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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 8 december 2016"

Mal C-527/15

Stichting Brein
mot
Jack Frederik Wullems, under namnet Filmspeler

(begédran om forhandsavgorande fran Rechtbank Midden-Nederland (Forstainstansdomstolen i
Midden-Nederland, Nederlinderna))

“Upphovsritt och nérstdende rattigheter — Informationssamhaéllet — Begreppet "overforing till
allmdnheten” — Mangfaldiganderitt — Undantag och inskrankningar”

1. Ratten for upphovsmidn att ge sitt medgivande till att deras verk overfors till allmdnheten, vilken
skyddas av artikel 3 i direktiv 2001/29/EG,” kan rubbas av linkar som leder fran en webbplats till en
annan om man inte lyckas uppritthalla en lamplig balans mellan respekten for de immateriella
rittigheterna och informationssamhillets fria utveckling. Hyperlinkarna® utgor i det hir
sammanhanget ett av de viktigaste inslagen pa internet och de dr ndédvandiga for att kunna surfa
mellan olika webbplatser, samtidigt som de kan mgjliggora intrang i upphovsratten.

2. Domstolen, som tidigare flera ganger hade uttalat sig om begreppet 6verforing till allménheten,* har
helt nyligen meddelat en viktig dom® for att avgéra om en sddan éverforing foreligger, i den mening
som avses i direktiv 2001/29, nir en hyperldnk liggs upp pad en webbplats som leder till andra
webbplatser dir digitalt innehall visas® som lagts upp utan rittighetshavarnas tillstdand, och som en
anvédndare kan fa tillgang till enbart genom att klicka pa hyperlanken.

3. Den forsta och den andra tolkningsfrdgan som  Rechtbank  Midden-Nederland
(Forstainstansdomstolen i Midden-Nederland, Nederlinderna) har hénskjutit i forevarande mal,
sammanfaller delvis med de fragor som gav upphov till domen av den 8 september 2016, GS Media.
Den nederldndska domstolen, som kiande till att det malet hade anhdngiggjorts vid EU-domstolen,
hade 6vervagt att vilandeforklara det nationella malet fram till dess att EU-domstolen avgjorde det
malet. Den valde emellertid att vianda sig till EU-domstolen innan denna meddelat dom i maélet GS

1 — Originalsprak: spanska.
2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstaende
rattigheter i informationssamhéllet (EGT L 167, 2001, s. 10).

3 — Uttrycket “hyperlank” anvinds som synonym till "lank”. I samband med programmeringssprak och elektroniska dokument syftar bada
uttrycken pa de forbindelser som upprittas mellan olika informationssegment och som linkar samman olika noder eller textblock, bilder,
ljud eller videofilmer nir de aktiveras.

4 — Betriffande linkar och begreppet Gverféring till allmadnheten ndr det ror sig om verk som ér tillgdngliga pa andra webbplatser, se dom av den
13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76). I sitt beslut av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13,
EU:C:2014:2315) tillimpade domstolen resonemanget i den domen pa den teknik som brukar kallas for framing och som innebir att
anvdndarna nér de klickar pa en lidnk leds vidare till en webbplats tillhérande en tredje part dir verket finns, vilket ger intryck av att det
tillhor innehéllet pa den webbplatsen.

5 — Dom av den 8 september 2016, GS Media (C-160/15, nedan kallad domen GS Media, EU:C:2016:644).

6 — Aven om uttrycket verk anvinds i de texter som finns rérande detta omrade, kommer jag dven att anvinda uttrycket "digitalt innehall”. Bada
uttrycken avser dé i det har sammanhanget sadant innehéll som &r upphovsrittsligt skyddat.
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Media, eftersom det som den hédnskjutande domstolen uttryckte det,” finns vissa skillnader mellan de
bada malen, varav den viktigaste ér att det ”i forevarande mal inte tillhandahalls nagra hyperldnkar pa
en egen webbplats, utan att tilliggsprogram med hyperldnkar har installerats i Wullems mediespelare

4. Om domen GS Media ar tillamplig pa forevarande mal, vilket jag anser, racker det att anvénda sig av
den doktrin som foresprakas dar och dérefter préva om det éven sker en overforing till allménheten vid
saluférande av en mediespelare som innehéller programvara (med tilliggsprogram eller add-ons), med
hjalp av vilken slutanvindaren leds vidare till webbplatser som sprider digitalt innehdll utan
upphovsrittsinnehavarens medgivande.

5. Den hanskjutande domstolen har dven uttryckt andra tvivel (den tredje och den fjarde fragan) som
inte i forsta hand ror det tekniska mediet eller mediet for mangfaldigande utan skyddet av
upphovsrdtten — och den motsvarande rittsstridigheten hos det motsatta handlandet — nér
slutanvindaren genom direktuppspelning (strémning)® utan réttsinnehavarens tillstind, tar emot
skyddat digitalt innehall som denne far tillgang till via hyperldnken.

I. Tillimpliga bestimmelser

Direktiv 2001/29

6. Tillndrmningen av medlemsstaternas lagstiftning inom omradet immateriella rattigheter har i forsta
hand skett genom direktiv 93/98,” vilket senare dndrats och upphivts genom direktiv 2006/116/EG, "’
genom vilket de tidigare versionerna kodifieras. En av dessa dndringar syftade till att reglera skyddet
av upphovsrdtt och nérstdende réttigheter i det sd kallade informationssamhillet genom
direktiv 2001/29.

7. Skal 23 har foljande lydelse:

"I detta direktiv bor upphovsmannens ritt till overforing till allmdnheten harmoniseras ytterligare.
Denna rétt bor forstas i vid mening och omfatta all overforing till allménheten som inte dr narvarande
pa den plats varifran 6verforingen sker. Denna rétt bor omfatta all sddan siandning eller vidareséndning
av ett verk till allménheten pa trddbunden eller tradlos vég, inklusive radio- och televisionssandningar.
Denna rdtt omfattar inga andra atgérder.”

8. Skl 27 har foljande lydelse:

“Enbart tillhandahallandet av de fysiska forutsittningarna for att mojliggora eller genomfora en
overforing skall inte i sig betraktas som overforing i den mening som avses i detta direktiv.”

7 — Punkt 6.14 i beslutet att begéra forhandsavgorande.

8 — Betriffande mottagandet av digitalt innehall, vanligtvis i form av ljud eller bild, genom direktuppspelning eller stromning (det vill siga utan
att spela in det eller kopiera 6ver det till de olika mediernas minnen, utan bara till bufferten) handlade domen av den 7 mars 2013, ITV
Broadcasting m.fl. (C-607/11, EU:C:2013:147).

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

10 — Europaparlamentets och rddets direktiv 2006/116/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for upphovsritt och vissa ndrstiende

rittigheter (EUT L 372, 2006, s. 12).
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9. Skal 31 har foljande lydelse:

”En skilig avvagning mellan réttigheter och intressen hos de olika kategorierna av rittsinnehavare samt
mellan de olika kategorierna av rdttsinnehavare och anviandarna av skyddade alster maste uppritthallas.
De befintliga undantag och inskrankningar fran réttigheterna som faststillts av medlemsstaterna maste
bli foremal for en ny bedémning dér hinsyn tas till den nya elektroniska miljon. ...”

10. Skal 33 har foljande lydelse:

“Ensamritten till mangfaldigande bor omfattas av ett undantag som medger vissa fall av tillfalligt
mangfaldigande som ar flyktigt eller utgor en underordnad anvidndning och som utgdr en integrerad
och visentlig del i en teknisk process och som uteslutande syftar till att mojliggora antingen en
effektiv overforing i ett ndt mellan tredje parter via en mellanhand eller en laglig anvindning av ett
verk eller annat alster. Det aktuella mangfaldigandet bor inte ha nagot sjalvstindigt ekonomiskt vérde.
I den mén som det uppfyller dessa villkor, bor detta undantag dven omfatta atgirder som gor att
webbldsning och cachelagring kan ske, inbegripet sadana som gor att 6verforingssystem kan fungera
effektivt, under forutsittning att mellanhanden inte dndrar informationen och inte ingriper i den
lagliga anvindningen av den teknik som ar allmént vedertagen och som anviands inom branschen for
att fa fram data om hur informationen anvédnds. En anvdndning bor anses laglig om den goérs med
rattsinnehavarens tillstand eller inte ar otillaten enligt lag.”

11. I artikel 2, som har rubriken "Ratt till mangfaldigande”, foreskrivs foljande:

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

a) for upphovsmin: av deras verk,

”»

12. Under rubriken ”Rétten till dverféring av verk till allmdnheten och ritten att géra andra alster
tillgéngliga for allménheten”, foreskrivs foljande i artikel 3.1:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmén en ensamritt att tillata eller forbjuda varje 6verforing till
allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vég, inbegripet att verken gors tillgangliga for
allménheten pa ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjalva viljer.”

13. Inom ramen for regleringen av “Undantag och inskrankningar” (som é&r rubriken pa den
bestimmelsen) avseende mangfaldiganderitten, rétten till Overforing till allmdnheten och
spridningsritten, foreskrivs foljande i artikel 5.1 och 5.5:

”1. Tillfdlliga former av mangfaldigande enligt artikel 2, som ar flyktiga eller utgoér ett inkluderande av
underordnad betydelse och som utgor en integrerad och visentlig del i en teknisk process och vars
enda syfte dr att mojliggora

a) en Overforing i ett nat mellan tredje parter via en mellanhand eller

b) en laglig anvindning

av ett verk eller annat alster och som inte har nigon sjilvstindig ekonomisk betydelse, skall undantas
fran den ratt till mangfaldigande som avses i artikel 2.
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5. De undantag och inskrankningar som foreskrivs i punkterna 1, 2, 3 och 4 far endast tillimpas i vissa
sarskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av verket eller annat alster och inte oskaligt
inkraktar pa réttsinnehavarnas legitima intressen.”

II. Faktiska omstindigheter och tolkningsfragor

14. Stichting Brein dr en stiftelse som har som mal att forsvara upphovsritten och andra nérstdende
rattigheter. Den har bildats av sammanslutningen av tillverkare och importorer av ljud- och
bildmedier och sammanslutningen av filmdistributérer. Anslutna till stiftelsen &r 4dven
sammanslutningen fér multimediaproducenter och forlag.

15. Jack Frederik Wullems har via olika webbplatser (dédribland hans egen www.filmspeler.nl) salufort
olika modeller' av en mediespelare med handelsnamnet "filmspeler”. En mediespelare ar en apparat
som fungerar som ett medium mellan en bild- och/eller ljudsignal och en tv-skdarm. Skillnaderna
mellan modellerna dr av teknisk art. De fungerar i allt vésentligt pa samma sédtt: om mediespelaren
ansluts till internet och till en bildskarm (t.ex. en tv-skdrm) dr det mojligt att genom direktuppspelning
(sa kallad stromning) spela upp bild och ljud fran en portal eller webbplats.

16. Mediespelarens maskinvara kan kopas hos olika leverantorer. P4 mediespelaren har Wullems
installerat en programvara med Oppen kéllkod (XBMC). XBMC-programvaran gor det mojligt for vem
som helst att med ett enkelt anvindargrianssnitt starta filer via olika menyer. P4 mediespelaren har
Wullems éven installerat tilliggsprogram (add-ons). Tillaggsprogram é&r separata programfiler som har
skapats av tredje part och som ar fritt tillgdngliga pa internet. Wullems har integrerat
tillaggsprogrammen i XBMC-programvarans anvandargranssnitt.

17. Tillaggsprogrammen innehaller hyperlinkar som, om man klickar pd dem, ldnkar vidare till
webbplatser som drivs av tredje parter (nedan &dven kallade stromningswebbplatser). Pa dessa
stromningswebbplatser ges fri tillgang till filmer, serier och (liveséndningar av) idrottstavlingar, med
eller utan rattsinnehavarnas medgivande. Det digitala innehallet borjar automatiskt spelas upp sa fort
man har klickat pd nagon av hyperliankarna. **

18. Fjorton av dessa tilliggsprogram® linkade vidare till filmer, serier och (livesindningar av)
idrottstavlingar som gjordes tillgéngliga utan réttsinnehavarnas medgivande. Andra tillaggsprogram
linkade vidare till stromningswebbplatser dér innehall tillhandaholls med réttsinnehavarnas
medgivande. '*

19. Wullems paverkar eller éndrar inte de tilliggsprogram som han har installerat pé filmspelaren och
anviandaren kan &ven sjdlv installera tilliggsprogram pa sin mediespelare. Wullems gjorde via sin
webbplats (www.filmspeler.nl) och pa andra platser pa internet foljande reklam for sina produkter:

”— Betala aldrig mer for filmer, serier och sport. Titta direkt utan reklam och véntetid (inga
abonnemangskostnader, plug & play). Netflix tillhor nu det forgangna!

— Titta pa filmer, serier och sport utan att behéva betala? Vem vill inte det?!

11 — Under namnen Filmspeler X5 fully loaded; Filmspeler Compleet (Raspberry pi); Minix Neo X7; Filmspeler X90 fully loaded y Turbo Sd/usb
configuratie.

12 — De ér alltsd vad som pa it-sprak brukar kallas "djupa lankar” (deep hyperlinks) och inte bara lankar till ingangssidan till en webbplats.

13 — Det ror sig om tilliggsprogrammen 1Channel, Glow movies HD, Go Movies, Icefilms, Mashup, Much Movies, Much Movies HD, Istream,
Simply Movies, Simply Player, Yify Movies HD, Ororo.tv, Teledunet.com och Go TV.

14 — Séasom Youtube, Sports illustrated, uitzending gemist, Music video box, Vimeo, ESPN 3, RTLXL, SkyFM och Soundcloud.

4 ECLIL:EU:C:2016:938


http:Teledunet.com
http:Ororo.tv
http:www.filmspeler.nl
http:www.filmspeler.nl

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-527/15
STICHTING BREIN

— Ga aldrig mer pa bio tack vare var optimerade XBMC-programvara. Gratis HD-filmer och -serier,
inklusive filmer som nyligen gatt pa bio, tack vare XBMC.”

20. Den 22 maj 2014 begdrde Stichting Brein att Wullems skulle sluta sélja mediespelaren. Den
1 juli 2014 vinde sig Stichting Brein till den hénskjutande domstolen och yrkade att den skulle alagga
Wullems att sluta saluféra mediespelaren och tillhandahalla hyperlankar som gav anvéndarna olaglig
tillgang till upphovsrattsskyddade verk.

21. Stichting Brein anforde som stod for sitt yrkande att Wullems genom forséljningen av
mediespelaren filmspeler hade gjort en "6verforing till allmdnheten” och ddrmed handlat i strid med
artiklarna 1 och 12 i Auteurswet (den nederldndska upphovsrittslagen), samt artiklarna 2, 6, 7a och 8 i
Wet op de Naburige Rechten (lagen om nérstaende rittigheter).

22. Rechtbank Midden-Nederland (Forstainstansdomstolen i Midden-Nederland) anser att de
nationella bestimmelser som &beropats i malet ska tolkas mot bakgrund av artikel 3 i
direktiv 2001/29, vilken inforlivats med nederlindsk rédtt genom de ovanniamnda bestdmmelserna.
Eftersom parterna i det nationella malet dr oeniga om huruvida Wullems forsiljning av mediaspelaren
syftar till att nd en "ny publik”, i den mening som avses i domstolens praxis, anser den hdnskjutande
domstolen att varken domen i mélet Svensson m.fl."* eller beslutet i malet BestWater International'®
ger tillrackligt underlag for att avgora forevarande tvist. Den anser saledes att det fortfarande inte &r
stéllt bortom allt rimligt tvivel huruvida det ror sig om en overforing till allménheten om ett verk
visserligen har offentliggjorts tidigare, men utan réttsinnehavarens medgivande.

23. For det andra har den hidnskjutande domstolen att ta stéllning till Wullems pastdende att
stromning av upphovsrattsligt skyddade verk fran en olaglig killa omfattas av undantaget i artikel 13a
i den nederlindska upphovsrittslagen. Eftersom den bestimmelsen ska tolkas mot bakgrund av
artikel 5.1 i direktiv 2001/29, har den hdnskjutande domstolen papekat att den @nnu inte har uttalat
sig om inneborden av villkoret om en “olaglig anvindning” i artikel 5 i direktivet.

24. Mot bakgrund av detta beslutade Rechtbank Midden-Nederland (Forstainstansdomstolen i
Midden-Nederland) att vilandeférklara malet och att hanskjuta foljande tolkningsfragor till
EU-domstolen:

”1) Ska artikel 3.1 i direktiv 2001/29/EG om upphovsritt tolkas sa, att det ror sig om en '6verforing till
allminheten’ i den mening som avses i den artikeln om nagon siljer en produkt (mediespelare) i
vilken vederborande har installerat tilliggsprogram som innehaller hyperldnkar till webbplatser pa
vilka upphovsrittsligt skyddade verk, sasom filmer, serier och liveutsindningar, gors direkt
tillgangliga utan rattsinnehavarnas medgivande?

2) Gor det darvid skillnad

— om de upphovsrittsligt skyddade verken over huvud taget inte tidigare, eller uteslutande via ett
abonnemang och med réttsinnehavarnas medgivande, har offentliggjorts pa internet?

— om de tilliggsprogram som innehéller hyperldnkar till webbplatser pa vilka upphovsrittsligt

skyddade verk gors direkt tillgingliga utan réttsinnehavarnas medgivande ér fritt tillgingliga
och dven kan installeras i mediespelaren av anviandarna sjélva?

15 — Dom av den 13 februari 2014 (C-466/12, EU:C:2014:76).
16 — Beslut av den 21 oktober 2014 (C-348/13, EU:C:2014:2315).
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— om allmédnheten &ven utan mediespelaren kan fa atkomst till webbplatserna och séledes de
upphovsrittsligt skyddade verk som - utan rittsinnehavarnas medgivande - har
tillgangliggjorts pa dessa platser?

3) Ska artikel 5 i upphovsrittsdirektivet (direktiv 2001/29/EG) tolkas sd, att det inte rér sig om ’laglig
anvindning’ i den mening som avses i punkt 1 b i ndmnda artikel om en slutanvéndare gor ett
tillfalligt mangfaldigande vid stromningen av ett upphovsrittsligt skyddat verk frén en webbplats
som drivs av en tredje man pa vilken detta upphovsrittsligt skyddade verk utbjuds utan
rattsinnehavarnas medgivande?

4) Om fraga 3 ska besvaras nekande, strider i sa fall en slutanvéndares tillfilliga mangfaldigande vid
stromningen av ett upphovsrittsligt skyddat verk fran en webbplats pa vilken detta
upphovsrittsligt skyddade verk utbjuds utan rattsinnehavarnas medgivande mot ’trestegstestet’
enligt artikel 5.5 i upphovsrattsdirektivet (direktiv 2001/29/EG)?”

II1. Forfarandet vid domstolen och parternas argument

A. Forfarandet
25. Beslutet att begéra forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 5 oktober 2015.

26. Parterna i det nationella malet, den spanska, den franska, den italienska och den portugisiska
regeringen samt Europeiska kommissionen har gett in skriftliga yttranden inom den tid som féreskrivs
i artikel 23 andra stycket i domstolens stadga.

27. Ombuden for Stichting Brein, Wullems, den spanska regeringen och Europeiska kommissionen
medverkade vid den muntliga forhandlingen som hélls den 29 september 2016.

B. Argument

1. Den forsta och den andra tolkningsfragan

28. Stichting Brein samt den spanska, den franska, den italienska och den portugisiska regeringen,
anser att den forsta tolkningsfragan ska besvaras jakande och de menar att de beddmningsfaktorer
som anges i strecksatserna i den andra tolkningsfragan saknar relevans. De anser att de tva kumulativa
villkor som f6ljer av EU-domstolens praxis, det vill siga en “6verforing” och en “allmidnhet”, ar
uppfyllda i forevarande fall.”

29. Eftersom domstolen i sin praxis dven har understrukit att begreppet "6verforing till allmdnheten”
skall ges en vidstrickt tolkning,' anser Stichting Brein och de ovannimnda regeringarna att
mediespelaren filmspeler ger upphov till ett "tillgédngliggérande” for allmanheten och dérmed till en
"6verforing” i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Domstolen har tidigare slagit fast

17 — Dom av den 7 mars 2013, ITV Broadcasting m.fl. (C-607/11, EU:C:2013:147), punkterna 21 och 31.

18 — Dom av den 7 december 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), punkt 36, och dom av den 4 oktober 2011, Football Association Premier
League m.fl. (C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631), punkt 186.
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att tillhandahallandet, pa en webbplats, av klickbara lédnkar till skyddade verk, som publicerats pa en
annan webbplats utan begriansningar avseende tillgdngen till verken, ger anvéndarna av den
forstnamnda webbplatsen en direkt tillgdng till dessa verk,” oberoende av om dessa har utnyttjat
denna mojlighet eller inte.*

30. Enligt Stichting Brein saknar det betydelse att det inte var Wullems sjdlv utan den aktor som
erbjuder de enskilda programfilerna, som tillhandaholl hyperldnkarna till allmdnheten. Den franska
regeringen har tagit upp tva aspekter: a) den allménhet som de ursprungligen overforda skyddade
verken riktade sig till utgjordes enbart av abonnenter till de tv-kanaler som hade tillstand att sénda
programmen i fraga, och b) den webbplats dir de omtvistade verken fanns skyddades genom olika
begriansningar avseende tillgangen, enligt vad som framgar av beslutet att begédra forhandsavgorande.
Betriffande detta har den spanska regeringen pédpekat att det bor beaktas vilka som &dr mojliga
anvindare, savil befintliga som framtida.”

31. Vad betriffar den "nya” publiken (det vill siga den publik som upphovsminnen till de skyddade
verken inte tog med i berdkningen nédr de godkinde verkens anvindning i 6verforingen till den
ursprungliga publiken),” har Stichting Brein understrukit betydelsen av rittsinnehavarnas
godkdnnande av den ursprungliga dverforingen via hyperlank. Den portugisiska regeringen har tillagt
att eftersom agerandet innebér ett tillgédngliggorande av skyddade verk genom ett sdrskilt tekniskt
forfarande som skiljer sig fran det ursprungliga, behover det enligt rittspraxis inte provas om kravet
pa en "ny publik” ar uppfyllt, eftersom varje ny 6verforing kraver ett enskilt separat tillstand fran de
berérda upphovsminnen. *

32. Wullems och kommissionen anser ddremot att det i forevarande fall inte foreligger nagon
"overforing”. Wullems har inriktat sitt forsvar pa att tilliggsprogrammen med hyperldnkarna inte finns
i mediespelaren nir den siljs till slutanvdndaren. Han har vidare anfort att en hyperlank i sig inte kan
anses utgora en overforing till allmdnheten.

33. Enligt kommissionen motsvarar den mediespelare som Wullems har salufort begreppet “fysisk
forutsattning” (vilket aterfinns i skal 27 i direktiv 2001/29), eftersom den mojliggor en Gverforing, dven
om den inte i sig utgér en sadan. Om den omstdndigheten att en fysisk forutsattning forses med ett
program skulle innebdra att den inte lingre utgoér en sadan forutsittning, skulle skal 27 i
direktiv 2001/29 forlora sin déndamalsenliga verkan, eftersom den dé& bara kan tillimpas pa ett mycket
begransat antal fall. Om motsatsen skulle godtas, skulle bestaimmelserna i kapitel III i direktiv 2001/29
bli meningslosa.

34. Sammanfattningsvis befarar kommissionen att en alltfér extensiv tolkning av begreppet "6verforing
till allménheten” skulle rubba och dventyra den skaliga avvigningen mellan réttigheter och intressen
hos de olika berorda parterna, vilken den anser utgor ett 6vergripande mal med direktiv 2001/29.

2. Den tredje och den fjarde tolkningsfragan

35. Stichting Brein och den spanska och den franska regeringen anser att undantaget i artikel 5 i
direktiv 2001/29 inte ar tillimpligt pa ett mangfaldigande genom stromning av ett upphovsrattsskyddat
verk, fran en webbplats som drivs av en tredje man pa vilken detta verk erbjuds. De anser att punkt 1 i
denna artikel enbart ror tillfilliga former av mangfaldigande enligt artikel 2, som é&r flyktiga eller utgor

19 — Dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76), punkt 18.
20 — Ibidem, punkt 19 och dér angiven réttspraxis.
21 — Dom av den 7 december 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), punkterna 37-39.

22 — Dom av den 7 mars 2013, ITV Broadcasting m.fl. (C-607/11, EU:C:2013:147), punkt 37, och dom av den 4 oktober 2011, Football
Association Premier League m.fl. (C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631) punkt 197.

23 — Genom hénvisning till dom av den 7 mars 2013, ITV Broadcasting m.fl. (C-607/11, EU:C:2013:147), punkterna 22-26 och 39.
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ett inkluderande av underordnad betydelse, vilket dr egenskaper som saknas hos det mangfaldigande
som Wullems mediespelare mojliggor, eftersom det inte utgdr “en integrerad och visentlig del i en
teknisk process vars enda syfte dr att mojliggora en laglig anvindning av ett verk eller annat alster”,
vilket krévs enligt artikel 5.1, i synnerhet punkt b.

36. Som svar pé den fjiarde tolkningsfragan har dessutom Stichting Brein och den spanska regeringen®
papekat att domstolens resonemang da den tolkade det sa kallade "undantaget for privatkopiering” i
artikel 5.2 b i direktiv 2001/29,* kan tillimpas pa ett medgivande av stromning fran en olaglig killa.
Eftersom den metoden for mangfaldigande fran olagliga kallor inte har medgivits av rattsinnehavarna,
ar det uppenbart att den strider mot de tre kumulativa steg som foreskrivs i artikel 5.5 i
direktiv 2001/29 och i Bernkonventionen.*

37. Pa samma satt papekar de att mojligheten till en omfattande anvindning av stromning fran olagliga
kéllor, utesluter att den bara anvénds i "vissa sdrskilda fall” och den utgoér dessutom ett hot mot det
"normala utnyttjandet” av de skyddade verken, vilket skadar upphovsrittsinnehavares och innehavare
av ndrstaende rattigheters intressen.

38. Wullems har endast erinrat om att stromning ar en tillfallig handling som ar flyktig och utgor ett
inkluderande av underordnad betydelse och som utgor en integrerad och vésentlig del i en teknisk
process. Den portugisiska regeringen och kommissionen, vilken bara har gjort det gillande i andra
hand,” utgdr frdn samma premiss och tilligger att enbart ett mottagande av overforingarna (av
skyddade verk) genom den omtvistade metoden inte utgoér nagot olagligt utnyttjande i den mening
som avses i artikel 5.1 i direktivet. De anser sig finna stod fér detta i den rittspraxis® dar domstolen
slagit fast att cachekopior och bildskdrmskopior uppfyller de kumulativa villkoren i artikel 5.1 i
direktiv 2001/29, samt villkoren i punkt 5 i samma artikel.

39. Den portugisiska regeringen menar att tillfilliga former av mangfaldigande genom stromning, inte
ger nagon ytterligare ekonomisk fordel utdover den som ér forknippad med sjdlva mottagandet av
verken. Den portugisiska regeringen har avslutningsvis gjort gillande att ndr mangfaldigandet
uppfyller villkoren i artikel 5.1 i direktiv 2001/29, uppfyller det dven de tillimpliga villkoren i punkt 5
i samma artikel, vilket den hirleder frén viss rittspraxis vid domstolen.*

IV. Provning av tolkningsfragorna

A. Den forsta och den andra tolkningsfragan

40. Jag anser att de tva forsta tolkningsfragorna bor provas gemensamt, pa grund av det nédra
sambandet mellan dem. Svaret pa dem bada péaverkas i stor utstrickning av vissa forutsittningar som
avgransar tvisteforemalet pa foljande vis: a) Wullems séljer (i vinstsyfte) en mediespelare pa vilken han
har installerat hyperlankar till webbplatser som erbjuder fri och gratis tillgang till upphovsrattsskyddat

24 — Den franska regeringen har inte yttrat sig avseende den fjarde tolkningsfragan, vilken dr underordnad den tredje, pa grund av det svar som
den foreslar pa den sistndmnda fragan.

25 — Dom av den 10 april 2014, ACI Adam mfl. (C-435/12, EU:C:2014:254), punkterna 37 och 39.

26 — Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga verk av den 9 september 1886 (reviderad i Paris den 24 juli 1971), i dess lydelse
efter andringen av den 28 september 1979.

27 — Kommissionen har ifragasatt om fragorna 3 och 4 behover besvaras, eftersom a) de inte har stéllts med avseende pa mediespelaren utan med
avseende pa tekniken med direktuppspelning eller stromning, och b) de inte avser agerandet fran den som siljer mediespelaren utan fran
slutanvindaren.

28 — Dom av den 5 juni 2014, Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195).

29 — Beslut av den 17 januari 2012, Infopaq International (C-302/10, EU:C:2012:16), punkt 57; och dom av den 4 oktober 2011, Football
Association Premier League m.fl. (C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631), punkt 181.
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digitalt innehall;** b) innehavarna av dessa rittigheter har antingen inte godkint att de overfors till
allménheten eller sa har de gjort det enbart med avseende pa vissa webbplatser som man far tillgang
till genom abonnemang; c) anvidndarna kan sjdlva kopa de tilliggsprogram (add-ons) som innehaller
hyperlankarna till de webbplatser pa vilka det, utan rattsinnehavarnas medgivande, ges fri tillgang till
de skyddade verken; och d) dessa webbplatser kan nas via internet utan att det krdvs nagon
mediespelare som den som Wullems erbjuder.

41. Aven om det skulle vara frestande att redogéra for den utveckling av rittspraxis som skett genom
en lang rad domar rorande tolkningen av artikel 3.1 i direktiv 2001/29, anser jag inte att det ar
nodvandigt att hiar upprepa bedomningen av uttrycket "6verforing till allmdnheten” eller av dess tva
enskilda bestandsdelar, det vill sdga "6verforingen” av ett verk och den "allmdnhet” som den riktas till.
Jag nojer mig med att hinvisa till domstolens papekanden i domen i malet GS Media, dér den tar upp
sin egen praxis.” En siker rittstillimpning kriver visserligen inte att domstolarna utan undantag ska
tillimpa principen om att appellationsdomstolar dr bundna av sina egna avgoéranden i principfragor
och att den hogsta instansens avgoranden dr bindande for underinstanserna (stare decisis), men
daremot att de ska vinnldgga sig om att halla sig till vad de sjdlva, efter moget &vervigande, har
beslutat rorande ett visst réttsligt problem. Det giller enligt min uppfattning éven den praxis som
domstolen lade fast (eller bekriftade) i domen i mélet GS Media med avseende pa forhéllandet mellan
hyperlédnkar och 6verforing till allménheten, inom ramen for direktiv 2001/29.

42. Foljaktligen kommer jag vid min granskning att anvdnda mig av de utgangspunkter som domstolen

redan har slagit fast, ndmligen att a) tillhandahallandet av klickbara lankar till skyddade verk ska anses

utgora “tillgingliggérande” och féljaktligen "6verféring”;* b) detta begrepp omfattar alla dverforingar

av skyddade verk, oberoende av vilka medel eller tekniska processer som anvinds;* och c) det
foreligger en motbevisbar presumtion att tillhandahallandet av en hyperldnk som ger tillgang till ett
verk som olagligen (det vill siga utan medgivande av réttsinnehavarna) har offentliggjorts pa internet
utgdr en “overforing till allménheten” i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/79, nir det
sker i vinstsyfte.

30 — Fri och gratis tillgdng erbjuds dven till annat innehall, vars spridning till allmédnheten inte heller har medgetts av dem som ursprungligen
vidaresdnder det, men som inte atnjuter nagot upphovsrittsligt skydd i egentlig mening. S é&r till exempel fallet med direktsindningar av
vissa idrottsevenemang som inte har karaktiren av originalverk i den mening som avses med direktiv 2001/29 (dven om
sdndningsrittigheter som beviljats vissa programforetag genom exklusiva tillstind kan omfattas av skydd enligt andra bestimmelser).
Domstolen har redan uttalat sig rorande detta 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), punkt 98, och slagit fast att ”[i]drottsevenemang ... inte [kan] anses utgéra sadana intellektuella skapelser
som kan klassificeras som verk i den mening som avses i upphovsrittsdirektivet”.

31 — Dom GS Media, i synnerhet punkt 32 och dér angiven rittspraxis. Efter det att den domen meddelades borjade det, som logiskt och brukligt
ar, dyka upp kommentarer i fackmedia, varav vissa var kritiska och andra lovordande. Se exempelvis, bland dem som ligger tidsmassigt
ndrmast domen, inldgget i European Law Blog, av den 20 september 2016, Saving the Internet or linking limbo? CJEU clarifies legality of
hyperlinking (C-160/15, Gs Media v Sanoma); eller diskussionen vid plenarsessionen den 20 september 2016 vid den 47:e virldskongressen
for International Association for the Protection of Intellectual Property (AIPPI), rorande The CJEU case law on hyperlinking och den
foregaende rapporten fran arbetsgruppen for temat Linking and making available on the Internet.

32 — Dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76), punkt 20. I det malet uteslét domstolen slutligen att det skulle ha
skett en overforing till en "ny” publik. Den publik som den ursprungliga 6verforingen riktade sig till utgjordes ndmligen av samtliga
internetanvindare, eftersom tillgangen till de skyddade verken pa den berérda webbplatsen inte var foéremal for nagon begransning
(punkterna 18, 25 och 26).

33 — Dom av den 31 maj 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379), punkt 38.
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43. P4 samma sitt vill jag erinra om att domstolen har slagit fast att begreppet oOverforing till
allmanheten av det skyddade verket kréaver att det antingen sker med hjélp av en sirskild teknik som
skiljer sig fran dem som dittills anvénts, eller att det sprids till en "ny publik”, varmed avses en publik
som upphovsménnen till de skyddade verken inte tog med i berdkningen nidr de godkdnde den
ursprungliga (begrinsade) spridningen.*

44. Om de faktiska omstandigheterna i malet granskas mot bakgrund av ovanstdende premisser, dr det
latt att dra slutsatsen att den praxis som foljer av domen GS Media rorande sambandet mellan
hyperldankar och begreppet 6verforing till allmdnheten ér tillimplig pa dessa omstindigheter, vilket till
stor del paverkar svaret pa de tva forsta tolkningsfragorna.

45. Som jag tidigare namnt installerade @ Wullems tilliggsprogrammen (add-ons) i
XBMC-programvarans anviandargranssnitt, med hyperlankar till webbplatser som ger fri tillgang till
upphovsrittsskyddade verk. Forutom att han tillhandaholl lainken var Wullems medveten om (eller
borde ha varit det) att 14 av dessa tillaiggsprogram inneholl lankar till digitalt innehall som lagts upp
pa internet utan upphovsrittsinnehavarnas medgivande eller med medgivande som ldmnats pa villkor
att endast vissa personer skulle fa tillgang till det, genom abonnemang eller andra former av
pay-per-view. Det behover knappast papekas att Willems handlade i vinstsyfte, eftersom han salde sina
mediespelare.

46. Tvisten handlar saledes om vilken betydelse som ska tillmétas en annan faktor, som inte forelag i
malet GS Media, till vilken Wullems och kommissionen har hénvisat i sina yttranden, nir de
framhaller att malet ror forsiljning av en mediespelare och inte tillhandahéllande av hyperldnkar. Bada
menar att en sadan forséljning och tillhandahallande av hyperliankar pa en webbplats ar fenomen som
inte kan likstéllas, och d&ven om begreppet "6verforing till allménheten” ges en vid tolkning kan det inte
utstrickas s till den grad att det dven omfattar forsiljning av en mediespelare.*

47. Vid forhandlingen betonade Wullems och kommissionen att Wullems agerande ”inte var
avgorande”, utan att han endast hade "underlittat” for allmanheten att fa tillgdng till visst innehall
som kan laddas ned fran andra webbplatser. Enligt dessa parter utgér mediespelaren saledes inte en
"vasentlig del” i den process som leder det skyddade innehallet fran webbplatsen dér det (olagligt)
finns tillgédngligt for slutanvindaren. P4 samma sitt ger Wullems forsiljning av mediespelaren inte en
direkt, utan indirekt, tillgang till det ovanndmnda innehallet, vilket innebdr att sambandet mellan
mediespelaren och tillgingliggorandet av skyddade verk for allménheten &r svagt och endast utgor en
del av en ldngre 6verforingskedja.

34 — I punkt 31 i dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76) slog domstolen fast att "[f]6r det fall en klickbar link gor
det mojligt for anvandarna av den webbplats pé vilken ldnken &terfinns att kringgé begransningar — som stillts upp av den webbplats pa
vilken det skyddade verket finns i syfte att endast abonnenter ska ges tillgang till verket — och saledes utgér en atgird utan vilken
anvindarna inte skulle kunna ta del av verken i fraga, ska ... samtliga dessa anvindare anses utgora en ny publik som verkens upphovsman
inte tagit i beaktande nir de ldmnade sitt tillstand till den ursprungliga 6verforingen, vilket innebér att upphovsmannens medgivande krévs
for en sédan 6verforing till allménheten”. Samma tankegang aterfinns i beslut av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13,
EU:C:2014:2315), punkt 14. Det avgorande ar att de som utgor publiken kan fa tillgdng till det digitala innehallet, inte att dessa personer
faktiskt har anvint sig av denna mojlighet, vilket framgar av dom av den 7 december 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), punkt 43.

35 — Kommissionen pekar pd den omstindigheten att forevarande mél just ror “forsiljningen” av mediespelaren filmspeler, vilken enligt
kommissionen motsvarar begreppet "fysisk forutsattning” i skal 27 i direktiv 2001/29. Enligt kommissionen mojliggor denna mediespelare
overforing, men den kan inte likstdllas med det.
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48. Wullems och kommissionens standpunkt forefaller vid forsta anblicken vara vird att beakta.
Forsdljningen, i form av ett avtal om leverans av en mediespelare i utbyte mot det pris som betalas,
kan tyckas "neutral”, det vill siga att den inte har nagot direkt samband med 6verforingen av skyddade
verk. Dessutom menar kommissionen att det maste finnas en grians for vad begreppet "6verforing till
allménheten” kan anses omfatta.*

49. Jag anser emellertid att denna standpunkt i sjdlva verket ar alltfér begransande. Saluféringen av
mediespelaren innebér inte bara en forsiljning av ett tekniskt tillbehor, vilket enligt kommissionen
skulle kunna omfattas av uttrycket "de fysiska forutsattningarna for att mojliggora eller genomfora en
overforing”, varav “tillhandahallandet ... inte i sig betraktas som en 6verforing i den mening som avses
i detta direktiv”.”

50. Wullems erbjuder i mediespelaren, som en oskiljaktig del, den maskinvara och programvara som
krivs och som direkt syftar till*® att kdparna via internet ska fd tillgdng till upphovsrittsskyddade verk,
utan réttsinnehavarnas medgivande. Att underldtta denna omedelbara tillgang for en obestamd publik
utgor en del av merviardet av Wullems prestation och for detta erhaller han det pris som betalas —
eller atminstone en visentlig del av det — for mediespelaren.

51. Jag anser inte att det dr nagon storre skillnad mellan att pa en webbplats lagga upp hyperlankar till
skyddade verk™® och att, som i férevarande fall, ligga upp dem i en mediespelare som just ér avsedd att
anvidndas pa internet (ndrmare bestamt for att anvindarna med hjilp av den pa ett enkelt, direkt och
omedelbart sitt ska fa tillgang till digitalt innehdll utan upphovsmidnnens medgivande).
Tillhandahéllandet av lankar till detta skyddade innehall, att det gors tillgdngligt for allménheten, &r
ett gemensamt drag hos bada forfarandena och att det skenbart &ér av accessorisk eller underordnad
karaktir kan inte dolja det faktum att det syftar till att vem som helst enbart genom att aktivera
hyperlinken ska kunna fa tillgang till de skyddade verken.*

52. Oavsett vilken teknisk metod som anvinds da de liggs upp, underldttar hyperlinkarna for tredje
man att fa tillgang till digitalt innehall som redan har "lagts upp” — i det har fallet olagligt — pa
internet. Det viktiga med den o6verforing till allmédnheten som sker med hjalp av dem ar att den okar
kretsen av mojliga anvdndare, vilka tillhandahélls en funktion dir man pa forhand har valt ut de
webbplatser som gor det majligt att se digitalt innehéll utan att betala for det.

53. Wullems agerande kan hir séledes anses nodvéindigt, i den mening som avses i domstolens
praxis,”' vid 6verforingen av skyddade verk till allmdnheten. Det dr ocksd avsiktligt och han har full
kdnnedom av konsekvenserna av det. Detta framgar inte minst av de exempel péa reklam som han har
anvint sig av for att marknadsféra mediespelaren.*

36 — Efter det att kommissionen vid férhandlingen hade medgett att den inte var néjd med domarna av den 13 februari 2014, Svensson m.fl.
(C-466/12, EU:C:2014:76) och GS Media, varnade den for att denna inriktning i réttspraxis kan skapa rittsosakerhet. Ur andra perspektiv
har olika intressenter kritiserat domstolen for att den genom sina uttalanden inom detta omrade skapar ritt i stillet for att tolka den
befintliga rdtten. Jag delar inte denna kritik. Domstolen har endast betonat konsekvenserna, vilka dittills inte hade uppmérksammats
tillréckligt, av ett réttsligt begrepp ("6verféring till allmidnheten”) med vaga konturer och anpassat tillimpningen av det till den mycket
snabba utvecklingen av ny teknik, med hjilp av vilken upphovsrittsskyddade verk fortlopande gors tillgéngliga for allmédnheten.

37 — Skal 27 i direktiv 2001/29.

38 — Den installation av tilliggsprogram med hyperlankar till webbplatser som Wullems har gjort med hjilp av XBMC-programvaran, gor det
mojligt att titta och lyssna pa de skyddade verken. Tack vare de menyer som finns i XBMC-programvarans granssnitt med ldnkarna till
dessa webbplatser, blir den tv-tittare som anvander mediespelaren en internetanvindare som kan gé in pa dessa webbplatser.

39 — Vilket var fallet med de faktiska omstédndigheter som lag till grund fér domarna av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12,
EU:C:2014:76); och GS Media samt for beslutet av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315).

40 — Ur ett annat perspektiv liknar Wullems agerande (dven om det inte dr helt identiskt med det) det som férelag i mal C-306/05
(EU:C:2006:764), vilket avgjordes genom dom av den 7 december 2006, SGAE. Den signal som hotellet sinde via tv-apparaterna i
hotellrummen, utgjorde enligt domstolen en 6verforing till allmédnheten enligt direktiv 2001/29.

41 — Dom GS Media, punkt 35 och dér angiven réttspraxis.
42 — Se punkt 19 i detta forslag till avgorande.
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54. Sammanfattningsvis kan mediespelaren inte enbart anses vara en “teknisk forutsittning” i den
mening som avses i skdl 27 i direktiv 2001/29, utan ett sdtt att till allménheten overfora
upphovsrittsskyddade verk som dessforinnan olagligt har "lagts upp” pa internet. Wullems agerande
da han i mediespelarna, i uppenbart vinstsyfte och i vetskap om att det &ar olagligt, har lagt upp
hyperlénkar till dessa verk, hjdlper dem som koper mediespelarna att kringgd de motprestationer som
kréavs for att fa tillgang till verken lagligt, det vill sdga betalningen av erséttning till upphovsméannen,
vilken vanligtvis sker genom abonnemang eller andra former av pay-per-view.

55. Efter det att det slagits fast att mediespelaren mojliggér en Overforing till allmédnheten som
omfattas av artikel 3.1 i direktivet,” &terstar att prova huruvida det rér sig om en "ny” publik, sésom
det begreppet hittills har tolkats.

56. Enligt domstolens praxis giller villkoret att verken sprids till en ”ny publik” endast om
overforingen av det skyddade verket inte sker med hjilp av en sdrskild teknik som skiljer sig fran
sadan teknik som dittills anviints.** Aven om det ankommer pd den nationella domstolen att gora
denna bedomning av de faktiska omstdndigheterna, forefaller den teknik som Wullems anvinder sig
av inte ha nagra nyskapande drag, utan den utgdr snarast ett tilldgg till annan befintlig teknik. Enkelt
uttryckt skulle det sdlunda kunna godtas att det i forevarande fall inte foreldg nagon "sdrskild teknik
som skiljer sig”, i den mening som avses i réttspraxis, vilket innebér att det ska provas huruvida de
potentiella koparna av mediespelaren kan anses utgora en "ny publik”.

57. Det framgar av handlingarna i malet — och den franska regeringen har med ritta understrukit detta
— att rattsinnehavarna antingen inte hade medgett att de skyddade verken spreds via internet, eller att
de endast hade medgett det for webbplatser for abonnenter, det vill siga med begrénsad tillgang. Den
mediespelare som Wullems séljer utokar saledes kretsen av mottagare i forhédllande till den krets som
upphovsminnen hade avsett, eftersom den lankar till savdl webbplatser som utan medgivande sprider
detta digitala innehall som webbplatser som innehéller skyddade verk och som endast erbjuder dem
till vissa anvidndare som maste betala for att fa tillgang till dem.

58. Aven om det dr mojligt att via internet fi gratis tillgdng till de tilliggsprogram som finns pa
marknaden och till sjilva hyperldnkarna, innebér mediespelaren en obestridlig fordel for ett betydande
segment av denna publik, ndmligen den som inte har sérskilda kunskaper om hur man pé internet
hittar olagliga webbplatser for att se filmer och tv-serier och annat digitalt innehall. Det dr mojligt att
detta publiksegment skulle foredra den ldttanvinda meny som mediespelaren tillhandahaller, framfor
den stundtals omstidndliga s6kningen pa de webbplatser som erbjuder sadant innehall.

59. Oavsett vilket riktar sig Wullems spridning av de skyddade verken till en publik som
upphovsminnen inte hade i atanke da de inte medgav att verken spreds eller bara medgav att det
skedde mot betalning, vilket innebdr att villkoret om en "ny publik” dr uppfyllt.*

60. Jag foreslar saledes att de tva forsta fragorna fran Rechtbank Midden-Nederland
(Forstainstansdomstolen i Midden-Nederland) besvaras sa att det ror sig om en “6verforing till
allménheten” i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29, om néagon siljer en mediespelare
i vilken vederborande har installerat hyperlinkar som mojliggor direkt tillgang till skyddade verk,
sasom filmer, serier och liveutsindningar, som finns tillgdngliga pa andra webbplatser utan
rattsinnehavarnas medgivande.

43 — Dom GS Media, punkt 51.

44 — Beslut av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315), punkt 14 och dér angiven rattspraxis.

45 — Det bor emellertid papekas att det bara dr omfattningen av "6verforingen till allmadnheten”, enligt domstolens tolkning, som berors av den
spridning som mediespelaren tillhandahéller slutanvindaren genom de hyperlankar som finns i de 14 tilliggsprogram som sarskilt lankar till
webbplatser dédr man genom stromning kan fi tillgdng till skyddade verk utan upphovsrittsinnehavarnas medgivande. Betriffande linkar till

filmer, tv-serier och idrottsevenemang som godkédnts av rdttsinnehavarna, och som inte omfattas av nagra begransningar, ar tillgangen fri
och dér dr domen av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76), punkterna 25 och 26, tillimplig.
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B. Den tredje och den fidrde tolkningsfragan

61. Den hianskjutande domstolen tar i dessa tva tolkningsfragor upp aspekter som, vilket jag tidigare
har ndmnt, inte ror mediespelaren utan huruvida det &r forenligt med direktiv 2001/29 att
slutanvdndaren med hjélp av denna spelare gor ett “tillfilligt mangfaldigande vid stromningen av ett
upphovsrittsskyddat verk fran en webbplats som drivs av en tredje man pd vilken detta
upphovsrittsligt skyddade verk utbjuds utan rattsinnehavarnas medgivande”. Ndrmare bestdmt vill den
hanskjutande domstolen veta om den hir typen av agerande skulle kunna omfattas av artikel 5.1
och 5.5 i direktivet.

62. Sa som de ér formulerade har dessa tva fragor gett upphov till vissa invindningar mot att de kan
tas upp till sakprovning, eftersom de kan tyckas ga utanfor grénserna for tvisten mellan Stichting
Brein och Wullems. Efter den hénskjutande domstolens forklaringar anser jag emellertid att dessa
invdndningar inte kan godtas, eftersom ett av Stichting Breins yrkanden i det nationella malet var att
Woullems skulle fallas till ansvar for vilseledande reklam och otillborliga affirsmetoder, genom att han
i sina annonser, som lockbete for att oka forsdljningen, har angett att det ar lagligt att enbart stromma
verk som kommer fran olagliga kéllor (till skillnad fran nér verken laddas ned). Det ér dérfér som den
hanskjutande domstolen, for att kunna prova just det yrkandet, behover ett svar fran EU-domstolen om
hur artikel 5 i direktiv 2001/29 ska tolkas.

63. Nedanstaende Gverviganden ska anses avse de faktiska omstdndigheterna i det nationella malet,
mot bakgrund av kidrandens ovanndmnda yrkande, och tillimpningen av artikel 5 i direktiv 2001/29.

1. Undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/29

64. I listan over undantag fran ritten till mangfaldigande i artikel 5.1 i direktiv 2001/29 anges bland
annat ”[t]illfalliga former av mangfaldigande ... som ar flyktiga eller utgor ett inkluderande av
underordnad betydelse och som utgor en integrerad och visentlig del i en teknisk process och vars
enda syfte dr att mojliggora ... en laglig anvindning av ett verk eller annat alster ...”. Detta undantag
giller dven slutanvdndare och inte bara de som tillhandahaller tjanster pa internet eller mellanhénder,
vilket man skulle kunna tro om man ser till skil 33 i direktiv 2001/29.*

65. Jag anser inte att det dr nodvandigt att i forevarande mal klarldgga huruvida en stromning av ett
verk, som nas via hyperldnkar i mediespelaren, saknar den préigel av "flyktighet” eller "underordnad
betydelse” som avses i den ovannamnda artikeln.”” For att besvara den fragan skulle det forst kravas
vissa bedomningar av utpréglat teknisk karaktir (med avseende péa lagringen i bufferten och
erhéllandet av cachekopior eller skirmkopior),* vilket jag inte anser ir nédvindigt att gd in pa har,*
eftersom en av de andra centrala forutsittningarna for ett undantag enligt min uppfattning inte
foreligger, ndmligen att mangfaldigandet syftar till att mojliggora “en laglig anvdndning” av det
skyddade verket.

46 — Detta foljer underforstatt av dom av den 5 juni 2014, Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195).

47 — Det ér i detta sammanhang av betydelse att den engelska och den tyska versionen innehéller orden “transient” respektive “fliichtig”, som
leder tankarna till en kortvarig tidsrymd. I den nederldndska versionen anvinds uttrycket “voorbijgaande” och i den spanska “transitorio”,
vilka ligger narmare en handlings 6vergaende karaktar.

48 — Cachekopior och skdarmkopior uppfyller villkoren i artikel 5.1 och 5.5 i direktiv 2001/29, enligt dom av den 5 juni 2014, Public Relations
Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195), punkterna 26 och 27.

49 — Vid denna form av mangfaldigande, dar kopieringen av filer ersitts av en lagring av det nedladdade materialet i anvdndarens buffert,
“forbrukar” anvdndaren produkten samtidigt som han eller hon tittar pa den och pa s sétt undviker man de problem som é&r férknippade
med att kopiering av filer genom nedladdning gar laingsammare. Det skulle kunna hévdas att detta mangfaldigande visserligen inte ldggs i en
sarskild databdrare utan bara visas pa skdrmen, men att det (nir det exempelvis giller filmer eller tv-serier) har en alltfér lang varaktighet
for att kunna betecknas som tillfdlligt. Om mangfaldigande genom stromning hypotetiskt sett skulle anses vara tillfdlligt, skulle det pa
samma sétt kunna ifragasittas om det "utgor en integrerad och visentlig del i en teknisk process”, vilket dr ett av de andra villkor som
maste vara uppfyllda for att undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/29 ska vara tillimpligt.
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66. Saledes ar det inte fraga om ”laglig anvandning” av skyddade verk nir slutanvdndaren far tillgdng
till dem under sadana forutsédttningar som i forevarande mal. Det ror sig hdr om digitalt innehall vars
spridning upphovsménnen antingen har forbjudit eller begransat och de har inte gett sitt medgivande
till att de skyddade verken fritt overfors till allménheten pa de webbplatser som hyperlédnkarna i
mediespelaren leder till.

67. Det handlar saledes inte om att gora en allmén prévning av fenomenet stromning, utan om att mot
bakgrund av den ovannidmnda bestimmelsen bedéma anvindarens agerande, pa de villkor som
foreligger i forevarande mal, vilken med hjilp av ovanndmnda teknik mangfaldigar skyddade filmer
och serier pa skiarmen.

68. Utvecklingen inom telekommunikationsomradet (bland annat utbyggnaden av de fiberoptiska
niaten som mdojliggéor mycket hoga uppkopplingshastigheter) har medfort att fenomenet olaglig
nedladdning p& datamedier — vilket vackte s mycket uppmérksamhet fram till for nagra ar sedan —
successivt héller pa att trdngas undan, eller ersdttas, av stromning av digitalt innehall, vilket nu har
blivit den mest efterfragade formen. Stromning av material fran betalplattformar skapar inga storre
problem i immaterialrittsligt hdnseende och detta giller dven ndr anvdndaren tittar eller lyssnar pa
digitalt innehall som ér fritt tillgdngligt via webbplatser som erbjuder det gratis och lagligt.

69. Annorlunda férhaller det sig diremot med webbplatser som gor piratversioner® av detta innehall
tillgdngligt for anvindarna. I domen GS Media tog domstolen upp ett fall dir en hyperldnk till
skyddat innehall lagts upp pé internet utan tillstdnd fran réttsinnehavaren. Ett sddant agerande maste
provas mot bakgrund dels av huruvida det gors i vinstsyfte (om sa ar fallet, utgor det en motbevisbar
presumtion att personen som gor det dr medveten om att verket finns pa internet olagligt) och dels av
huruvida personen kénner till, eller rimligen borde ha ként till, att det saknas tillstand for att
offentliggora innehéllet pa internet.®"

70. Jag anser att om den avgorande faktorn for den som lagger upp en hyperlink utan vinstsyfte ar
huruvida personen kanner till — eller rimligen borde ha ként till — att det skyddade verket finns
olagligt pa internet, blir det svart att inte tillimpa detta kriterium &ven pa den som bara anvdnder
hyperlanken, utan vinstsyfte.

71. Jag anser emellertid att det subjektiva rekvisitet dr lampligare for att utesluta en persons ansvar an
for att prova huruvida det foreligger en réttsstridighet i objektivt hanseende och, i forekommande fall,
huruvida handlandet i fraga uppfyller rekvisiten for detta. For att tillhandahalla en lamplig tolkning av
artikel 5.1 i direktiv 2001/29, bor det emellertid erinras om att enligt skél 33 i direktivet, ar lagligheten,
i objektivt hinseende, snarast beroende av huruvida upphovsrittsinnehavaren eller licenstagaren har
lamnat sitt medgivande.” Om det fanns godtagbara skil foér att slutanvindaren inte kinde till att

50 — Uttrycken ”piratkopiering” och "pirat” &r i det har sammanhanget inte enbart fantasieggande, utan de haller pa att bli ett naturligt inslag i
den upphovsrittsliga terminologin. Domstolen anvinde sig av uttrycket ”otillitna kopior av verk” som gor intrang i det normala
utnyttjandet av upphovsrittsskyddade verk, enligt direktiv 2001/29, i sin dom av den 10 april 2014, ACI Adam m.fl. (C-435/12,
EU:C:2014:254), punkt 39.

51 — Denna standpunkt motiveras av att det ar svart att kontrollera om webbplatsen som ldnkarna leder till ger tillgang till skyddade verk och om
upphovsrittsinnehavarna till verken har gett tillstand till att de offentliggérs pa internet. Detta framgar av punkterna 46, 47 och 48 i domen
GS Media.

52 — I takt med att internetanvdndarna blir allt mer medvetna om att réttigheterna for dem som skapar innehéll maste respekteras och att
utbudet av plattformar som gor innehallet lagligt tillgangligt samtidigt okar, blir det allt svarare ett motivera mangfaldigandet av otillatna
kopior av verk, via hyperldnkar, med att man inte kénde till att upphovsrittsinnehavarna inte hade lamnat sitt medgivande till det.

53 — I motiveringen till gemensam standpunkt nr 48/2000 antagen av rddet den 28 september 2000 infér antagandet av Europaparlamentets och
rddets direktiv 2000/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsrdtt och ndrstiende réttigheter i
informationssamhallet (EGT C 344, 2000, s. 1) anges foljande: ... I skl 33 har rédet lagt till en definition av termen ’laglig anvindning’ ...”.
Min kursivering.
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nagot sadant medgivande inte hade lamnats, eller om han eller hon inte rimligen borde ha kant till det,
skulle det utan tvekan kunna befria honom eller henne frin ansvar,” men det innebir inte att det
“anviandande” som avses i artikel 5.1 i direktiv 2001/29 — i rent objektivt hinseende — inte &r olagligt.

72. Eftersom det av handlingarna i malet framgar att de skyddade verk som de hyperlinkar som
installerats pa Wullems mediespelare leder till saknade medgivande fran upphovsrittsinnehavarna,
vilket innefattar ratten till mangfaldigande enligt artikel 2 i direktiv 2001/29, kan en slutanviandares
stromning med hjidlp av denna mediespelare inte anses utgora en "laglig anvindning” i den mening
som avses i artikel 5.1 b i direktivet.

2. Tillampningen av artikel 5.5 i direktiv 2001/29

73. Om anvindningen av Wullems mediespelare i rent dialektiskt hdnseende skulle kunna omfattas av
undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/29, maste den dnda underkastas det test som avses i punkt 5 i
samma artikel, vilket den hénskjutande domstolens fjarde fraga handlar om. Det handlar saledes om
att préva huruvida villkoren i artikel 5.5 i direktivet dr uppfyllda i férevarande fall.*

74. 1 denna bestimmelse anges (bland annat) att det undantag som foreskrivs i punkt 1 med avseende
pa tillfilliga former av mangfaldigande, endast ska tillimpas i vissa sdrskilda fall som inte strider mot
det normala utnyttjandet av verket eller annat alster och inte oskaligt inkraktar pa rattsinnehavarnas
legitima intressen”.

75. Enligt min uppfattning &r inget av de tre villkoren uppfyllt i forevarande mal. For det forsta ger den
mediespelare som Wullems séljer upphov till ett ordkneligt antal nedladdningar av filmer, serier,
idrottsevenemang och andra typer av sdndningar, utan medgivande fran innehavarna av
mangfaldiganderdtten. Saledes kan man inte som Stichting Brein och den spanska regeringen hivda
att det endast ror sig om vissa "sédrskilda fall”, vilket krévs enligt bestimmelsen i fraga.

76. For det andra kan agerandet hos den som surfar pa internet och besoker webbplatser i tekniskt
hénseende inte likstéllas med agerandet hos den som genom stromning mangfaldigar skyddade filmer
och serier. I det forstndimnda fallet kan den tillfalliga kopia som den tekniska processen kréver utgora
ett normalt utnyttjande av verken, som gor det mojligt for internetanvindarna att dra fordel av den
overforing till allmdnheten som utgivaren av den berérda webbplatsen gér.” Den internetanvindare
som tittar pa skyddade verk pa sin bildskdrm, genom stromning, dgnar sig ddremot inte at ett
"normalt utnyttjande” av verket som tekniken for surfande pa nitet kréaver, utan foretar en handling av
“onormal” karaktdr i rdttsligt hdnseende, med det avsiktliga syftet att med hjidlp av mediespelaren
komma i atnjutande av det digitala innehéllet utan att erldgga nagon ekonomisk motprestation.

77. Under sadana forhallanden skulle det strida mot direktiv 2001/29 att allmént och utan atskillnad
godta mangfaldiganden som harror fran olagliga kéllor eller som sker genom att granserna for tillgdng
kringgds. Om det medgavs skulle det innebdra att spridning av otillatet kopierat digitalt innehall
fraimjas, samtidigt som det allvarligt skulle undergrava det upphovsrittsliga skyddet och uppmuntra till
olagliga former av saluféring, vilket ir till skada fér en fungerande inre marknad.”

54 — Det handlar om “handlingar som utférs av slutkonsumenter i god tro”, i den mening som avses i skil 14 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sikerstéllande av skyddet for immateriella rattigheter.

55 — Isin dom av den 5 juni 2014, Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195), slog domstolen i punkt 53 fast att ”[f]6r
att kunna &beropa det undantag som foreskrivs i ndmnda bestimmelse [artikel 5.1 i direktiv 2001/29], sdsom den tolkats i foregidende punkt,
krivs det dock éven att dessa kopior uppfyller villkoren i artikel 5.5 i [samma] direktiv ...”.

56 — Ibidem, punkt 61.
57 — Dom av den 10 april 2014, ACI Adam m.fl. (C-435/12, EU:C:2014:254), punkterna 35 och 36.
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78. For det tredje, eftersom ritten till mangfaldigande enligt vad som framgar av handlingarna i mélet
endast hade beviljats for tjanster som slutanvindarna fick tillgdng till mot betalning (genom ett
abonnemang eller liknande), innebdar detta ordkneliga antal strommade visningar, utan ekonomisk
motprestation till rdttsinnehavaren, oundvikligen att antalet abonnenter av sadana tjanster samtidigt
minskar, vilket skulle vara "till men for det normala utnyttjandet av upphovsrittsskyddade verk”, for
att anvénda sig av formuleringen i domstolens dom av den 10 april 2014, ACI Adam m.fl.**

79. Hér dr domstolens resonemang i domen ACI Adam m.fl. tillimpligt. Domstolen tolkade dér
villkoren i artikel 5.5 i direktiv 2001/29 och slog fast att "om det medgavs att sddant mangfaldigande
kan ske fran olagliga kallor skulle det uppmuntra omsittningen av otillaitna kopior av verk och
ddrmed ofrankomligen minska volymen av forséljning eller andra lagliga transaktioner avseende de
skyddade verken, vilket skulle vara till men for ett normalt utnyttjande av dessa”.”” Forséljningen av
mediespelaren filmspeler inkraktar siledes pa “rdttsinnehavarens legitima intressen”, vilken inte hade
medgivit att hans eller hennes verk spreds oppet.

80. Sammanfattningsvis anser jag att stromning av skyddat digitalt innehall, utan réttsinnehavarnas
medgivande, inte uppfyller villkoren i artikel 5.5 i direktiv 2001/29, eftersom den inte avser ett sarskilt
fall, ér till men for det normala utnyttjandet av verket och pa ett omotiverat sdtt inkrdktar pa
rattsinnehavarnas legitima intressen.

81. Mot bakgrund av att de ovannimnda villkoren dr kumulativa, vilket domstolen har slagit fast,” ar
de tre undantagen fran undantagen i artikel 5.5 i direktiv 2001/29 tillampliga i forevarande fall.
Foljaktligen kan inte undantaget fran mangfaldiganderétten aberopas.

82. Jag foreslar saledes att den tredje och den fjarde tolkningsfragan ska besvaras sa att under sadana
omsténdigheter som de som dr i fraga i det nationella malet, kan ett mangfaldigande vid stromning av
ett upphovsrattsskyddat verk inte omfattas av undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/29, eftersom det
inte omfattas av begreppet ”laglig anvindning” i punkt 1 b i ndmnda artikel och under alla
forhallanden strider mot trestegstestet enligt artikel 5.5 i direktivet.

V. Forslag till avgorande

83. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran
Rechtbank Midden-Nederland (Forstainstansdomstolen i Midden-Nederland) pa f6ljande vis:

Forsdljningen av en mediespelare, sisom den som ér i fraga i det nationella malet, i vilken séljaren har
installerat hyperlankar till webbplatser pa vilka upphovsrattsligt skyddade verk, sasom filmer, serier och
liveutsdndningar, gors fritt tillgangliga utan upphovsrittsinnehavarnas medgivande,

— utgdr en “6verforing till allménheten” i den mening som avses i artikel 3.1 i Europaparlamentets
och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsritt och nérstaende rattigheter i informationssamhallet och

— den kan inte omfattas av undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/29, eftersom den inte omfattas av
begreppet laglig anvindning” i punkt 1 b i ndmnda artikel och under alla forhallanden inte
uppfyller villkoren for tillimpning i artikel 5.5 i direktivet.

58 — Ibidem, punkt 39.
59 — Ibidem.
60 — Dom av den 5 juni 2014, Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195), punkt 53 och dér angiven réttspraxis.
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