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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 10 september 2019'

Mal C-263/18

Nederlands Uitgeversverbond,
Groep Algemene Uitgevers
mot
Tom Kabinet Internet BV,
Tom Kabinet Holding BV,
Tom Kabinet Uitgeverij BV

(begédran om forhandsavgorande fran Rechtbank Den Haag (Domstolen i Haag, Nederlinderna))

"Direktiv 2001/29/EG — Informationssamhallet — Harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och
nérstaende rattigheter — Elektroniska bocker ('e-bocker’) — Virtuell marknad for ‘begagnade’
elektroniska bocker — Artikel 2 — Mangfaldigande — Handlingar som krévs for att garantera legitim
anvindning — Artikel 3 — Overforing till allménheten — Tillgéngliggérande — Artikel 4 — Spridning —
Tillgdngliggorande pa distans genom nedladdning foér bruk under obegrinsad tid av elektroniska
bocker — Konsumtion — Artikel 5 — Undantag och inskréankningar — Réckvidd”

Inledning

1. Tanken att spridningsritten skulle kunna konsumeras lades forst fram i doktrinen” och kom sedan i
bérjan av 1900-talet till uttryck i réttspraxis.® Den aktuella konsumtionsregeln innebér att nir ett
exemplar av ett upphovsrittsligt skyddat verk pa laglig vdg har bringats i omsittning, kan
upphovsrittsinnehavaren inte motsitta sig att den som har forviarvat exemplaret séljer detta vidare till
nagon annan. Den bakomliggande tanken é&r att upphovsritten inte anses ha foretride framfor
forvarvarens dganderitt till exemplaret av det berorda verket i dess egenskap av objekt. Dessutom
anses upphovsmannen ha erhallit den erséttning som han eller hon ar berittigad till for ett visst
exemplar i samband med att detta exemplar bringades i omsittning av upphovsmannen eller med
dennes samtycke.

2. Aven i unionsritten var det genom rittspraxis som regeln om konsumtion av spridningsritten till
upphovsrittsligt skyddade alster infordes. En sddan regel fanns visserligen redan i medlemsstaternas
rattsordningar vid den aktuella tidpunkten, men domstolen utvidgade dess rédckvidd till att omfatta
Europeiska unionens hela territorium.* Huvudsyftet med denna rittspraxis var att se till att det
verkligen radde fri rorlighet for varor.

1 Originalsprak: franska.

2 Kohler, J., Das Autorrecht: eine zivilistische Abhandlung, Jena, 1880.

3 Se, bland annat, dom av Reichsgericht (Hogsta kejserliga domstolen, Tyskland) av den 16 juni 1906, I 5/06 Koenigs Kursbuch. En liknande
tanke kom vid samma tid till uttryck i Forenta staterna, dér man talade om first-sale doctrine”; se dom av Supreme Court of the United States
(Forenta staternas hogsta domstol) av den 1 juni 1908, Bobbs-Merrill Co. v. Straus, 210 U.S. 339 (1908).

4 Se, bland annat, dom av den 8 juni 1971, Deutsche Grammophon Gesellschaft (78/70, EU:C:1971:59), och dom av den 20 januari 1981,
Musik-Vertrieb membran och K-tel International (55/80 och 57/80, EU:C:1981:10).
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3. Sedan dess har principen om konsumtion av spridningsratten erkénts bade inom den internationella
ritten, i unionsritten och i medlemsstaternas rittsordningar.”

4. Digitaliseringen av innehall som kan vara upphovsrittsligt skyddat och framvéxten av nya metoder
for att tillhandahalla sddant innehall online har emellertid rubbat jamvikten mellan de intressen som
foretrads av réttsinnehavarna och de intressen som foretrdds av dem som anviander de skyddade
alstren — en jamvikt som principen om konsumtion av spridningsrétten bidrog till att vidmakthalla.

5. A ena sidan har det blivit mojligt att till en forsumbar kostnad skapa fullstindigt exakta kopior av
datafiler som innehaller skyddade alster och att utan ytterligare anstringning eller kostnad 6verfora
dessa kopior med hjilp av internet. Denna utveckling innebar ett hot mot upphovsrittsinnehavarnas
mojligheter att fi en lamplig ersittning for sina skapelser och har i hog grad bidragit till utvecklingen
av forfalskningsverksamhet.

6. A andra sidan innebiar den moderna tekniken att rittsinnehavarna dels kan utéva en ytterst
langtgdende kontroll 6ver hur de som forvirvar deras verk anvidnder dessa, dven privat, dels kan
utveckla affirsmodeller som — ofta utan att detta uttryckligen anges — innebdr att en fullstindig
nyttjanderatt till ett exemplar av ett verk forvandlas till en begrdansad och villkorlig sddan ritt.

7. Domstolens uppgift blir hiar att avgora huruvida regeln om konsumtion av spridningsrétten, som
tillkom i en konkret virld dir exemplaren var foremal, mot bakgrund av denna utveckling kan
overforas till den virtuella varld diar exemplaren i stillet utgors av digitala filer.

Tillampliga bestimmelser

Internationell rdtt

8. Artikel 6 "Spridningsritt” i Varldsunionen for den intellektuella dganderéttens (Wipos) férdrag om
upphovsritt, antaget i Genéve den 20 december 1996° (nedan kallat Wipo-fordraget), har féljande
lydelse:

”1. Upphovsman till litterdra och konstnarliga verk skall ha ensamrétt att tillata att original och kopior
av deras verk gors tillgingliga for allménheten genom forséljning eller annan oOverlatelse av
dganderétten.

2. Ingenting i detta fordrag skall inverka pa fordragsparternas frihet att bestimma vilka eventuella
villkor som bor gilla for konsumtion av rétten enligt punkt 1 efter den forsta forséljningen eller annan
Overlatelse av dganderitten till originalet eller en kopia av verket med upphovsmannens tillstand.”

9. I ett till Wipo-fordraget fogat uttalande om artiklarna 6 och 7 i detta anges foljande:
”I den mening de anvénds i dessa artiklar hanfor sig uttrycken ’exemplar’ och ’original och kopior’ som
omfattas av spridningsritten och uthyrningsréitten enligt de ndmnda artiklarna uteslutande till

upptagna exemplar som kan bringas i omsittning som fysiska objekt.”

10. I artikel 8.1 i Wipo-fordraget foreskrivs att

5 Se redogorelsen for gillande rétt nedan.

6 Detta fordrag godkindes pa Europeiska gemenskapens vignar genom radets beslut 2000/278/EG av den 16 mars 2000 om godkidnnande pa
Europeiska gemenskapens vignar av WIPO:s foérdrag om upphovsritt och WIPO:s férdrag om framféranden och fonogram (EGT L 89, 2000,
s. 6).
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”

. upphovsmin till litterdra och konstndrliga verk [skall] ha ensamritt att tillaita Gverforing till
allménheten av sina verk pa tradbunden eller tradlés vag, inbegripet att deras verk gors tillgéngliga for
allmanheten pa ett sadant sitt att enskilda personer kan fi tillgang till dem fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjélva véljer”.

Unionsrdtt
11. Enligt artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende rittigheter i informationssamhallet’

giller foljande:

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

a) for upphovsmin: av deras verk,

12. I artikel 3.1 i samma direktiv foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall ge upphovsmidn en ensamritt att tillata eller forbjuda varje overforing till
allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vég, inbegripet att verken gors tillgangliga for
allmidnheten pa ett sidant sitt att enskilda kan fa tillgdng till dessa verk fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjalva viljer.”

13. Slutligen stadgas foljande i artikel 4 i ndmnda direktiv:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmén en ensamritt att tillata eller forbjuda all slags spridning till
allménheten, genom forséljning eller pa annat sitt, av originalet av deras verk eller av kopior av detta.

2. Spridningsritten for originalet eller kopior av verket skall inte konsumeras inom gemenskapen
forutom i de fall da den forsta forsdljningen av exemplaret i fraga, eller dd den forsta gdngen nagon

annan form av overféring av dganderitten till detta, gors inom gemenskapen av réttsinnehavaren eller
med dennes samtycke.”

Nederldndsk rdtt

14. I artikel 1 i Auteurswet (upphovsrittslagen) stadgas foljande:

"Upphovsritt dr den ensamritt som tillkommer upphovsmannen till ett litterart, vetenskapligt eller
konstnidrligt verk eller dennes rittsliga efterfoljare att under iakttagande av i lag foreskrivna
begransningar 6verféra och mangfaldiga verket.”

15. Enligt artikel 12.1.1 i Auteurswet géller foljande:

”1. Med overforing till allménheten av ett litterért, vetenskapligt eller konstnarligt verk avses

1°. overforing till allmdnheten av en kopia av hela eller delar av verket,

7 EGT L 167, 2001, s. 10.
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16. I artikel 12b i Auteurswet stadgas foljande:

"Om ett exemplar av ett litterdrt, vetenskapligt eller konstnarligt verk genom upphovsmannens eller
dennes rattsliga efterfoljares forsorg eller med upphovsmannens eller dennes rittsliga efterfoljares
samtycke en forsta gang har bringats i omsittning genom &dganderdttsovergang i en av Europeiska
unionens medlemsstater eller i en stat som é&r part i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet, ska det inte anses utgora intrang i upphovsritten om detta exemplar bringas i
omsittning pa annat sitt, forutom vad géller uthyrning eller utlaning.”

Bakgrund, forfarande och tolkningsfragor

17. Kérandena i det nationella malet, Nederlands Uitgeversverbond (nedan kallad NUV) och Groep
Algemene Uitgevers (nedan kallad GAU), dr tva sammanslutningar som tillvaratar de nederlindska
forlagens intressen.

18. Svaranden i det nationella malet, Tom Kabinet Internet BV (nedan kallat Tom Kabinet),® ir ett
bolag enligt nederldandsk rétt. Tom Kabinet dger en webbplats dér det tillhandahalls en onlinemarknad
for begagnade elektroniska bocker. Funktionssittet for denna marknad har utvecklats under loppet av
det nationella domstolsforfarandet. For ndrvarande innebar Tom Kabinets tjanst, vilken kallas for
lasklubb ("leesklub”), att bolaget till enskilda som har registrerat sig pa webbplatsen séljer elektroniska
bocker som bolaget har kopt av officiella aterforsiljare eller av andra enskilda. Tom Kabinet tar ut lagre
priser édn vad de officiella aterforséljarna gor. P4 Tom Kabinets webbplats uppmanas enskilda som har
kopt elektroniska bocker dar att sélja tillbaka dem till Tom Kabinet ndr de har last dem, vilket ger dem
"krediter” som de sedan kan anvinda for att kopa andra bocker med. Nar Tom Kabinet koper en
elektronisk bok av en enskild, kriver bolaget att denne ska radera sin egen kopia,” och bolaget forser
ocksa de kopior som det sdljer vidare med en digital vattenstdmpel ("digital watermark”) for att kunna
forvissa sig om att kopian dr laglig.

19. Den 1 juli 2014 viackte NUV och GAU talan mot Tom Kabinet hos den domare vid Rechtbank
Amsterdam (Domstolen i Amsterdam, Nederlinderna) som hade befogenhet att besluta om
interimistiska atgidrder, men deras yrkande om sidana étgirder ogillades med hénvisning till att det
vid férsta anblicken inte framstod som tillrickligt sannolikt att upphovsritten hade krinkts.' NUV
och GAU o6verklagade domen till Gerechtshof te Amsterdam (Appellationsdomstolen i Amsterdam,
Nederldnderna), som faststillde domen i forsta instans men forbjod Tom Kabinet att erbjuda en
onlinetjanst som medgav forséljning av illegalt nedladdade elektroniska bocker. Domen i andra instans
overklagades inte.

20. Den hénskjutande domstolen fann i sitt interimistiska avgérande att de aktuella bockerna &r att
anse som “verk” i den mening som avses i direktiv 2001/29 och att utbjudande av nedladdningsbara
elektroniska bocker under sddana omstdndigheter som é&r i fraga i det nationella malet inte utgoér en
overforing av dessa verk till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i det direktivet. Daremot
anser den hénskjutande domstolen att det inte &r uppenbart dels huruvida ett tillgingliggorande pa
distans genom nedladdning for bruk under obegréinsad tid av en elektronisk bok kan utgora en form
av spridning i den mening som avses i artikel 4.1 i direktiv 2001/29, dels huruvida spridningsritten
dédrigenom kan konsumeras i den mening som avses i artikel 4.2 i samma direktiv. Den hénskjutande

8 Av begiran om forhandsavgorande framgar att den hénskjutande domstolen inte kommer att bifalla de yrkanden som riktar sig mot de 6vriga
svarandena, Tom Kabinet Holding BV och Tom Kabinet Uitgeverij BV.

9 "Overforing” av en digital fil innebir i sjilva verket att det skapas en ny kopia av filen pd den mottagande datorn.

10 Enligt begiaran om forhandsavgorande grundade den ansvariga domaren sitt avgorande bland annat pa domen av den 3 juli 2012, UsedSoft
(C-128/11, EU:C:2012:407).
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domstolen undrar ocksa huruvida upphovsrittsinnehavaren i samband med vidareforsiljning kan
motsitta sig de former av mangfaldigande som ar nodvéindiga for overlatelse mellan efter varandra
foljande forviarvare av det exemplar for vilket spridningsratten i forekommande fall ar att anse som
konsumerad.

21. Under dessa omstdndigheter beslutade den hénskjutande domstolen att vilandeforklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 4.1 i [direktiv 2001/29] tolkas sa, att ’all slags spridning till allménheten, genom
forsédljning eller pa annat sitt, av originalet av deras verk eller av kopior av detta’ i den mening
som avses i den bestimmelsen ska anses inkludera tillgédngliggorande pa distans genom
nedladdning f6r bruk under obegrinsad tid av elektroniska bocker (som é&r digitala kopior av
upphovsrittsligt skyddade bocker) mot ett pris som ger upphovsrittsinnehavaren en erséttning
som motsvarar det ekonomiska virdet pa kopian av dennes verk?

2) Om fraga 1 ska besvaras jakande, dr spridningsriatten for originalet eller kopior av verket enligt
artikel 4.2 i [direktiv 2001/29] d& konsumerad inom unionen, i de fall da den forsta forsaljningen
av exemplaret i fraga, eller da den forsta gingen nagon annan form av 6verforing av dganderétten
till detta, varmed hir avses ett tillgingliggorande pa distans genom nedladdning fér bruk under
obegrinsad tid av elektroniska bocker (som ér digitala kopior av upphovsrattsligt skyddade bocker)
mot ett pris som ger upphovsrittsinnehavaren en ersittning som motsvarar det ekonomiska vardet
pa kopian av dennes verk, gors inom unionen av upphovsrittsinnehavaren eller med dennes
samtycke?

3) Ska artikel 2 i [direktiv 2001/29] tolkas sa, att en Overlatelse mellan efter varandra foljande
forvarvare av det lagligen forvarvade exemplar for vilket spridningsrétten dr konsumerad innebar
ett samtycke till de didr avsedda formerna av mangfaldigande, i den méan dessa former av
mangfaldigande dr nodvandiga for en laglig anvindning av det exemplaret? Om sa dr fallet, vilka
villkor géller da?

4) Ska artikel 5 i [direktiv 2001/29] tolkas sa, att upphovsrittsinnehavarna inte lingre kan motsitta sig
de former av mangfaldigande som dr nodvéindiga for en overlitelse mellan efter varandra foljande
forvarvare av det lagligen forviarvade exemplar for vilket spridningsratten ér konsumerad? Om sa ar
fallet, vilka villkor galler da?”

22. Begidran om forhandsavgorande inkom till domstolen den 16 april 2018. Skriftliga yttranden har
ingetts av parterna i det nationella malet, av den tjeckiska, den danska, den tyska, den spanska, den
franska, den italienska och den portugisiska regeringen, av Forenade kungarikets regering och av
Europeiska kommissionen. Parterna i det nationella malet, den belgiska, den tjeckiska, den danska,
den tyska och den spanska regeringen samt kommissionen var foretridda vid forhandlingen den
2 april 2019.

Bedomning

Inledande anmdrkningar

23. Den hénskjutande domstolen har stéllt fyra tolkningsfragor till EU-domstolen. Dessa fragor ror
huruvida tillhandahallande genom nedladdning av elektroniska bocker for stadigvarande bruk omfattas
av spridningsritten i den mening som avses i artikel 4 i direktiv 2001/29, huruvida ett sadant
tillhandahallande som sker med upphovsmannens samtycke medfor att den rétten konsumeras och
huruvida de former av mangfaldigande som &r nodviandiga for en eventuell senare Overlatelse av en

ECLIL:EU:C:2019:697 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-263/18
NEDERLANDS UITGEVERSVERBOND OCH GROEP ALGEMENE UITGEVERS

salunda forvdarvad elektronisk bok é&r lagliga. Darutéver anser flera av dem som har inkommit med
yttranden i malet, ddribland NUV och GAU, den danska och den tyska regeringen och kommissionen,
att fragornas rickvidd bor utokas till att d&ven omfatta fragan huruvida de aktuella handlingarna
omfattas av den ratt till overforing till allménheten som avses i artikel 3 i direktiv 2001/29.

24. Jag anser att alla dessa fragor bor bedomas tillsammans, eftersom de utgor oskiljaktiga delar av en
enda, komplex fraga, ndmligen huruvida tillhandahallande av skyddade verk till anvindare genom
nedladdning ska anses falla under spridningsritten, med foljden att ndmnda rétt konsumeras genom
det forsta tillhandahédllande som sker med upphovsmannens samtycke. Om dessa handlingar befinns
falla under ritten till 6verforing till allmdnheten, betyder detta bland annat att de inte kan falla under
spridningsrétten, och omvént. Vidare framstar det i mina 6gon inte som vare sig logiskt eller lampligt
att gora atskillnad mellan spridningsriatten och dennas konsumtion, med tanke pa att dessa bada
begrepp omfattar samma handlingar." Slutligen maste frigan om rétten till maéngfaldigande
nodvandigtvis tas upp i en diskussion om en eventuell konsumtion av rétten till spridning online, med
tanke pa att varje distansoverforing av en elektronisk fil kréver ett mangfaldigande av verket.

25. I detta forslag till avgorande kommer jag att se ndrmare pa de argument i vilka domstolen bor
hamta vigledning nédr den besvarar tolkningsfragorna. Det ror sig om argument med anknytning till
lagstiftning och réttspraxis liksom teleologiska argument.

Lagstiftning

26. Det gar att urskilja tva huvudsakliga former i vilka allménheten kan fa tillgdng till upphovsrittsligt
skyddade verk. Den forsta bestar i en atergivning av verket i vilken allménheten far medverka. Detta &r
den éldsta formen, och den ar mycket dldre 4n upphovsritten som sadan. Vad det ror sig om dr bland
annat uppforanden av teaterpjaser eller operor, utstillningar av bildkonstverk och bioforestallningar.
Det &r upphovsrittsinnehavaren som anordnar atergivningen, och for att kunna ta del av den maste
allménheten vara nirvarande pa den plats och vid den tid som réttsinnehavaren har valt.

27. Genom radio och television mojliggjordes atergivning pa distans, vilket medférde att allmanheten
inte langre behovde forflytta sig till den plats dar atergivningen &gde rum men ddremot inte
undanrdjde den tidsmaissiga restriktionen, som inte forsvann forran med betal-tv och sedermera
internet. De sistndmnda tekniska metoderna gor det ju mojligt att sdtta igdng en &tergivning inte
endast pa distans utan dven vid den tidpunkt som askaddaren 6nskar.

28. Vad dessa olika satt att fa tillgdng till verk har gemensamt &r att allménheten kan f tillgang till
verket endast om upphovsrittsinnehavaren har gjort det tillgdngligt. Annorlunda uttryckt &r det
upphovsrittsinnehavaren som bestimmer huruvida ett verk ska vara tillgangligt for allménheten och
vilken teknisk metod som i s fall ska anviandas. Denna bestimmanderitt har grundldggande betydelse
for rattsinnehavarnas mojlighet att gora fortjanst pa sina verk, eftersom dessa normalt erhéller
ersittning varje gang som deras verk aterges eller varje gang som en medlem av allménheten far
tillgang till dem.

29. Den andra formen for tillgdng till verk innebér att medlemmar av allménheten permanent eller
tillfalligt forvdarvar exemplar (original eller kopior) av verken. Detta dr det vanliga sittet att fa tillgang

inte endast till litterdra verk utan &ven till musikaliska och audivisuella verk (i form av fonogram
respektive videogram) och till vissa bildkonstverk.

11 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 april 2008, Peek & Cloppenburg (C-456/06, EU:C:2008:232, punkt 34).
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30. I detta fall ar det naturligtvis upphovsrattsinnehavarens vilja som styr det forsta tillgédngliggérandet
av verket for allmdnheten, men en medlem av allménheten som har forvéirvat ett exemplar kan sedan
forfara efter eget skon med detta, oberoende av upphovsrittsinnehavarens vilja. Detta betyder att
ersittningen till upphovsrattsinnehavaren behéver vara uppbyggd pé ett annat sétt. Denne kan ju inte
kontrollera, och saledes inte heller tjdna pengar pa, varje tillfille da en viss medlem av allmanheten far
tillgang till verket utan maste noja sig med den kopeskilling som han eller hon erhaller i samband med
forsiljningen av varje enskilt exemplar av verket."

31. Vart och ett av dessa bada sitt for allménheten att fa tillgang till verk ar knutet till en ensamratt
for upphovsrattsinnehavaren, namligen — med den terminologi som anvéinds i de rittsliga instrument
som Vi intresserar oss for i det aktuella malet — ritten till overforing till allmédnheten® respektive
spridningsritten.'* Den frdga som har uppkommit ér vilken av dessa bada rittigheter som ir tillimplig
pa tillhandahéllandet av upphovsrittsligt skyddade verk till allménheten genom nedladdning.

32. Den fragan kan i princip inte ges ett entydigt svar, pa grund av att den aktuella formen av
tillhandahallande kombinerar de bada huvudformerna for allménhetens tillgang till verk. Forst gors
verket tillgdngligt for allménheten online, och vem som helst kan fa atkomst till det. Men i stéllet for
att avnjuta verket pa distans, vilket dr fallet vid “klassisk” o6verforing till allménheten framstéller
anvdndaren direfter sjilv, med upphovsrittsinnehavarens tillatelse, en kopia av verket som han eller
hon lagrar pa sin egen dator'® och som han eller hon sedan i princip kan fa atkomst till oberoende av
det tillgdingliggorande som upphovsrittsinnehavaren har ombesorjt. Nér anvéndaren vél har utfort
detta mangfaldigande, paminner nedladdning saledes om spridning.

33. De som utarbetade Wipo-fordraget var medvetna om att nedladdning pa detta sitt uppvisar en
blandad karaktér. Enligt den végledning till tolkningen av nidmnda foérdrag som Wipo har gett ut' var
det, med tanke pa att tillgdngliggorande av verk online uppvisar en "hybridkaraktiar”, omojligt att for
denna form av overforing vilja mellan skydd genom en "kopieanknuten réttighet” och skydd genom en
"icke-kopieanknuten rittighet”, varfor man valde en “ramlosning” som visserligen ger rétten till
overforing till allmdnheten en mer framtridande plats men dnda inte utesluter tillimpning av
spridningsrétten.

34. Det ska emellertid papekas att vad som slas fast genom Wipo-fordraget dr en miniminiva for
skyddet och att de fordragsslutande parterna alltsd inte far tillimpa en lagre skyddsniva. Att tillimpa
spridningsritten, som begrinsas genom sin konsumtionsregel, i stéllet for ratten till overforing till
allménheten, som saknar konsumtionsregel, vore att sdnka skyddsnivan under den troskel som
foreskrivs i Wipo-fordraget.

35. Dessutom innebér uttalandet om artiklarna 6 och 7 i Wipo-fordraget att tillimpningen av dessa
bada bestimmelser inskrdnks till "upptagna exemplar som kan bringas i omsdttning som fysiska
objekt”. Detta uttalande é&r visserligen endast avsett som en tolkningshjilp och avspeglar det sétt pa
vilket de fordragsslutande parterna forstod dessa artiklar nir de undertecknade Wipo-fordraget, varfor
det dr mojligt att hdavda att ett annat synsdtt dr motiverat med tanke pa att verkligheten pa
marknaderna har utvecklats hogst betydligt sedan 1996, dd ndmnda fordrag undertecknades.

12 Det ar for 6vrigt pa denna premiss som regeln om spridningsrittens konsumtion grundar sig i ekonomiskt hénseende: nir ett exemplar av
verket har salts, anses upphovsrittsinnehavaren ha erhallit en adekvat ersittning for det exemplaret.

13 Artikel 8 i Wipo-fordraget och artikel 3 i direktiv 2001/29.
14 Artikel 6 i Wipo-fordraget och artikel 4 i direktiv 2001/29.

15 Tills vidare bortser jag fran fragan om de handlingar i fraga om mangfaldigande — nagot som ocksd omfattas av en ensamritt for
upphovsrittsinnehavaren — som krévs for bada dessa metoder for tillgangliggorande for allménheten.

16 Med “dator” avser jag varje anordning som kan anslutas till internet och lagra data.
17 Guide to the Copyright and Related Rights Treaties Administered by WIPO, WIPO, Geneéve, 2003, s. 210 och féljande sidor.
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36. Eftersom Europeiska unionen ér part i Wipo-fordraget har detta fordrag emellertid inforlivats med
unionens rittsordning, bland annat genom direktiv 2001/29," och i det direktivet forefaller
unionslagstiftaren klart och tydligt ha intagit stindpunkten dels att det ar rdtten till overforing till
allmdnheten som ska tillimpas pa tillhandahallande av verk genom nedladdning, dels att
spridningsritten, och saledes konsumtionen av denna, ska inskrdnkas till fysiska objekt. Narmare
bestamt omfattas nedladdning av den ratt att gora verk tillgédngliga for allmidnheten som foreskrivs i
artikel 3.2 i direktiv 2001/29.

37. Detta framgar tamligen klart av en samlad lasning av skilen 24, 25, 28 och 29 i direktiv 2001/29,
dér foljande anges:

”(24) Ratten som avses i artikel 3.2, att gora andra alster tillgéngliga for allménheten, bor anses omfatta
alla atgirder varigenom sadana alster gors tillgdngliga for den del av allménheten som inte ar
ndrvarande pa den plats varifran tillgédngliggérandet sker och omfattar inte nagra andra atgarder.

(25) ... Det bor klargoras att alla rittsinnehavare som erkdnns i detta direktiv har ensamritt att gora
upphovsrittsligt skyddade verk och andra alster tillgdngliga for allmdnheten genom interaktiva
tillhandahdllanden pad bestdillning. Sddant interaktivt tillhandahallande pa begéran utmérks av att
enskilda personer kan fi tillgang till [verken och alstren] pa en plats och vid en tidpunkt som de
bestammer individuellt.

(28) I det upphovsrittsliga skyddet enligt detta direktiv ingar ensamrétt att bestimma o6ver spridning
av verk som ingdr i en fysisk vara. Genom den forsta forsdljningen inom gemenskapen av
originalet eller kopior av ett verk, om den gors av rittsinnehavaren eller med dennes samtycke,
konsumeras bestimmanderitten over vidareforséljningen av foremélet inom gemenskapen. ...

(29) Fragan om konsumtion uppstar inte da det giller tjanster, sdrskilt inte i fraiga om online-tjénster.
Det giller dven fysiska kopior av ett verk eller av andra alster som framstillts av en anvéndare av
en sddan tjanst med rdttsinnehavarens samtycke. ... Till skillnad fran cd-rom och cd-i, déar
immateriella réttigheter ingar i ett fysiskt medium, namligen ett exemplar av en vara, ar varje
online-tjanst en handling for vilken tillstdind krdvs, om den omfattas av upphovsritt eller en
nirstdende rittighet.”"”

38. Det ska noteras att dessa skél inte ar helt otvetydiga. Bland annat kan hédnvisningen till tjdnster i
skél 29 forefalla olamplig. Onlinehandeln har ju gjort grinsen mellan varor och tjanster ndgot mindre
tydlig. I direktiv 2000/31/EG* betecknas exempelvis bland annat onlineférséljning av varor som en av
“informationssambhillets tjanster”.”® Med en bokstavlig tolkning skulle den klassificeringen kunna leda
till det absurda resultatet att en forsdljning av en cd-skiva eller en pappersbok inte foranleder
konsumtion av spridningsrdtten om forséljningen sker online.

39. Icke desto mindre visar dessa skal tydligt var unionslagstiftaren har 6nskat dra gréinsen mellan
ratten till Overforing till allmdnheten (i form av tillgingliggorande for allménheten) och
spridningsrétten. Rétten till oOverforing till allmédnheten ska alltsa tillimpas pa alla former av
onlineutnyttjande av verk, bade de former som saknar anknytning till en kopia och de former som

18 Se skal 15 i det direktivet.
19 Mina kursiveringar.

20 Europaparlamentets och radets direktiv av den 8 juni 2000 om vissa réttsliga aspekter pa informationssambhillets tjanster, sarskilt elektronisk
handel, pa den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”) (EGT L 178, 2000, s. 1).

21 Se skal 18 i direktiv 2000/31.
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bygger pa att det skapas en kopia. Bland annat &r skal 29 tydligt pd den punkten. Att det dar talas
enbart om fysiska kopior som har framstillts av anviandaren med rittsinnehavarens tillatelse beror pa
att konsumtion av spridningsritten inte tdnks kunna ske annat &n for kopior pa fysiska
lagringsmedier. Oaktat detta ér det uppenbart fraga om kopior som hérror fran nedladdning.

40. Det ska emellertid papekas att det lampliga i att tillimpa ritten till 6verforing till allmdnheten pa
sadana handlingar som Tom Kabinet utfor kan ifragasittas med hédnvisning till den definition av
overforing till allmdnheten som domstolen har slagit fast i sin praxis. For att &verforing till
allménheten ska foreligga enligt domstolens definition, krévs det dels — foga forvinande — att en
overforing dger rum, dels att denna overforing sker till en allmdnhet som bestar av ett ganska stort
antal personer.?

4]1. Savitt avser det forsta tillgdngliggorandet genom mojlighet till nedladdning, vilket
upphovsrittsinnehavaren sjilv ombesorjer, utgor detta inte nagot problem, eftersom det dr mojligt att
skapa lika manga kopior som det finns medlemmar av allmdnheten som oOnskar forvarva en dylik.
Déremot forhaller det sig annorlunda ndr en anvdndare som har fatt en kopia i sin besittning senare
tillhandahaller denna kopia till ndgon annan. Enligt den modell som foljer av tillimpning av regeln
om konsumtion av spridningsritten skulle en sddan anvéndare inte kunna tillhandahalla mer dn en
enda kopia, och denna skulle endast kunna forvirvas av en person. Med tanke pa att verket da alltsa
inte kan overforas till mer &n en person, kan det ifragasdttas huruvida det verkligen ar fraga om
overforing till allménheten.

42. Pa denna punkt delar jag inte kommissionens uppfattning, ndmligen att sjalva tillgangliggérandet,
alltsd utbjudandet av kopian till vidareforséljning, skulle utgora overforingen. Sa é&r fallet om
anvédndaren bereds direkt atkomst till ett verk som har gjorts tillgdngligt for allmdnheten, exempelvis
pd en webbplats. Nar forvirv av en kopia utgér en forutsiattning for atkomst dr det ddremot i
samband med nedladdningen av denna kopia som &verforingen sker. Med kommissionens foreslagna
synsitt skulle varje erbjudande att forvdarva exemplar eller kopior av ett verk — inbegripet fysiska
exemplar — utgéra en oOverforing till allménheten, varfor spridningsritten skulle tommas péa sitt
innehall. Saledes &r det troligen nodvdndigt att precisera hur “6verforing till allmdnheten” ska
definieras i samband med tillgingliggorande genom nedladdning. Det vdsentliga dr namligen inte hur
manga personer som Overforingen sker till utan att den som star bakom Overfoéringen riktar sitt
erbjudande till personer som inte tillhor hans eller hennes privata krets. Da kan alltsa dven en ensam
forvarvare anses utgora en allménhet.

43. Utover lagstiftarens vilja, som tamligen tydligt framgar av skélen i direktiv 2001/29, utgor ocksa
lydelsen av artikel 4 i det direktivet hinder for tillimpning av ndmnda direktiv pa verk som gors
tillgdngliga for allmdnheten genom nedladdning. Den artikeln ger upphovsmiannen ritt att tilldta eller
forbjuda all slags spridning av deras verk "genom forsiljning eller pa annat sdtt”. Domstolen har haft
anledning att sld fast att uttrycket "pa annat sitt” uteslutande avser Sverlatelse.” Spridning innebir
saledes en Overging av dganderitten till det berorda exemplaret av verket, antingen genom forsiljning
eller pd annat sitt. Det dr emellertid svért att tala om dganderitt till en digital fil,** eftersom en siddan
saknar fysisk form och séledes inte kan utgora egendom i civilrdttslig bemirkelse. En fil &r i stillet
snarast att se som ren information. Denna information kan skyddas genom olika réttigheter, men inte
genom &dganderitt.

44. Dessutom kraver en &dganderdttsovergang, i varje fall om den sker genom avtal, bland annat
samtycke fran bada parterna i transaktionen, varvid den ena till den andra overlater samtliga
rittigheter till foremalet for &ganderitten. Vid tillgédngliggorande av verk genom nedladdning
foreligger det i praktiken en mangfald av avtal dér parternas rattigheter och skyldigheter slas fast.

22 Se, senast, dom av den 7 augusti 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, punkterna 19 och 22).
23 Se dom av den 17 april 2008, Peek & Cloppenburg (C-456/06, EU:C:2008:232, domslutet).
24 Utom - naturligtvis — om filen aterfinns pa ett fysiskt lagringsmedium, varvid dganderédtten avser detta medium.
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Dessa avtal omfattas av avtalsfriheten, och jag tror inte att ett eventuellt erkdnnande av regeln om
spridningsrittens konsumtion skulle kunna inskrdnka denna frihet. I motsats till vad som ér fallet for
fysiska foremal skulle det darfor alltid vara svart att savitt avsag icke-materiella verk som
tillhandaholls online med sdkerhet sla fast huruvida dganderétten hade 6vergatt och saledes huruvida
spridningsritten hade konsumerats, med tanke pa variationen i de av avtalsparterna angivna villkoren
for anvandningen av kopian av verket.

45. Slutligen utgér enligt min mening &ven rdtten till mangfaldigande, som regleras av artikel 2 i
direktiv 2001/29, hinder for ett erkdnnande av regeln om konsumtion av spridningsrétten savitt avser
verk som tillhandahalls genom nedladdning.

46. Varje nedladdning av en digital fil innebar ndmligen att en kopia av filen skapas pa den mottagande
datorn, och skapandet av den kopian utgor ett mangfaldigande som omfattas av ensamritten for den
som innehar upphovsritten till det verk som den berorda filen innehaller. Detta foljer klart och tydligt
av den mycket allmént hallna lydelsen av artikel 2 i direktiv 2001/29, som omfattar mangfaldigande
"oavsett metod och form”.” Detta synsitt bekriftas ocksd av andra meningen i uttalandet om
artikel 1.4 i Wipo-fordraget, ddr det anges att ”[lJagring av ett skyddat verk i digital form i ett
elektroniskt medium skall forstdas sa att det utgér ett mangfaldigande enligt artikel 9 i
Bernkonventionen[*”.

47. Vid tillhandahéllande av verk genom nedladdning skapar verkets forsta forvirvare sin kopia av
detta med upphovsrittsinnehavarens samtycke, eftersom skapandet av kopian dr en oundgénglig del
av denna form av tillgingliggorande for allmdnheten. Det samtycket omfattar emellertid inte de
mangfaldiganden som behdvs vid senare 6verforing for den hiandelse att kopian av verket séljs vidare.

48. Inte heller kan det anses att dessa mangfaldiganden triffas av regeln om konsumtion av
spridningsritten. Att dra den slutsatsen vore liktydigt med att vitsorda att rétten till mangfaldigande
kan konsumeras, vilket den inte kan. Saledes maste varje mangfaldigande som sker i samband med
vidareforséljning av ett verk i digital form antingen ha tillatits av den som innehar ensamritten till
maéngfaldigande av verket eller omfattas av ett undantag fran nimnda ensamritt.”

49. Skapandet av dessa kopior tréffas inte av ndgot av de undantag fran rétten till mangfaldigande som
anges i artikel 5 i direktiv 2001/29. I synnerhet triffas det inte av undantaget enligt artikel 5.1 i
direktivet for former av mangfaldigande som é&r flyktiga eller utgor ett inkluderande av underordnad
betydelse och som utgor en integrerande del i en teknisk process. For det forsta ér det aktuella
mangfaldigandet ndmligen varken tillfdlligt eller flyktigt, eftersom kopian é&r ténkt att finnas kvar pa
den dator dit nedladdning har skett.”® Aven om den kopia som har legat till grund fér nedladdningen
raderas efterat, dr den slutliga kopian inte flyktig (pa sin hojd kan samforekomsten av flera kopior
mojligen anses for flyktig). For det andra saknar dessa former av mangfaldigande inte sjdlvstindig
ekonomisk betydelse, vilket kréavs enligt artikel 5.1 i direktiv 2001/29. Syftet med nedladdningen é&r att
skapa en kopia av den digitala filen (som innehaller det berérda verket) pa den mottagande datorn,
vilket betyder att hela transaktionens vasentliga ekonomiska betydelse ligger just i méangfaldigandet.

25 1 malet Infopaq forefaller domstolen inte ha hyst nagot tvivel om att placering av ett utdrag ur ett verk i ett datorminne utgér en form av
méngfaldigande; se dom av den 16 juli 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, punkt 1 i domslutet), och forslag till avgorande av
generaladvokaten Trstenjak i det mélet (C-5/08, EU:C:2009:89, punkt 52).

26 Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnirliga verk, undertecknad i Bern den 9 september 1886 (Parisakten av den 24 juli 1971), i
dess dndrade lydelse av den 28 september 1979.

27 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 oktober 2016, Ranks och Vasilevi¢s (C-166/15, EU:C:2016:762, punkt 38).
28 Se von Lewinsky, S., & Walter, M., European Copyright Law, Oxford University Press, Oxford 2010, s. 1027.
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50. Min slutsats blir saledes att de olika bestimmelserna i direktiv 2001/29, jamforda med skélen i det
direktivet och de relevanta bestimmelserna i Wipo-fordraget, inte forefaller medge en tolkning med
inneborden att tillhandahallande av upphovsrittsligt skyddade verk genom nedladdning skulle
omfattas av den spridningsritt som foreskrivs i artikel 4 i det direktivet och av regeln om konsumtion
av ndmnda spridningsratt.

51. Detta konstaterande paverkas, som jag ser saken, inte av de upplysningar som kan hémtas i
domstolens praxis.

Rdittspraxis

52. Domstolen har redan tidigare uttalat sig i mal dir de ifragavarande rattsliga problemen har legat
nidra dem som dr aktuella hdr. Det forsta mal som jag kommer att tinka pa dr naturligtvis det som
foranledde domen UsedSoft.”

Datorprogram

53. Det malet rorde huruvida ett tillhandahédllande genom nedladdning av en kopia av ett
datorprogram, atfoljd av en pa obestdamd tid gillande anvéndarlicens avseende det programmet,
medforde att spridningsritten till den kopian konsumerades i enlighet med artikel 4.2 i
direktiv 2009/24/EG.*

54. Vissa av domstolens slutsatser i domen UsedSoft® skulle kunna anses tala for att regeln om
konsumtion av spridningsritten ska tillimpas inte endast vid tillhandahallande genom nedladdning av
datorprogram utan &ven vid tillhandahéllande av samtliga kategorier av upphovsrittsligt skyddade
verk.

55. Domstolen fann exempelvis att ett 6verlimnande av en kopia av ett datorprogram &tfoljd av en pa
obestdmd tid gdllande anvédndarlicens avseende det programmet — oavsett om dverlamnandet sker med
hjélp av ett fysiskt lagringsmedium eller genom nedladdning — innebédr en 6vergang av dganderitten till
den kopian och séledes en forsiljning av ndmnda kopia i den mening som avses i artikel 4.2 i
direktiv 2009/24.%* Enligt domstolen skulle varje annan tolkning ge den som innehar upphovsritten
till ett datorprogram mojlighet att enkelt kringgd regeln om konsumtion av spridningsréitten och
undergrava den regelns dndamalsenliga verkan genom att beteckna avtalet som licensavtal i stéllet for
kopeavtal.®® Nir det vidare giller den ritt till 6verforing till allménheten som regleras av artikel 3 i
direktiv 2001/29, fann domstolen att Gvergangen av dganderitten till en kopia av datorprogrammet
innebdr att en form av 6verforing till allmédnheten omvandlas till en form av spridning i den mening
som avses i artikel 4 i samma direktiv och saledes medfér konsumtion av spridningsrétten i enlighet
med artikel 4.2 i direktivet.** Slutligen slog domstolen fast att en online6verféring av en kopia av ett
datorprogram ur ett ekonomiskt perspektiv funktionellt sett motsvarar overlaimnandet av ett fysiskt
lagringsmedium. **

29 Dom av den 3 juli 2012 (C-128/11, EU:C:2012:407).

30 Europaparlamentets och radets direktiv av den 23 april 2009 om rittsligt skydd f6r datorprogram (EUT L 111, 2009, s. 16).
31 Dom av den 3 juli 2012 (C-128/11, EU:C:2012:407).

32 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkterna 45—48).

33 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 49).

34 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 52).

35 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 61).
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56. Det maste emellertid konstateras att domstolen drog dessa slutsatser pa tal om en specifik
lagstiftning som utgér lex specialis i forhdllande till direktiv 2001/29%* och rér den ytterst sdrpriglade
kategori av verk som datorprogrammen utgor.

57. Det dr visserligen riktigt att datorprogram enligt artikel 1.1 i direktiv 2009/24, som dérvid aterger
artikel 4 i Wipo-fordraget, ar skyddade i egenskap av litterdra verk. Enligt min bedomning avspeglar
dessa bestimmelser emellertid inte i forsta hand nagon egentlig likhet mellan datorprogram och
litterdra verk utan snarare ett dnskemal hos dem som utformade Wipo-fordraget, och sedermera éven
hos unionslagstiftaren, om att inte skapa en fristaende kategori av verk. Datorprogram bestar namligen
av sekvenser av instruktioner avsedda att verkstillas av en maskin (en dator). Datorprogram (kaillkod)
kan visserligen uttryckas pa ett sprak som é&r begripligt for ménniskor, atminstone fér manniskor med
vissa kvalifikationer, men detta dr inte vad de ar avsedda for. Syftet med ett datorprogram ér att det ska
forstds och verkstillas av maskinen, och intresset fér den som anvénder programmet hérror inte fran
lasning av programmet utan fran maskinens funktion. Anvdndaren har lika stor nytta av att ldsa
programkoden som han eller hon skulle ha av att dricka ett glas bensin i stillet for att hilla bensinen
i tanken pd sin bil. Saledes dr ett datorprogram snarare ett verktyg &n ett verk i egentlig mening. Av
detta foljer att datorprogram i sin egenskap av foremal for upphovsrittsligt skydd uppvisar vissa
sdrskilda kdnnetecken som berittigar att lagen sdarbehandlar dem.

58. For det forsta ar det en forutsittning for att ett datorprogram ska kunna anvéndas att programmet
laddas ned pa den dator didr det ska koras. Saledes &dr det helt ovidsentligt huruvida programmet
distribueras pa ett fysiskt lagringsmedium (till exempel en cd-rom) eller genom nedladdning, eftersom
programmet dndé inte kan anvdndas som det dr utan kopian av det i samtliga fall maste laddas ned pa
en dator, alldeles oavsett om den finns pé ett lagringsmedium eller inte. S& &r inte fallet betraffande
andra kategorier av verk. Detta giller helt uppenbart bocker men dven verk pa optiska skivor (cd
eller dvd), som till skillnad fran nedladdade verk inte behéver passera genom en dator.

59. For det andra kréver ett datorprogram, i och med att det ar ett verktyg, ofta tilldggstjanster i fraga
om underhall och uppdatering, och dessa tjianster ingar normalt i ett anvdndaravtal som brukar
betecknas licens. Forekomsten av en siadan licens &r oberoende av huruvida programmet har
distribuerats pa materiell eller icke-materiell viag. Detta ar skilet till att domstolen behovde tillimpa
en bred definition av "forséljning”.”” Utan en sadan definition skulle ndmligen varje tillhandahallande
av ett datorprogram, oavsett om det skedde genom nedladdning eller med hjilp av ett fysiskt
lagringsmedium, kunna betecknas som en licens, varvid spridningsritten aldrig skulle konsumeras,
nagot som skulle dventyra den dndamalsenliga verkan av artikel 4.2 i direktiv 2009/24. For andra
kategorier av verk medfoljer det diremot normalt inte nagon licens vid spridning pa fysiskt
lagringsmedium, medan sa kan vara fallet vid tillhandahallande genom nedladdning.

60. Med hinvisning till dessa badda sdrdrag hos datorprogram kunde domstolen sl fast att ur ett
ekonomiskt perspektiv. motsvarar tillhandahallande genom nedladdning funktionellt sett
tillhandahéllande pa ett fysiskt lagringsmedium.” Nir det giller andra kategorier av verk ér den
primdra nyttan med dem, det vill siga mojligheten att ta del av verket, visserligen densamma
oberoende av hur verket tillhandahalls till anvindarna, men det sétt pa vilket dessa tar del av verket
kan ibland variera beroende pa metoden for upptagning (digital eller analog) och metoden for
tillhandahallande.

36 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 51).
37 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 49).
38 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 61).
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61. For det tredje upphor nyttan med litterara, musikaliska och filmiska verk inte sdllan redan nér
anvindaren har last, lyssnat pa eller sett verket en enda gang, vilket betyder att denne ér redo att gora
sig av med sitt exemplar eller sin kopia av verket efter att ha tagit del av detta en forsta gang, eftersom
han eller hon da helt och hallet har tillgodosett sina behov med anknytning till namnda verk. Sa &r inte
fallet med ett datorprogram, som normalt &r avsett att anvdndas under langre tid. Séledes é&r
sannolikheten att datorprogram snabbt ska bringas i omsittning pa begagnatmarknaden mindre &n
vad som dr fallet for verk som tillhor andra kategorier.

62. Till yttermera visso dr datorprogrammen verktyg som hor till en sektor dir den tekniska
utvecklingen gar sdrskilt fort, vilket betyder att de tenderar att aldras snabbt — &dven om de
uppdateras. Nédr en anvindare Onskar vidaresdlja sin kopia av ett datorprogram, kan man darfor
formoda att han eller hon inte ldngre har nagon nytta av programmet, vilket ofta lar bero pa att detta
har blivit (i ndgon man) foraldrat. Da dr nyttan ocksa mindre med att forvirva ett begagnat program &n
att forvdrva ett nytt och i teknisk mening fullt modernt program. Man skulle kunna sdga att den
vardeminskning som litterdra, musikaliska och filmiska verk pa fysiska lagringsmedier drabbas av till
foljd av slitage pa det berorda mediet har sin motsvarighet i tendensen for datorprogram att bli
foraldrade i tekniskt avseende. Daremot behaller litterdra, musikaliska och filmiska verk utan fysiskt
lagringsmedium sitt fulla nyttoviarde oavsett hur lang tid som forflyter och oavsett hur manga som i
tur och ordning forvarvar en viss kopia av verket. En marknad for begagnade icke-materiella kopior av
litterdra och andra verk riskerar sdledes att paverka upphovsrittsinnehavarnas intressen i betydligt
hogre grad én vad begagnatmarknaden for datorprogram gor.

63. Alltsa gjorde domstolen sin beddomning av fragan om konsumtion av spridningsritten till
datorprogram vid tillhandahéallande genom nedladdning mot bakgrund av de sdrskilda
omstidndigheterna for den kategorin av verk, som skiljer sig fran omstidndigheterna for litteréra,
musikaliska eller filmiska verk. Till dessa skillnader i faktiska omstdndigheter kommer dessutom de
rittsliga skillnader som finns mellan direktiv 2009/24 och direktiv 2001/29.

64. For det forsta innehaller direktiv 2009/24 inte nagon bestimmelse om ensamritt for upphovsmén
till datorprogram att tillata eller forbjuda overforing till allménheten eller tillgingliggorande for
allménheten. De enda rittigheter som regleras av det direktivet ar rétten till mangfaldigande
("atergivning”), rétten till déndring och rétten att utfora eller ge tillstand till "[a]lla former av spridning”
av datorprogrammets original eller kopior av detta.” Dirfor var domstolen tvungen att gora
bedomningen att tillhandahédllandet av ett datorprogram genom nedladdning traffades av
spridningsritten i den mening som avses i direktiv 2009/24; i annat fall hade domstolen behovt dra
slutsatsen att det for datorprogram sirskilt utformade regelverket inte gav nagon ensamritt som
tackte den for ndrvarande mest utbredda tekniska metoden for att tillhandahélla sadana program,
ndmligen nedladdning. Om domstolen hade tillimpat den rétt till overforing till allmdnheten som
foreskrivs i direktiv 2001/29, skulle den dérigenom ha ifragasatt den stéllning som lex specialis som
tillkommer direktiv 2009/24* och de utférliga reglerna i detta, vilka ér anpassade till de sérskilda
kidnnetecknen for datorprogram som skyddsféremal.*

65. For det andra innehaller direktiv 2009/24, till skillnad fran direktiv 2001/29, inte nidgot som tyder
pa att regeln om konsumtion av spridningsréitten — en regel som uttryckligen foreskrivs i artikel 4.2 i
direktiv 2009/24 — skulle gilla endast for kopior som aterfinns pa ett fysiskt lagringsmedium. *

39 Artikel 4.1 c i direktiv 2009/24.

40 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 51).

41 Narmare bestdmt regler om upphovsmannaskap (artikel 2), undantag (artikel 5) och dekompilering (artikel 6).
42 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 55).

ECLIL:EU:C:2019:697 13



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-263/18
NEDERLANDS UITGEVERSVERBOND OCH GROEP ALGEMENE UITGEVERS

66. For det tredje anges det slutligen i artikel 5.1 i direktiv 2009/24 ett undantag fran ritten till
mangfaldigande ("atergivning”) som avser atgérder vilka "krdvs for att den som lagligen forvarvat
datorprogrammet ska kunna anvdnda programmet i dverensstimmelse med dess avsedda dndamal”.
Med stod av den bestimmelsen slog domstolen fast att den som har forvarvat ett begagnat
datorprogram far gora en kopia av programmet som dr nodvandig for nedladdningen av detta utan att
dérigenom gora intrdng i den ensamritt som tillkommer upphovsmannen till datorprogrammet.®
Direktiv 2001/29 innehéller inte ndgot motsvarande undantag.*

67. 1 det hdr aktuella malet har Tom Kabinet gjort gillande att en elektronisk bok utgor ett
datorprogram och att domen UsedSoft dérfor ar direkt tillimplig pa elektroniska bocker. Det
argumentet kan Tom Kabinet emellertid inte vinna framgang med. En elektronisk bok &r inte ett
datorprogram, det vill siga en samling instruktioner till datorn om att denna ska utfora vissa
operationer, utan en digital fil som innehaller data vilka datorn ska behandla. Saledes saknas det
skal att pa elektroniska bocker tillimpa det sérskilda regelverk som ar avsett for datorprogram sasom
detta regelverk har tolkats av domstolen. Till yttermera visso atnjuter en elektronisk bok inte
upphovsrittsligt skydd i sin egenskap av digital fil utan pa grund av sitt innehall, det vill sdga pa
grund av det litterdra verk som boken innehaller, och det skyddet regleras av direktiv 2001/29.

Utlaning av elektroniska bécker

68. I domen Vereniging Openbare Bibliotheken® fann domstolen att den utléningsritt som foreskrivs i
artikel 3 i direktiv 2006/115/EG* och det undantag fér offentlig utlaning som foreskrivs i artikel 6 i
samma direktiv kunde tillimpas pa elektroniska bocker. I artikel 3.1 a i direktiv 2006/115 hanvisas,
liksom i artikel 4 i direktiv 2001/29, till "originalet” och till "andra exemplar” respektive "kopior” av
verket. Det ar mojligt att anse att detta tyder pa att en analogi bor dras mellan utlaning och spridning
av elektroniska bocker, sirskilt med tanke pa att det i bada fallen i praktiken ror sig om nedladdning av
en digital kopia.

69. Den losning som domstolen valde i domen Vereniging Openbare Bibliotheken® tillkom emellertid
i en rittslig miljo som skiljer sig fran de omstidndigheter som foreligger i det hér aktuella malet.
Utlaningsrétten omfattas namligen inte av Wipo-fordraget — till skillnad bade fran den uthyrningsratt
som ocksa regleras i artikel 3 i direktiv 2006/115 och fran den spridningsratt som dr i fraga i det har
aktuella mélet. Domstolen framholl sarskilt denna skillnad nér den drog slutsatsen att Wipo-fordraget
inte stred mot en tolkning av direktiv 2006/115 som innebar att elektroniska bocker omfattades av
utlaningsritten. ** Nagon motsvarande slutsats torde inte kunna dras savitt avser spridningsratten.®

70. Det undantag for offentlig utlaning som foreskrivs i artikel 6 i direktiv 2006/115 ar dessutom avsett
att gora det mojligt att uppna ett politiskt mal, och det stills krav pa att upphovsménnen ska fa
ersittning. Sa dr inte fallet med regeln om konsumtion av spridningsrétten, vilken motiveras pa ett
helt annat sitt, ndmligen genom hénvisning till dganderdtt och till handel med fysiska foremal som
innehaller skyddade verk.

43 Se dom av den 3 juli 2012, UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, punkt 81).

44 Bortsett fran undantaget enligt artikel 5.1 i direktiv 2001/29, som emellertid inte ar tillimpligt pd permanenta mangfaldiganden sasom
nedladdade kopior.

45 Dom av den 10 november 2016 (C-174/15, EU:C:2016:856).

46 Europaparlamentets och radets direktiv av den 12 december 2006 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter avseende upphovsrittsligt skyddade
verk och om upphovsritten nirstaende réttigheter (EUT L 376, 2006, s. 28).

47 Dom av den 10 november 2016 (C-174/15, EU:C:2016:856).
48 Dom av den 10 november 2016, Vereniging Openbare Bibliotheken (C-174/15, EU:C:2016:856, punkt 39).
49 Se punkterna 33-35 i detta forslag till avgorande.
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71. Daremot har Tom Kabinet fog for sitt papekande att domstolen forefaller ha godtagit att
spridningsrétten till elektroniska bocker kan konsumeras, ndrmare bestimt genom att i sitt svar pa
den andra tolkningsfragan i malet Vereniging Openbare Bibliotheken sla fast att “artikel 6 i
direktiv 2006/115, ska tolkas péa sa sitt att den inte utgoér hinder for att en medlemsstat som villkor
for att artikel 6.1 i direktiv 2006/115 ska vara tillimplig kraver att det digitala exemplar av en bok
som ett offentligt bibliotek tillhandahaller ska ha bringats i omsittning genom en forsta forséljning —
eller annan 6verforing av dganderidtten — av exemplaret inom unionen som gjorts av innehavaren av
spridningsréitten eller med dennes samtycke, i den mening som avses i artikel 4.2 i
[direktiv 2001/29]”.*°

72. Ett sadant villkor vore ndmligen ganska meningslost utan ett erkdnnande av att spridningsritten
och regeln om dess konsumtion ar tillampliga pa icke-materiella exemplar av elektroniska bocker. Da
skulle det ndmligen krdvas att exemplaret sparades pa ett fysiskt lagringsmedium innan det
levererades till biblioteket, och en sadan atgird skulle helt sakna ekonomisk mening och skulle strida
mot handelsbruket pd marknaden, ddr det normala ju &r att elektroniska bocker tillhandahalls genom
nedladdning. Om domstolen i det har aktuella malet skulle finna att spridningsratten inte &r tillamplig
pa tillhandahallande av verk genom nedladdning, skulle det ovanndmnda villkoret tommas pa sin
innebord. Jag tror emellertid inte att domstolens ovanndmnda slutsats i mélet Vereniging Openbare
Bibliotheken har nagon avgorande betydelse for vilken losning domstolen véljer i det hér aktuella
malet.

Internetlankar

73. Ritten till overforing till allménheten kan av principiella skil inte konsumeras.”" Domstolen har
emellertid funnit att vissa atgdrder i internetsammanhang som skulle kunna ténkas tréffas av den
ritten inte kriver rittsinnehavarens tillstind. Det ror sig narmare bestimt om hyperlinkar® och
lankar som utnyttjar transklusionsteknik (“framing”),”® vilka leder anvindaren till innehall som med
upphovsrittsinnehavarens samtycke &r fritt tillgdngligt pa internet. Enligt domstolen krdvs det inte
nigot separat samtycke fran upphovsrittsinnehavarna for dessa former av overforing, vilka utnyttjar
samma tekniska medel som den forsta Overforingen (internet) och riktar sig till samma publik
(samtliga internetanvindare).”* I doktrinen har denna rittspraxis faktiskt till och med uppfattats som
ett erkidnnande av att ritten till 6verforing till allménheten kan konsumeras.*

74. Utan att ge mig in i diskussionen om effekterna av denna réttspraxis eller ta stéllning till huruvida
det finns fog for pastidendena i doktrinen, noterar jag att ndmnda praxis i alla hdndelser inte torde
kunna tillimpas genom analogi pa tillgangliggorande av verk for allménheten genom nedladdning.

75. For det forsta grundar sig ndmligen den rattspraxis som ror internetlainkar pa premissen att nir en
upphovsrittsinnehavare gor ett visst innehall fritt tillgdngligt pa internet, beaktar denne att samtliga
internetanvindare potentiellt kan fa tillgdng till nimnda innehall.”® Sa ir inte fallet vid nedladdning.
Att upphovsrittsinnehavaren tar betalt for varje forvarv av en digital kopia av verket medfor att den
publik som denne beaktar som malgrupp for sin 6verforing uteslutande utgors av de anvandare som

50 Dom av den 10 november 2016, Vereniging Openbare Bibliotheken (C-174/15, EU:C:2016:856, punkt 2 i domslutet).
51 Se artikel 3.3 i direktiv 2001/29.

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

53 Beslut av den 21 oktober 2014, BestWater International (C-348/13, €] offentliggjort, EU:C:2014:2315).

54 Dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkterna 24, 27 och 28).

55 Se, bland annat, kommentar av A. Lucas under domen Svensson m.fl., Propriétés intellectuelles, nr 51 (2014), s. 165 och foljande sidor, och
Rosén, J., "THow Much Communication to the Public Is 'Communication to the Public’?”, i: Stamatoudi, I. A. (red.), New Developments in EU
and International Copyright Law, Wolters Kluwer, Alphen-sur-le-Rhin, 2016, s. 331 och féljande sidor.

56 Dom av den 13 februari 2014, Svensson m.fl. (C-466/12, EU:C:2014:76, punkt 27).
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har betalat priset for kopian av verket och séledes inte inbegriper de paféljande anvindare som
antingen inte har betalat det priset eller har betalat detta till en annan person é&n
upphovsrittsinnehavaren.” Saledes ska varje paféljande tillhandahallande av en sddan kopia betraktas
som en Overforing till en ny publik.

76. For det andra dr den 6verforing som dger rum i samband med internetldnkar en hirledd 6verforing
i s& matto att den ar beroende av den forsta overforingen. Om upphovsrittsinnehavaren beslutar att
dra tillbaka sitt verk fran internet, slutar linken att fungera. Séledes beror linkens funktion pa
niamnda rattsinnehavares vilja. Vid nedladdning forlorar dédremot upphovsrittsinnehavaren — savida
det inte vidtas sdrskilda tekniska atgarder — den faktiska kontrollen 6ver kopian av sitt verk nir en
anvindare laddar ned kopian. Réttsinnehavarens enda sitt att utova kontroll &r da att utnyttja den
mojlighet till domstolskontroll som hans eller hennes ensamratt medfor.

Avslutande anmdrkningar

77. De ovan anforda overviagandena kan sammanfattas som foljer. Domstolen har i sin praxis tagit
vissa steg mot ett erkdnnande av att upphovsrittsliga rattigheter kan konsumeras i en digital miljo,
men denna praxis innebdr inte att det dr nodvéindigt att erkdnna sddan konsumtion under de
omstédndigheter som ar for handen i det aktuella malet.

78. Domstolens ifrdgavarande praxis kan forvisso ge ett komplext och osammanhingande intryck, och
det vore frestande att forenkla den rittsliga situationen genom att erkédnna regeln om konsumtion av
spridningsritten i en digital miljo fér samtliga kategorier av verk.” Jag anser emellertid att s& linge
det saknas en heltickande lagstiftning som reglerar denna fraga, dr det berdttigat, for att inte sdga
ofrankomligt, att domstolen viljer olika 16sningar for olika faktiska situationer vilka regleras av olika
lagstiftningsakter som efterstravar specifika mal. Enligt min uppfattning kan en strdvan efter
enhetlighet inte i sig motivera att domstolen erkdnner konsumtionsregeln.

Avviigning av berérda intressen

79. Som jag niamnde i inledningen till detta forslag till avgorande, har digitaliseringen av innehall,
inbegripet av upphovsrittsligt skyddade verk, och i synnerhet den av internet mdgjliggjorda
utvecklingen av nya sitt att tillhandahalla innehéllet till anvdndarna, lett till en rubbning av den
jamvikt som i den analoga miljon radde mellan & ena sidan intressena hos upphovsrittsinnehavarna
och & andra sidan intressena hos anvidndarna av verken. Regeln om konsumtion av spridningsrétten &r
ett av de verktyg som bidrar till att vidmakthalla den jamvikten. Den fraga som uppkommer hir &r
huruvida det for en lamplig avvdgning av de berdrda intressena krévs att den regeln tillimpas dven vid
tillhandahallande av verk genom nedladdning.

80. I doktrinen har det framférts ett stort antal argument som talar fér en sddan tillimpning.”

81. For det forsta har det hévdats att forekomsten av begagnatmarknader skirper konkurrensen,
pressar ned priserna och oOkar varornas tillginglighet, ndgot som uppenbart édr fordelaktigt for
konsumenterna. Att begagnade icke-materiella digitala kopior till skillnad fran materiella exemplar &r
helt likvardiga med nya exemplar torde ytterligare 6ka konkurrensen.

57 Jag avstdr fran att diskutera fragan om verk som sprids kostnadsfritt, en fréga som inte har uppkommit i det aktuella malet.
58 Se, for ett liknande resonemang, Sganga, C., "A Plea for Digital Exhaustion in EU Copyright Law”, JIPITEC, 9/2018, s. 211.

59 Se, bland annat, Perzanowski, A., & Schultz, J., "Digital Exhaustion”, UCLA Law Review, 2011, nr 58, s. 889, och Sganga, C., a.a. For en mer
nyanserad genomgang av argumenten for och emot, se Kerber, W., "Exhaustion of Digital Goods: An Economic Perspective”, Intellectual
Property Journal, 2016, nr 8, s. 149.
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82. For det andra har det gjorts gillande att mojligheten att till en rimlig kostnad fa tillgang till
begagnade kopior av verk frimjar innovation bade bland upphovsrittsinnehavarna (sa att de kan
konkurrera med utbudet pa begagnatmarknaden; se foregaende punkt), bland anvdndarna och bland
andra aktorer sasom onlinemarknadsplattformar.

83. For det tredje har det framhallits att skyddet av anvéndarnas privatliv skulle stirkas genom att
spridningsréttens konsumtion skulle beréva upphovsrittsinnehavarna kontrollen dver anvindningen av
och det vidare ddet for kopiorna av deras verk. Vid tillhandahallande av verk genom nedladdning vet ju
distributorerna vilka som har forvarvat de enskilda kopiorna, och de kan ocksa samla in information
om hur dessa personer anvinder verket. Bland annat kan distributorer av elektroniska bocker fa veta
huruvida en viss anvindare har list ut boken eller huruvida han eller hon har gjort anteckningar i
den. Vidare har distributérerna kontroll 6ver de nedladdade kopiorna pa sa sitt att de kan héava
avtalet genom att se till att den kopia som anviandaren péstas ha "kopt” blir oanvandbar.

84. For det fjairde har det slutligen hdvdats att konsumtion av spridningsritten vore ett sitt att
forhindra konkurrenshimmande forfaranden som innebér att distributérerna knyter anvéndarna till
sig genom att gora det kostsamt att byta distributor. Sddana forfaranden har nu pa nytt borjat
forekomma bland annat pd marknaden for elektroniska bocker, dir det for forvarv och anvandning av
en sadan bok exempelvis kan krévas att anvdndaren oppnar ett konto hos distributdren och &dger en
lasanordning av en typ som denne salufor.

85. Vissa av dessa argument ror emellertid aspekter av den allménna ekonomiska politiken (prisnivaer,
konkurrens och innovation) som visserligen kan beaktas av lagstiftaren men som déremot enligt min
asikt inte bor vigleda domstolsavgoranden.

86. Vidare avser andra argument beteenden som inte uppvisas av upphovsrittsinnehavarna utan av
distributorerna av verken. Om man i syfte att motverka sadana beteenden erkidnde att
spridningsrétten kan konsumeras, skulle upphovsménnens rattigheter inskrankas av skil som saknar
samband med jamvikten mellan dessa rdttigheter och anvindarnas réttigheter. Annorlunda uttryckt
skulle upphovsritten da utnyttjas for att avhjdlpa pastddda funktionsbrister pa marknaden for
tillhandahallande av verk.

87. Jag betvivlar ocksa att regeln om konsumtion av spridningsritten i sig skulle kunna avhjilpa de
ovanndmnda problemen. Att en sddan regel skulle ge den som hade forvirvat en icke-materiell kopia
av ett verk mojlighet att sélja den kopian vidare skulle inte automatiskt medfora en ogiltigférklaring av
samtliga avtalsvillkor fér anvindningen av den kopian.® Foér ovrigt ar det inte alls sikert att
anviandarna alltid skulle vilja frigora sig fran dessa villkor. Distributdrerna later néamligen
begriansningarna och intranget i privatlivet atfoljas av fordelar for anvdndarna, som kan tdnkas vilja
att ta det onda med det goda.

88. Till yttermera visso finns det ocksa starka argument mot att tillimpa regeln om konsumtion av
spridningsratten vid tillhandahallande av verk genom nedladdning.

89. For det forsta forsamras som sagt icke-materiella digitala kopior inte av anvindning, vilket betyder
att begagnade kopior dr helt likvirdiga med nya. Att handla med saddana kopior &r dessutom
synnerligen enkelt och inte forenat vare sig med nagon extra anstringning eller med nagon
tillkommande kostnad. Detta betyder att en parallell begagnatmarknad riskerar att paverka
upphovsrittsinnehavarnas intressen i betydligt hogre grad &n vad en begagnatmarknad for fysiska
foremal gor.

60 Upphovsritten reglerar i princip inte de avtal varigenom verk gors tillgdngliga for slutanvdndaren; se Lucas-Schloetter, A., "La revente
d’'occasion de fichiers numériques contenant des ceuvres protégées par le droit dauteur”, i Bernault, C., Clavier, J.-P,,
Lucas-Schloetter, A., & Lucas, F.-X. (red.), Mélanges en I'honneur du Professeur André Lucas, Paris, LexisNexis, Paris, 2014, s. 573 och foéljande
sidor.
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90. Det hdr aktuella nationella malet ger en utmérkt illustration av detta. Det hiander namligen att
Tom Kabinet, som dess foretrddare vitsordade vid forhandlingen, siljer elektroniska bocker vidare till
ett pris som understiger inkOpspriset. Att ett sadant forfarande kan vara lonsamt beror pa att
anviandarna av Tom Kabinets webbplats uppmuntras att efter lasningen sélja tillbaka de elektroniska
bocker som de har kopt av bolaget till samma bolag, vilket sedan kan erbjuda andra kunder att kopa
dessa bocker. En serie av upprepade vidareforséljningar och aterkop ger pa det sittet Tom Kabinet
mojlighet att uppnd lonsamhet i sin verksamhet, vars enda kostnad avser det forsta forvirvet av varje
elektronisk bok.

91. Detta ger upphov till tva risker for upphovsrittsinnehavarna. Den ena avser konkurrensen fran
kopior av samma kvalitet som erbjuds till en brakdel av det ursprungliga marknadspriset. Den andra
risken dr att antalet kopior i omsdttning 6kar okontrollerat. Att en digital kopia av ett verk under en
kort period blir foremal for ett flertal handelstransaktioner dr ndmligen i praktiken likvardigt med att
det skapas ett flertal kopior. Sa dr i synnerhet fallet nér anvindarnas behov ér tillfredsstéllda efter en
enda lisning, vilket ofta dr fallet med bécker. *!

92. For det andra finns det en risk for att det dven i bokstavlig bemérkelse ska skapas ett stort antal
kopior. Nedladdning innebér ju att en kopia av kopian skapas pa den mottagande datorn. Den som
sdljer en kopia vidare ar visserligen i princip skyldig att radera sin egen kopia ndr nedladdningen ar
slutférd, men det dr svart att kontrollera att den skyldigheten efterlevs, i synnerhet av enskilda.*

93. Detta problem beror visserligen mer pa digitaliseringen &n pa sjdlva nedladdningen. Den som ager
en digital kopia som &r sparad pa ett fysiskt lagringsmedium kan ndmligen gora en kopia av denna
kopia (vilket dr helt lagligt i kraft av undantaget for privatkopiering) och sedan silja den fysiska
kopian vidare i kraft av regeln om konsumtion. Ett sadant handlande &r inte sdrskilt hederligt, men
det vore svart att forklara det réttsstridigt. Dessutom vore det svart att i praktiken tillimpa ett forbud
mot ndmnda handlande utan att gora intrang i anvdndarens privata sfir. Detta giller emellertid inte
for samtliga kategorier av verk, bland annat inte fér bocker,® och den som siljer ett fysiskt exemplar
vidare maste dessutom betala en kostnad (exempelvis for porto) som inte finns vid dematerialiserad
handel.

94. For det tredje ar det inte sdkert att det — i en situation dar handel med begagnade digitala kopior
ar tillaten — alltid kommer att vara enkelt eller ens mojligt att skilja lagliga kopior, det vill sdga sddana
som har forvdarvats pa laglig vidg och salts vidare i enlighet med reglerna, frén olagliga kopior.
Professionella plattformar kan visserligen anvidnda tekniska metoder for att forvissa sig om detta,
nagot som Tom Kabinet ocksa gor, att ddoma av upplysningarna i begdran om férhandsavgorande. Det
ar emellertid tveksamt om enskilda kommer att anstringa sig lika mycket. Saledes skulle ett
erkdnnande av regeln om konsumtion av spridningsratten savitt avser icke-materiella kopior kunna
bidra till piratkopieringens utveckling och gora det svarare att genomfora de atgiarder som &r avsedda
att motverka piratkopiering.

95. Slutligen ar det viktigt att halla i minnet att nedladdning med en i tiden obegriansad nyttjanderatt
héiller pa att bli en foraldrad metod for att leverera innehall online. Det har dykt upp nya
atkomstmetoder som stromning ("streaming”) och tillging via abonnemang, och dessa har blivit
mycket populdra — inte endast bland upphovsrittsinnehavare och distributérer utan dven bland
anvindare. Dessa nya atkomstmetoder ger ndmligen rdttsinnehavarna och distributorerna hogre
inkomster samtidigt som de ger anvdndarna en mer flexibel tillgang till ett avsevirt storre utbud av

61 Samma konstaterande édr ocksa tillimpligt exempelvis pa filmiska verk.

62 Bolaget Amazon har tagit patent pa ett system for handel med begagnade digitala varor som medger automatisk radering av den ursprungliga
kopian efter nedladdningen (Karapapa, S., "Reconstructing copyright exhaustion in the online world”, Intellectual Property Quarterly, 4/2014,
s. 307), men det torde endast vara professionella plattformar som kan tillimpa siddana system — det vore svart att kréiva att enskilda ska anvinda
dem.

63 Elektroniska bocker distribueras normalt inte pa fysiskt lagringsmedium, och att skanna in en pappersbok innebér inte att man skapar en
elektronisk bok.
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innehall. Det &r visserligen riktigt att dessa nya atkomstmetoder inte i forsta hand beror elektroniska
bocker — det #r svart att forestilla sig stromning av en bok. A andra sidan finns det redan losningar
dédr anvandaren betalar en manads- eller arsavgift och far tillgang till ett helt bibliotek av elektroniska
bocker. Anvdandarna behover visserligen fortfarande ladda ned bockerna, men de betalar inte for varje
enskilt objekt som de laddar ned, varfor det svarligen kan anses vara fraga om forsiljning i det fallet —
och for att spridningsritten till en kopia av ett verk ska kunna konsumeras maste det ju ske en
forsaljning av den kopian.

96. Om domstolen viljer att sla fast att regeln om konsumtion av spridningsritten giller i
internetmiljon, 16ser den alltsa ett problem som egentligen inte behover 16sas och som till stor del hor
det forflutna till.

97. Mot bakgrund av dessa Overvaganden drar jag slutsatsen att det visserligen finns starka skil som
talar for att regeln om konsumtion av spridningsritten ska erkdnnas savitt avser nedladdning men att
det finns minst lika starka skal att inte gora detta. For att en lamplig jamvikt ska rdda mellan de
berorda intressena krivs det saledes inte nadgon annan avviagning dn den som foljer av de gillande
bestammelsernas lydelse.

Forslag till avgorande

98. Mot bakgrund av det ovan anférda drar jag slutsatsen att det finns bade rittsliga och teleologiska
argument som talar for ett erkdnnande av regeln om konsumtion av spridningsritten savitt avser verk
som tillhandahélls genom nedladdning fér stadigvarande bruk.®* Bland annat visar anvindarens
stadigvarande innehav av en kopia av ett sddant verk pa de likheter som finns mellan denna metod for
tillhandahallande och spridning av fysiska kopior. Pa unionsrittens nuvarande utvecklingsstadium
maste emellertid argumenten mot ett sddant erkdnnande enligt min asikt tillmétas storre vikt. Det ror
sig bland annat om de argument som jag har diskuterat i punkterna 36-49 i detta forslag till
avgorande, vilka avser dels unionslagstiftarens tydliga vilja att lata nedladdning omfattas av ritten till
overforing till allménheten, dels inskrankningen av spridningsrétten till handlingar som innebar att
aganderitten till en kopia 6vergar, dels rétten till mangfaldigande. Dessa rittsliga argument far stod av
de teleologiska overviganden som jag har redovisat i punkterna 89-96 i detta forslag till avgérande.

99. Dirfor foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfridgorna fran Rechtbank Den Haag
(Domstolen i Haag, Nederldnderna) enligt foljande:

Artiklarna 3.1 och 4 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstaende rattigheter i informationssambhallet ska
tolkas s3, att tillhandahéllande av elektroniska bocker genom nedladdning fér stadigvarande bruk inte
omfattas av spridningsritten i den mening som avses i artikel 4 i det direktivet utan av rdtten till
overforing till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i ndmnda direktiv.

64 Se @ven, utover de verk som redan har namnts, Bernabou, L., "Digital Exhaustion of Copyright in the EU or Shall We Cease Being so
Schizophrenic?”, i: Stamatoudi, LA. (red.), a.a, s. 351, von Lewinsky, S., & Walter, M., a.a., s. 987 och foljande sidor, Mezei, P., Copyright
Exhaustion. Law and Policy in the United States and the European Union, Cambridge University Press, Cambridge, 2018, och Wojcik, A., "The
evolution of the copyright exhaustion doctrine in the European Union: limitations and controversy in the digital age”, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2017, nr 1, s. 178.
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