer for privat bruk i Osterrike.

4. Denna begiran om forhandsavgorande ger domstolen tillfille att prova fragan om fysiska
personers kopiering for privat bruk i den digitala miljon och ndrmare bestdmt fragan om
mangfaldigande eller lagring i molnet® av upphovsrittsligt skyddat innehall.

5. Det ar viktigt att understryka att nér ett "privatkopieringsundantag” fran den ensamritt till
mangfaldigande som foreskrivs i artikel 2 i direktiv 2001/29 har foreskrivits av en medlemsstat i
enlighet med artikel 5.2 b i det direktivet, ar sadan kopiering laglig under forutsdttning att en sa
kallad rimlig kompensation betalas till rittsinnehavaren. Om medlemsstaten i fraga daremot inte
foreskriver nagot undantag enligt artikel 5.2 b, dr sddant mangfaldigande av upphovsrattsligt
skyddat material utan riattsinnehavarens samtycke givetvis helt olagligt, eftersom det strider mot
artikel 2.*

6. I forevarande mal ombeds domstolen att i forsta hand prova huruvida undantaget for
privatkopiering dven édr tillimpligt ndr det giller mangfaldigande i molnet av upphovsrittsligt
skyddat material som fysiska personer gor for privat bruk och, om sa ér fallet, i vilken omfattning.
For det fallet att domstolen finner att undantaget for privatkopiering éven é&r tillimpligt nér det
giller sadant méngfaldigande, ombeds den att prova fridgan om vilken (eventuell) “rimlig
kompensation” enligt bestaimmelserna i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 som ska betalas till
rattsinnehavare for molnlagring som internetleverantérer erbjuder fysiska personer for privat
bruk.

7. Om det visar sig att fysiska personer redan har betalat en avgift nar de kopt apparater, medier
eller utrustning — som smarttelefoner, surfplattor eller datorer® — som mojliggér lagring och
darmed mangfaldigande av upphovsrittsligt skyddat innehall i molnet och ger rittighetshavare
(rimlig) kompensation for den skada de lidit till f6ljd av kopieringen, uppkommer fragan
huruvida internetleverantorer som tillhandahaller lagring i molnet av samma innehall ska betala
en (ytterligare) avgift for den “rimliga kompensation” som foreskrivs i artikel 52 b i
direktiv 2001/29.

3

For en beskrivning av molntjéinster, se forslag till avgérande av generaladvokaten Szpunar i malet VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649,
punkterna 1-3). Kérninnehallet i begreppet molntjanster definierades av US National Institute of Standards and Technology (NIST)
i september 2011 som “en modell fo6r att mojliggora omfattande, praktisk natverksatkomst pd begiran till en gemensam pool med
konfigurerbara dataresurser (t.ex. nétverk, servrar, lagring, applikationer och tjinster) som snabbt kan tillhandahallas och frigéras med
minimala hanteringsinsatser eller minimal interaktion med tjdnsteleverantoren 7 Tillganglig pa:
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf. De som stod bakom den definitionen pépekade att
“molnbaserade datortjénster dr ett paradigm som &r under utveckling”. Det tycks inte finnas ndgon allméint accepterad réttslig definition
av begreppet molnbaserade datortjanster. Detta beror utan tvekan pé att den tekniken och de tjénster som dr forknippade med den &r
allmént utbredda och utvecklas snabbt. Jag anser emellertid att begreppet "molnbaserad lagring” pa ett valfunnet sétt har beskrivits av
Michael Muchmore och Jill Duffy i deras artikel The Best Cloud Storage and File-Sharing Services for 2021, som att det handlar om "att
lagra sina filer ndgon annanstans &n pa den egna datorns harddisk, vanligtvis pa leverantorens servrar. Som en teknikexpert formulerade
det: "Det finns inget moln. Det &r bara ndgon annans dator.” Att ha data i molnet ger mojlighet att komma at de filerna via internet.’
Tillgénglig pa https://www.pcmag.com/picks/the-best-cloud-storage-and-file-sharing-services.

Om inte nigot av de andra undantagen eller inskrdankningarna som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 2001/29 ar tillampligt.

5 Tidigare anvindes fysiska "tomma” lagringsmedier som kassettband eller videoband, direfter CD- och DVD-skivor och pa senare tid
USB-minnen. Apparater som datorer, smarttelefoner och externa harddiskar anvdnds ocksd i dag vid sidan om molnbaserade
lagringstjanster.
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8. Innan jag bedomer dessa fragor ska jag emellertid redogora for de bestimmelser som ar
tillampliga i malet.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Direktiv 2001/29

9. Skilen 2, 5,9, 10, 31, 32, 35, 38 och 44 i direktiv 2001/29 har foljande lydelse:

"(2)

Europeiska radet framholl vid sitt mote pa Korfu den 24-25 juni 1994 behovet av att skapa
allménna och flexibla rdttsliga ramar pa gemenskapsnivda for att frimja
informationssamhallets utveckling i Europa. For detta krévs bland annat en inre marknad
for nya varor och tjanster. En betydande gemenskapslagstiftning som kan ligga till grund for
ett sadant regelverk finns redan eller héller pa att utarbetas. Upphovsritt och nérstaende
rattigheter dr av stor betydelse i detta sammanhang, eftersom dessa réttigheter skyddar och
stimulerar utveckling och marknadsféring av nya varor och tjanster samt skapandet och
utnyttjandet av det kreativa innehallet i dessa.

(5) Genom den tekniska utvecklingen har formerna for skapande, produktion och utnyttjande

(10)

mangfaldigats och diversifierats. Aven om detta inte kriver nya begrepp fér skyddet inom
omradet for immaterialrdtt, bor den nu gillande lagstiftningen om upphovsriatt och
nirstaende réttigheter anpassas och kompletteras for att pa ett tillfredsstallande sitt svara
mot den ekonomiska verkligheten, t.ex. de nya utnyttjandeformerna.

Utgangspunkten for en harmonisering av upphovsritt och nirstaende réttigheter maste vara
en hog skyddsniva, eftersom dessa réttigheter har en avgorande betydelse for det intellektuella
skapandet. Skyddet av dem bidrar till att bevara och utveckla kreativiteten och gagnar
upphovsmin, utovande konstndrer, producenter, konsumenter, kultur, niringsliv och
allmanhet. Immaterialrétt har darfér erkants som en integrerad del av dganderitten.

For att upphovsménnen och de utévande konstnédrerna skall kunna fortsdtta med sin
skapande och konstnirliga verksamhet maste de fa en skilig erséttning for utnyttjandet av
sina verk och detsamma giller producenterna som maste kunna finansiera denna
verksambhet. ...

En skialig avvdgning mellan réttigheter och intressen hos de olika kategorierna av
rattsinnehavare samt mellan de olika kategorierna av réttsinnehavare och anviandarna av
skyddade alster maste uppratthallas. ...

Detta direktiv innehdller en uttommande forteckning Over undantagen och
inskrankningarna fran mangfaldiganderdtten och ritten till 6verforing till allmdnheten.
Vissa undantag och inskrédnkningar giller endast mangfaldiganderatten, nar sa ar lampligt. I
denna forteckning tas vederborlig hdnsyn till de olika réttstraditionerna i medlemsstaterna,
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samtidigt som syftet &r att sdkerstilla en fungerande inre marknad. Medlemsstaterna bor na
samstaimmighet i tillimpningen av dessa undantag och inskrédnkningar, och detta kommer
att utvirderas vid den kommande 6versynen av genomforandelagstiftningen.

Niar det giller vissa undantag eller inskrdnkningar bor rittsinnehavarna fa rimlig
kompensation for att ge dem skalig ersdttning for anvindningen av deras skyddade verk
eller andra alster. Vid faststdllande av formen, de ndrmare bestimmelserna om och den
eventuella nivan pa denna rimliga kompensation bor de sérskilda forhallandena i varje
enskilt fall beaktas. Nar dessa forhallanden bedoms dr ett virdefullt kriterium den
eventuella skadan for réttsinnehavarna av atgirden i fraga. I de fall nir réttsinnehavarna
redan har erhallit betalning i nagon annan form, t.ex. som en del av en licensavgift, behover
det inte krdvas nagon sdrskild eller separat betalning. Vid faststidllandet av nivan pa den
rimliga kompensationen bor full hdnsyn tas till i hur stor utstrickning sadana tekniska
atgirder som avses i detta direktiv anvdnds. I vissa situationer ndr forfanget for
rattsinnehavaren dr obetydligt behover det inte uppkomma négon betalningsskyldighet.

Medlemsstaterna bor ges mojlighet att besluta om undantag eller inskréankningar, forutsatt
att rimlig kompensation sdkerstills, fran mangfaldiganderitten for vissa former av
mangfaldigande av ljudmaterial, bildmaterial och audiovisuellt material for privat bruk.
Detta kan omfatta inforande eller forlangning av ersittningssystem som kompensation for
forfanget for rattsinnehavarna. ...

Tillimpningen av undantagen och inskrdnkningarna i detta direktiv bor ske i
overensstammelse med internationella forpliktelser. Sddana undantag och inskrankningar
bor inte tillimpas pa ett sdtt som inkrédktar pa rittsinnehavarens legitima intressen eller gor
intrdng i det normala utnyttjandet av dennes verk eller andra alster. Nar medlemsstaterna
beslutar om sddana undantag eller inskrdankningar, bor de sérskilt ta vederbérlig hdansyn till
de 6kande ekonomiska verkningar dessa undantag eller inskrdnkningar kan fa i den nya
elektroniska miljon. Réackvidden for vissa undantag eller inskrédnkningar kan dérfoér behova
begriansas ytterligare, da det géller vissa nya anvdndningar av upphovsrittsligt skyddade
verk och andra alster.”

10. I artikel 2 i direktiv 2001/29, som har rubriken "Rétten till mangfaldigande”, foreskrivs
foljande:

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

a) for upphovsméin: av deras verk,

b) for utévande konstnirer: av upptagningar av deras framféranden,

c) for fonogramframstillare: av deras fonogram,
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d) for producenterna av de forsta upptagningarna av filmer: av original och kopior av deras filmer,

e) for radio- och televisionsforetag: av upptagningar av deras utséndningar, tradoverforda savil
som luftburna, inklusive kabel- och satellitsindningar.”

11. Tartikel 3 i direktiv 2001/29, som har rubriken "Rétten till 6verforing av verk till allménheten
och rétten att gora andra alster tillgdngliga for allménheten”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmén en ensamritt att tillata eller forbjuda varje 6verféring
till allménheten av deras verk, pa trddbunden eller tradlos vdg, inbegripet att verken gors
tillgangliga for allmidnheten pa ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk frdn en
plats och vid en tidpunkt som de sjélva véljer.

2. Medlemsstaterna ska ge ensamritt att tilldta eller forbjuda tillgéngliggdrandet for allmédnheten,
pa tradbunden eller tradlos vég, pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgang till dem fran en plats
och vid en tidpunkt som de sjélva viljer,

a) for utovande konstnérer: av upptagningar av deras framfoéranden,
b) for fonogramframstéllare: av deras fonogram,

c) for framstéllarna av de forsta upptagningarna av filmer: av originalet och kopior av deras
filmer,

d) for radio- och televisionsforetag: av upptagningar av deras siandningar, tradéverforda savil som
luftburna, inklusive kabel- och satellitsandningar.

3. De rittigheter som avses i punkterna 1 och 2 skall inte anses vara konsumerade genom nagon
form av overforing till allménheten eller genom att alster gors tillgdngliga for allménheten enligt
denna artikel.”

12. Artikel 5 i direktiv 2001/29 har rubriken "Undantag och inskrdankningar”. I artikel 5.2 b
foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna far foreskriva undantag eller inskrdnkningar fran den ratt till mangfaldigande
som avses i artikel 2 i foljande fall:

b) For mangfaldigande pa alla typer av medier utfort av en fysisk person for privat bruk och dar
syftet varken direkt eller indirekt &r kommersiellt, under forutsattning att réattsinnehavarna far
rimlig kompensation varvid hansyn skall tas till huruvida de tekniska atgédrder som avses i
artikel 6 har tillampats pa det berorda verket eller alstret eller inte.”

13. Artikel 5.5 i samma direktiv har foljande lydelse:
"De undantag och inskriankningar som foreskrivs i punkterna 1, 2, 3 och 4 far endast tillimpas i

vissa sérskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av verket eller annat alster och
inte oskaligt inkréaktar pa rattsinnehavarnas legitima intressen.”
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B. Osterrikisk rdtt

14. 42b § stycke 1 i den Osterrikiska Urheberrechtsgesetz (upphovsrittslagen)® (nedan kallad
UrhG), i den lydelse som var tillimplig vid tidpunkten for omstindigheterna i det nationella
malet,” foreskrivs foljande:

”1) Omdetav ett verk ... pa grund av dess art kan forvéntas att det upptas pa ett lagringsmedium
... for eget eller privat bruk har upphovsmannen ritt till skilig ersittning (erséttning for
lagringsmedier), nir alla typer av lagringsmedier som &r lampliga for saidant mangfaldigande
salufors yrkesmissigt i Osterrike.”

III. Omstiandigheterna i det nationella malet och begiran om forhandsavgorande

15. Austro-Mechana dr en upphovsrittsorganisation som i eget namn, men i sina
rattsinnehavares intresse och for deras rikning tillvaratar nyttjanderatt och ratt till erséttning i
samband med musikaliska verk med eller utan text. Till de intressen som
upphovsrittsorganisationer som Austro-Mechana ska tillvarata hor sarskilt den lagstadgade
ritten till ersdttning enligt 42b § stycke 1 UrhG, det vill sdga rdtten till erséttning for
lagringsmedier.

16. Austro-Mechana vickte talan vid Handelsgericht Wien (Handelsdomstolen i Wien,
Osterrike) mot Strato, som ir ett bolag etablerat i Tyskland och som tillhandahaller en tjinst
kallad "HiDrive”. Tjédnsten i fréga ar enligt leverantorens beskrivning “ett virtuellt minne som
arbetar lika snabbt och ar lika enkelt att anvinda som en (extern) harddisk”. Strato lockar med
att lagringsplatsen “har tillrackligt utrymme for att spara foton, musik och filmer centralt pa ett
enda stalle”.

17. Austro-Mechana begérde redovisning och dérefter betalning av ersittning for lagringsmedier
fran Strato enligt 42b § stycke 1 UrhG. Enligt Austro-Mechana &r 42b § stycke 1 UrhG avsiktligt
formulerad i allmédnna ordalag, varfor ersdttning for lagringsmedier ér tillamplig &dven nér alla
typer av lagringsmedier "saluférs” yrkesmissigt i Osterrike — oavsett pa vilket sitt och i vilken
form - vilket dven innefattar tillhandahallande av lagringsplats i molnet. Avgrdnsningen
"salufors” avser inte den fysiska spridningen, utan ger medvetet utrymme for att inkludera alla
atgirder genom vilka anvdndarna i Osterrike siledes tillhandahélls lagringsplats for
mangfaldigande for (eget eller) privat bruk. Dessutom klargors det éven i 42b § stycke 3 UrhG att
det saknar betydelse huruvida saluféringen sker fran Osterrike eller fran utlandet.

18. Strato bestred yrkandet. Enligt Strato framgar det inte av den gillande lydelsen av den
osterrikiska upphovsrittslagen att ersittning ska betalas for molntjanster. Lagstiftaren underlét
snarare medvetet att inforliva denna mdojlighet med kdnnedom om de tekniska mojligheterna.
Strato anser att molntjanster och fysiska lagringsmedier inte kan jimforas med varandra. En
tolkning som ocksa inkluderar molntjénster ar inte mojlig. Det salufors inga lagringsmedier, utan
det tillhandahalls endast lagringsplats. Strato menar att bolaget inte siljer eller hyr ut fysiska

¢ 9april 1936 (BGBL Nr. 111/1936).

7 16 augusti 2018 (BGBL Nr. 63/2018). I sin begdran om forhandsavgérande angav den hinskjutande domstolen att i
Urheberrechtsgesetznovelle (andring av upphovsrittslagen) 1980, BGBL Nr. 321/1980, foreskrev den osterrikiska lagstiftaren en ritt till
skilig ersittning fran alla som i Osterrike yrkesmissigt salufor vissa lagringsmedier for mangfaldigande och lagring. Bestimmelsen har
sedan dess anpassats till de dandrade forhallandena och till de unionsrittsliga bestimmelserna genom Urheberrechts-Novelle (dndring av
upphovsrittslagstiftningen) (nedan kallad Urh-Nov) 2015, BGBI I Nr. 99/2015, genom vilken framfor allt harddiskar i datorer har
inkluderats i "alla typer av lagringsmedier” inom det regleringsomradet.
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lagringsmedier till Osterrike, utan endast erbjuder lagringsplats online pa sina servrar som &r
beldgna i Tyskland. Strato goér ocksa gillande att bolaget redan indirekt betalat
upphovsrittsavgift for sina servrar i Tyskland (eftersom tillverkaren eller importéren har végt in
den i priset). Aven de &sterrikiska anvindarna har redan betalat upphovsrittsavgift for de
apparater som krévs for att innehall ska kunna laddas upp i molnet. Ytterligare en ersittning for
lagringsmedier for molnminnen skulle enligt Strato leda till dubbel eller till och med tredubbel
avgiftsskyldighet.

19. Handelsgericht Wien ogillade talan. Den fann i huvudsak att upphovsmén och innehavare av
nédrstdende réttigheter ("rattsinnehavare”) har ritt till skilig ersdttning nér lagringsmedier salufors
yrkesmissigt (frdn en plats i Osterrike eller utomlands), om det av ett alster som skyddas av
upphovsritt pa grund av dess art kan forvantas att det mangfaldigas genom att lagras pé ett
lagringsmedium for eget eller privat bruk (pa ett sitt som ar tillatet enligt 42 § styckena 2-7
UrhG), och detta giller med avseende pa alla typer av lagringsmedier som é&r lampliga for sddana
mangfaldiganden.

20. Handelsgericht Wien slog fast att 42b § stycke 1 UrhG, dar det uttryckligen talas om "alla
typer av lagringsmedier”, dven innefattar — interna och externa — harddiskar i datorer.
Handelsgericht Wien konstaterade dven att molntjénster finns i de mest varierande former.
Foremalet for tjansten bestar i en forsikran om att anvdndarna disponerar en viss
lagringskapacitet utan att de har rdtt att fa innehallet lagrat pa en viss server eller pa vissa servrar.
De kan endast hamta lagringskapaciteten "ndgonstans i leverantérens moln”. Strato overlater
saledes inte nagra lagringsmedier till sina kunder, utan tillhandahaller lagringskapacitet online —
som en tjanst. Handelsgericht Wien papekade att i sakkunnigutlatandet betraffande forslaget till
Urh-Nov,*® krévdes det visserligen uttryckligen och med forslag till formuleringar att molnlagring
skulle beaktas, men lagstiftaren valde medvetet att inte infora en sddan bestammelse.

21. Austro-Mechana 6verklagade domen till den hénskjutande domstolen. Den héanskjutande
domstolen anser att svaret pa fragan huruvida artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 omfattar lagring av
upphovsrittsligt skyddat innehall i molnet inte ar helt uppenbart. I detta sammanhang konstaterar
den hinskjutande domstolen att EU-domstolen i dom av den 29 november 2017, VCAST
(C-265/16, EU:C:2017:913; nedan kallad domen VCAST), slog fast att lagring av skyddat innehall
i ett moln ska anses vara ett utnyttjande av réattigheter som enbart upphovsmannen far gora.

22. Mot bakgrund av ovan anférda overviaganden beslot Oberlandesgericht Wien (Regionala
overdomstolen i Wien) att forklara malet vilande och stilla foljande tolkningsfragor till
EU-domstolen:

”1. Ska begreppet 'pa alla typer av medier’ i artikel 5.2 b i direktiv [2001/29], tolkas pa sa sdtt att
det ocksa avser servrar som dgs av tredje part som tillhandahaller fysiska personer (kunder)
lagringsplats for privat bruk (och dir syftet varken direkt eller indirekt d&r kommersiellt) pa
dessa servrar, vilken kunderna anvinder for mangfaldigande genom lagring (molntjénst)?

2. Om denna fraga besvaras jakande: Ska den bestimmelse som ndmns i den forsta fragan tolkas
pa sa satt att den dr tillamplig pa en nationell bestimmelse enligt vilken upphovsmannen har
ratt till skalig erséttning (ersattning for lagringsmedier (Speichermedienvergiitung))

8 Innan det lades fram som ett lagforslag i det Osterrikiska parlamentet.
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— ndr det av ett verk (som sdnds i radio, tillhandahalls allménheten eller har lagrats pa ett
lagringsmedium f6r kommersiella andamal), pd grund av dess natur, kan férvéntas att det
mangfaldigas for eget eller privat bruk genom att det lagras pa 'nagon typ av lagringsmedium
som dr lampligt fér sdidant mangfaldigande och som salufors yrkesmissigt i Osterrike’,

— och ndr den metod for lagring anvédnds som beskrivs i den forsta fragan?”

IV. Forfarandet vid domstolen

23. Skriftliga yttranden har inkommit frdn Austro-Mechana, Strato, den danska, den franska, den
nederldndska och den Osterrikiska regeringen samt Europeiska kommissionen.

24. Vid forhandlingen den 7 juli 2021 yttrade de sig alla muntligen med undantag av den danska
regeringen.

V. Bedomning

A. Den forsta fragan

25. Genom sin forsta fraga vill den hénskjutande domstolen fa klarlagt huruvida undantaget for
privatkopiering i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 innefattar mangfaldiganden som fysiska personer
gor for privat bruk pa lagringsplats eller kapacitet (i molnet) som gors tillgdnglig eller
tillhandahalls av en tredje part som dr en internetleverantér. Den hianskjutande domstolen
undrar i korthet om formuleringen "pa alla typer av medier” i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29
innefattar méngfaldiganden som bygger pa molntjanster som en tredje part tillhandahaller.

26. Det framgar av handlingarna i maélet vid EU-domstolen att den forsta fragan bland annat
uppkom pé grund av formuleringen "saluférs yrkesmissigt i Osterrike” som finns i 42b § stycke 1
UrhG. Strato har vid savél den hanskjutande domstolen som EU-domstolen gjort géllande att den
oOsterrikiska lagstiftaren genom att anvidnda sig av den formuleringen uppenbart hade for avsikt att
infora en modell for kompensation till rattsinnehavare som enbart ar inriktad pa saluforing av
fysiska lagringsmedier och som ddarmed utesluter anvindning av molntjénster som tillhandahalls
av tredje part.’

27. Det framgar dven av beslutet att begira forhandsavgorande att den hdnskjutande domstolen
onskar ett klargorande av domen VCAST och i synnerhet av i vilken mén den domen kan
tillampas pa omstdndigheterna och tvisten i det nationella malet.

 Jag vill redan hir klargora att jag anser att lagring av upphovsrittsligt skyddat innehall i molnet utgér ett mangfaldigande av det
innehallet. Den danska regeringen avgav att "molnbaserad lagring sker genom att en anvindare frén ett lagringsmedium med
internetanslutning och ett inbyggt minne, som en smarttelefon eller en dator, skickar det innehall som denne har valt ut for att lagras pa
molntjinstens server. Ndr anvindaren gor detta gor han eller hon samtidigt ett digitalt mdngfaldigande av det utvalda innehdllet,
eftersom innehdllet nu lagras bdde pd anvindarens lagringsmedium och pd molntjinstens server. Direfter kan anvdndaren antingen
behélla innehéllet pa sitt eget lagringsmedium eller radera det, till exempel for att frigora lagringsutrymme pé det egna lagringsmediet,
sa att innehallet bara finns i molntjédnsten. Anviandaren kan sedan fi tillgang till innehallet pd molntjanstens server fran vilken enhet som
helst som kan anslutas till molntjansten, vilket vanligtvis dr nagot av anvindarens egna lagringsmedier och mycket ofta, med storsta
sannolikhet, det lagringsmedium som anvéndaren ursprungligen anvinde for att astadkomma lagringen i molnet.” Min kursivering.

8 ECLL:EU:C:2021:763



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT HOGAN — MAL C-433/20
AUSTRO-MECHANA

28. Det bor péapekas att till skillnad fran undantaget i artikel 5.1 i artikel 2001/29 som é&r av
tvingande karaktédr, far medlemsstaterna sjdlva vilja om de ska tillimpa undantagen eller
inskrdnkningarna i artikel 5.2 och 5.3 i det direktivet med avseende pa rétten till mangfaldigande. '

29. Isitt forslag till avgorande i de forenade malen VG Wort (C-457/11-C-460/11, EU:C:2013:34,
punkterna 35-37), papekade generaladvokat Sharpston att undantagens eller inskrankningarnas
fakultativa karaktédr ger medlemsstaterna en viss frihet pa detta omrade. Hon fann séledes att en
medlemsstat far infora en atgiard som dr mindre langtgadende &n bestdmmelserna i fraga. Enligt
generaladvokat Sharpston kan en medlemsstat till exempel enligt artikel 5.2 b i direktiv 2001/29
foreskriva ett undantag for mangfaldigande som en fysisk person gor for privata studier, eftersom
tillampningsomradet for ett sadant undantag skulle vara snévare dn (och helt omfattas av) vad som
tillats enligt direktivet.

30. Det bor vidare papekas att domstolen senare i sin dom av den 5 mars 2015, Copydan Bandkopi
(C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 33) slog fast att medlemsstaterna inte far inféra ndrmare
bestammelser om rimlig kompensation, vilka medfor en omotiverad skillnad i behandlingen
mellan olika kategorier av néringsidkare som salufér jamfoérbara varor, vilka omfattas av
undantaget for privatkopiering, eller mellan olika kategorier av anvéndare av skyddade alster.

31. Jag anser att samma synsitt bor tillimpas pa tjanster. Mer generellt kan sdgas att d&ven om
medlemsstaterna har ett omfattande utrymme for skonsmassig bedomning" nar det galler hur de
ska anvédnda sig av undantaget i artikel 5.2 b i sin nationella lagstiftning, far de inte lagstifta om
detta pa ett sadant sdtt att det strider mot eller pad annat sidtt dr oforenligt med sjilva det
bakomliggande syftet med direktiv 2001/29.* Det ar till exempel viktigt att papeka att en
medlemsstat som véljer att anvidnda sig av undantaget i artikel 5.2 b maste gora det pa ett
teknikneutralt ® sitt.

32. Det som forevarande mal foljaktligen handlar om &r det faktiska tilldmpningsomrddet for
artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 och inte i vilken utstrdckning detta tillimpningsomrade far
inskrénkas av en medlemsstat nir den inforlivar den bestimmelsen med nationell rétt genom att
(kanske pa ett omotiverat sétt) bara pafora en avgift for privatkopiering pa vissa varor eller
tjianster. Har ar formuleringarna i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 tydliga: Medlemsstaterna far
foreskriva undantag fran den ensamrdtt till mangfaldigande som avses i artikel 2 i det direktivet

10 Tsin dom av den 10 april 2014, ACI Adam m.fl.(C-435/12, EU:C:2014:254, punkt 21), erinrade domstolen om att medlemsstaterna enligt
artikel 2 i direktiv 2001/29 ska foreskriva en ensamritt for upphovsmén att tillita eller forbjuda direkt eller indirekt, tillfilligt eller
permanent, méangfaldigande, oavsett metod och form, helt eller delvis av deras verk, samtidigt som medlemsstaterna enligt artikel 5.2 i
direktivet fdr foreskriva undantag eller inskrankningar fran denna ritt.

" Dom av den 5 mars 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 20 och dér angiven réttspraxis).

2 Se dven artikel 5.5 i direktiv 2001/29.

3 Principen om teknikneutralitet kraver att tolkningen av bestimmelserna i direktiv 2001/29 inte begridnsar innovation och teknisk
utveckling. Se analogt, dom av den 15 april 2021, Eutelsat (C-515/19, EU:C:2021:273, punkt 48).
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for méangfaldigande pd alla typer av medier utfort av en fysisk person'* for privat bruk och dar
syftet varken direkt eller indirekt d&r kommersiellt, under férutsiattning att rattsinnehavarna far
rimlig kompensation. **

33. Det foljer av domstolens fasta praxis att bestimmelser som artikel 5.2 b i direktiv 2001/29,
som medger undantag fran ritten till mangfaldigande enligt artikel 2 i det direktivet, ska tolkas
restriktivt, vilket innebar att de inte kan tolkas si att det omfattar andra situationer dn dem som
uttryckligen anges.'® Domstolen har éven slagit fast att en fysisk persons kopiering for privat bruk
ska anses utgora en handling som ar dgnad att medfora skada for den berorda réttsinnehavaren,
ndr detta sker utan foregdende tillstand frén den rattsinnehavaren.”” Domstolen har dven funnit
att artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 visserligen ska forstas sd, att undantaget for privatkopiering
forvisso forhindrar rdttsinnehavaren att stodja sig pa sin ensamritt att tillata eller forbjuda
mangfaldigande for att hindra privatkopiering av deras verk. Samtidigt ska denna bestimmelse
inte anses medfora att upphovsrattsinnehavaren utéver denna uttryckligt stadgade inskrankning
maste tolerera intrang i sina réttigheter i samband med privatkopiering. **

34. Den hinskjutande domstolen har i sitt beslut att begira férhandsavgorande angett att 42b §
stycke 1 UrhG inforlivar undantaget for privatkopiering i artikel 45.2 b i direktiv 2001/29.
Artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 innehéaller emellertid ingen formulering som motsvarar
formuleringen "saluférs yrkesmissigt i Osterrike” i 42b § stycke 1 UrhG. Det finns heller inget
som tyder pa att unionslagstiftaren skulle haft for avsikt att begridnsa tillimpningsomradet for
artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 till att enbart omfatta fysiska medier.

35. Tvéartom far man ett tydligt intryck av att anvdandningen av den breda och teknikneutrala
formuleringen — "mangfaldigande pd alla typer av medier”" — i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29
talar emot en sadan tolkning.* Jag anser att enbart en bokstavstolkning av den

4 Juridiska personer kan inte omfattas av detta undantag och de har inte rétt att framstélla privata kopior utan foregdende tillstand fran
dem som innehar rittigheterna till de berérda verken eller alstren. Domstolen har i detta avseende redan slagit fast att det inte &r
forenligt med artikel 5.2 i direktiv 2001/29 att tillimpa avgiften for privatkopiering pa bland annat utrustning, apparater och medier for
digitalt méngfaldigande nér dessa forvirvas av andra personer dn fysiska personer och det dr uppenbart att de ska anvindas for andra
syften dn privatkopiering. Dom av den 9 juni 2016, EGEDA m.fl. (C-470/14, EU:C:2016:418, punkterna 30 och 31). I sin dom av den
11 juli 2013, Amazon.com International Sales m.fl. (C-521/11, EU:C:2013:515, punkt 37), slog domstolen emellertid fast att artikel 5.2 b i
direktiv 2001/29 ska tolkas sa, att den inte utgor hinder fér en medlemsstats lagstiftning som innebir att en avgift for privatkopiering
utan atskillnad tillimpas p4 dem som i forsta led yrkesmissigt och mot betalning salufér inspelningsmedier som kan anvéindas for
mangfaldigande samtidigt som det i samma lagstiftning foreskrivs en ritt till dterbetalning av avgifter fér det fall slutanvéindningen av
namnda medier inte dr sadan som den som avses i bestimmelsen, nér, med beaktande av varje rittssystems sardrag och de granser som
faststéllts i direktiv 2001/29, det finns praktiska svarigheter som motiverar ett sddant system for finansiering av den rimliga
kompensationen och rdtten till dterbetalning med framgdng kan goras gillande och inte gor det orimligt svdrt att ersdtta ndmnda avgift.

> Dom av den 21 oktober 2010, Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, punkt 30) (nedan kallad domen Padawan).
' Dom av den 5 mars 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 87 och dér angiven réttspraxis).
7" Dom av den 21 oktober 2010, Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, punkt 45).

Se, for ett liknande resonemang, domen VCAST, punkterna 32-34 och dir angiven rdttspraxis. Se dven analogt dom av den
10 november 2016, Vereniging Openbare Bibliotheken (C-174/15, EU:C:2016:856, punkt 70).

Min kursivering.

Det kan konstateras att artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 inte innehaller nagon uttrycklig hdnvisning till medlemsstaternas réttsordningar.
Enligt fast réittspraxis foljer det av savél kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten som av likhetsprincipen, att ordalydelsen i en
unionsbestimmelse som inte innehaller nagon uttrycklig hénvisning till medlemsstaternas rittsordningar for faststdllandet av
bestimmelsens innebord och tillimpningsomrade, ska ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning inom hela Europeiska unionen. Se
analogt, domen Padawan, punkterna 31-33, rérande begreppet "rimlig kompensation” i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29. Jag anser darfor
att begreppet "mangfaldigande p4 alla typer av medier” ska ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning inom hela Europeiska unionen.

10 ECLL:EU:C:2021:763



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT HOGAN — MAL C-433/20
AUSTRO-MECHANA

formuleringen? visar att undantaget inte ar begrénsat till mangfaldigande pa fysiska medier eller i
en analog eller icke-digital form.?” Undantaget omfattar saledes bland annat méngfaldigande i
bédde analog och digital form?* samt mangfaldigande pa ett fysiskt medium som papper eller
CD/DVD-skivor eller pa ett nagot mer immateriellt medium som i det nationella malet dar
lagringsutrymme eller kapacitet® tillhandahalls i molnet av en internetleverantor. I det har
sammanhanget ska lydelsen av artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 jamfoéras med artikel 5.2 a i det
direktivet, eftersom den sistndamnda artikeln uttryckligen foreskriver att den enbart omfattar
"mangfaldigande pd papper eller varje annat liknande medium”.*

36. Den slutsatsen stods dessutom av ett av de viktigaste malen med direktiv 2001/29, ndmligen
att forhindra att upphovsrittsskyddet i EU blir forlegat eller foraldrat pa grund av den tekniska
utvecklingen och framvixten av nya former for utnyttjande av upphovsrittsskyddat innehall.
Det malet skulle emellertid undergrévas om de undantag fran och inskrankningar av skyddet som

2 Jamfér dom av den 19 december 2019, Nederlands Uitgeversverbond och Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111,
punkt 37). I det mélet fann domstolen att det inte enbart utifran ordalydelsen i bland annat artikel 4 i direktiv 2001/29 eller ndgon annan
bestimmelse i det direktivet, gar att faststélla huruvida ett tillhandahéllande av en e-bok for permanent bruk via en nedladdningslank ska
anses utgora en 6verforing till allménheten enligt artikel 3 i det direktivet — och nédrmare bestamt ett tillgédngliggérande av ett verk for
allmidnheten pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgdng till detta verk fran en plats och vid en tidpunkt som de sjdlva viljer — eller en
form av spridning i den mening som avses i artikel 4 i det direktivet. Efter att bland annat ha beaktat de mél som efterstravas med
artiklarna 3 och 4 i direktiv 2001/29, Wipos fordrag om upphovsritt (nedan kallat férdraget om upphovsritt) som antogs i Genéve den
20 december 1996 och som godkindes pad Europeiska gemenskapens vignar genom radets beslut 2000/278/EG av den 16 mars 2000
(EGT L 89, 2000, s. 6) och triddde i kraft, vad géller Europeiska unionen, den 14 mars 2010 (EUT L 32, 2010, s. 1), samt forarbetena till
direktiv 2001/29, fann domstolen att tillhandahéllandet av en e-bok omfattas av begreppet "6verforing till allménheten” i den mening
som avses i artikel 3.1 i det direktivet.

Undantaget i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 ska visserligen tolkas restriktivt, men innehallet i den bestimmelsen aterspeglar likvil i stort
sett den motsvarande brett definierade och teknikneutrala ensamritten till méngfaldigande i artikel 2 i direktiv 2001/29. Enligt den
bestimmelsen ska medlemsstaterna foreskriva en ensamritt att tillata eller forbjuda direkt eller indirekt, tillfdlligt eller permanent,
méngfaldigande, oavsett metod och form. Se dven artikel 9.1 i Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnérliga verk (Parisakten
av den 24 juli 1971) i dess dndrade lydelse av den 28 september 1979.

% Isin dom av den 27 juni 2013, VG Wort m.fl. (C-457/11-C-460/11, EU:C:2013:426, punkt 67), slog domstolen fast att sidana medier som
anvinds vid mangfaldigande och som inte dr analoga, det vill siga bland annat digitala medier, inte anses omfattas av
tillaimpningsomradet for artikel 5.2 a i direktiv 2001/29. Ett medium ska ndmligen ha en fysisk form som kan varseblivas av de ménskliga
sinnena for att det ska kunna anses vara ett medium for mangfaldigande som liknar papper. Jaimfor dom av den 5 mars 2015, Copydan
Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 25), ddr domstolen fann att om utrustningen, apparaterna och medierna for digitalt
méngfaldigande stills till de fysiska personernas férfogande i egenskap av privatanviandare, racker det faktum att det med utrustningen,
apparaterna och medierna gar att framstilla kopior for att motivera tillimpningen av privatkopieringsersittningen.

Formuleringen “nagot mer immateriellt medium” ar forvisso avsiktligt oklar. Aven vid molntjinster och moln- eller internetbaserad
lagring, lagras uppgifterna i fraga — vilka kan ha upphovsrittsskyddat innehall men inte behover ha det — i sista hand i ett digitalt format
av den som tillhandahaller molntjdnsten pa fysiska medier som servrar.

% Min kursivering. I sin dom av den 27 juni 2013, VG Wort m.fl. (C-457/11-C-460/11, EU:C:2013:426, punkterna 65 och 66), slog
domstolen fast att det foljer av lydelsen i artikel 5.2 a i direktiv 2001/29, vilken uttryckligen avser papper, att medier som inte har
egenskaper som &r jamforbara och likvirdiga med papprets egenskaper inte omfattas av tillimpningsomradet for denna
undantagsbestimmelse. Om sé inte vore fallet, skulle ndmligen detta undantags 4ndamélsenliga verkan inte kunna sékerstillas, bland
annat med beaktande av undantaget i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 som avser "mangfaldigande pa alla typer av medier”. I sitt forslag till
avgorande i de forenade malen VG Wort (C-457/11-C-460/11, EU:C:2013:34, punkt 39), anmirkte generaladvokat Sharpston att
definitionen i artikel 5.2 a endast tilliter undantag eller inskriankningar avseende metoden for méangfaldigandet och det medium som
anvidnds, medan artikel 5.2 b endast hianvisar till vem som utfor méngfaldigandet och i vilket syfte det ske. Fér en bedomning av
skillnaden mellan tillimpningsomradet for artikel 5.2 a och for artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, se &ven forslag till avgérande av
generaladvokaten Cruz Villalén i malet Hewlett-Packard Belgium (C-572/13, EU:C:2015:389, punkterna 35-54). Se dven dom av den
12 november 2015, Hewlett-Packard Belgium (C-572/13, EU:C:2015:750, punkterna 28-43) roérande de oOverlappande
tillimpningsomradena for artikel 5.2 a respektive 5.2 b i direktiv 2001/29.

% Se skal 5 i direktiv 2001/29.
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enligt skal 31 i direktiv 2001/29 faststélls med hansyn till den nya elektroniska miljon, skulle tolkas
pa ett sitt som innebér att liknande hdnsyn inte ska tas till denna tekniska utveckling och i
synnerhet framvaxten av digitala medier och molntjanster.*

37. Min slutsats i den hir fragan paverkas inte av att upphovsrittsligt skyddat innehall
mangfaldigas pa lagringsplats i molnet som gjorts tillgdngligt eller tillhandahallits av en tredje
part som dr en internetleverantor. I domen VCAST, vilken ocksa handlade om molntjénster —
om dn i ett annat sammanhang dér olaglig nedladdning av upphovsrittsligt skyddat tv-material
mojliggjordes — upprepade domstolen sin fasta praxis att det inte krdvs att de berdrda
privatpersonerna forfogar over utrustning for mangfaldigande for att de med framgéang ska
kunna gora gillande artikel 5.2 b i direktiv 2001/29. Apparater eller en tjdnst for mangfaldigande
kan saledes é&ven tillhandahallas av tredje man, vilket utgér den nddvandiga faktiska
forutsdttningen for att fysiska personer ska kunna erhélla privatkopior.*

38. Som jag nyss papekade anvéindes i det mal som gav upphov till domen VCAST molnteknik av
VCAST for att pa kommersiell grund ge tillgang till (upphovsrittsligt skyddade) tv-program som
producerats av italienska tv-kanaler. I det malet tillhandaholl VCAST pa ett rattsstridigt sétt sina
kunder en molntjanst for fjarrstyrd videoinspelning.*® Forevarande mal ror ddremot enbart
tillhandahallande av lagringskapacitet i molnet och en mojlighet {for fysiska personer att for privat
bruk lagra lagligt forvdarvat upphovsrittsligt skyddat material pa tjansteleverantdrens
datorer/servrar. Dessa moderna tekniska framsteg far dock inte skymma det faktum att ur rattslig
synvinkel kan detta vara likvirdigt med att fotokopiera en hel bok eller att "brénna” en kopia av en
CD-skiva pa en dators harddisk, nar boken eller CD-skivan, for att ta de hir exemplen, bada har
kopts av konsumenten i fraga.*

39. Det upphovsrittsintrang som framkom i domen VCAST var visserligen mer flagrant och
skadligt for rattsinnehavaren dn det som eventuellt har framkommit genom omsténdigheterna i
forevarande mal, eftersom 6verforingen till allmédnheten i det malet hade formen av en olaglig
sandning som inte hade godkénts av réttsinnehavaren. Faktum kvarstar dock att i bada fallen
mangfaldigar en fysisk person upphovsrittsligt skyddat innehall pa ett "medium”. Det framgar

7 1 skal 31 i direktiv 2001/29 anges uttryckligen att de befintliga undantag och inskrdnkningar fran réttigheterna som faststillts av
medlemsstaterna méste bli foremal for en ny beddmning dér hédnsyn tas till den nya elektroniska miljon. Domstolen slog i sin dom av den
4 oktober 2011, Football Association Premier League m.fl.(C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631, punkterna 161-164) med avseende
pé det obligatoriska undantag fran rétten till mangfaldigande som foreskrivs i artikel 5.1 i direktiv 2001/29, att tolkningen av villkoren i
den bestimmelsen maste goras pa ett sddant sitt att det inférda undantagets dndamaélsenliga verkan sikerstills och att dess syfte foljs,
sdsom framgar av bland annat skil 31 i det direktivet. Domstolen fann vidare att ” [i] enlighet med sitt syfte bor detta undantag séledes
mojliggora och sikerstilla nya teknologiers utveckling och funktion, samt uppratthalla en skilig avvidgning mellan & ena sidan rittigheter
och intressen hos rittighetsinnehavarna och 4 andra sidan rattigheter och intressen hos anvindarna av skyddade alster som 6nskar dra
nytta av dessa nya teknologier”. Se 4ven dom av den 5 juni 2014, Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195,
punkt 24). Jag ser inget skl att frangd det synsittet i forevarande mal trots att undantaget i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 ar fakultativt
och att dess tillimpningsomrade ska tolkas restriktivt.

% Se punkt 35 i domen VCAST och dér angiven réttspraxis.

» Isin dom av den 5 mars 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 86) papekade domstolen att ordalydelsen i artikel 5.2
b i direktiv 2001/29 inte ger nagon som helst precisering av beskaffenheten av den anordning varigenom, eller med vars hjilp,
privatkopieringen dger rum. I synnerhet ndmns inget om med vilken rdtt, i juridiskt hinseende, den fysiska person som utfor
méngfaldigandet for privat bruk innehar den anordning som vederborande anvéinder. Denna kan exempelvis innehas med dganderitt.
Domstolen slog vidare i punkt 91 i den domen fast att direktiv 2001/29 inte utgér hinder for en nationell lagstiftning som féreskriver
rimlig kompensation for mangfaldigande av skyddade verk som utférs av en fysisk person genom, eller med hjélp av, en anordning som
tillhor en utomstaende.

% ] punkt 15 i domen VCAST angav domstolen att "rent praktiskt sker [detta] genom att anvéndaren véljer ut den sdndning som ska spelas
in pd VCAST:s webbplats som innehaller alla program pa de tv-kanaler som ingér i den tjanst som nidmnda foretag tillhandahéller.
Anvindaren kan antingen ange ett visst program eller ett visst tidsintervall. Dérefter faingar VCAST:s system upp tv-signalen med hjilp
av sina egna antenner och spelar in det program som valts pa den lagringsplats i molnet som anvéndaren anvisat. Ndmnda lagringsplats
har anvindaren dessforinnan képt av en annan leverantor.” Min kursivering.

Den franska regeringen pépekade att en privatperson kan spela in sitt lagligen forvirvade musik- eller videobibliotek i molnet och latt f&
tillgang till dem, utan att beh6va anvinda verkens fysiska medium.
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saledes klart av domen VCAST (och tidigare réttspraxis) att domstolen redan underforstatt har
godtagit att denna réttspraxis och artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 ar tillimpliga pa siddana
mangfaldiganden av upphovsrittsligt skyddat innehall i molnet.* Inte heller hér far man bortse
fran det faktum att i de fall dir en medlemsstat anvinder sig av alternativet i artikel 5.2 b ar en
fysisk persons mangfaldigande for privat bruk inte réttsstridigt* under forutsittning att en rimlig
kompensation betalas.

40. Den som tillhandahaller sadana anordningar eller tjanster for méngfaldigande, far emellertid
inte gora upphovsrittsligt skyddat innehall tillgdngligt utan réttsinnehavarens tillstand.
Artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 forutsdtter siledes att riattsinnehavaren inte pa annat sitt har
berdvats sin ratt att forbjuda eller tillata tillgang till det skyddade innehall som fysiska personer
kan vilja kopiera for privat bruk i enlighet med bestimmelserna i direktivet.** I sin dom av den
10 april 2014, ACI Adam m.fl. (C-435/12, EU:C:2014:254, punkt 41), slog domstolen fast att
artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 ska tolkas sd, att den inte omfattar privatkopior fran en olaglig
kalla.?

41. Enligt artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, rér det undantag eller den inskrédnkning som foreskrivs
dér enbart den rétt till mangfaldigande som avses i artikel 2 i det direktivet.* Det omfattar bland
annat inte den ritt till 6verforing av verk till allménheten och att géra andra alster tillgéngliga for
allménheten som avses i artikel 3 i det direktivet.

42. Det framgar tydligt av de faktiska omstdndigheterna i domen VCAST att internetleverantoren
i det fallet hade tillhandahallit tva tjanster som utgjordes av att mdngfaldiga och stdilla de verk och
alster som berors till forfogande, vilka sedan sparades pa en lagringsplats i molnet som anvindaren
har kopt fran en annan leverantér.” Som jag tidigare har ndmnt finns det i de faktiska
omstdndigheter som den hénskjutande domstolen har redovisat inget som tyder pa att Strato
skulle ha tillhandahallet fysiska personer nagra andra tjanster &n lagringskapacitet i molnet for
privat bruk.

43. Mot bakgrund av ovanstdende Overviaganden anser jag att formuleringen "pa alla typer av
medier” i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 innefattar mangfaldiganden som bygger pa molntjénster
som en tredje part tillhandahéller.

2 T sitt forslag till avgérande i méalet VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649, punkterna 23—28), fann generaladvokat Szpunar att det inte finns
nagot som tyder pa att artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 utgér hinder for att ett méngfaldigande inom ramen for det undantag som
foreskrivs i den artikeln utfors pa en lagringsplats i molnet. Generaladvokat Szpunar konstaterade att mangfaldigande och lagring i
molnet kraver ett aktivt ingripande fran tredje man. Han ansag emellertid inte att denna form av méngfaldigande ska uteslutas fran
tillimpningsomradet for undantaget for privatkopiering i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 enbart av det skilet att tredje mans ingripande
gar utover att enbart tillhandahalla medier och utrustning. S& linge som det &r anvindaren som tar initiativ till mangfaldigandet, och
som definierar vad som ska méangfaldigas och hur méangfaldigandet ska g till, finns det enligt generaladvokat Szpunar ingen avgérande
skillnad mellan en sddan handling och det méngfaldigande som utférs av samma anvéindare med hjélp av utrustning som denne har
direkt kontroll 6ver.

% Under forutsdttning att de har fitt tillgdng det upphovsrittsligt skyddade innehéllet pa laglig vag.
* Dom av den 29 november 2017, VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, punkt 39).

% 1 sin dom av den 5 mars 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 82), bekriftade domstolen att artikel 52 b i
direktiv 2001/29 faststiller ett undantag fran en réttsinnehavares ensamritt att tillata eller forbjuda méngfaldigande av det aktuella
verket. Detta forutsitter att foremalet for det mangfaldigande som avses i bestimmelsen ér ett skyddat verk, som inte dr forfalskat eller
piratkopierat.

% Se skal 32 i direktiv 2001/29, dir det bland annat anges att ”[v]issa undantag och inskridnkningar [endast] géller ... mangfaldiganderitten,
nir sd dr lampligt”. Undantaget for privatkopiering i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 ir tillimpligt pd madngfaldigande av verk,
upptagningar av framféranden, fonogram, upptagningar av filmer och upptagningar av utsdndningar.

%7 VCAST gav sina anvéndare tillgdng till ett system pa internet som gjorde det mojligt att spela in och lagra sindningar fran italienska
markbundna tv-kanaler. Anvéindaren valde ett visst program eller ett visst tidsintervall pA VCAST:s webbplats. Direfter fangade
VCAST:s system upp tv-signalen med hjélp av sina egna antenner och spelade in det program som valts pd den lagringsplats i molnet
som anvéindaren anvisat. Nadmnda lagringsplats hade anvindaren dessforinnan kopt av en annan leverantor. Forevarande mal ar séledes
nytt, eftersom VCAST till skillnad fran Strato inte sjélvt tillhandahéll lagring av data.
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B. Den andra fragan

44. Mot bakgrund av mitt forslag till svar pa den forsta tolkningsfragan, dr det nodvindigt att
besvara den hédnskjutande domstolens andra fraga. Genom den andra fragan vill den
hanskjutande domstolen i korthet fa klarlagt huruvida artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 kréver att
nationell lagstiftning om privatkopiering som 42b § stycke 1 UrhG ska foreskriva att skilig
ersattning ska betalas till rattsinnehavare for lagringskapacitet i molnet som tredje part
tillhandahaller fysiska personer for privat bruk. Denna friga stélls mot bakgrund av att 42b §
stycke 1 UrhG inte foreskriver nagon skyldighet att betala avgifter for molntjinster.
Bestammelsen foreskriver emellertid en skyldighet att betala avgifter for en rad medier.

45. Det ska hir erinras om att Strato gjorde géllande vid den hdnskjutande domstolen att bolaget
"indirekt har betalat upphovsrittsavgift for sina servrar i Tyskland (eftersom tillverkaren eller
importoren har vagt in den i priset), och dven (de Osterrikiska) anvdndarna har redan betalat
upphovsrittsavgift for de apparater som krévs for att innehall ska kunna kan laddas upp i molnet.
Ytterligare en ersdttning for lagringsmedier for molnminnen skulle leda till dubbel eller till och
med tredubbel avgiftsskyldighet.”

1. Argument

46. Austro-Mechana anser att mangfaldigande i molnet vallar rdttsinnehavarna skada pa liknande
satt som distribution av inspelningsmedier eller apparater for mangfaldigande eller
tillhandahallande av tjanster for méngfaldigande och déarfor maste bli foremal for en skalig
ersattning. Austro-Mechana anser darfor att 42b § stycke 1 UrhG ska tolkas i 6verensstaimmelse
med artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, pa sa sétt att den rimliga kompensation som foreskrivs dar
ska betalas for tillhandahallande av tjanster for méngfaldigande i molnet.

47. Strato anser att den Osterrikiska lagstiftaren uttryckligen undantog molntjanster fran 42b §
stycke 1 UrhG for att undvika dubbel eller tredubbel avgiftsskyldighet. Strato papekar att for att
molntjénster ska kunna anvindas, maste det skyddade materialet finnas pa ett lagringsmedium
innan det kan laddas upp i molnet. Enligt osterrikisk lag méste en upphovsrattsavgift betalas for
det lagringsmedium (en mobiltelefon, dator eller surfplatta) med hjélp av vilket privatkopieringen
gors. Dessutom menar Strato att anvdndaren betalar en royalty for att fa tillgang till originalet.
Strato gor vidare géllande att anvdndaren inte kan gora sd mycket med inspelningen av
privatkopieringen i sig i molnet. I stillet anvéinder sig den privata anvindaren av molnet for att fa
tillgang till det nedladdade innehallet pd annan terminalutrustning eller for att spara det dar.
Sadan utrustning har emellertid egna lagringsmedier for vilka en avgift tas ut. Enligt Strato har
rittsinnehavarna enbart pa anvidndarsidan upp till tre olika intéktskallor: For det forsta det
inledande forvirvet av verket, for det andra lagringen pa den terminalutrustning som anvénds for
uppladdning, for vilken en avgift ska erldggas, och for det tredje lagring pa den terminalutrustning
som anvinds for nedladdning, for vilken en avgift ocksa ska erldggas. Strato anser dven, analogt
med dom av den 27 juni 2013, VG Wort m.fl. (C-457/11-C-460/11, EU:C:2013:426, punkt 78),
att ndr apparater som sammanlidnkats anvinds for privatkopiering, far kravet pa rimlig
kompensation aldggas en av de sammanldnkade apparaterna.

48. Den oOsterrikiska regeringen anser att en server med hjilp av vilken molntjanster erbjuds
privatpersoner, utgor ett inspelningsmedium for vilket tillverkaren eller importoren ér skyldig att
betala ersdttning. Denna ersittning véltras 6ver pa den som tillhandahaller molntjansterna. Det
behover dérfor inte riktas nagot ytterligare krav pa erséttning mot den som tillhandahaller
molntjénsterna och det riskerar dessutom att ge upphov till 6verkompensation.
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49. Den danska regeringen anser att molntjinster inte kan likstéllas med att tillhandahalla
privatpersoner digital utrustning eller digitala apparater och medier fér mangfaldigande eller att
tillhandahalla dem en tjanst for mangfaldigande. Den anser darfor att domen Padawan, vilken ar
tillamplig pa fysiska lagringsmedier som CD- och DVD-skivor och meddelades innan
molntjénster fanns, inte kan tillimpas p& omstdndigheterna i férevarande mal. Enligt den danska
regeringen dr molntjénster inte nodvédndiga for att fysiska personer ska kunna fa tillgang till kopior
for privat bruk. Molntjanster &r bara en digital lagringsplats for digitalt innehall, och
privatpersoner kan bara fa tillgdng till innehall som lagras pa det sdttet med hjilp av det slags
lagringsmedier som anvéinds for att forst paborja lagringen, det vill siga smarttelefoner och
datorer. Det dr dérfor dessa inledande lagringsmedier — och inte molntjainsten — som dr den
nodvindiga forutsattningen for att personer ska kunna fa tillgang till en kopia for privat bruk. Ett
system dar molntjénster ar avgiftsbelagda forefaller déarfor inte vara forenligt med kravet pa en
”skilig avvagning” i skél 31 i direktiv 2001/29. Den danska regeringen anser att det kan finnas en
icke-forsumbar risk for 6verkompensation, genom att det betalas avgifter flera gdnger for en och
samma kopia for privat bruk. Detta kan bland annat forekomma i fall dér tva avgifter betalas for
det lagringsmedium pa vilket kopian gors och for den efterfoljande tjanst som utgors av dess
lagring (till exempel en molntjénst).

50. Den franska regeringen har papekat att servrar som anvénds av tjdnsteleverantorer, &ven om
de dr foremal for en privatkopieringsavgift, inte nodvéindigtvis omsétts och forvirvas inom den
medlemsstat som berors av privatkopieringen. Den omsténdigheten att dubbel erséttning inte kan
uteslutas, bor déarfor inte medféra att mojligheten for en medlemsstat att aligga den som
tillhandahéller molntjénster till personer som ar bosatta inom den statens territorium att betala
avgifter, utesluts. I annat fall skulle den faktiska ersdttningen for den forlust som
privatkopieringen ger upphov till i det hir sammanhanget bli obefintlig.*® Under alla
forhallanden utgor privatkopieringsavgifter som betalas i den berérda medlemsstaten for de
apparater som &dr nodvindiga for att ladda upp innehall fran en molntjanst, inte nagon
dubbelbetalning i forhallande till den ersittning som den som tillhandahaller den tjansten ska
betala. Mangfaldiganden pa sadana apparater som ger upphov till en privatkopieringsavgift utgor
privatkopiering som skiljer sig frain den som sker i molntjansten. Vart och ett av dessa
mangfaldiganden ger upphov till en bestimd skada i den berdrda medlemsstaten och kréaver att
en rimlig kompensation betalas.

2. Domen Padawan

51. Eftersom hela den hér fragan om privatkopiering och rimlig kompensation provades for forsta
gangen av domstolen i domen Padawan, kan det vara lampligt att se lite ndrmare pa den domen.

52. I det malet kravde en spansk upphovsrittsorganisation att ett bolag som salde CD-, DVD- och
MP3-spelare skulle betala vad som beskrevs som en privatkopieringsavgift som foreskrivs i spansk
lag. Padawan bestred betalningsskyldighet med motiveringen att det strider mot direktiv 2001/29
att tillampa denna avgift pa digitala medier utan atskillnad och oberoende av hur medierna ska
anvéandas.

% Den franska regeringen hénvisade till dom av den 11 juli 2013, Amazon.com International Sales m.fl. (C-521/11, EU:C:2013:515,
punkterna 64 och 65), vilken handlade om mdjligheten for en person som tidigare har betalat den avgiften i en medlemsstat som saknar
territoriell behorighet att ansoka om aterbetalning av den i enlighet med den medlemsstatens nationella ratt.
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53. Domstolen papekade forst att "en fysisk persons kopiering for privat bruk ska anses utgora en
handling som ar dgnad att medfora skada for det beroérda verkets upphovsman”.* Samtidigt som
den slog fast att det i princip ankommer pa denna person att ersiatta “den skada som uppkommit
genom mangfaldigandet genom att finansiera rittsinnehavarens kompensation”,* pekade den
dven pa de praktiska svarigheter som é&r forenade med att identifiera privatanvdndarnas
overtridelser och att den skada som kan f6lja av varje enskild 6vertradelse kan visa sig obetydlig,
varvid det inte uppkommer nagon betalningsskyldighet.

54. Domstolen slog direfter fast att "medlemsstaterna — i syfte att finansiera den rimliga
kompensationen — far infora en ersdttning for privatkopiering, som inte belastar de berdrda
privatpersonerna utan dem som forfogar Over utrustning, apparater och medier for digitalt
mangfaldigande och, i denna egenskap, rittsligt eller faktiskt stéller utrustningen till
privatpersoners forfogande eller tillhandahaller dem en tjanst i form av mangfaldigande. Inom
ramen for ett sddant system ska avgiften for privatkopiering tas ut av dem som forfogar over
utrustningen. I ett sadant system é&r det visserligen inte, i motsats till vad som forefaller kravas
enligt skdl 31 i direktivet, anvindarna av skyddade alster som ska finansiera den rimliga
kompensationen. Den verksamhet som utdvas av dem som ska finansiera kompensationen,
namligen att stédlla utrustning, apparater och medier for mangfaldigande till privatanvéndares
forfogande, eller att tillhandahalla dessa en tjdnst i form av mangfaldigande, utgoér emellertid den
nodvandiga objektiva forutsidttningen for att fysiska personer ska kunna erhalla privatkopior.
Vidare finns det inget som hindrar att dessa avgiftsskyldiga personer i sin tur 6verfor avgiften for
privatkopiering genom att ldta den fa genomslag pa priset for att tillhandahalla utrustningen,
apparaterna och medier for mangfaldigande eller priset for den tillhandahéllna
mangfaldigandetjansten. Kostnaden for en sddan avgift hamnar pa detta sitt slutligen pa de
privatanvdndare som betalar ndmnda pris. Under dessa omsténdigheter ska den privatanvédndare,
till forman for vilken utrustningen, apparaterna och medierna for mangfaldigande tillhandahalls,
eller som utnyttjar en tjanst i form av méngfaldigande i realiteten betraktas som ’indirekt
betalningsskyldig’ for den rimliga kompensationen.”*

55. Domstolen drog dérefter slutsatsen att eftersom avgiftssystemet gor det mojligt for de som ar
skyldiga att betala erséttning till de upphovsréttsorganisationer som foretrader réttsinnehavarna
att fora kostnaden for avgiften vidare pa privatanvindarna nédr dessa koper till exempel
inspelningsutrustning, maste systemet anses uppfylla kravet pa den skiliga avvdgning som ska
goras mellan rattsinnehavarnas och andra personers intressen. 2

56. Domstolen fann ocksa att det fanns ett nédvandigt samband mellan uttaget av avgiften fran
privata konsumenter och den eventuella skada som rittsinnehavare kan lida till foljd av
privatkopiering. Eftersom sadana konsumenter far antas "anvédnda sig av utrustningens samtliga
funktioner, daribland mojligheten till méngfaldigande”, &r den omstidndigheten att det dr mojligt

¥ Domen Padawan, punkt 44.

% Domen Padawan, punkt 45.

* Domen Padawan, punkterna 46—48.

2 Domen Padawan, punkt 49. Strivan efter en skilig avvidgning i samband med upphovsritt kan éven aktualisera behovet av att forena de
immateriella rattigheter som garanteras i artikel 17.2 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (nedan kallad
stadgan), den yttrandefrihet och informationsfrihet som garanteras genom artikel 11 i stadgan och allménintresset. Se dom av den
9 mars 2021, VG Bild-Kunst (C-392/19, EU:C:2021:181, punkt 54 och dér angiven rattspraxis). Se dven for en allmén diskussion om
karaktiren och komplexiteten hos de undantag och inskriankningar som foreskrivs i artikel 5.2 och 5.3 i direktiv 2001/29, dom av den
29 juli 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, punkterna 34—54). Vidare papekade domstolen att undantagen i artikel 5 i
direktiv 2001/29 ska tillimpas med iakttagande av principen om likabehandling, som utgér en allmén princip i unionsrétten och vilken
stadfésts i artikel 20 i stadgan, och som enligt domstolens fasta praxis innebdr att lika situationer inte far behandlas olika och att olika
situationer inte far behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling. Dom av den 22 september 2016, Microsoft
Mobile Sales International m.fl. (C-110/15, EU:C:2016:717, punkt 44).
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att anvdnda utrustningen eller apparaterna for att gora kopior i sig tillracklig for att tillimpningen
av avgiften for privatkopiering ska vara motiverad, dock under férutsiattning att de fysiska

personerna har tillhandahallits utrustningen eller apparaterna i egenskap av privatanvéndare”.*

3. Bedomning

57. Som framgatt foreskriver artikel 5.2 b i direktivet att medlemsstater som véljer att foreskriva
ett undantag for "privat bruk” &r skyldiga att inom ramen for sin behorighet séikerstilla en
effektiv. uppbérd av den rimliga kompensation som é&r avsedd som ersdttning till
rattsinnehavarna.* Eftersom artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 &r fakultativ och inte innehéller
nagra narmare uppgifter om de olika parametrarna i det system for rimlig kompensation som
den kraver att det ska inforas, dr det uppenbart att medlemsstaterna maste ha ett omfattande
utrymme for skonsmdssig bedomning ndr det giller parametrarna i deras nationella
lagstiftning.* Medlemsstaterna far saledes avgora vilka personer som ska betala den rimliga
kompensationen,* samt faststilla formen, de ndrmare bestimmelserna om och nivan pa denna
rimliga kompensation, i enlighet med direktiv 2001/29 och mer generellt med unionsritten, dven
om domstolen tidigare har slagit fast att denna rimliga kompensation &r ett sjdlvstandigt
unionsréttsligt begrepp.” Som framgar av skdl 35 och 38 i direktiv 2001/29, avspeglar
artikel 5.2 b i direktivet unionslagstiftarens avsikt att faststélla ett sérskilt ersattningssystem som
utloses av en motbevisbar presumtion om att réttsinnehavarna har véllats skada under vissa
forhallanden och som i princip medfor en skyldighet for anvéindarna att kompensera dem.*

58. Med tanke pa att mojligheterna for kopiering — i synnerhet i den digitala miljon — &r allmént
utbredda och tillgdngliga, inforde unionslagstiftaren undantaget for privatkopiering i artikel 5.2 b i
direktiv 2001/29 for att sdkerstalla att rattsinnehavarna inte pa ett oskaligt sdtt skulle lida skada®

#  Domen Padawan, punkterna 55 och 56.

“ Dom av den 9 juni 2016, EGEDA m.fl. (C-470/14, EU:C:2016:418, punkt 21).

% Omfattningen av det utrymme for skonsmissig bedomning som medlemsstaterna férfogar 6ver vid inforlivandet av ndgot av undantagen
eller inskrdnkningarna i artikel 5.2 och 5.3 i direktiv 2001/29 ska bedémas fran fall till fall, beroende pa bland annat bestimmelsens
lydelse. Den harmoniseringsgrad som unionslagstiftaren forutsett fér undantagen och inskrankningarna ar namligen beroende av deras
betydelse for en vil fungerande inre marknad, sdsom det erinras om i skl 31 i direktiv 2001/29. Dom av den 29 juli 2019, Funke Medien
NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, punkt 40).

% Under forutsittning att kostnaden for kompensationen slutligen hamnar pd privatanvindarna. Mot bakgrund av de praktiska
svarigheterna med att kassera in den rimliga kompensationen fran privatanvidndarna, har domstolen funnit att medlemsstaterna har ritt
att finansiera den rimliga kompensationen genom en avgift som tas ut av de personer som stéller utrustning, apparater och medier for
digitalt mangfaldigande till privatpersoners forfogande. Eftersom privatkopieringsavgiften kan 6vervéltras pa privatanvindarna genom
att den inkluderas i priset for att tillhandahélla ndmnda utrustning, apparater och medier fér méangfaldigande eller i priset for den
tillhandahallna méngfaldigandetjinsten, dr systemet acceptabelt eftersom kostnaden for avgiften slutligen hamnar pa privatanvéndaren.
Artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 utgor ddremot hinder for ett system for rimlig kompensation for privatkopiering som finansieras via
statsbudgeten, vilket betyder att det inte 4r mojligt att garantera att det dr anvandarna av de privata kopiorna som i slutdndan far bara
kostnaden for den rimliga kompensationen. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juni 2016, 2016, EGEDA m.fl. (C-470/14,
EU:C:2016:418, punkterna 33—42).

Domen Padawan, punkt 37.

% Se dom av den 11 juli 2013, Amazon.com International Sales m.fl. (C-521/11, EU:C:2013:515, punkt 40) och dom av den
22 september 2016, Microsoft Mobile Sales International m.fl. (C-110/15, EU:C:2016:717, punkt 26).

#  Artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 innebir att en medlemsstat som har infort ett undantag for privatkopiering i sin nationella rétt dven har
en skyldighet att uppna ett visst resultat pa sa sétt att medlemsstaten inom ramen for sin behorighet ska sikerstilla en effektiv uppbord
av den rimliga kompensation som ska ersitta innehavarna av ensamritten till méngfaldigande f6r deras skada, sirskilt ndr den uppstétt i
den berérda medlemsstaten. Det kan presumeras att skadan som rittsinnehavaren lider till f6ljd av privatkopieringen uppkommer i den
medlemsstat dér slutanvédndarna ér bosatta. Dom av den 11 juli 2013, Amazon.com International Sales m.fl.(C-521/11, EU:C:2013:515,
punkterna 57 och 58 och dir angiven réttspraxis.
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pa grund av sadan kopiering.*® Ndr en medlemsstat vdljer att infora ett sidant undantag for
privatkopiering som avses i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 i sin nationella ritt, &r de bland annat
skyldiga att foreskriva att en rimlig kompensation ska betalas till rattsinnehavaren.

59. En rimlig kompensation dr en kompensation som varken over- eller underkompenserar®
rattsinnehavarna for den skada de lider till foljd av privatkopiering. Det bor hdr papekas att
kravet pd en rimlig kompensation for sddan kopiering som foreskrivs i artikel 5.2 b i
direktiv 2001/29 till sin art utgor ett substitut eller ett approximativt virde for den skada som
orsakats rattsinnehavarna. Med hénsyn till kopieringens privata karaktér, ar den svar — for att
inte siga omojlig — att Overvaka eller uppticka och domstolen har darféor medgett att
medlemsstaterna inom ramen for sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning far tillampa vissa
motbevisbara presumtioner nér det giller privatkopiering. **

60. Sasom domstolen papekade i punkt 41 i dom av den 11 juli 2013, Amazon.com International
Sales m.fl. (C-521/11, EU:C:2013:515), &r ndmligen ett erséttningssystem for privatkopiering
i dagsldget med nodvindighet inexakt med avseende pa de flesta inspelningsmedier, eftersom det
ar omoijligt att faststdlla vilket verk som i praktiken har mangfaldigats av vilken anvidndare och pa
vilket medium.*® Domstolen har betriffande utrustning, apparater och medier for digitalt
mangfaldigande slagit fast att det ar givet att storleken pa en sddan avgift som faststills pa
forhand inte kan bestimmas utifran den verkliga skadan, eftersom det vid den tidpunkt da
apparaterna slapps ut pd marknaden i landet i fraga fortfarande ar oként hur stor skadan kommer
att bli. Avgiften maste alltsd med nodvéindighet vara schablonmassig. >

61. I skal 35 i direktiv 2001/29 klargors det ocksa att det i fall i vilka réttsinnehavaren redan har
erhallit betalning ”"i ndgon annan form, till exempel som del av en licensavgift”, inte behover
krévas nagon sarskild eller separat betalning.* Som klargors av skl 35 i direktiv 2001/29, kan det
saledes finnas situationer dar "forfanget for réittsinnehavaren ar obetydligt” och det darfor "inte
[behover] uppkomma nagon betalningsskyldighet”. Det ska dven klargoras att i enlighet med
artikel 6 i direktiv 2001/29, sa som den tolkades av domstolen i dess dom av den 5 mars 2015,
Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, punkt 72), star det den berérda medlemsstaten
fritt att gora den konkreta nivan pa kompensationen till rdttsinnehavarna avhingig av om
tekniska atgiarder har vidtagits eller inte, s& att rattsinnehavarna ges ett verkligt incitament att
vidta sadana atgédrder och att de pa sa sitt frivilligt bidrar till att undantaget for privatkopiering
tillaimpas pa ett korrekt sétt.

% Det bor erinras om att undantaget for privatkopiering bara ar tillimpligt nar méangfaldigandet f6r privat bruk gors fran en laglig kélla. I
sin dom av den 10 april 2014, ACI Adam m.fl. (C-435/12, EU:C:2014:254) fann domstolen att ett system for avgifter fér privatkopiering
som inte skiljer mellan lagliga och olagliga kéllor vid mangfaldigande for privat bruk, inte upprétthaller en skilig avvdgning mellan
rittsinnehavarna och anvéindarna.

Sadana situationer dr inte forenliga med kravet pa en “skilig avvagning” i skil 31 i direktiv 2001/29. Dom av den 12 november 2015,
Hewlett-Packard Belgium (C-572/13, EU:C:2015:750, punkt 86) och av den 22 september 2016, Microsoft Mobile Sales International
m.f1.(C-110/15, EU:C:2016:717, punkt 51).

%2 Dom av den 11 juli 2013, Amazon.com International Sales m.fl. (C-521/11, EU:C:2013:515, punkterna 41-45 och dér angiven
rattspraxis).

% Se aven dom av den 22 september 2016, Microsoft Mobile Sales International m.fl. (C-110/15, EU:C:2016:717, punkt 35). Teoretisk sett
kan den omstidndigheten att en sddan avgift betalas darfor inte ersitta en individuell bedémning av den skada som réttsinnehavaren
orsakas i varje enskilt fall.

% Dom av den 12 november 2015, Hewlett-Packard Belgium (C-572/13, EU:C:2015:750, punkterna 70 och 71).

% I sitt forslag till avgorande i mélet Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2014:2001, punkterna 60 och 61) pédpekade generaladvokat Cruz
Villalén att det i skl 35 i direktiv 2001/29 anges att ”[i] de fall nér rattsinnehavarna redan har erhéllit betalning i ndgon annan form, t.ex.
som en del av en licensavgift, behover det inte krivas nigon sirskild eller separat betalning”. Han anség att det “skulle kunna utlésas av
detta skil att direktiv 2001/29 6verldter 4t medlemsstaterna att besluta huruvida det &dr lampligt att férhindra all 6verkompensation, det
vill séiga se till att anvdndarna inte hamnar i situationen att de dr tvungna att tvd ganger betala den avgift for privatkopiering som ar
avsedd att finansiera den rimliga kompensationen, en forsta gang i samband med det lagliga forvirvet i handeln av filer som innehaller
verk och en andra ging i samband med forvirvet av medier for méngfaldigande, sdsom tycks kunna vara fallet i det nationella mélet”.
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62. Vidare slog domstolen i punkt 78 i dom av den 27 juni 2013, VG Wort mfl
(C-457/11-C-460/11, EU:C:2013:426) fast att ”[flJor det fall att de ifrdgavarande
mangfaldigandena genomférs som en enda process, med hjalp av apparater som sammanlénkats,
far medlemsstaterna beakta de steg som foregar sjilva kopieringen och far i forekommande fall
infora ett system som innebar att de som forfogar 6ver en av de apparater som sammanlédnkats
och som pa ett icke fristdende sitt bidrar till processen ska erldgga den rimliga kompensationen, i
den man som dessa personer har mojlighet att 6verviltra kostnaden harfor pa sina kunder. Det
totala belopp som den rimliga kompensationen uppgar till och som ska erliggas som en
ersattning for den skada som rittsinnehavarna asambkats till foljd av en sddan sammanhéllen
mangfaldigandeprocess, ska dock inte patagligt skilja sig fran det belopp som faststillts for
mangfaldigande som genomforts med hjilp av en enda apparat.”

63. Jag kan i forbigdende inte undga att tdnka att unionslagstiftaren med fordel skulle kunna
omprova denna aspekt av artikel 5.2 b i direktiv 2001/29.>¢ Begreppet "rimlig kompensation” ar
sa brett och Oppet att en viss grad av subjektiv bedomning dr oundviklig. Bortsett fran den
véagledning som artikel 5.5 i direktiv 2001/29 och vissa skil i det direktivet ger, bland annat
skél 31 och 35, finns det fa andra rittsregler som pa ett anvindbart sétt kan vigleda nationella
domstolar eller EU-domstolen ndr det giller vilken (eventuell) kompensation som kan anses
"rimlig” i det hdar sammanhanget.*’

64. I artikel 5.5 i direktiv 2001/29 foreskrivs i korthet att undantagen och inskrankningarna enligt
artikel 5.2 b inte far strida mot det normala utnyttjandet™ av verket eller annat alster och inte
oskaligt inkrékta pa rattsinnehavarnas legitima intressen.”

4. Tillémpningen av dessa principer i forevarande mdl

65. Vad giller det forevarande malet dr det nodvandigt att bedoma i vilken omfattning (om ens
nagon) som rattsinnehavare har ritt att erhalla (ytterligare) kompensation for lagringskapacitet i
molnet som gjorts tillgdnglig for fysiska personer for privat bruk,® eftersom den nationella
lagstiftningen i det har fallet redan tycks foreskriva betalning av avgifter for ett stort antal
specificerade medier.

66. Varje steg i processen med att ladda upp och ladda ned upphovsrittsligt skyddat innehall till
molnet fran apparater eller medier som smarttelefoner, utgor ett mangfaldigande av det innehallet
som i princip strider mot artikel 2 i direktiv 2001/29, savida inte mangfaldigandet kan motiveras
med ett undantag eller en inskrdnkning enligt artikel 5 i det direktivet. Mot bakgrund av att bade
artikel 5.2 b och artikel 5.5 i direktiv 2001/29 syftar till att forhindra att rattsinnehavaren under-
eller Overkompenseras och att pa sa sdtt astadkomma en skdlig avvdgning mellan
privatanvindaren och réttsinnehavaren, uppkommer fragan huruvida en separat avgift ska

% Vidare maste den vigledning som finns i domen Padawan under alla férhallanden tolkas mot bakgrund av den teknik och de brukarvanor
som fanns ar 2010 nidr den domen meddelades, d&ven om domstolen successivt har utvecklat avgérandet i den domen i senare mal.

7 Det utrymme for skonsméssig beddmning som medlemsstaterna atnjuter nér det géller att genomfora undantagen och inskrdnkningarna
artikel 5.2 och 5.3 i direktiv 2001/29 &r saledes omfattande, men de far inte gora det pa ett sétt som dventyrar direktivets syften, ndmligen
att skapa en hog skyddsniva f6r upphovsmén och sikerstélla att den inre marknaden fungerar vdl. Dom av den 29 juli 2019, Funke
Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, punkt 50 och dér angiven rdttspraxis. Dessutom har domstolen papekat att det framgér av
skal 44 i direktiv 2001/29 att unionslagstiftarens forutsett att rickvidden for vissa undantag eller inskridnkningar kan behova begrénsas
ytterligare, d& det giller vissa nya anvidndningar av upphovsrittsligt skyddade verk och andra alster. Se dom av den 10 april 2014, ACI
Adam m.fl. (C-435/12, EU:C:2014:254, punkt 27).

% Detta begrepp har inte heller definierats.

% Detta begrepp har inte heller definierats.

% QOch for andamal som varken direkt eller indirekt 4r kommersiella.
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erldggas for varje steg i denna sekvens av kopior, inklusive mangfaldigande/lagring i molnet, med
hansyn till att en lamplig avgift redan kan ha betalats av anvédndaren for apparater och medier som
denne anvinder i sekvensen.

67. Vid forhandlingen den 7 juli 2021 uppgav bade Austro-Mechana och den osterrikiska
regeringen att ingen privatkopieringsavgift ska erlidggas i Osterrike for apparater utan bara for
medier. Det forefaller som att detta pastdende bekriftas av Private Copying Global Study 2020,
men det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att kontrollera det.®> Det ska emellertid
papekas® att enligt den studien tas avgifter ut for ménga olika slags medier.®* Det forefaller
saledes som att avgifter tas ut pa bland annat integrerat minne i mobiltelefoner med musik
och/eller videoavspelning, integrerat minne i olika datorer och surfplattor, smartklockor med
integrerat minne, DVD-skivor, USB-minnen m.m. Ingen avgift tas ut for tillhandahallande av
lagringskapacitet i molnet.* Det angavs ocksa i avsnittet "Forklaring till utvecklingen” i studien,
vad betriffar Osterrike, att "forsiljningen av fysiska medier, med undantag av mobiltelefoner,
emellertid har minskat avsevdrt. Manniskor anviander sig i allt hogre grad av molnet for
privatkopiering och/eller stromningstjanster. En avgift for privatkopiering i molnet dr darfor det
ndrmaste strategiska malet for Austro-Mechana”.

68. Att doma av handlingarna i malet vid EU-domstolen, nadgot som det ankommer pa den
nationella domstolen att kontrollera, forefaller det som att fysiska personers privatkopiering®
haller pa att utvecklas och att storre tonvikt nu laggs pa ett begransat antal apparater och medier
som smarttelefoner och surfplattor samt molnbaserade tjénster, och inte enbart pa en méngd olika
apparater och medier. Det forefaller dessutom som att apparater och medier i hogre utstrackning
ar foremal for avgifter an molnbaserade tjanster, vilket det ankommer pa den hianskjutande
domstolen att kontrollera.

69. Ritten till rimlig kompensation enligt artikel 5.2 b i direktiv 2001/29 utloses av den
motbevisbara presumtionen under vissa omstdndigheter att det foreligger en skada som har
orsakats rdttsinnehavarna och som i princip ger upphov till en skyldighet fér anvindarna att
kompensera dem. Nér en beddmning gors av den skada som rattsinnehavarna lider finns det
bland annat en motbevisbar presumtion att fysiska personer fullt ut utnyttjar kapaciteten for

" Forekomsten av sddana avgifter tycks variera avsevirt mellan olika medlemsstater, eftersom det dr mojligt att en viss apparat (som en
persondator eller en smarttelefon) kan vara foremal for en avgift i en medlemsstat och i en annan inte. Detta kan dven gélla storleken pa
denna avgift, vilken kan skilja sig mellan olika medlemsstater. Se, betraffande detta, Private Copying Global Study 2020. Tillgénglig pa
https://www.irma.asso.fr/IMG/pdf/sg20—1067_private_copying_global_study_2020_2020-11-23_en.pdf. Det framgar till exempel av
den studien att Irland har ett undantag for privatkopiering enligt artikel 101 i 2000 ars lag om upphovsritt och niraliggande réttigheter
(Copyright and Related Rights Act, 2000), men att det inte féreskrivs ndgon privatkopieringsavgift.

¢ Se sidorna 286-296 i studien.

¢ Se sidorna 286—296 i studien.

¢ Strato bifogade ocksa till sitt yttrande en forteckning 6ver Austro-Mechanas taxor for lagringsmedier som saluforts fran och med den
1 januari 2018. Se bilaga 12.

Strato konstaterar att ingen medlemsstat for narvarande foreskriver ndgon privatkopieringsavgift for molnbaserade tjanster. Den franska
regeringen uppgav vid forhandlingen den 7 juli 2021 att Frankrike foreskriver en avgift for nétverksbaserade personliga
videobandspelartjénster.

s Atminstone i Osterrike, men jag misstinker att det galler alla medlemsstater.
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mangfaldigande och lagring pa elektroniska apparater eller medier som gors tillgéngliga for dem.
Det presumeras vidare att skadan som rdttsinnehavaren lider till foljd av privatkopieringen
uppkommer i den medlemsstat dér slutanvédndarna ér bosatta.

70. Jag anser att eftersom schablonavgifter for apparater eller medier till sin natur mdste vara
inexakta, ska forsiktighet iakttas innan sddana schablonavgifter kombineras med andra
ersattningssystem eller andra avgifter for molnbaserade tjanster inympas pa dem utan att det
forst har gjorts en empirisk studie av saken — och i synnerhet utan att det faststéllts huruvida
rattsinnehavarna lider ytterligare skada av den kombinerade anvéndningen av sddana
apparater/medier och tjanster — eftersom det kan ge upphov till 6verkompensation och upphéva
den skiliga avvdgning mellan réttsinnehavare och anviandare som ndmns i skial 31 i
direktiv 2001/29.

71. Om mangfaldigande/lagring i molnet inte beaktas kan det finnas en risk for att
rittsinnehavaren underkompenseras for skadan. Eftersom uppladdning och nedladdning av
upphovsrittsligt skyddat material till molnet med hjalp av apparater eller medier kan betecknas
som en enda process for privatkopiering, ar det upp till medlemsstaterna att med stod av det
omfattande utrymme for skonsméssig bedomning som de atnjuter, vid behov infora ett system
dar rimlig kompensation bara betalas for apparater eller medier som utgor en nodviandig del av
den processen, under forutsiattning att detta avspeglar den skada som rattsinnehavarna lider till
foljd av processen i fraga.

72. Sammanfattningsvis ska darfor inte nagon separat avgift tas ut for en fysisk persons
mangfaldigande for privat bruk pa grundval av molnbaserade tjinster som en tredje part
tillhandahaller, under forutsittning att de avgifter som betalas for apparater/medier i
medlemsstaten i fraga dven avspeglar den skada som réttsinnehavaren lider till f6ljd av detta
mangfaldigande. Om en medlemsstat i sjédlva verket har valt att foreskriva ett avgiftssystem for
apparater/medier, far den hénskjutande domstolen i princip presumera att detta i sig utgor en
"rimlig kompensation” i den mening som avses i artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, om inte
rattsinnehavaren (eller dennes foretradare) tydligt kan visa att denna betalning &r otillracklig
under sddana omstdndigheter som foreligger i forevarande fall.

73. Denna bedomning — vilken kréver stor ekonomisk sakkunskap och kunskap om en rad olika
branscher — maste goras pa nationell niva av den hénskjutande domstolen.

¢ Jag har vissa problem med siddana presumtioner med tanke pa att framvéxten av néttjdnster som licensbeldgger upphovsrittsligt skyddat
innehall som bocker, musik och filmer, avsevirt kan komma att minska privatpersoners anvindning av upphovsrittsligt skyddat material
i strid med artikel 2 i direktiv 2001/29. Jag anser att nir avgifter faststills maste detta fenomen beaktas, liksom den omstindigheten att
apparater och medier i allt hogre grad kan komma att anvindas for att lagra innehall som helt enkelt inte utgor intrang i rétten till
méngfaldigande, exempelvis privata fotografier som dgaren till en apparat har tagit.

% Vad betriffar den sistnimnda punkten dr den omsténdigheten att Strato gor géllande att foretaget har betalat avgifter for sina servrar i

Tyskland i stort sett irrelevant i férevarande mal. Om nagra avgifter tas ut for tillhandahallande av molnbaserade tjénster som
tillhandahalls fysiska personer som bor i Osterrike, si tas de ut i Osterrike. I enlighet med dom av den 11 juli 2013, Amazon.com
International Sales m.fl. (C-521/11, EU:C:2013:515, punkt 37), kan det emellertid forhalla sig sa att Strato far anséka om aterbetalning av
(en del av) de avgifter som foretaget har betalat i Tyskland.
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VI. Forslag till avgorande

74. Mot bakgrund av féregdende 6verviganden foresldr jag att domstolen besvarar de fragor som
stéllts av Oberlandesgericht Wien (Regionala 6verdomstolen i Wien, Osterrike) pa foljande sitt:

Formuleringen "pa alla typer av medier” i artikel 5.2 b i Europaparlamentets och radets
direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsréitt och
nirstdende rittigheter i informationssamhaillet, innefattar mangfaldigande som bygger pa
molnbaserade tjanster som en tredje part tillhandahaller.

Nagon separat avgift ska inte tas ut for en fysisk persons mangfaldigande for privat bruk pa
grundval av molnbaserade tjénster som en tredje part tillhandahaller, under férutsattning att de
avgifter som betalas for apparater/medier i medlemsstaten i fraga dven avspeglar den skada som
rattsinnehavaren lider till foljd av detta méangfaldigande. Om en medlemsstat i sjalva verket har
valt att foreskriva ett avgiftssystem for apparater/medier, far den hénskjutande domstolen i
princip presumera att detta i sig utgér en “rimlig kompensation” i den mening som avses i
artikel 5.2 b i direktiv 2001/29, om inte rattsinnehavaren (eller dennes foretradare) tydligt kan
visa att denna betalning ar otillricklig under sdidana omstandigheter som foreligger i forevarande
fall.
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