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MACIE] SZPUNAR
foredraget den 8 februari 2017"

Mal C-610/15

Stichting Brein
mot
Ziggo BV
XS4ALL Internet BV

(begédran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen i
Nederlanderna))

"Upphovsritt och nirstiende rittigheter — Direktiv 2001/29/EG — Artikel 3.1 — Overféring till
allménheten — Begrepp — Indexeringssida som mojliggor delning av skyddade verk utan samtycke
fran rattighetsinnehavarna — Artikel 8.3 — Utomstaendes anvindning av tjanster som tillhandahalls av
en mellanman for att gora intrang i upphovsritten — Foreldggande”

Inledning

1. 7... the file being shared in the swarm is the treasure, the BitTorrent client is the ship, the torrent
file is the treasure map, The Pirate Bay provides treasure maps free of charge and the tracker is the
wise old man that needs to be consulted to understand the treasure map”.’

2. Det ar genom denna markliga analogi, som sjilv ar vard att skyddas av upphovsritten, som den
australiensiske domaren Justice Cowdroy forklarade hur fildelning i strid med upphovsritten med
anviandning av bittorrent-protokoll gar till.> Domstolen har i forevarande mél anmodats att faststilla
den rittsliga grunden och omfattningen av ett eventuellt ansvar for dessa intrang som gjorts av
"leverantorer av kartor”, det vill sdga sidana webbplatser som The Pirate Bay (nedan kallad TPB). TPB
ar i sjdlva verket en av de storsta och mest kianda webbplatser pa vilken filer som innehaller musik- och
filmverk delas. Delningen sker utan kostnad och for den storsta delen av dessa verk i strid med
upphovsritten.

3. Kommissionen, vars uppfattning forefaller delas av Konungariket Storbritannien och Nordirland, har
gjort gillande att frigan om ansvar for denna typ av webbplatser dr en fraga om tillimpningen av
upphovsriatten som inte kan losas pa unionsnivd, utan inom ramen for medlemsstaternas interna
rattssystem. Ett sddant tillvigagangssitt skulle emellertid innebdra att detta ansvar och slutligen
omfattningen av de rittigheter som tillkommer réttighetsinnehavarna skulle vara beroende av
losningar som avsevart skiljer sig at i olika nationella réttssystem. Detta skulle emellertid dventyra

1 — Originalsprak: franska.

2 — ”Den delade filen dr skatten, bittorrent-klienten &r fartyget och torrent-filen ar skattkartan. The Pirate Bay tillhandahaller kartor utan kostnad
och trackern &r den vise man som ska radfragas for att forsta kartan” (min 6versittning).

3 — Dom fran Federal Court of Australia, av den 4 februari 2010, Roadshow Films Pty Ltd v iiNet Limited (ne 3) (2010) FCA 24, punkt 70. Till
detta utdrag har dven generaladvokaten M. van Peursem vid Hoge Raad (Hogsta domstolen, Nederlanderna) hénvisat i det nationella malet.
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malet med unionslagstiftningen pa upphovsrittsomradet som é&r relativt omfattande, namligen att
harmonisera omfattningen av de rittigheter som tillkommer upphovsmén och andra
rattighetsinnehavare pa den inre marknaden. Av det skilet ska svaret pa de fragor som uppkommer i
forevarande fall enligt min mening snarare sokas i unionsratten.

4. Jag vill dven inledningsvis framhalla att fragan i forevarande fall enligt min mening avsevart skiljer
sig fran de tvd mal som nyligen avgjordes avseende ritten till overforing av verk till allmdnheten pa
internet, ndmligen mélen Svensson m.fl.* och GS Media.” Dessa mal avsig sekundir 6verféring av
verk som redan hade tillgdngliggjorts pa internet av en person som sjilv producerade innehall pa
ndtet, medan forevarande mal avser ursprunglig 6verforing inom ramen for ett peer to peer-nitverk
('peer-to-peer’). Jag anser saledes inte att det resonemang som domstolen forde i dessa maél kan
tillimpas direkt pa tvisten i det nationella malet.

Tillampliga bestimmelser

5. I artikel 12 med rubriken ”Enbart vidarefordran ('mere conduit’)” i Europaparlamentets och radets
direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa réttsliga aspekter pa informationssamhaéllets tjanster,
sirskilt elektronisk handel, pd den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”)® foreskrivs
foljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att en tjansteleverantor som levererar en informationssamhallets tjanst
bestaende av 6verforing i ett kommunikationsnit av information som ldmnats av tjanstemottagaren,
eller tillhandahallande av tillgang till ett kommunikationsnit, inte skall vara ansvarig for den overforda
informationen ...

3. Denna artikel skall inte paverka mojligheten for en domstol eller administrativ myndighet att i
enlighet med medlemsstaternas réttssystem kréva att tjansteleverantoren upphor med eller forhindrar
en Overtradelse.”

6. Artikel 14 med rubriken "Virdtjanster” i ndmnda direktiv har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall se till att en tjansteleverantor som levererar nagon av
informationssamhaéllets tjanster bestdende av lagring av information som tillhandahédllits av
tjdnstemottagaren inte skall vara ansvarig for information som lagrats pa begdran av en
tjidnstemottagare av tjansten, under forutsittning att

a) tjansteleverantoren inte hade kinnedom om forekomsten av olaglig verksamhet eller olaglig
information och, betréffande skadestandsansprak, inte var medveten om fakta eller omstandigheter
som gjort forekomsten av den olagliga verksamheten eller den olagliga informationen uppenbar,

eller

b) tjénsteleverantoren sa snart han fitt sidan kdnnedom eller blivit medveten om detta handlat utan
drojsmal for att avldgsna informationen eller géra den oatkomlig.

4 — Dom av den 13 februari 2014, C-466/12, EU:C:2014:76.
5 — Dom av den 8 september 2016, C-160/15, EU:C:2016:644.
6 — EGT L 178, 2000, s. 1.
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3. Denna artikel skall inte paverka mojligheten for en domstol eller administrativ myndighet att i
enlighet med medlemsstaternas réttssystem kréva att tjansteleverantoren upphor med eller forhindrar
en Overtrddelse, inte heller skall den paverka medlemsstaternas mojlighet att inrdtta forfaranden for
att avldgsna information eller gora den oatkomlig.”

7. I artikel 3 med rubriken "Ratten till 6verforing av verk till allménheten och rétten att géra andra
alster tillgdngliga for allmédnheten” i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den
22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsriatt och nédrstidende rattigheter i
informationssambhillet.” I artikel 3.1 anges foljande:

"Medlemsstaterna skall ge upphovsmin en ensamritt att tillata eller forbjuda varje 6verforing till
allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vég, inbegripet att verken gors tillgdngliga for
allmanheten pa ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk frdn en plats och vid en
tidpunkt som de sjélva véljer.”

8. Artikel 8 i direktiv 2001/29 har rubriken "Sanktioner och mojligheter att vidta rattsliga atgarder”. I
artikel 8.3 anges foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att rattsinnehavare har mojlighet att begira ett foreliggande gentemot
mellanhénder vars tjédnster utnyttjas av en tredje part for att begd intrang i en upphovsritt eller
nérstaende rittighet.”

9. Artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sakerstéllande av skyddet for immateriella rattigheter har rubriken "Tillimpningsomrade”. Artikel 2.2
har féljande lydelse:®

"Detta direktiv skall inte paverka tillimpningen av de sdrbestimmelser och undantag som finns i
gemenskapslagstiftningen om sékerstillande av skyddet for upphovsritt och nirstidende réttigheter,
sdrskilt inte bestimmelserna i ... direktiv 2001/29/EG och i synnerhet ... [artikel] 8 i det direktivet.”

10. I artikel 11 med rubriken "Foreldgganden” i det direktivet foreskrivs foljande:

”... Medlemsstaterna skall dven se till att rattighetshavare har mojlighet att begara ett forelaggande mot
mellanhdnder vars tjdnster utnyttjas av tredje man for att gora intrang i en immateriell réttighet, utan
att det paverkar tillimpningen av artikel 8.3 i direktiv 2001/29/EG.”

Bakgrund, forfarande och tolkningsfragorna

11. Klaganden i det nationella malet, Stichting Brein, ar en stiftelse som bildats enligt nederlandsk ratt
och vars framsta syfte dr att bekdmpa olagligt utnyttjande av alster som &r skyddade enligt
upphovsritten eller nérstdende rittigheter och att tillvarata rittsinnehavarens intressen pa det
omradet.

12. Motparterna i det nationella mélet Ziggo BV och XS4ALL Internet BV (nedan kallat XS4ALL) ar
bolag som bildats enligt nederlédndsk rétt och vars verksamhet sdrskilt bestar i att ge konsumenter
tillgang till internet. Enligt de uppgifter som tillhandahallits i Stichting Breins skriftliga yttrande &r de
bada de tva storsta internetleverantorerna pa den nederlandska marknaden.

7 — EGT L 167, 2001, s. 10.
8 — EUT L 157, 2004, s. 45.
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13. Stichting Brein har begirt att Ziggo och XS4ALL, pad grundval av de bestimmelser i den
nederlidndska lagstiftningen genom vilka artikel 8.3 i direktiv 2001/29° inforlivats, ska foreliggas att
blockera tillgdngen for mottagarna av de tjanster som tillhandahalls pa The Pirate Bays webbplats som
ar en motor med vars hjalp filer kan delas peer-to-peer. Yrkandet grundar sig pa den omstidndigheten
att det 4r med hjalp av dessa motorer for fildelning som mottagarna av de tjanster som tillhandahalls
av motparterna i det nationella malet, genom att utnyttja dessa tjanster, i stor skala begér intrang i
upphovsritter genom att dela filer som innehaller skyddade verk (i princip musik- eller filmverk) utan
rattighetsinnehavarens tillstand.

14. Detta yrkande som bifolls i forsta instans, ogillades i appellationsdomstolen, for det forsta med
motiveringen att det 4r mottagarna av de tjanster som tillhandahalls av motparterna i det nationella
maélet och inte TPB som har gjort intrang i upphovsritten och for det andra att den blockering som
yrkats inte stér i proportion till det mal som efterstravas, namligen att sikerstilla ett effektivt skydd for
upphovsritten. Stichting Brein 6verklagade avgorandet till den hénskjutande domstolen.

15. Mot denna bakgrund beslutade Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederlanderna)
att vilandeforklara mélet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1. Gor den som driver en webbplats en o6verforing till allménheten i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29 om webbplatsen inte innehaller nagra skyddade verk, men det finns
ett system [...] varigenom metadata om de skyddade verk som finns pa anvindares datorer
indexeras och kategoriseras, sa att anvandarna med hjélp av denna information kan finna skyddade
verk och ladda upp och ladda ned dem?

2. For det fall den forsta fragan ska besvaras nekande,

ar det tillatet enligt artikel 8.3 i direktiv 2001/29 och artikel 11 i direktiv 2004/48 att utfirda ett
foreldggande mot en mellanhand i den mening som avses i dessa bestimmelser, savitt denna
mellanhand underléttar intrdngsgérande handlingar fran utomstdendes sida pa det sitt som avses
i fraga 1?7

16. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolen den 18 november 2015. Skriftliga yttranden
har inkommit fran parterna i det nationella malet, den spanska, den italienska och den portugisiska
regeringen samt Forenade kungarikets regering och kommissionen. Parterna i det nationella malet,
den spanska och den franska regeringen samt kommissionen var foretradda vid férhandlingen, som
holls den 27 oktober 2016.

Bedomning

17. Genom de tva tolkningsfragor som stéllts i forevarande mal vill den hénskjutande domstolen i
sjalva verket fa klarhet i vilket ansvar de som driver indexerade webbplatser i peer to peer-nitverk har
for intrang i upphovsriétter som begatts vid anvindningen av ndtverken. Fragan uppkommer om dessa
operatorer sjalva kan anses ha gjort intrang i upphovsritten vilket skulle innebédra att de har ett direkt
ansvar (forsta fragan). Om de inte dr direkt ansvariga uppkommer frigan om de kan forelaggas att
blockera tillgangen till sina webbplatser, vilket, sasom kommer att forklaras nedan, kréver en form av
indirekt ansvar (andra fragan).

18. Jag kommer att inleda analysen med en kort 6versikt dver hur peer to peer-nitverk fungerar och
deras roll vid intrang i upphovsrétten.

9 — Némligen artikel 26d i upphovsrittslagen (Auteurswet, nedan kallad Aw) och artikel 15 i lagen om till upphovsritten nérstiende rittigheter
(Wet naburige rechten, nedan kallad Wnr).
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Inledande anmdrkningar — peer to peer-ndtverk

19. Aven om internet har utformats som ett nitverk av datorer som drivs oberoende av varandra, drivs
den mest spektakuldra formen av internet, World Wide Web, enligt annan modell, ndmligen en
centraliserad arkitektur som kallas “klientserver”. I denna modell lagras innehéllet (normalt sett en
webbsida) pa en server som anvdndarna kan ta del av med hjilp av sina datorer, kallade klienter, och
deras klientmjukvara (en webbldsare). Det dr latt att forstd att en sadan arkitektur som World Wide
Web gor det relativt enkelt att kontrollera materialets laglighet och bekdmpa olagligt material. Det
racker att beslagta servern eller att fa den som driver den att avldgsna olagligt material. Det bor dven
noteras att lagstiftningen avseende informationssamhallets tjanster, det vill siga huvudsakligen
internet, dr sirskilt anpassad till denna modell genom att det bland annat foreskrivs att
tjianstelevererande mellanhdnder inte har nagot ansvar vad giller materialet men att de har vissa
skyldigheter att samarbeta i kampen mot olagligt material.

20. Peer to peer-nitverk har organiserats annorlunda. Inom ramen f6r denna modell &r varje
anvéindares, det vill sdga varje peers, dator, inte enbart en klient som erhaller information, utan dven
en server som lagrar informationen och gor denna tillgdnglig for andra anvdndare. Natverket é&r
saledes decentraliserat (det finns inga centrala servrar) och har en variabel geometri, eftersom enbart
de anvéndarservrar som dr uppkopplade bildar nétverket vid en viss tidpunkt (till skillnad fran ett
"traditionellt ndtverk dér servrarna normalt sett dr fast uppkopplade och endast klienterna kopplar
upp sig eller kopplar ifran sig tillfilligt). En sddan konfiguration av néitverket har flera fordelar, sarskilt
vad géller optimering av utnyttjandet av kapaciteten for lagring och overforing av uppgifter. Tack vare
sin decentraliserade arkitektur dr ett sadant ndtverk dven mer motstandkraftigt mot attacker och
ingripanden av ordningsmakten och personer som har upphovsritt. Det ar sérskilt svart att avldgsna
material som finns pa ett peer to peer-nitverk, eftersom detta finns pa olika servrar som tillhor olika
fysiska personer i olika lander.

21. Peer to peer-nitverk kan anvindas pa olika sitt, sésom for online-meddelanden, telefoni,
distribution av programvara och till och med foér militdra tillimpningar. Fildelning dr emellertid den
mest utbredda anvéndningen.

22. Fragan uppkommer om det enbart ror sig om filer som innehaller olagligt material, sdsom verk
som delas i strid med upphovsritten. Svaret dr nej. Pa peer to peer-nétverk kan filer av olika slag
delas, bland annat filer som innehaller material som inte omfattas av upphovsrittsligt skydd, verk som
spritts med samtycke fran réttighetsinnehavaren och till och med av upphovsménnen sjilva, verk for
vilka det upphovsrittsliga skyddet redan har upphort (dtminstone vad giller de materiella
rattigheterna) eller licensfria verk.

23. Enligt de uppgifter som Stichting Brein limnat, vilka inte har bestritts, innehéller, om jag forstar
saken ritt, i det nationella malet 90-95 procent av de filer som delas i TPB:s nédtverk upphovsrittsligt
skyddade verk som spritts utan samtycke fran rattighetsinnehavarna. Dessa sifferuppgifter géller for de
flesta populdra peer to peer-nitverk. Anledningen till detta dr att lagligt material har sina egna
distributionskanaler, savil professionella som amatormaéssiga (klassiska webbplatser, natbutiker, sociala
nétverk etcetera). Daremot anvéinds peer to peer-nitverk mycket ofta for att dela material som i annat
fall inte skulle vara tillgédngligt for allménheten kostnadsfritt. De som driver dessa natverk doljer ofta
inte heller detta @ndamal, eftersom vissa av dessa ndtverk har skapats med det uttalade syftet att
kringgd upphovsritten, som anses vara oskilig.' Av det skilet har peer to peer-nitverk redan vid
deras uppkomst varit foremal for bekdmpning av piratverksamhet, framfor allt i USA dar dessa
ndtverk snabbt blivit populédra. Tjédnsten Napster dr det forsta stora peer to peer-nidtverket som lades
ned pa grund av intrang i upphovsritten. "'

10 — Till exempel TPB som har grundats av medlemmarna i Piratbyran som &r en svensk organisation som ar mot upphovsratt.

11 — Dom fran United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, av den 12 februari 2001, A&M Records, Inc. mot Napster, Inc. (239 F.3d
1004).
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24. Efter Napster har nya generationer av peer to peer-nitverk dykt upp. De som for ndrvarande é&r
mest populdra, i vart fall pd den europeiska marknaden, ar ndtverk som grundar sig pa
bittorrent-protokollet. Denna teknik mdjliggor, med hjilp av en programvara som ér fritt tillganglig pa
nitet (en sd kallad bittorrent-klient), att ladda ned samma fil, som har delats upp i sma fragment, fran
flera peer-datorer. Tack vare att den nedladdade filen delats upp i fragment blir de peer-datorer fran
vilka nedladdningen sker (s kallade distributorer), och som fungerar som servrar, samt deras
internetuppkopplingar, inte 6verbelastade, vilket mojliggér en snabb nedladdning av relativt stora filer.
Eftersom antalet peers som innehar och delar samma fil &r avgérande fér hur snabbt nedladdningen
sker, erbjuds inom ramen for BitTorrent-tekniken varje fragment av den fil som laddats ned samtidigt
andra peers som soker samma fil (sa kallade leechers) for nedladdning. Med andra ord blir varje klients
dator som laddar ned filen automatiskt en server som gor filen tillganglig for andra peers.

25. Jag kommer inte att mer i detalj ga in pa hur tekniken i peer to peer-nétverk fungerar. Det ar latt
att hitta detaljerade beskrivningar av den."” Liksom i alla andra mél avseende informationsteknik #r det
latt att den tekniska utvecklingen gar om lagstiftningsforfaranden och domstolsforfaranden, med risk
for att de rittsliga losningar som grundar sig pa en viss teknisk status quo blir férdldrade redan innan
de antas." Enligt min mening ska man i ett mél som det nationella mélet utréna det rittsliga innehallet
i vissa rattsakter oberoende av de tekniska sammanhang i vilka dessa rattsakter ingar. I detta avseende
ar emellertid den roll som sddana webbplatser som TPB har vid delning av filer i peer to peer-nitverk
av betydelse.

26. Denna roll dr avgorande. Anvindningen av varje peer to peer-nitverk grundar sig pa mojligheten
att finna peers som dr tillgdngliga for delning av den o6nskade filen. Denna information, oavsett om
den tekniskt har formen av torrentfiler, "magnetlédnkar” eller en annan form é&terfinns pa siddana
webbplatser som TPB. Pa dessa webbplatser erbjuds inte enbart en sokmotor, utan ofta, saisom i TBP:s
fall, index av de verk som filerna innehaller och som sorterats i olika kategorier, till exempel "100 best”
eller ”de nyaste”. Det ér saledes inte ens nodvandigt att soka ett konkret verk, utan det racker att vilja
bland de som foreslas, liksom i en bibliotekskatalog (eller rattare sagt ett audio- eller videotek, eftersom
det i forsta hand ror sig om musik- och filmverk). Dessa webbplatser innehaller i allmdnhet dven
ytterligare information, bland annat om den tid nedladdningen uppskattningsvis tar och antalet aktiva
"seeders” och "leechers” for en viss fil.

27. Aven om det, sdsom motparterna i det nationella malet hivdat, teoretiskt ir méjligt att hitta de
filer med avseende pa vilka delning foreslagits i ett peer to peer-nétverk, utan att gi via en sadan
webbplats som TPB, men i praktiken sker en sokning efter dessa filer i allmdnhet pa en siddan
webbplats eller pa en webbplats som innehaller material fran flera peer to peer-nitverk. Den roll som
sadana webbplatser som TPB spelar dr saledes i praktiken oundviklig for att dessa ndrverk ska
fungera, i vart fall for en genomsnittsanvéndare av internet.

Den forsta tolkningsfragan

28. Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i om det utgor
en Overforing till allmdnheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 att den som
driver en webbplats gor det mojligt att hitta filer som innehaller upphovsrittsligt skyddade verk som
erbjuds for delning i ett peer to peer-nitverk genom att indexera metadata som finns i dessa filer och
genom att tillhandahalla en s6kmotor.

12 — Som forsta referens kan hinvisas till Wikipedia som dr en relevant kélla i frdga om internet (sdkord "peer-to-peer ”,”bittorrent”, “The Pirate
Bay”). Se dven det ovan i fotnot 3 nimnda avgorandet fran den australiensiska domstolen, punkterna 43-78 och L. Edwards, The Role and
Responsibility of Internet Intermediaries in the Field of Copyright and Related Rights, en rapport som utarbetats for Varldsorganisationen
for den intellektuella dganderdtten som finns tillginglig p& dess webbplats under nr WIPO-ISOC/GE/11/REF/01/EDWARDS.

13 — Sedan begiran om férhandsavgérande i forevarande mal framstilldes majliggor TPB utover nedladdning av filer dven kontinuerligt flode (sa
kallad streaming) av delade verk i peer-to-peer-nidtverk med hjilp av en ny programvara. Denna metod anférdes vid férhandlingen av
Stichting Breins ombud.
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29. Jag kommer att inleda min bedoémning av denna fraga med en kort oOversikt over de
lagbestimmelser och den rittspraxis som finns avseende ritten till 6verforing till allménheten.

Ritten till 6verforing till allmdnheten

30. Traditionellt sett har upphovsménnen i fraga om spridning av sina verk ensamritt att tillata eller
forbjuda dels spridning av kopior av verk, dels étergivning av dessa verk for den allménhet som éar
ndrvarande vid atergivandet. Typiska exempel dr koncerter och teaterforestillningar.

31. Uppkomsten av tekniska kommunikationsmedel, dér det forsta var ljudet genom radiosdndningar,
gjorde det nodvindigt att skydda upphovsménnens réttigheter vad giller mojligheten att utnyttja deras
verk. Denna rittighet infordes for forsta gangen i internationell rétt i artikel 11 bis i Bernkonventionen
i dess dndrade lydelse for skydd av litterdra och konstnirliga verk (nedan kallad Bernkonventionen).'*
For nédrvarande foreskrivs i artikel 11 bis i Bernkonventionen, i dess lydelse enligt Parisakten av den
24 juli 1971, som dndrades den 28 september 1979, att upphovsmin uteslutande &dger ratt att lata
utsdnda sina verk i radio eller att offentligt framfora verken genom varje annan anordning for tradlos
utsdndning, och att "sekundart” aterge det i radio utsidnda verket, nér atergivandet anordnas av annat
foretag dn det ursprungliga.

32. Regleringen av ritten till 6verforing till allménheten utarbetades for och har sirskilt anpassats till
overforing av "linjar” typ for att anvinda terminologin i direktiv 2010/13/EU)."® I denna modell for
overforing “skjuts” signalen (ddrav det engelska begreppet push) till mottagaren som enbart kan ta
emot (eller underlata att ta emot) signalen vid den tidpunkt da den sénds. Det &r séledes relativt
enkelt att faststélla ndr den overforing som ligger till grund for spridningen dgde rum och vilka den
var riktad till, det vill sdga allmdnheten. Det dar den klassiska modellen f6r hur radio— och
tv-sandningar fungerar.

33. Med framvixten av bestill-tv (video on demand) och darefter sarskilt internet uppkom en ny form
av oOverforing inom ramen for vilken innehallet i 6verforingen enbart gors tillgdngligt for potentiella
anvindare, eftersom dessa kan tillgodogora sig innehéllet ndr och var de vill. Inom ramen f6r den
modellen 6verfors (pull) signalen forst vid den tidpunkt da anvindaren beslutar sig for att ta emot
innehallet. Det kunde ifrdgasdttas huruvida detta tillvigagangssatt motsvarade begreppet overforing i
den mening som avses i Bernkonventionen. "

34. Bernkonventionen kompletterades bland annat for att anpassa bestimmelserna i densamma till den
tekniska utvecklingen genom det fordrag om upphovsritten som Virldsorganisationen for den
intellektuella dganderitten antog i Genéve den 20 december 1996 (nedan kallat WCT)." Begreppet
"tillgdngliggorande for allmdnheten” infordes uttryckligen i det fordraget. I artikel 8 WCT foreskrivs
att upphovsmén har ensamritt att lata overfora verken till allmédnheten, med tradbunden eller tradlos
overforing, “inbegripet att gora verken tillgingliga for allmdnheten pa ett sddant sétt att personer ur
allménheten kan fa tillgdng till verken pa platser och vid tidpunkter som var och en sjilv viljer”.
Denna bestammelse avser foljaktligen inte enbart Overforing via radio eller tv, utan omfattar alla
tekniska kommunikationsmedel. Den omfattar inte heller enbart linjir oOverforing, utan dven
tillgdngliggorande av innehall for ett tidsforskjutet mottagande. Det ar just den sistndmnda typen av
overforing till allmédnheten som é&r sérskilt relevant vad betriffar internet, siarskilt i peer to
peer-nitverk.

14 — Berlinakten av ar 1908.
15 — Den nuvarande formuleringen av artikel 11 bis i Bernkonventionen foljer av Brysselakten av den 26 juni 1948.

16 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 10 mars 2010 om samordning av vissa bestimmelser som faststélls i medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar om tillhandahéllande av audiovisuella medietjanster (EUT L 95, 2010, s. 1). Det rér sig om en 6verféring som &r
linjér i tiden, det vill siga som enbart kan mottas vid sindningen (se artikel 1.1 e) i direktiv 2010/13.

17 — Se, sarskilt, von Lewinski, S., Walter, M., European Copyright Law. A Commentary, Oxford University Press 2010, sidorna 973-980.
18 — Fordraget godkidndes pa Europeiska gemenskapens végnar genom radets beslut 2000/278/EG av den 16 mars (EGT L 89, 2000, s. 6).
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35. Artikel 8 WCT inforlivades med unionsréitten genom artikel 3.1 i direktiv 2001/29 med avseende
pa vilken tolkning begirts i forevarande mal. Formuleringen i denna bestimmelse &dr nédstan identisk
med formuleringen i WCT.

36. Varken begreppet overforing till allmanheten eller begreppet tillgingliggorande for allmanheten
definieras emellertid i direktiv 2001/29. Det ankommer séledes pa domstolen att faststélla ramarna for
denna definition. Enligt réttspraxis maste tva forutsdttningar vara uppfyllda for att 6verforing till
allménheten ska anses foreligga, ndmligen Overforing och att Overforingen ska ha skett till
allménheten. "

37. Vad giller den forsta forutséttningen har domstolen betonat omstédndigheten att agerandet hos den
som genomfor oOverforingen ar nodvindigt och att dennes agerande maste vara avsiktligt. Denna
anvindare genomfoér namligen en Overféring ndr han eller hon agerar med full kinnedom om
foljderna av sitt handlande, for att ge sina kunder tillgang till ett skyddat verk och detta bland annat
da kunderna utan ett sddant agerande i princip inte skulle kunna f4 tillgdng till det spridda verket.*

38. Sasom anforts ovan kan tilldggas att vid tillgédngliggorande for allménheten av ett verk som kan
mottas ndr mottagarna vill ska overforingen bedomas med beaktande av sirdragen hos denna typ av
overforing. Tvartemot vad som giller i fraga om 6verforing som sker pa initiativ av den som genomfor
overforingen, sker vid tillgédngliggérande en faktisk Overforing av verket enbart potentiellt och pa
mottagarens initiativ. Mojligheten for upphovsrittsinnehavare att motsitta sig denna o6verforing
forverkligas vid tidpunkten for tillgdngliggorandet oberoende av om och nér den faktiska overforingen
dger rum.”'

39. Vad giller den andra forutsdttningen, ndmligen att overforingen ska ha skett till allménheten,
innefattar denna tva krav enligt domstolens rittspraxis. Enligt det forsta kravet ska overforingen riktas
till ett obestamt men stort antal potentiella mottagare. Detta krav dr normalt sett uppfyllt niar en
webbplats i princip ér tillgénglig for alla internetanvindare. >

40. Enligt det andra kravet ska den allménhet till vilken den aktuella 6verforingen riktas vara en "ny
allmanhet”. Vad giller tillgdngliggorande pa internet sker dverforingen, enligt domstolens uppfattning,
inte till en ny allmdnhet niar den avser ett verk som redan gjorts fritt tillgéngligt for allménheten pa
en annan webbplats. I en sadan situation riktar sig overforingen, dtminstone potentiellt till samma
allménhet som den for vilken Overforingen ursprungligen gjordes tillgdnglig, ndmligen samtliga
internetanvindare. *

41. Denna frihet som tillkommer internetanvindarna har emellertid en begriansning. Enligt domstolen
ska vid tillimpningen av kriteriet ny allménhet inte den allmidnhet som har faktisk tillgang till verket
beaktas, utan enbart den allménhet som upphovsrittsinnehavarna beaktade vid den ursprungliga
overforingen. Om  verket dédremot har gjorts tillgdngligt, men wutan samtycke fran
rattighetsinnehavaren, har denne inte beaktat nagon allménhet. I det fallet riktar sig ett nytt
tillgangliggérande nodvéandigtvis till en ny allmdnhet och ska séledes beaktas som en Overforing till
allmidnheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29.*

19 — Se, senast, dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, punkt 32 och dir angiven réttspraxis).

20 — Dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, punkt 35).

21 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 19).

22 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 22).

23 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkterna 24-27).
24 — Dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, punkt 43).
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42. Det dr emellertid inte nodvandigt att bedoma om 6verforingen ér riktad till en ny allménhet i de
fall dar den genomfors med anvdndning av en sérskild teknik, det vill sdga med hjdlp av en teknik
som skiljer sig fran den som anvindes vid den ursprungliga overféringen.” I ett sddant fall ror det sig
sdledes alltid om en 6verforing till allménheten i den mening som avses i direktiv 2001/29.

43. Dessa forutséttningar ska nu provas i samband med peer to peer-néarverk.

Overféring till allménheten i peer to peer-nitverk

44. Det kan enligt min uppfattning inte fornekas att ett tillgingliggorande for allménheten har dgt rum
ndr verk som skyddas av upphovsritten delas i ett peer to peer-nitverk.

45. For det forsta gors verken tillgédngliga pa datorer som tillhor anvdndare av nédtverket pa sd sdtt att
alla andra anviandare kan ladda ned dem. Den omstindigheten att de filer som innehaller dessa verk i
bittorrent-systemet har delats upp i fragment och laddats ned i portioner fran olika datorer ar ett
tekniskt sardrag som saknar betydelse. Det dr ndmligen inte filen som omfattas av upphovsrittsligt
skydd utan verket. Verken gors emellertid tillgéngliga i sin helhet och 6verfors till anvdndarna som
ocksa laddar ned dem i deras helhet savida det inte intraffar nagot tekniskt fel.

46. For det andra utgor potentiella anvindare i ett 6ppet peer to peer-nitverk, som TPB:s, utan tvekan
ett obestamt och stort antal personer.

47. For det tredje, oberoende av om det ror sig om en specifik teknik, dr dven kriteriet ny allménhet
uppfyllt, i vart fall i fraga om verk som delats utan samtycke fran upphovsmannen. Sdsom jag redan
anfort i punkt 41 i forevarande forslag till avgorande ska kriteriet ny allménhet bedémas i forhallande
till den publik som upphovsmannen beaktade nir denne limnade sitt samtycke.”® Om verkets
upphovsman inte har lamnat sitt samtycke till att verket delas i ett peer-to peer-nitverk, utgor
emellertid anvindarna av nimnda nitverk per definition en ny allménhet.”

48. Det aterstar att faststdlla vem som ursprungligen gjort tillgéngliga de verk i ett peer to peer-nétverk
som delas ddr, om det ar anvdndarna eller den som driver en sddan indexerad webbplats som TPB.

49. Genom att installera och starta programvaran for delning (bitorrent-klient) pa sina datorer, genom
att tillhandahalla TPB Bittorrents som gor det mojligt att spara de filer som finns i deras datorer och
genom att lata datorerna vara paslagna sa att de kan vara aktiva i ndtverket gor anvdndarna avsiktligt
de verk som de innehar tillgédngliga fér andra anviandare i natverket.

50. Dessa verk skulle emellertid inte vara tillgédngliga och ndtverket skulle inte kunna fungera, eller
skulle i vart fall vara mycket mer komplicerat att anvdnda och mindre effektivt, utan sidana
webbplatser som TPB som gor det mojligt att hitta och fa tillgang till verk. De som driver dessa
webbplatser organiserar saledes det system som gor det mojligt for anvandarna att fa tillgang till verk
som gjorts tillgingliga av andra anviandare. Deras agerande kan saledes anses vara nodvindigt.*

51. Visserligen ar en sddan webbplats begrinsad till att aterge en forteckning 6ver det innehéll som
finns i peer to peer-nitverket, det vill siga metadata om verk som anvéindarna i nédtverket erbjudit for
delning. Den som driver webbplatsen har i princip inget inflytande 6ver om ett visst verk laggs upp pa
nitverket. Operatéren dr enbart en mellanhand som mojliggér for anvdndarna att dela innehall

25 — Dom av den 7 mars 2013, ITV Broadcasting m.fl. (C-607/11, EU:C:2013:147, punkt 39).

26 — Se sérskilt dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 24), och dom av den 8 september 2016, GS Media
(C-160/15, EU:C:2016:644, punkterna 37 och 42).

27 — Vilket dven implicit framgér av punkt 43 i dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644).
28 — Se dven i detta avseende punkterna 26 och 27 i forevarande forslag till avgérande.
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peer-to-peer. Operatorens agerande kan foljaktligen inte anses vara avgorande for overforingen till
allminheten av ett bestamt verk, om han inte har kinnedom om att verket har gjorts tillgdngligt pa
ett rattsstridigt satt eller om han har underrittats om denna rattsstridiga verksamhet och agerar lojalt
for att avhjalpa den. S& snart operatoren emellertid har fatt kinnedom om att tillgangliggérandet sker
i strid med upphovsritten och inte handlar for att gora verket i fraga oatkomligt kan han anses agera i
syfte att medvetet mojliggora att verket fortsétter att tillgingliggoras olagligt och han kan séaledes anses
agera avsiktligt.

52. Jag vill framhalla att den kdnnedom om omstidndigheterna som den som driver webbplatsen har
ska vara faktisk. Sa dr fallet bland annat i den situation dir operatoren uttryckligen har varnats av
rittighetsinnehavaren om att informationen p& webbplatsen ér olaglig.” Det ér dérfor inte lampligt att
pé en sadan webbplats tillimpa presumtionen om kdnnedom om omsténdigheterna analogt med den
som domstolen konstaterade i domen GS Media avseende personer som tillhandahallit en hyperlank i
vinstsyfte.”” En sddan presumtion skulle innebira att de som driver indexerade webbplatser i peer to
peer-nitverk, som i allménhet drivs i vinstsyfte, skulle aliggas en allmén skyldighet att Gvervaka
indexerat innehall.

53. Operatorernas handlande uppfyller saledes kraven pé att agerandet ska vara nodvandigt och
avsiktligt sdsom faststélls i domstolens rittspraxis.’ Det kan dérfoér enligt min mening anses att &dven
dessa operatorer, samtidigt och tillsammans med anvidndarna av nitverket ursprungligen har gjort de
verk som delas inom ramen for nidtverket tillgdngliga for allmidnheten utan samtycke fran
upphovsrittsinnehavarna, om de dr medvetna om den olagliga verksamheten och inte agerar for att
gora dessa verk oatkomliga.

54. Den forsta tolkningsfragan ska foljaktligen besvaras sa, att den omstandigheten att den som driver
en webbplats, genom att indexera webbplatsen och tillhandahalla en sokmotor, gor det mojligt att hitta
filer som innehéller upphovsrittsligt skyddade verk som erbjuds for delning i ett peer to peer-nitverk
utgor en oOverforing till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29, om
operatoren har kidnnedom om att ett verk har gjorts tillgdngligt pa ndtverket utan samtycke fran
upphovsrittsinnehavarna och inte agerar for att gora verket oatkomligt.

Den andra tolkningsfragan

Inledande anmérkningar

55. Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra tolkningsfridgan for det fall att domstolen
besvarar den forsta fragan nekande vilken jag foreslar ska besvaras jakande. Om domstolen emellertid
inte ansluter sig till ovanndmnda bedémning krévs en bedomning av den andra fragan. Jag kommer
saledes dven att foresla ett svar pa den andra fragan.

56. 1 den andra tolkningsfragan anges bade artikel 8.3 i direktiv 2001/29 och artikel 11 i
direktiv 2004/48. Enligt artikel 2.2 i direktiv 2004/48, och mer direkt enligt den sista meningen i
artikel 11 i det direktivet, ska dess bestimmelser tillimpas utan att det paverkar tillimpningen av
bestimmelserna i direktiv 2001/29/EG, sarskilt artikel 8 i det direktivet. Héarav foljer enligt min
mening att denna bestdmmelse har foretride framfor artikel 11 i direktiv 2004/48 vad betraffar de
fragor som omfattas av artikel 8 i direktiv 2001/29. Detta innebédr att enbart artikel 8.3 i
direktiv 2001/29 ar relevant for svaret pa den andra tolkningsfragan. Under alla forhallanden har de
tva bestimmelserna liknande lydelse.

29 — Enligt uppgifterna i handlingarna forhaller det sig pa sa sétt vad giller TPB:s webbplats i det nationella malet.
30 — Dom av den 8 september 2016 (C-160/15, EU:C:2016:644, punkt 51).
31 — Dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, punkt 35 och dir angiven rattspraxis.).
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57. Den hinskjutande domstolen vill genom den andra fragan fa klarhet i om artikel 8.3 i
direktiv 2001/29 ska tolkas sa, att den ger stod for att utfirda ett foreliggande mot en
internetleverantor, for att aldgga denne att blockera tillgangen till en indexerad webbplats i ett peer to
peer-nitverk for sina anviandare varigenom intrang i upphovsridtten har begatts, &ven om den som
driver webbplatsen inte sjdlv overfor de verk som tillgéngliggjorts pd nimnda natverk.

Huruvida de atgdrder som foreskrivs i artikel 8.3 i direktiv 2001/29 kan tillimpas pa sadana
webbplatser som TPB.

58. Det ska erinras om att upphovsrittsinnehavare enligt artikel 8.3 i direktiv 2001/29 ska ha mdgjlighet
att begira ett foreldggande gentemot mellanhénder vars tjénster utnyttjas av en tredje part for att bega
intrang i en upphovsritt eller narstaende rattighet.

59. Det &r i det nationella malet utrett att motparterna i egenskap av internetleverantorer ar
mellanhédnder i den mening som avses i ovanndmnda bestimmelse.

60. Det ar enligt min mening &ven klart att de tjanster som tillhandahalls av dessa mellanhénder
utnyttjas av en tredje part for att gora intrang i upphovsrétten. Det har namligen konstaterats att vissa
anviandare av dessa tjdnster anviander peer to peer-nitverket for att dela verk dar utan samtycke fran
upphovsrittsinnehavarna. Delningen utgor ett tillgingliggorande for allménheten av ett verk utan
samtycke fran upphovsrittsinnehavaren och foljaktligen ett intrang i dessa rattigheter.

61. Malet vid den nationella domstolen kénnetecknas av att den atgdrd som begdrts, ndmligen att
tillgangen till TPB:s webbplats ska blockeras, inte enbart paverkar de anvdndare som gor intrang i
upphovsritten, utan dven TPB:s webbplats, som inte kan erbjuda sina tjénster till anvéindare som é&r
uppkopplade till internet genom motparterna i det nationella malet.

62. Domstolen har i domen i mélet UPC Telekabel Wien* visserligen godkint att en sddan dtgird kan
vidtas. I det malet rorde det sig emellertid om att blockera tillgdngen till en webbplats med avseende
pa vilken operatoren sjilv ansags ha gjort intrang i upphovsritten. De verk som olagligen gjorts
tillgdngliga for allmidnheten fanns namligen pa den aktuella webbplatsen och laddades ned av
anvindarna fran denna webbplats. Under dessa forhallanden kunde domstolen sla fast att den som
drev nidmnda webbplats — for att gora intrdng i upphovsritten — utnyttjade de tjédnster som
internetleverantoren tillhandaholl de personer som gick in pa webbplatsen.

63. Situationen skiljer sig helt fran den i férevarande mal. Aven om det ar utrett att TPB sjilv inte
overfor verk till allménheten utan samtycke fran upphovsrittsinnehavarna, kan det inte slis fast att
han utnyttjar de tjanster som internetleverantorer tillhandahaller anvéindare av peer to peer-nitverket
for att gora intrang i upphovsratten.

64. Den situation som avses i artikel 8.3 i direktiv 2001/29 forutsétter emellertid att det finns ett
samband mellan foremalet for foreldggandet och intranget i upphovsritten. Ett foreliggande att
blockera en webbplats forutsitter att det har konstaterats att den som driver webbplatsen ansvarar for
ett intrang i upphovsritten som gjorts med hjélp av de tjdnster som tillhandahalls av den mellanhand
till vilken forelaggandet ar riktat. Det &r under denna forutsittning som operatéren har egenskap av
tredje part som gor intrang i upphovsritten i den mening som avses i artikel 8.3 i direktiv 2001/29.

32 — Dom av den 2 mars 2014 (C-314/12, EU:C:2014:192).
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65. Om den berorda operatoren inte sjalv foretar den handling som omfattas av upphovsmannens
ensamritt (till exempel overforing till almdnheten) kan det enbart rora sig om ett indirekt intrang.
Med beaktande av den omstidndigheten att ansvar for denna typ av intrang inte harmoniserats pa
EU-niva ska det foreskrivas uttryckligen i nationell rétt. Det ankommer pa de nationella domstolarna
att prova om ett sadant ansvar finns i den nationella lagstiftningen.

66. Om ett sadant ansvar kan faststillas for den som driver en indexerad webbplats i ett peer to
peer-nidtverk, pa vilken skyddade verk delas utan samtycke fran upphovsrittsinnehavarna, kan
slutsatsen dras att operatoren utnyttjar de tjanster som tillhandahélls av internetleverantoren, vars
kunder delar filer pa detta nidtverk, i likhet med en person som sjilv direkt gor intrang i
upphovsritten.

67. Detta konstaterande paverkas inte av att en sadan webbplats som TPB:s kan kategoriseras som en
vérdtjansteleverantdr som i princip dr undantagen fran ansvar for information som lagrats i enlighet
med artikel 14.1 i direktiv 2000/31. Denna immunitet &r villkorad. Immunitet beviljas endast om
leverantoren inte hade kinnedom om att den information som lagrats eller om den verksamhet som
bedrivits med hjilp av den informationen varit olaglig, och under forutsattning att han, sa snart han
har underréttats om den olagliga verksamheten, handlat utan dr6jsmal for att avldgsna informationen
eller gora den oatkomlig.

68. Om den tjanstelevererande mellanhanden inte uppfyller dessa villkor, det vill sdga om han hade
kdnnedom om att information som lagrats varit olaglig, men inte agerat for att avldgsna informationen
eller gora den odtkomlig, kan han hallas indirekt ansvarig for den informationen.

69. Detta dr bland annat fallet ndr den som driver en indexerad webbplats i ett peer to peer-ndtverk
haft kinnedom om eller underréttats om att de torrent-filer som tillhandahéllits av anvéndare av
nitverket mojliggjort att dela verk som tillgdngliggjorts i ndtverket utan samtycke fran
upphovsrittsinnehavare och inte har agerat for att avligsna filerna. I det nationella malet dr det
emellertid utrett att det forhaller sig pa sa sitt vad giller TBP. Artikel 14 i direktiv 2000/31 utgor
saledes inte hinder for att TBP kan hallas ansvarigt for intrdng i upphovsritten som foljer av
tillgédngliggorandet.

70. Det ska vidare prévas om en sadan atgérd ar forenlig med de grundldggande rattigheterna.

Huruvida det &r forenligt med de grundlaggande réttigheterna att blockera tillgdngen till en webbplats

71. De atgdrder som vidtagits pa grundval av artikel 8.3 i direktiv 2001/29 ska vara forenliga med
tillimpliga grundliggande rittigheter.* Frdgan huruvida ett foreliggande fér en anvindare av tjinster
som tillhandahalls av en internetleverantor att blockera mojligheten att ga in pa en webbplats som
faststallts gora intrang i upphovsritten &r forenligt med grundliggande rittigheter har analyserats
ingdende av domstolen i domen UPC Telekabel Wien.* Domstolen godkinde en sidan &atgird mot
bakgrund av de grundliggande rittigheterna pé tre villkor.*

72. For det forsta ska den leverantor till vilken foreldggandet ar riktat ha mojlighet att fa tillgang till
den teknik som anvénts for att folja detta och kunna gora sig fri fran sina skyldigheter genom att visa
att han i detta avseende vidtagit alla rimliga atgirder. Det ror sig har om villkor som foreskrivs i
nationell riatt och det ankommer pa de nationella domstolarna att kontrollera att de iakttas.

33 — Dom av den 27 mars 2014, UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, punkterna 45 och 46 och dér angiven rdttspraxis).
34 — Dom av den 27 mars 2014 (C-314/12, EU:C:2014:192, punkterna 46—63).
35 — Dom av den 27 mars 2014, UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, punkt 64).
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73. For det andra ska de atgdrder som vidtas inte onddigtvis franta internetanvdndarna méjligheten att
pa ett tillatet sitt ta del av information. Det dr emellertid uppenbart att ett forelaggande att blockera en
viss webbplats berovar internetanvindarna tillgang till information som finns dér oavsett om den ar
laglig eller inte.

74. Fragan huruvida ett sddant foreldggande &r lagligt ska enligt min mening saledes bedomas i varje
enskilt fall genom att analysera proportionaliteten mellan dels foreldggandet och frantagandet av
tillgangen till information som foljer dérav, dels omfattningen och allvaret i de intrang som gjorts i
upphovsriatten genom namnda webbplats.

75. Vad giller TPB innehaller, enligt de uppgifter som klaganden i malet lamnat och som det
ankommer pa den nationella domstolen att prova, mer dn 90 procent av filerna till vilka tilltrade ges
pa  webbplatsen verk som tillgingliggjorts for  allmdnheten utan samtycke fran
upphovsrittsinnehavarna. Dessutom har de som driver TPB vid flera tillfillen underréttats om att
innehallet pa deras webbplats &dr olagligt och alagts att avldgsna detta, vilket de uttryckligen vagrat att
gora.

76. Under dessa omstidndigheter anser jag att det stir i proportion till omfattningen och allvaret av de
intrang som gjorts i upphovsritten pa denna webbplats att berdva internetanviandare tilltrade till
information genom att foreldgga att TBP:s webbplats ska blockeras. Min bedomning grundar sig saval
pa andelen olagligt innehall som pa den instillning som de som driver webbplatsen har. Detta giller i
an hogre grad da verken delas lagligen pa ett peer to peer-nitverk. I det fallet dr det mycket troligt att
de ocksa ar lika lattillgangliga utan kostnad eller att de kan tillgédngliggoras med lédtthet. Det skulle
forhalla sig annorlunda om det skulle rora sig om en webbplats didr det olagliga innehallet enbart &r
marginellt och dér operatorerna samarbetar lojalt for att avldgsna detta.

77. Det ankommer naturligtvis pa den nationella domstolen att slutligt beddoma om den aktuella
atgdrden ar proportionerlig.

78. Slutligen, for det tredje, ska atgarden utgora hinder for, eller atminstone innebédra att det &ar svart
att fa otillaten tillgang till alster och i betydande utstrickning avhalla de internetanvdndare som
nyttjar tjdnster fran mottagaren av forelaggandet fran att ta del av verk som gjorts tillgdngliga for dem
i strid med upphovsritten. Med andra ord ska syftet med atgdrden vara att forebygga intrang i
upphovsritten eller att fa det att upphora och vara rimligt effektiv for att uppna det malet.

79. 1 forevarande mal hyser motparterna i det nationella malet allvarliga tvivel i fraiga om huruvida
foreldggandet att blockera tillgdngen till TBP:s webbplats ar effektivt. De anser dels att forelaggandet
inte dr effektivt, eftersom samma verk kan aterfinnas och utbytas pa internet pa annat sétt én genom
TPB, dels att forelaiggandet att blockera en internetadress latt kan kringgas av kunniga
internetanvédndare.

80. Det bor emellertid noteras, for det forsta att det enligt domstolens réttspraxis inte dr nodvéandigt
att rdtten till immateriell dganderdtt garanteras ett absolut skydd, det vill sdga att den aktuella
atgirden leder till att intranget i upphovsritten helt upphor. Det ricker att den i betydande
utstrackning innebdr att internetanvdndarna avhalls fran att gora sadana intrang genom att dessa
forsvaras.* Med beaktande av den betydelse sddana webbplatser som TBP har foér peer to
peer-nitverkets funktion, kan det enligt min mening inte fornekas att blockeringen av tilltradet till en
sadan webbplats skulle hindra eller gora det svart for de flesta anviandare att aterfinna de verk som
tillgdngliggjorts pa ett sadant nédtverk och saledes att ladda ned dem i strid med upphovsrétten.

36 — Dom av den 27 mars 2014, UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, punkterna 61-63). Domstolen har slagit fast att &ven en atgird
som inte direkt hindrar intrang i upphovsritten utan enbart kraver att anvindare identifierar sig for att fa tillgang till internet uppfyller
dessa kriterier (dom av den 15 september 2016, Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689, punkterna 95 och 96).
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81. For det andra paverkar inte den omsténdigheten att andra webbplatser an TPB kan fylla samma
funktion effektiviteten av den atgdrd som begirts i det nationella forfarandet, eftersom liknande
atgarder kan begiras for att i sin tur blockera tillgdngen till dessa webbplatser. Om motparternas
resonemang godtogs skulle detta innebdra ett godtagande av att ingen &atgdrd som syftar till att
forebygga overtrddelser av lagen kan vara effektiv, eftersom nya intrang alltid kommer att begas av
andra personer.

82. Det ska for det tredje erinras om att en atgdrd som med all sannolikhet &r mer effektiv och som
bestar i att forordna om blockering av all internettrafik som avser verk som delas rittsstridigt i peer to
peer-nitverk redan har varit foremal for domstolens bedomning. Domstolen underkidnde en sadan
atgird med motiveringen att den innebar ett for stort ingrepp for internetleverantérerna och
medforde ett for stort ingrepp i anvindarnas rittigheter.

83. Om en atgird som dr mindre ingripande for tjansteleverantérerna och innebér ett mindre ingrepp i
anvdndarnas rattigheter skulle underkiannas i dag med motiveringen att den inte é&r tillriackligt effektiv,
skulle internetleverantorerna slutligen de facto befrias fran sin skyldighet att samarbeta nir det géller
att bekdmpa intrang i upphovsritten. De undantag fran ansvar som faststélls enligt direktiv 2000/31
for tjanstelevererande mellanhdnder dr emellertid en av de faktorer som enligt skil 41 i direktivet
skapar en balans mellan olika berorda intressen. Kompensationen for dessa undantag inom ramen for
denna balans bestar inte enbart i att tjdnstelevererande mellanhdnder 6ver huvud taget inte medverkar
i dessa Overtrddelser av lagen utan dven i deras samarbete nér det giller att undvika eller forebygga
dessa intrang. De kan inte undandra sig denna skyldighet genom att beroende pad omstindigheterna
antingen aberopa att atgérderna dr for ingripande eller att de dr ineffektiva.

84. Jag foreslar saledes att domstolen for det fall att den forsta fragan besvaras nekande besvarar den
andra fragan enligt foljande: Artikel 8.3 i direktiv 2001/29 ska tolkas s& att den gor det mdoijligt att
rikta ett forelaggande till en mellanhand for att aldgga denne att blockera sina anvéndares tillgang till
en indexerad webbplats i ett peer to peer-ndtverk om den som driver namnda webbplats, enligt den
nationella lagstiftningen kan hallas ansvarig for intrang i upphovsritten som gjorts av anviandarna i
ndmnda nitverk, under forutsittning att atgarden star i proportion till omfattningen och allvaret av de
intrdng som gjorts i upphovsritten, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att prova.

Forslag till avgorande

85. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som stillts av
Hoge Raad (Hogsta domstolen, Nederldnderna) pa foljande sitt:

Den omstiandigheten att den som driver en webbplats, genom att indexera webbplatsen och genom att
tillhandahalla en s6kmotor, gor det majligt att hitta filer som innehaller upphovsrittsligt skyddade verk
som erbjuds for delning i ett peer to peer-nétverk utgor en overforing till allmdnheten 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 upphovsriatt och nirstdende réttigheter i informationssamhallet,
om operatdren haft kinnedom om att ett verk har gjorts tillgangligt pa niatverket utan samtycke fran
upphovsrittsinnehavarna och inte har agerat for att gora verket oatkomligt.

37 — Dom av den 24 november 2011, Scarlet Extended (C-70/10, EU:C:2011:771, punkterna 38-52).
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