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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 8 juni 2023

Mal C-376/22

Google Ireland Limited,
Meta Platforms Ireland Limited,
Tik Tok Technology Limited
mot
Kommunikationsbehorde Austria (Komm Austria),
ytterligare deltagare i riattegangen:
Bundesministerin fiir Frauen, Familie, Integration und Medien im Bundeskanzleramt

(begéran om forhandsavgorande frdn Verwaltungsgerichtshof (Hogsta férvaltningsdomstolen,
Osterrike))

"Begédran om férhandsavgorande — Elektronisk handel — Direktiv 2000/31/EG —
Videodelningsplattformstjanst — Lagstiftning enligt vilken leverantorer av sddana tjanster ar
skyldiga att inrdtta ett kontrollférfarande for pastatt olagligt innehéall — Undantag
fran ursprungslandsprincipen”

I. Inledning

1. Den 19 oktober 2022 antog unionslagstiftaren forordning (EU) 2022/20652 (nedan kallad
Digital Services Act) for att faststdlla harmoniserade regler for en sdker, forutsebar och
fortroendeskapande onlinemiljo som frdmjar innovation och i vilken de grundldggande
rattigheterna skyddas pé ett effektivt sitt.> For detta dndamal inférs genom férordningen ett
antal skyldigheter for leverantorer av sia kallade “formedlingstjainster” i fraga om
transparensrapportering, att utse kontaktpunkter och mekanismer for anmailan av olagligt
innehall.* Denna forordning ska i regel tillimpas fran och med den 17 februari 2024, utan att det
paverkar fortida tillimpning av den pa leverantorer av mycket stora onlineplattformar och av
mycket stora onlinesokmotorer.®

' Originalsprak: franska.

Europaparlamentets och radets forordning av den 19 oktober 2022 om en inre marknad for digitala tjdnster och om dndring av
direktiv 2000/31/EG (férordningen om digitala tjénster) (EUT L 277, 2022, s. 1).

3 Seartikel 1 i Digital Services Act.

* For en beskrivning av dessa skyldigheter, se bland annat Wilman, F., "The Digital Services Act (DSA) — An Overview”, SSRN
(papers.ssrn.com), den 27 december 2022, s. 7 och féljande sidor.

Se artiklarna 92 och 93 i Digital Services Act.
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2. Fram till dess kommer reglerna om dessa aspekter inte att bli foremél for en jamforbar
harmonisering pa unionsniva.®

3. Vissa medlemsstater har nyligen antagit lagar for att infora skyldigheter som liknar dem som
beskrivs ovan for leverantdrer av tjdnster som hor till informationssamhéllets tjanster vilka ar
tillgangliga inom deras territorier.” Den osterrikiska lagstiftning som ér i fraga i forevarande mal,
som antogs ar 2020, verkar vara en del av denna riktning.®

4. Sedan ar 2002 har dock rorligheten for informationssamhaillets tjédnster i stor utstrackning
reglerats genom direktiv 2000/31/EG.°

5. Enligt artikel 3.1 i direktiv 2000/31 ska nidmligen varje medlemsstat se till att de av
informationssamhillets tjdnster som en pa dess territorium (ursprungsmedlemsstaten) etablerad
tjidnsteleverantor tillhandahaller overensstimmer med de nationella bestimmelser som omfattas
av "det samordnade omradet”, sasom detta definieras i artikel 2 h i direktivet. Principen om att
informationssamhallets tjanster i regel ska omfattas av ursprungslandets lagstiftning kallas
“ursprungslandsprincipen”.

6. I linje med denna logik far medlemsstaterna enligt artikel 3.2 i direktiv 2000/31 i princip inte
begriansa den fria rorligheten for de av informationssamhillets tjanster som har ursprung i en
annan medlemsstat. En annan medlemsstat dn ursprungslandet kan namligen endast avvika fran
denna princip genom atgirder som vidtas "nidr det giller ndgon av informationssamhaéllets
tjianster” och som uppfyller villkoren i artikel 3.4 a och b i direktivet.

7. Det dr detta regelverk som den forsta tolkningsfragan som hénskjutits till domstolen i
forevarande mal hanfor sig till. Den hidnskjutande domstolen har stillt denna fraga for att fa
klarhet i huruvida en medlemsstat far goéra undantag fran den fria rorligheten for
informationssambhdillets tjanster genom att inte endast vidta individuella och konkreta atgarder
utan dven allménna och abstrakta lagstiftningsatgdrder avseende en viss kategori av tjinster. Pa
EU-domstolens begiran ska detta forslag till avgorande begrénsas till en bedomning av denna
tolkningsfraga.

8. Denna problematik &r fortsatt aktuell inom ramen for Digital Services Act, eftersom denna
forordning varken upphéver ursprungslandsprincipen eller mojligheten att géra undantag fran
denna princip i de fall som foreskrivs i artikel 3.4 i direktiv 2000/31."°

¢ Med forbehall f6r de undantag som foreskrivs i mer specifika réttsakter som reglerar nimnda aspekter, saisom Europaparlamentets och
radets direktiv 2011/93/EU av den 13 december 2011 om bekdmpande av sexuella 6vergrepp mot barn, sexuell exploatering av barn och
barnpornografi samt om erséttande av rddets rambeslut 2004/68/RIF (EUT L 335, 2011, s. 1, och rittelse i EUT L 18, 2012, s. 7) och
Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2021/784 av den 29 april 2021 om atgérder mot spridning av terrorisminnehall online
(EUT L 172, 2021, s. 79).

7 Déribland Férbundsrepubliken Tyskland och Republiken Frankrike. vilka har antagit Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) (lag om
tillsyn 6ver sociala nétverk) av den 1 september 2017 (BGBL. I, 2017, s. 3352) respektive loi n° 2020-766, du 24 juni 2020, visant & lutter
contre les contenus haineux sur l'internet (lag nr 2020-766 av den 24 juni 2020 om motverkande av hatiskt innehall pa internet) (JORF
nr 0156 av den 25 juni 2020).

8 Europeiska kommissionen har i sitt skriftliga yttrande angett att denna Osterrikiska lagstiftning innehéaller skyldigheter som 6verlappar
dem som foreskrivs i Digital Services Act.

° Europaparlamentets och radets direktiv av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa informationssamhillets tjanster, sdrskilt
elektronisk handel, pa den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”) (EGT L 178, 2000, s. 1).

1 Se artikel 2.3 i Digital Services Act. Aven om forordningen innebir en fullstindig harmonisering av vissa bestimmelser som ir tillimpliga
pad formedlingstjinster pd den inre marknaden, undanréjer den dock sannolikt inte mojligheten att gbéra undantag fran
ursprungslandsprincipen som foreskrivs i artikel 3 i direktiv 2000/31 vad giller andra aspekter dn dem som omfattas av de
harmoniserade bestimmelserna. Se skil 9 i forordningen.
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

9. I artikel 2 a i direktiv 2000/31 definieras begreppet informationssamhallets tjanster med
hanvisning till artikel 1.1 i direktiv (EU) 2015/1535." 1 direktiv 2015/1535 definieras
informationssambhallets tjdnster som “tjanster som vanligtvis utférs mot ersiattning pa distans, pa
elektronisk vag och pa individuell begiran av en tjénstemottagare.”

10. I artikel 2 h i direktiv 2000/31 definieras "det samordnade omradet” som “de krav som har
faststéllts i medlemsstaternas rattssystem och som ar tillimpliga pa tjansteleverantorer av
informationssamhallets tjanster eller pa informationssambhillets tjanster, oberoende av om de ar
av allmén natur eller sérskilt utformade for dem”.

11. I artikel 3 i direktivet, med rubriken "Den inre marknaden”, foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall se till att de av informationssambhdllets tjanster som en pa dess
territorium etablerad tjénsteleverantor tillhandahaller Overensstimmer med de nationella
bestammelser som é&r tillimpliga i denna medlemsstat och som omfattas av det samordnade
omradet.

2. Medlemsstaterna far inte av skidl som omfattas av det samordnade omradet begransa den fria
rorligheten for de av informationssamhallets tjanster som har ursprung i en annan medlemsstat.

3. Punkterna 1 och 2 &r inte tillimpliga pd de omraden som anges i bilagan.

4. Medlemsstaterna far vidta atgérder for undantag fran punkt 2 ndr det giller ndgon av
informationssamhdllets tjanster om f6ljande villkor uppfylls:

a) Atgirderna skall
i) vara nodvindiga av nigon av foljande anledningar:

— den allminna ordningen, i synnerhet forebyggande, utredning, upptickt och atal av
brott, inbegripet skydd av minderariga och bekampning av hets mot personer pa grund
av ras, kon, religion eller nationalitet samt krankningar av enskilda personers ménskliga
vérdighet,

ii) vidtas med avseende pa nagon av informationssamhallets tjanster som ér till forfang for de
mal som avses i punkt i eller utgor en allvarlig risk for att dessa mal inte uppnas,

iii) vara proportionerliga i forhallande till dessa mal.

1 Europaparlamentets och radets direktiv av den 9 september 2015 om ett informationsforfarande betriffande tekniska foreskrifter och
betriffande foreskrifter for informationssambhillets tjanster (EUT L 241, 2015, s. 1). Innan direktiv 2015/1535 triadde i kraft definierades, i
artikel 2 a i direktiv 2000/31, "informationssamhdllets tjanster” som "tjdnster i den mening som avses i artikel 1.2 i [Europaparlamentets
och radets direktiv 98/34/EG av den 22 juni 1998 om ett informationsférfarande betréiffande tekniska standarder och foreskrifter (EGT
L 204, 1998, s. 37)]”. Sedan ikrafttradandet av direktiv 2015/1535 ska denna hinvisning, enligt dess artikel 10, forstas som en hinvisning
till dess artikel 1.1 b.
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b) Innan ifragavarande atgéirder vidtas och utan det paverkar domstolsforfaranden, inbegripet
forberedande forhandlingar och atgiarder som vidtas inom ramen for en brottsutredning, skall
medlemsstaten

— ha uppmanat den medlemsstat som avses i punkt 1 att vidta atgérder, varpa denna senare
medlemsstat inte vidtagit nagra atgirder eller endast vidtagit otillrackliga atgarder,

— ha anmalt till kommissionen och till den medlemsstat som avses i punkt 1 sin avsikt att vidta
sadana atgérder.

5. Medlemsstaterna kan i bradskande fall géra undantag fran de villkor som anges i punkt 4 b. I
sadana fall skall atgdrderna snarast mojligt anmalas till kommissionen och till den medlemsstat
som avses i punkt 1 med uppgift om varfér medlemsstaten bedomer fallet vara bradskande.

6. Utan att dsidosdtta medlemsstaternas mojlighet att vidta och fullfélja ifrdgavarande atgéarder
skall kommissionen snarast mdjligt undersoka huruvida de anmalda atgiarderna ér forenliga med
gemenskapsritten. Om den kommer fram till att atgirden ar oférenlig med gemenskapsritten
skall kommissionen uppmana medlemsstaten i fraga att avhalla sig fran att vidta de planerade
atgirderna eller skyndsamt avbryta vidtagna atgérder.”

B. Osterrikisk rdtt

12. Bundesgesetz iber Mafinahmen zum Schutz der Nutzer auf Kommunikationsplattformen
(Kommunikationsplattformen-Gesetz) (0sterrikiska forbundslagen om atgarder till skydd for
anvindare av kommunikationsplattformar)> (nedan kallad KoPl-G) antogs den
23 december 2020 och trddde i kraft den 1 januari 2021. Tjansteleverantorer som omfattas av
tillaimpningsomradet for denna lag forviantades uppfylla sina skyldigheter enligt lagen senast den
31 mars 2021."

13. 11 § KoPI-G foreskrivs foljande:
”(1) Syftet med denna forbundslag ar att frimja en ansvarsfull och Oppen hantering av
anmaélningar frdn anvéndare av f6ljande innehall pd kommunikationsplattformar och en snabb

behandling av sddana anmaélningar.

(2) Inhemska och utlindska tjansteleverantérer som tillhandahéller kommunikationsplattformar
(2 § led 4) for ekonomisk vinning omfattas av tillimpningsomradet for denna lag, savida inte

1. antalet registrerade anvindare med ritt till tillgdng till kommunikationsplattformen i Osterrike
var mindre &n i genomsnitt 100 000 personer under det foregaende kalenderaret, och

2. omsittningen i Osterrike under féregiende kalenderar till foljd av driften av
kommunikationsplattformen var mindre dn 500 000 euro.

2 BGBL I, 151/2020.
¥ 14 § KoPl-G.
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(5) Pa begdran av en tjansteleverantor maste tillsynsmyndigheten préva om tjénsteleverantoren
omfattas av denna lags tillimpningsomrade.

»

14.1 2 § led 4 KoPl-G definieras en kommunikationsplattform som en “en av
informationssamhallets tjanster, vars huvudsakliga syfte eller grundlidggande funktion utgors av
ett utbyte av meddelanden eller framféranden med tankeinnehall i muntlig eller skriftlig form
eller i ljudform eller figurativ form, mellan anvédndare och en bred krets av andra anvindare,
genom storskalig spridning”.

15. I3 § KoPI-G foreskrivs foljande:

”(1) Tjéansteleverantorer ska inrdtta ett effektivt och 6ppet forfarande for att hantera anmélningar
om pastatt olagligt innehall som finns pd kommunikationsplattformen.

(4) Tjéansteleverantorerna ska dven se till att det finns ett effektivt och 6ppet forfarande for
omprovning av deras beslut om blockering eller avlagsnande av innehall som anmilts (punkt 3 led

1)...7

16. 4 § punkt 1 KoPIl-G har fdljande lydelse:

"Tjansteleverantorer ska utarbeta en rapport om hanteringen av anmaélningar om pastatt olagligt
innehdll arligen, och ndr det giller kommunikationsplattformar med mer 4n en miljon
registrerade anvidndare ska detta ske halvarsvis. Rapporten ska oOverlimnas till
tillsynsmyndigheten senast en ménad efter utgangen av den period som rapporten omfattar och
ska samtidigt goras tillgdnglig pa dess egen webbplats pa ett permanent och lattatkomligt satt.”
17. 15§ KoPI-G foreskrivs foljande:

”(1) Tijéansteleverantorer ska utse en person som uppfyller villkoren i 9 § punkt 4 i
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG) [(1991 ars osterrikiska lag om administrativa paféljder,
BGBI., 52/1991)]. Denna person ska

1. se till att bestimmelserna i denna lag foljs,

2. har befogenhet att utfirda forelagganden for att kunna sékerstdlla efterlevnaden av
bestdmmelserna i denna lag,

3. ha nodvindiga kunskaper i tyska spraket for att kunna samarbeta med administrativa och
rattsliga myndigheter,

4. ha de resurser som krévs for att utfora sina uppgifter.

(4) Tjansteleverantoren ska utse en fysisk eller juridisk person till ombud med ansvar for
anmaélningar till myndigheter och domstolar. ...”
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III. Bakgrund

18. Klagandena i de nationella malen, Google Ireland Limited (nedan kallat Google), Meta
Platforms Ireland Limited (nedan kallat Meta Platforms) och Tik Tok Technology Limited
(nedan kallat Tik Tok), 4r bolag med site i Irland som bland annat i Osterrike tillhandahaller
kommunikationsplattformstjanster.

19. Efter att KoPl-G hade tratt i kraft ar 2021 begérde klagandena i de nationella mélen att den
behoriga myndigheten, Kommunikationsbehorde Austria (den osterrikiska tillsynsmyndigheten
for kommunikation) (nedan kallad KommAustria), med stéd av 1 § punkt 5 i denna lag skulle
forklara att klagandena inte skulle omfattas av tillimpningsomradet for denna lag.

20. Genom tre beslut av den 26 mars, den 31 mars och den 22 april 2021 forklarade KommAustria
emellertid att klagandena i de nationella malen omfattas av tillimpningsomradet for KoPl-G,
eftersom var och en av dem tillhandahaller en kommunikationsplattform, i den mening som
avses i 2 § punkt 4 i denna lag.

21. Klagandena i de nationella mélen 6verklagade dessa beslut till Bundesverwaltungsgericht
(Federala forvaltningsdomstolen, Osterrike), som avslog 6verklagandena.

22. Vad giller den problematik som avses i den forsta tolkningsfrdgan fann
Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen) for det forsta i huvudsak att
ursprungslandsprincipen som foreskrivs i direktiv 2000/31 inte dr absolut och att ett undantag
kan vara motiverat, bland annat om det ar nddvandigt for att uppna och/eller uppratthalla en hog
skyddsniva for viardefulla rdttsliga intressen, sasom skyddet av underariga eller den manskliga
viardigheten. Enligt den domstolen efterstravas saidana mal med KoPl-G. Domstolen anser att
denna lag utgor den rittsliga grund som gor det majligt att, vid upprepade 6vertradelser, vidta
konkreta dtgirder gentemot angivna mottagare pa ett séitt som dr tillrackligt individualiserat fran
fall till fall. Némnda domstol fann emellertid att begéiran i forevarande fall (dnnu) inte kunde leda
till att individuella och specifika atgiarder vidtogs mot klagandena i de nationella mélen, eftersom
de hade begirt ett rent faststillelsebeslut, utan att ha varit parter i ett konkret mal vid domstolen.

23. Vad for det andra giller det forfarande som avses i artikel 3.4 i direktiv 2000/31 fann
Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen) att ingen éatgird, i den mening som
avses i denna bestimmelse, hade vidtagits med stod av KoPl-G och att denna lag endast hade
antagits i syfte att inrédtta en rittslig grund, sa att atgiarder skulle kunna vidtas enligt den
bestammelsen.

24. Klagandena i de nationella malen har, inom ramen for 6verklagandena av de domar som
meddelats av Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen), gjort géllande vid
Verwaltungsgerichtshof (Hégsta férvaltningsdomstolen, Osterrike), som 4r den hinskjutande
domstolen, att den domstolen gjorde fel nidr den faststillde att KoPl-G var tillimplig pa de
plattformar som klagandena driver. De har sarskilt gjort géllande, dels, att eftersom Irland och
kommissionen inte hade informerats om antagandet av KoPl-G, i den mening som avses i
artikel 3.4 b och artikel 3.5 i direktiv 2000/31, kan denna lag inte goras gillande mot dem, dels att
de skyldigheter som inforts genom nédmnda lag dr oproportionerliga och oférenliga med den fria
rorligheten for tjanster och ursprungslandsprincipen.

25. Pa grund av det materiella ssmbandet mellan de mal dér klagandena i de nationella mélen ar
parter, handlagger den hianskjutande domstolen dessa mal gemensamt.
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26. Enligt den hénskjutande domstolen ar det ostridigt att de tjanster som klagandena i de
nationella malen tillhandahaller, bland annat i Osterrike, hér till informationssambhillets tjinster,
i den mening som avses i artikel 2 a i direktiv 2000/31. Mot bakgrund av
Bundesverwaltungsgerichts (Federala forvaltningsdomstolen) konstateranden anser den
hianskjutande = domstolen  att  dessa  tjinster  dven  ska  kvalificeras  som
"kommunikationsplattformar”, i den mening som avses i KoPl-G, och att klagandena i de
nationella malen uppfyller villkoren i 1 § punkterna 2 och 3' i denna lag och saledes omfattas av
lagens tillimpningsomrade.

27. Den héanskjutande domstolen har medgett att det med stod av KoPl-G faktiskt vidtas
individuella och konkreta atgérder gentemot en tjdnsteleverantor for det fall denne inte iakttar
sina skyldigheter enligt denna lag. Den anser emellertid att dessa skyldigheter, som en leverantor
maste uppfylla utan att det forst behover antas en individuell och konkret réttsakt, utgor krav som
hanfor sig till tillhandahallandet av en av informationssamhaéllets tjianster och foljaktligen omfattas
av det samordnade omradet, i den mening som avses i artikel 2 h i direktiv 2000/31. Dessa krav
skulle i princip kunna begrénsa den fria rorligheten for informationssamhillets tjanster i den
man de dven maste uppfyllas av tjinsteleverantérer i andra medlemsstater dn Osterrike.

28. Den hidnskjutande domstolen har noterat att det enligt artikel 3.4 i direktiv 2000/31 under
vissa forutsdttningar &r tillaitet for en annan medlemsstat 4n den pa vars territorium en
leverantor av informationssamhaillets tjanster &r etablerad att gora undantag fran
ursprungslandsprincipen. Mot denna bakgrund undrar den hinskjutande domstolen om en
medlemsstat kan gora undantag fran denna princip genom att anta en atgédrd som ror en kategori
av informationssamhallets tjanster vilken definieras pa ett allmént sitt utifrdn tjdnsternas art,
sasom kommunikationsplattformar i den mening som avses i KoPl-G.

29. Den hinskjutande domstolen har papekat att EU-domstolen hittills har haft anledning att
prova huruvida allmdnna och abstrakta bestimmelser kunde godkdnnas som atgérder, i den
mening som avses i artikel 3.4 i direktiv 2000/31, utifrdn de skél och krav som anges i denna
bestimmelse. Den har hiarvidlag hénvisat till domarna Ker-Optika’s, Airbnb Ireland'® och A
(Reklam for och forséljning av lakemedel online) 7. Den har dven pépekat att jag, i mitt forslag till
avgorande i malet Airbnb Ireland ', foresprakade tolkningen att allménna bestimmelser inte kan
kvalificeras som atgarder, i den mening som avses i artikel 3.4 i detta direktiv, och att de, om de
skulle begrédnsa den fria rorligheten for de av informationssamhallets tjanster som har ursprung i
en annan medlemsstat av skdl som omfattas av det samordnade omradet, under alla
omstandigheter &r olagliga enligt artikel 3.2 i detta direktiv.

Den hinskjutande domstolen har inte atergett 1 § punkt 3 KoPI-G. I huvudsak féljer av denna bestimmelse ett undantag fran lagens
tilldimpningsomrade for leverantorer av kommunikationsplattformar 1) som endast anvidnds for att forhandla om eller sélja varor eller
tjianster samt for forhandling avseende fast egendom eller erbjudanden om anstéllning, 2) vars huvudsakliga syfte ar att tillhandahalla
icke-vinstdrivande tjéanster och 3) som tillhandahalls av medief6retag.

> Dom av den 2 december 2010 (C-108/09, EU:C:2010:725) (nedan kallad domen Ker-Optika).

* Dom av den 19 december 2019 (C-390/18, EU:C:2019:1112) (nedan kallad domen Airbnb Ireland).

7 Dom av den 1 oktober 2020 (C-649/18, EU:C:2020:764) (nedan kallad domen A (Reklam for och forséljning av likemedel online)).
18 (C-390/18, EU:C:2019:336, punkterna 134 och 135).
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IV. Tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

30. Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen),
genom beslut av den 24 maj 2022, som inkom till domstolen den 10 juni 2022, att vilandeforklara
maélen och stilla tre tolkningsfragor till EU-domstolen. P& begdran av EU-domstolen ar detta
forslag till avgorande inriktat pa den forsta tolkningsfragan, som har féljande lydelse:

"Ska artikel 3.4 a ii) i direktiv 2000/31/EG tolkas sa, att en &atgdrd som avser 'ndgon av
informationssamhdllets tjanster’ dven kan forstds som en lagstadgad atgiard som avser en allmént
definierad  kategori av = ndgon av  informationssamhaillets  tjinster  (sdsom
kommunikationsplattformar), eller kravs det att det foreligger en atgiard i den mening som avses i
bestimmelsen och som bestar i att det fattas ett beslut i ett konkret enskilt fall (exempelvis om
nagon namngiven kommunikationsplattform)?”

31. Skriftliga yttranden har inkommit fran klagandena i de nationella malen och den 6sterrikiska,
den irlindska och den polska regeringen samt kommissionen. Det har inte hallits nagon
forhandling.

V. Bedomning

32. Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 3.2
och 3.4 i direktiv 2000/31 ska tolkas sd, att en medlemsstat far begransa den fria rorligheten for de
av informationssamhillets tjdnster som har ursprung i andra medlemsstater genom att vidta
allménna och abstrakta lagstiftningsatgarder som avser en allmint definierad kategori av nagra
av informationssamhdllets tjdnster, utan att dessa atgérder vidtas fran fall till fall.

33. Jag vill inledningsvis papeka att den hénskjutande domstolen anser att det ar ostridigt att de
tjinster som klagandena i de nationella malen tillhandahailler, bland annat i Osterrike, hér till
informationssamhillets tjinster, i den mening som avses i artikel 2 a i direktiv 2000/31. Aven om
begidran om foérhandsavgorande inte innehaller nagra uppgifter som gor det mojligt for
EU-domstolen att kontrollera den hianskjutande domstolens kvalificering, har denna kvalificering
hursomhelst inte bestritts av parterna. Den bedomning som jag kommer att utveckla grundar sig
saledes pa denna premiss.

34. Innan jag gér in pa provningen av tolkningsfragan (avsnitt C) kommer jag forst att gora nagra

anmérkningar om den Osterrikiska lagstiftning som star i centrum for forevarande begéran om
forhandsavgorande (avsnitt A) och dérefter redogora for parternas argument (avsnitt B).

A. Den ésterrikiska lagstiftningen
35. Forevarande begédran om forhandsavgorande avser de bestaimmelser i KoPl-G som syftar till
att stdrka “plattformarnas ansvar”, vilket dr ett ansvar som dligger leverantorer av

kommunikationsplattformar nar det giller hanteringen av de anmalningar som anvidndare gor av
innehallet i sddana plattformar.

¥ Sel§ KoPl-G.
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36. Sadana leverantorer som dr verksamma i Osterrike omfattas, oavsett om de ar etablerade i den
medlemsstaten eller utomlands, i princip av tillimpningsomradet for KoPl-G och ar darfor
skyldiga att uppfylla vissa skyldigheter. Dessa skyldigheter avser bland annat i) inrdttandet av ett
system for anmaélan och kontroll av pastatt olagligt innehall,* ii) upprattandet av en rapport om
oppenhet? och iii) utndmnandet av ett ansvarigt ombud och ett ombud med ansvar for
anmaélningar.” De leverantdrer som omfattas av tillimpningsomradet for KoPl-G star under
KommAustrias tillsyn. Vid utévandet av denna tillsyn har denna myndighet befogenhet att alagga
boter pa upp till 10 miljoner euro vid asidosattande av vissa skyldigheter enligt KoPl-G.*

37. En ekonomisk aktor kan vénda sig till KommAustria med en begéran om att denna myndighet
ska uttala sig i frdgan huruvida aktdren omfattas av tillimpningsomradet for KoPl-G. De
skyldigheter som leverantérerna ska uppfylla aldggs emellertid de ekonomiska aktorer som
omfattas av tillimpningsomradet for KoPl-G utan att det ar nodvéindigt att forst anta en
individuell och konkret rattsakt.

B. Parternas standpunkter

38. Google och Tik Tok anser att en sadan rattsakt som KoPl-G, som ér tillimplig pa en hel
kategori av tjdnsteleverantorer med séte i en annan medlemsstat, inte utgor en atgérd som vidtas
ndr det giller nagon av informationssamhallets tjanster, i den mening som avses i artikel 3.4 i
direktiv 2000/31, och dérfor inte kan motiveras med stod av denna bestammelse. Meta Platforms
anser i linje med detta att de atgérder som ar tillatna enligt denna bestimmelse inte kan omfatta
lagstiftning som avser en allmént definierad kategori av nagra av informationssamhdllets tjénster.

39. Kommissionen har angett att det i princip ankommer pa destinationslandet att avgora "hur
och var” den avser att vidta en atgird som avviker fran artikel 3.2 i direktiv 2000/31. Enligt
kommissionen kan det rora sig savdl om en individuell atgird som en atgird med allmin
giltighet, "under forutsittning att [denna] &r tillrackligt riktad, eftersom den redan fran borjan
klart &r tillamplig pa nagon av informationssambhallets tjénster som tillhandahalls av en eller flera
leverantorer som ar etablerade i en eller flera andra medlemsstater”. Kommissionen har i detta
hinseende grundat sitt resonemang pa ordalydelsen i artikel 2 h i direktivet, i vilken begreppet
"det samordnade omradet” definieras, varvid dven krav av allman karaktar inkluderas i detta
omréade. Pa grundval av dessa dverviganden drar kommissionen slutsatsen att de atgédrder som
foreskrivs i KoPl-G, pa grund av deras allménna och abstrakta karaktir, star i diametral motsats
till sjdlva kdarnan i ursprungslandsprincipen, sdsom den definieras i artikel 3.1 och 3.2 i namnda
direktiv.

40. En helt annan tolkning foresprakas av den osterrikiska och den irldndska regeringen samt,
med vissa nyanseringar, av den polska regeringen.

41. De parter som har uttalat sig till forméan for tolkningen att dven lagstiftningsatgérder som
avser en allmént definierad kategori av informationssambhaillets tjénster kan utgora "atgarder”, i
den mening som avses i artikel 3.4 i direktiv 2000/31, forefaller ha olika uppfattningar om vad
detta far for konsekvenser for den fria rorligheten for sddana tjanster. Jag forstar namligen den
irlandska regeringens standpunkt pd sa sitt att om begreppet "atgird” inte omfattade allménna

2 Se 3 § punkterna 1 och 4 KoPI-G.

2 Se 4§ punkt 1 KoPl-G.

2 Se 5 § punkterna 1 och 4 KoPI-G.

% Se 10 § KoPI-G, som inte aterges i begidran om féorhandsavgérande.
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lagstiftningsatgdrder, sd skulle medlemsstaterna ha ritt att fritt anta saddana allménna
lagstiftningsatgiarder och begrdnsa den fria rorligheten foér informationssamhallets tjanster, utan
att behova iaktta de villkor som foreskrivs i artikel 3.4 i direktivet. Den Osterrikiska regeringen
forefaller ddremot anse att en sddan tolkning skulle hindra alla mojligheter att gora undantag
fran ursprungslandsprincipen genom att anta lagstiftning.

42. Enligt den polska regeringen maste den aktuella atgérden, for att artikel 3.4 i direktiv 2000/31
ska kunna tillampas, utgora en begréansning av den fria rorligheten for tjanster, i den mening som
avses i artikel 56 FEUF. Den tyska regeringen har i detta avseende i forsta hand, med hanvisning
till domen Airbnb Ireland*, gjort géllande att KoPl-G inte begrénsar den fria rorligheten for
informationstjanster som har ursprung i en annan medlemsstat, eftersom denna lag endast
foreskriver en skyldighet att inrdtta forfaranden for behandling av anmélningar om olagligt
innehall och att offentliggora rapporter i detta avseende.

43. I andra hand har den polska regeringen fiast uppmarksamheten pa forhallandet mellan & ena
sidan artikel 3.4 i direktiv 2000/31 och a andra sidan artikel 14.3 och artikel 15.2 i direktivet. Den
polska regeringen anser att artikel 14.3 i detta direktiv ska betraktas som lex specialis i forhallande
till ursprungslandsprincipen. Ndmnda regering har dven gjort géillande att medlemsstaterna enligt
artikel 15.2 i ndmnda direktiv far inféra en skyldighet for leverantérer av informationssamhallets
tjidnster att omedelbart informera de behoriga myndigheterna om péstatt olagligt handlande eller
olaglig information som tillhandahallits av mottagarna av deras tjénster. Enligt samma regering
motsvarar denna skyldighet den skyldighet att uppritta och offentliggéra rapporter om hantering
av anmailningar om olagligt innehall som foreskrivs i KoPl-G. Eftersom bestéammelserna i denna
lag avser anmilan och kontroll av olagligt innehall, omfattas de féljaktligen, enligt denna
regering, av tillimpningsomradet for artikel 14.3 och artikel 15.2 i direktiv 2000/31. Den polska
regeringen har gjort gillande att bestimmelserna i nimnda lag siledes inte ska bedémas mot
bakgrund av artikel 3.4 i direktivet utan mot bakgrund av artikel 56 FEUF.

44. Det &r forst i tredje hand, om det antas att domstolen inte delar denna beddmning, som den
polska regeringen har papekat att begreppet "atgird”, i den mening som avses i artikel 3.4 i
direktiv 2000/31, dven kan forstas som en lagstiftningsatgdard som avser en allmént definierad
kategori av nagra av informationssamhallets tjinster.

C. Bedomning

45. Med hénsyn till att den polska regeringen har gjort gillande dels att tolkningsfragan inte ska
provas mot bakgrund av artikel 3.2 och 3.4 i direktiv 2000/31 utan mot bakgrund av artikel 14.3
och artikel 15.2 i samma direktiv, dels att KoPl-G, mot bakgrund av réttspraxis avseende
artikel 56 FEUF, inte begriansar den fria rorligheten for informationssamhaillets tjanster och att
det dérfor saknas anledning att prova artikel 3.4 i direktivet, kommer jag borja med att prova den
polska regeringens argument.

* Domen Airbnb Ireland (punkt 42).
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1. Artiklarna 14 och 15 i direktiv 2000/31

46. Artikel 14.3 i direktiv 2000/31 forefaller endast vara relevant om leverantéren av nagon av
informationssambhallets tjanster omfattas av tillimpningsomradet for artikel 14.1 i direktivet.*
For att sé ska vara fallet krédvs att tjdnsteleverantorens verksamhet dr av rent teknisk, automatisk
och passiv natur, vilket innebdr att tjansteleverantoren varken har kinnedom om eller kontroll
over vidarebefordrad eller lagrad information.* En sadan tjansteleverantér kan omfattas av
undantaget fran ansvar for information som lagrats ndr villkoren i artikel 14.1 i direktivet ar

uppfyllda.

47. Eftersom det i den forsta delen av artikel 14.3 i direktiv 2000/31 foreskrivs att ”[d]enna artikel
[inte skall] paverka mojligheten for en domstol eller administrativ myndighet att i enlighet med
medlemsstaternas réttssystem krdva att tjansteleverantéren upphor med eller férhindrar en
overtradelse”, leder denna bestimmelse till att en tjansteleverantor kan vara mottagare av
forelagganden som utfirdats pa grundval av en medlemsstats nationella rdtt, dven om
tjidnsteleverantoren omfattas av undantaget fran ansvar. I likhet med den polska regeringen anser
jag att sddana foreligganden kan meddelas av myndigheterna i en annan medlemsstat én den pa
vars territorium en leverantor ar etablerad.

48. Begiran om forhandsavgorande innehéller inte nagra uppgifter som gor det mojligt att
faststdlla huruvida klagandena i de nationella mélen omfattas av artikel 14.1 i direktiv 2000/31.
Varje tjidnsteleverantor som omfattas av tillimpningsomradet for denna bestimmelse dr dock en
leverantor av en av informationssamhallets tjanster vars tjdnst kan omfattas av den mekanism
som inforts genom artikel 3 i direktivet. Om medlemsstaterna far utfirda forelagganden mot en
tjidnsteleverantér som i forekommande fall kan omfattas av undantaget i artikel 14.1 i det
direktivet, bor de ocksa ha ritt att utfarda forelagganden om tjdnsteleverantoren inte kan utnyttja
detta undantag.

49. Den polska regeringen tolkar den andra delen av artikel 14.3 i direktiv 2000/31, enligt vilken
”[denna artikel] inte heller skall ... paverka medlemsstaternas mojlighet att inrétta forfaranden
for att avldgsna information eller gora den oatkomlig”, pa sd sétt att den ger medlemsstaterna
mojlighet att aldgga en tjdnsteleverantor som ar etablerad i en medlemsstat sadana skyldigheter
som dem som anges i KoPl-G.

50. Denna “mojlighet” avser emellertid forfaranden eller atgarder avseende individuella
overtradelser som kan bli foremal for sadana foreligganden som avses i den forsta delen av
artikel 14.3 i direktiv 2000/31. Sa ér fallet med ett forhandsforfarande inom ramen for vilket den
person som kan ansdka om ett foreldggande mot tjansteleverantéren, innan denne vécker talan vid
domstol, maste underritta tjansteleverantéren om 6vertradelsen for att ge tjansteleverantéren
mojlighet att utan drojsmal fa detta intrang att upphora och forhindra att det upprepas.” Den

% T artikel 14.1 i direktiv 2000/31 foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna skall se till att en tjinsteleverantdr som levererar nagon av
informationssambhdllets tjanster bestdende av lagring av information som tillhandahallits av tjanstemottagaren inte skall vara ansvarig for
information som lagrats pd begiran av en tjainstemottagare av tjansten, under forutsdttning att a) tjdnsteleverantéren inte hade
kiannedom om férekomsten av olaglig verksamhet eller olaglig information och, betréffande skadestandsansprak, inte var medveten om
fakta eller omstédndigheter som gjort forekomsten av den olagliga verksamheten eller den olagliga informationen uppenbar, eller b)
tjiansteleverantéren sd snart han fitt sddan kinnedom eller blivit medveten om detta handlat utan drojsmal foér att avldgsna
informationen eller gora den oatkomlig”.

% Se dom av den 22 juni 2021, YouTube och Cyando (C-682/18 och C-683/18, EU:C:2021:503, punkt 105).
7 Se dom av den 22 juni 2021, YouTube och Cyando (C-682/18 och C-683/18, EU:C:2021:503, punkterna 131 och 133).
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mojlighet som medlemsstaterna ges i den andra delen av artikel 14.3 i direktivet avser daremot
inte inférandet av allmdnna skyldigheter som omfattas av den materiella ratten och som inte har
nagot samband med ett forfarande som avser ett foreliggande om ett enskilt asidoséttande.?

51. Tolkningsfragan avser emellertid sddana allménna skyldigheter, och i forevarande mal
uppkommer saledes inte fragan hur genomfoérandet av den mojlighet som foreskrivs i den andra
delen av artikel 14.3 i direktiv 2000/31 forhaller sig till den mekanism som foreskrivs i artikel 3.2
och 3.4 i direktivet.

52. Avliknande skal ér inte heller artikel 15.2 i direktiv 2000/31 relevant i forevarande mal. Denna
bestimmelse tycks ndmligen precisera gréinserna for forbudet for medlemsstaterna att aldgga
tjidnsteleverantorer en allmén o6vervakningsskyldighet enligt artikel 15.1 i direktivet.” Sasom
anges i skal 47 i direktivet giller detta forbud inte dvervakningsskyldigheter i ett speciellt fall”
och paverkar i synnerhet inte beslut fran nationella myndigheter i enlighet med nationell
lagstiftning. *

2. Artikel 56 FEUF

53. Enligt artikel 3.2 i direktiv 2000/31 far medlemsstaterna inte begrénsa den fria rorligheten for
de av informationssamhillets tjanster som har ursprung i en annan medlemsstat. Den
hinskjutande domstolen har angett att de krav som foljer av KoPl-G i regel kan begrénsa den fria
rorligheten for informationssambhallets tjénster, eftersom dessa krav d&ven maste uppfyllas av
tjinsteleverantorer i andra medlemsstater dn Osterrike. Den polska regeringen har gjort gillande
att det, for att besvara fragan huruvida de krav som féljer av KoPl-G utgér en "begrénsning”, i den
mening som avses i denna bestammelse, dr nédvandigt att folja domstolens resonemang nér det
giller artikel 56 FEUF. Den polska regeringen anser siledes, mot bakgrund av domen Airbnb
Ireland,® att KoPl-G inte begransar den fria rorligheten for informationssamhallets tjanster,
bland annat pa grund av att det i denna lag inte uppstélls nagra villkor for utévandet av de
berorda foretagens tillhandahallande av tjanster.

# T artikel 6.4 i Digital Services Act, som har samma roll som artikel 14.3 i direktiv 2000/31, anges vidare endast att denna artikel "[inte ska]
péverka mojligheterna for en rittslig eller administrativ myndighet att i enlighet med medlemsstaternas rattssystem krava att
tjansteleverantoren upphor med eller forhindrar en 6vertridelse” (som den forsta delen av denna artikel 14.3) utan att ha samma lydelse
som den andra delen av ndmnda artikel 14.3 (som aterges i punkt 49 ovan). Dels harmoniseras reglerna om forelagganden dock numera
genom denna férordning, dels anges i férordningen att villkoren och kraven for dessa ska tillimpas utan att det paverkar tillimpningen
av civilprocessritten. Se artiklarna 9.6 och 10.6 i samma férordning.

» T artikel 15.1 i direktiv 2000/31 féreskrivs att “[m]edlemsstaterna [inte far] aldgga tjansteleverantérerna en allmin skyldighet att, i
samband med tillhandahallande av sidana tjénster som avses i artiklarna 12, 13 och 14, 6vervaka den information de 6verfor eller lagrar,
och inte heller ndgon allmin skyldighet att aktivt efterforska fakta eller omstidndigheter som kan tyda pé& olaglig verksamhet”. I
artikel 15.2 i detta direktiv tilldggs att "[m]edlemsstaterna kan faststilla skyldigheter for leverantorer av informationssamhéllets tjanster
att omedelbart informera de behériga myndigheterna om péstadda olagliga verksamheter som utforts eller olaglig information som
tillhandahallits av mottagarna av deras tjanster eller att till behoriga myndigheter pa deras begéran limna information som gor det
mojligt att identifiera de mottagare av deras tjanster med vilka de ingétt lagringsavtal”.

%0 Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2019, Glawischnig-Piesczek (C-18/18, EU:C:2019:821, punkt 35), dar
domstolen slog fast att ”[e]tt sddant speciellt fall kan, sdsom i de nationella mélen, ha sin upprinnelse i exakt information som har lagrats
av den berorda vérdtjanstleverantoren pd begdran av en viss person som anvinder sig av virdtjanstleverantorens sociala natverk, vars
innehall har analyserats och bedomts av en behorig domstol i medlemsstaten som, till foljd av sin bedémning, har forklarat
informationen olaglig”.

3t Punkt 42 i namnda dom.
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54. Jag vill i detta sammanhang inledningsvis papeka att enligt den l6sning som domstolen har
valt i sin praxis ska fragan huruvida nationella &tgdrder inom det samordnade omradet kan goras
gillande mot tjdnster fran en annan medlemsstat eller mot nagon som tillhandahéller sédana
tjdnster bedomas mot bakgrund av artikel 3 i direktiv 2000/31 och inte mot bakgrund av
bestimmelserna i primérritten. *

55. Det ska vidare papekas att domstolen, i motsats till vad den polska regeringen har havdat, i
domen A (Reklam for och forsdljning av likemedel online),® inte hdnvisade till réttspraxis
avseende artikel 56 FEUF for att faststdlla huruvida den nationella atgdrden innebar en
begransning av friheten att tillhandahalla informationssamhaillets tjdnster, i den mening som
avses i artikel 3.2 och 3.4 i direktiv 2000/31, utan, efter att ha konstaterat att sa var fallet,* {for att
kontrollera huruvida villkoren avseende nédvandighet och proportionalitet var uppfyllda.

56. Slutligen ér direktivet, &ven om artikel 3.2 och 3.4 i direktiv 2000/31 foljer logiken i artikel 56
FEUF, inte bara en paminnelse om de principer som faststlls i primarratten. Sd&som domstolen
har klargjort, vad giller det samordnade omradet, utgér namligen artikel 3 i ndmnda direktiv,
med forbehall for de undantag som ar tilldtna enligt villkoren i artikel 3.4 i samma direktiv,
hinder for att leverantéren av en tjinst inom elektronisk handel underkastas krav som ar
strangare dn de som foreskrivs i gidllande materiell ritt i den medlemsstat dér tjansteleverantoren
ar etablerad.*® Av detta drar jag slutsatsen att den omstdndigheten att tillhandahallandet av
tjianster underkastas krav som gar utover de krav som giller i ursprungsmedlemsstaten for att
dessa ska vara tillgdngliga i en annan medlemsstat kan begrinsa den fria rorligheten for sdédana
tjanster.

57. Att aldgga klagandena i de nationella malen skyldigheter som dels inte avser olagligt innehall
eller specifik information,* dels uppstéller krav som omfattas av det samordnade omradet och
som inte forefaller motsvara de krav som foreskrivs i lagstiftningen i den medlemsstat pa vars
territorium de dr etablerade och som ror utovandet av deras tjdnster pa en annan medlemsstats
territorium, skulle under dessa omstindigheter begrinsa den fria rorligheten for
informationssambhallets tjanster och darmed avvika fran artikel 3.2 i direktiv 2000/31.

58. Det aterstar saledes att avgora huruvida en medlemsstat kan gora undantag fran artikel 3.2 i
direktiv 2000/31 genom att anta allmdnna och abstrakta lagstiftningsatgdrder som avser en
allmént definierad kategori av nagra av informationssamhallets tjdnster.

% Se, for ett liknande resonemang, domen A (Reklam for och forsiljning av likemedel online) (punkt 34). Se dven mitt forslag till avgérande
i malet LEA (C-10/22, EU:C:2023:437, punkt 84).

% Punkt 64 i naimnda dom.

* Domen A (Reklam for och forséljning av likemedel online) (punkt 62). Se éven, for ett liknande resonemang, domen Airbnb Ireland
(punkterna 81 och 82).

% Se dom av den 25 oktober 2011, eDate Advertising m.fl. (C-509/09 och C-161/10, EU:C:2011:685, punkterna 67 och 68).
% Se punkt 47 ovan. Se dven skél 38 i Digital Services Act.
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3. Artikel 3 i direktiv 2000/31

a) Inledande anmdrkningar

59. I mitt forslag till avgérande i malet Airbnb Ireland,? till vilket det hdnvisas i forevarande
begdran om forhandsavgorande och i parternas skriftliga yttranden, ledde min bedémning till att
jag drog slutsatsen att en annan medlemsstat én ursprungsmedlemsstaten endast kan avvika fran
den fria rorligheten for informationssamhallets tjanster genom atgérder "fran fall till fall”.

60. Jag erinrar om att jag i det forslaget till avgorande inledningsvis erinrade om de materiella
villkor som foreskrivs i artikel 3.4 a i direktiv 2000/31,% nidmligen i) att det &r nodvandigt att
vidta en atgird av anledningar som avser den allmidnna ordningen, skydd av folkhéilsan, allmén
sakerhet eller skydd av konsumenter, ii) att en av informationssambhallets tjanster ar till forfang
for nagot av dessa mal eller att det foreligger en allvarlig risk for att ett dessa mal inte uppfylls,
och iii) att atgarden ar proportionerlig i forhéallande till detta mal.

61. Sedan papekade jag att eftersom det saknades klargéranden om behovet av att anta de aktuella
atgdrderna och om AIRBNB Irelands tjénster eventuellt ar till forfang for ett av de mal som anges i
artikel 3.4 a i) i direktiv 2000/31, kunde inte den andra tolkningsfragan i det malet forstas pa nagot
annat sitt dn att den syftade till att fa klarhet i om en annan medlemsstat é&n
ursprungsmedlemsstaten pa eget initiativ och utan att préva de materiella villkoren far aldgga en
leverantor inom en kategori av informationssambhallets tjanster de krav som ror utévandet av yrket
som fastighetsméklare. Det var i detta sammanhang som jag, slutligen, framférde en rad argument
for att anse att en annan medlemsstat én ursprungsmedlemsstaten endast kan gora undantag fran
den fria rorligheten for informationssamhallets tjanster genom atgdrder som vidtas "fran fall till
fall”.

62. I forevarande mal anser den hinskjutande domstolen att de skyldigheter som féreskrivs i
KoPI-G i regel kan bidra till att sdkerstélla allmédn ordning och att den forfogar over tillrackliga
uppgifter for att avgora om bestimmelserna i denna lag dr nodvéndiga for att uppna detta mal
och om de &r proportionerliga i forhallande till malet. Det ar riktigt att lydelsen av den forsta
tolkningsfragan kan ge intryck av att den hinskjutande domstolen genom denna friaga avser
artikel 3.4 a ii) i direktiv 2000/31, i vilken det materiella villkoret att en av informationssamhallets
tjidnster dr till forfang for ett visst mal eller att det foreligger en allvarlig risk for att detta mal inte
uppfylls foreskrivs. Den hinskjutande domstolen medger emellertid att den i sjalva verket hyser
tvivel om huruvida allménna och abstrakta bestimmelser som é&ldgger leverantorer av
informationssamhallets tjanster, som definieras med hansyn till deras art, allménna skyldigheter
som far verkan utan nagon individuell och konkret réttsakt, faktiskt kan utgora atgarder i den
mening som avses i artikel 3.4 i direktivet. Foljaktligen &r de argument som jag anférde inom
ramen fér min beddmning i mitt forslag till avgérande i malet Airbnb Ireland* ocksa relevanta
for forevarande mal. I forevarande forslag till avgorande kommer jag att utveckla dessa argument
med beaktande av den problematik som den hénskjutande domstolen har tagit upp i forevarande
mal och jag kommer att framfora ytterligare nagra argument.

7 C-390/18, EU:C:2019:336, punkt 135.
% Se mitt forslag till avgorande i malet Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:336, punkterna 123—125).
¥ C-390/18, EU:C:2019:336, punkt 135.
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b) Bedomning

63. For det forsta skulle artikel 3.4, for att inte ursprungslandsprincipen i artikel 3.1 i
direktiv. 2000/31 ska forsvagas, kunna fOrstdas sa, att andra medlemsstater &n
ursprungsmedlemsstaten endast tillfilligt far géra undantag fran denna princip for tjanster. Att
anse att en allmén och abstrakt bestimmelse som ér tillimplig pa alla leverantorer inom en
kategori av informationssamhallets tjanster kan utgora en “atgird”, i den mening som avses i
artikel 3.4 i ndimnda direktiv, skulle innebédra att den inre marknaden skulle fragmenteras av de
nationella lagstiftningarna.

64. For det andra ska artikel 3 i direktiv 2000/31 tolkas pa ett sadant sitt att den garanterar
friheten att tillhandahélla informationssamhallets tjanster mellan medlemsstaterna.® Vidare
maste ett undantag fran den allmédnna regel som stadgas i artikel 3.2 i detta direktiv, sasom
artikel 3.4 i detta, tolkas restriktivt. I detta syfte, sasom framgar av skélen 5 och 6 i direktivet,
forsokte unionslagstiftaren genom direktivet undanréja réttsliga hinder for att den inre
marknaden ska fungera vél, namligen hinder som ligger i skillnader i lagstiftningen samt den
rattsliga osdkerheten om vilka nationella bestimmelser som ér tillaimpliga pa dessa tjanster. Att
tillata att olika lagar tillimpas pé en tjansteleverantor eller dennes tjénst skulle strida mot detta
mal.

65. For det tredje kan arten av en atgiard genom vilken en mottagande medlemsstat kan avvika
fran ursprungslandsprincipen faststéllas med hjilp av de materiella och processuella villkor som
foreskrivs i artikel 3.4 a och b i direktiv 2000/31.

66. De atgirder som vidtas med stod av artikel 3.4 i direktiv 2000/31 avser ndmligen en viss tjanst
som, sasom krévs enligt artikel 3.4 a ii) i direktivet, ska vara till forfang for det berérda malet eller
utgora en allvarlig risk for att detta mal inte uppnas. Att under dessa omsténdigheter tillata en
medlemsstat att begrdnsa den fria rorligheten for en kategori av tjanster fran andra
medlemsstater, inom ramen for detta direktiv, som grundar sig pa ursprungslandsprincipen och
principen om att tillsyn av informationssamhallets tjanster bor ske vid kéllan,* skulle dventyra
det Omsesidiga fortroendet mellan dessa® och forutsdtta en allmdn misstro mot alla andra
medlemsstater vad giller deras tillsyn over de av informationssambhillets tjinster som
tillhandahalls av tjansteleverantorer som &r etablerade inom deras territorier. Detta &r ytterligare
ett skal for att anse att omstdndigheterna i det enskilda fallet ska provas i samtliga fall som
omfattas av artikel 3.4 i ndamnda direktiv.

67. Eftersom en mottagande medlemsstat enligt artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 &r skyldig att
begira att ursprungsmedlemsstaten vidtar atgarder i friga om informationssambhillets tjanster,
forutsétter denna bestammelse vidare att den medlemsstat som en sddan begéran ér riktad till ar
vél identifierbar och identifierad innan en atgird, i den mening som avses i artikel 3.4 i direktivet
vidtas. En allmidn och abstrakt lagstiftningsitgdrd som tillimpas utan atskillnad pa alla
tjidnsteleverantorer inom en kategori av tjinster dr inte forenlig med logiken i det formella
villkoret i artikel 3.4 i ndimnda direktiv.

68. I artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 uppstills dessutom som villkor for att dtgdrder som vidtas pa
nationell nivé ska fa en verkan av undantag att kommissionen i forvag underrittas om avsikten att
vidta sadana atgiarder. Om begreppet "atgird”, i den mening som avses i artikel 3.4 i direktivet,

% Se dom av den 25 oktober 2011, eDate Advertising m.fl. (C-509/09 och C-161/10, EU:C:2011:685, punkt 64).

# - Se skal 24 i direktiv 2000/31.
# Se skal 22 i direktiv 2000/31.
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skulle forstas sa, att det omfattar lagstiftning av allmén och abstrakt karaktdr som utan éatskillnad
ar tillamplig pa alla leverantorer av tjdnster inom en viss tjanstekategori, skulle detta innebara att
artikel 3.4 b i direktivet tillfér ytterligare en anmélan utéver den anmailan som krivs enligt
direktiv 2015/1535. Enligt sistndmnda direktiv dr medlemsstaterna ndmligen skyldiga att
underritta kommissionen om allménna krav avseende tillgéng till och utévande av verksamhet
avseende informationssamhillets tjanster. *

69. For det fjarde ér jag lyhord for kommissionens argument att det i princip ankommer pa den
mottagande medlemsstaten att avgoéra "hur och var” den avser att vidta en atgdrd som avviker fran
artikel 3.2 i direktiv 2000/31. De olika medlemsstaternas réttskalleldror kan ndmligen vara
utformade pa olika satt. Utifran detta utesluter kommissionen inte att det kan rora sig om en
atgdrd med allmin giltighet, "under forutsittning att den éar tillrackligt riktad, eftersom den
redan frdn borjan klart ar tillimplig pd nagon av informationssamhallets tjanster som
tillhandahalls av en eller flera leverantdorer som é&r etablerade i en eller flera andra
medlemsstater”. Av de skil som anforts i punkterna 63—-68 ovan uppfyller dock inte en allmén
och abstrakt lagstiftningsatgdrd som utan atskillnad ar tillamplig pa alla tjansteleverantérer inom
en kategori av tjdnster detta villkor.

70. Denna bedomning paverkas inte av definitionen av begreppet "det samordnade omradet” i
artikel 2 h i direktiv 2000/31. Hénvisningen till krav av allmén karaktér i definitionen av detta
begrepp avser inte de olika befogenheter som en mottagande medlemsstat kan utéva for att gora
undantag fran artikel 3.2 i direktivet, utan dem hos en ursprungsmedlemsstat.

71. En analys av forarbetena till direktiv 2000/31 féranleder inte heller ndgon annan bedémning. I
forslaget till detta direktiv angavs visserligen att ’kommissionen kommer att i storsta mojliga
utstrackning beakta medlemsstaternas behov av att se till att bestimmelser som syftar till att
skydda vésentliga samhillsintressen foljs [och] det vore ... otdnkbart fé6r kommissionen att hindra
en medlemsstat fran att tillimpa en bestimmelse om forbud mot férekomsten av rasistiska
meddelanden”.* Det dr emellertid inte klart hur hanvisningen till ”[tillimpningen av] en
bestammelse om forbud mot forekomsten av [ett sdrskilt innehall]” i detta sammanhang ska
forstas, eftersom en sadan tillimpning snarare hor till problematiken med forelagganden som
avses i artiklarna 14 och 15 i direktivet. Enligt samma forslag ar undantag fran
ursprungslandsprincipen vidare tillatna ”i vissa mycket speciella fall”.

72. For fullstindighetens skull vill jag papeka att tolkningen att en allmén och abstrakt
lagstiftningsatgdrd som utan atskillnad ar tillamplig pa alla leverantorer inom en kategori av
tjidnster inte utgor en "atgird”, i den mening som avses i artikel 3.4 i direktiv 2000/31, ar den
tolkning som majoriteten av forfattarna i doktrinen har gjort.* Anhéngarna av den motsatta
tolkningen har anfort att hansyn ska tas till den stora betydelse som bekémpandet av hatbrott har

% Se artikel 1.1 e och artikel 5 i direktiv 2015/1535. Kommissionen har i sitt skriftliga yttrande angett att den inte har fatt ndgon anmilan
om KoPI-G enligt direktiv 2000/31, utan enligt direktiv 2015/1535, dock utan att utesluta att en medlemsstat kan uppfylla de
anmailningskrav som foreskrivs i dessa bada direktiv genom en enda anmalan.

“  Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om vissa rittsliga aspekter pa den elektroniska handeln p& den inre marknaden,
KOM(1998) 586 slutlig, s. 34.

% Se, bland annat, Crabit, E., "La directive sur le commerce électronique: le projet ‘Méditerranée”, Revue du droit de I'Union européenne,
2000, nr 4, s. 749 och, i synnerhet, s. 762 och 792; Drexl, J., "Mondialisation et société de l'information. Le commerce électronique et la
protection des consommateurs”, Revue international de droit économique, 2002, nr 2-3, s. 405 och, i synnerhet, s. 432 (’[den
mottagande medlemsstaten fir] vidta individuella atgéirder”); Gkoutzinis, A., internet Banking and the Law in Europe: Regulation,
Financial Integration and Electronic Commerce, Cambridge University Press, Cambridge-New York, 2006, s. 283, och Schulz, W.,
"Regulating Intermediaries to Protect Privacy Online - the Case of the German NetzDG”, HIIG Discussion Paper Series, 2018, s. 7
("exemption clause of art. 3 sec. 4 e-Commerce Directive [is] restricted to individual cases and does not allow members states to apply
their jurisdiction all together ‘through the backdoor”).

i
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i denna diskussion. Till stod for denna tolkning har de gjort géllande att detta synsitt avspeglar
direktiv 2000/31, i vilket det i skdl 10 anges att direktivet bor sédkerstélla ett starkt skydd av
allmanintresset.* Jag ar lyhord for denna uppfattning och jag utesluter inte att Digital Services
Act syftar till att bemota sddana farhdgor. Nar det giller direktiv 2000/31 maste jag emellertid
konstatera att det i skdl 22 i detta direktiv anges att ”[t]illsyn 6ver informationssamhdillets tjénster
bor ske vid verksamhetens kalla for att se till att allménintressets syften verkligen skyddas ... inte
bara for medborgarna i [den medlemsstat pa vars territorium en tjénsteleverantor ér etablerad]
utan for alla medborgare i [unionen]”.

73. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att artikel 3.2 och 3.4 i direktiv 2000/31 ska tolkas
sa, att den utgor hinder for att en medlemsstat begrinsar den fria rorligheten for de av
informationssamhallets tjanster som har ursprung i andra medlemsstater genom att vidta
allménna och abstrakta lagstiftningsatgdrder som avser en allmint definierad kategori av nagra
av informationssambhdillets tjanster, utan att dessa atgirder vidtas fran fall till fall.

74. For fullstandighetens skull vill jag papeka att de dverviganden jag redogjort for ovan inte i
nagot fall paverkas av vad som framgér i domarna Ker-Optika, Airbnb Ireland och A (Reklam for
och forsiljning av ldkemedel online).

¢) Domen Ker-Optika

75. I domen Ker-Optika® fann domstolen att den nationella lagstiftning som var aktuell i den
domen, i den man den inneholl ett forbud mot att sdlja kontaktlinser via internet, inte kunde
anses std i rimlig proportion till syftet att skydda folkhilsan, i den mening som avses i artikel 3.4 i
direktiv 2000/31. Detta avsnitt kan saledes e conmtrario ge intrycket att en sddan nationell
lagstiftning som den som var i fraga i det malet kan utgora en "atgiard”, i den mening som avses i
denna bestimmelse. Hanvisningen till ndmnda bestdmmelse ska emellertid lasas i det
sammanhang den ingar i.

76. Den hédnskjutande domstolen i det mal som gav upphov till domen Ker-Optika ville ndmligen
fa klarhet i huruvida unionsrétten utgoér hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
forsaljning av kontaktlinser endast dr tillaten i butiker som ar specialiserade pa forséljning av
medicinska hjalpmedel och enligt vilken forsiljning av kontaktlinser via internet foljaktligen ar
forbjuden.

77. Domstolen fann i den domen att tva delar kunde urskiljas ndr det géller forséljning av
kontaktlinser via internet, ndmligen sjalva forséljningen och leveransen av varan. Efter att ha
gjort denna atskillnad identifierade domstolen de unionsrittsliga bestimmelser som var
tillampliga pa dessa bada delar av saluforingen. Domstolen fann saledes att forsaljningsvillkoren i
egentlig mening omfattas av direktiv 2000/31,* medan villkoren for leverans av en vara, med
hansyn till definitionen av begreppet "det samordnade omradet” i direktivet, inte omfattas av detta
direktiv® utan ska bedomas mot bakgrund av de primarrattsliga bestaimmelserna om fri rorlighet
for varor.*

% Se Holznagel, D., "Platform Liability for Hate Speech & the Country of Origin Principle: Too Much Internal Market?”, Computer Law
Review International, 2020, vol. 4, s. 107.

# Punkt 76 i ndmnda dom.

% Domen Ker-Optika (punkt 28).
#  Domen Ker-Optika (punkt 31).
% Domen Ker-Optika (punkt 41).
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78. Domstolen fann inledningsvis att de leveransvillkor som inforts genom den nationella
lagstiftningen utgjorde en begrinsning av den fria rorligheten for varor och att denna
begransning inte kunde motiveras, eftersom den gick utéver vad som var nodvéndigt for att
uppna det mal som aberopades till stod for den begriansning som den orsakade.* Vad dérefter
galler forsiljningsvillkoren i egentlig mening fann domstolen att denna lagstiftning, “av samma
skél”, i den man den inneholl ett forbud mot att sélja kontaktlinser via internet, inte kunde anses
std i rimlig proportion till syftet att skydda folkhédlsan, i den mening som avses i artikel 3.4 i
direktiv 2000/31.** P& denna grund fann domstolen att artiklarna 34 och 36 FEUF samt
direktiv 2000/31, d&ven om nagra specifika bestaimmelser i detta direktiv inte angavs, ska tolkas sa,
att de utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken forséljning av kontaktlinser endast &r
tillaten i butiker som é&r specialiserade pa medicinska hjalpmedel. >

79. Sasom framgar av forslag till avgérande av generaladvokaten Mengozzi i det malet® gjordes
den ungerska lagstiftningen om férbud mot forsiljning av kontaktlinser via internet gillande mot
ett bolag bildat enligt ungersk ritt. Det rorde sig séledes inte om en situation som omfattas av
tillaimpningsomradet for artikel 3.4 i direktiv 2000/31, utan om en situation som omfattas av
artikel 3.1 i direktivet.

80. Under dessa omstindigheter kan hanvisningen till denna bestimmelse i domen Ker-Optika**
tolkas pa olika sdatt. Det kan ndmligen tdnkas att domstolen, genom att hdnvisa till ndmnda
bestammelse, ville upprétthalla den instdllning som unionsdomstolen intagit for att bedoma
leveransvillkoren mot bakgrund av de primarrittsliga bestimmelserna om fri rorlighet for varor,
eftersom dessa endast dr tillimpliga i atminstone potentiellt grinsoverskridande situationer. En
annan mdjlig tolkning &r att domstolens slutsats att direktiv 2000/31 utgdr hinder for en
nationell lagstiftning som inte tillaiter forsdljning av kontaktlinser online giller artikel 9 i
direktivet, som ocksda ndmns i den domen,* i vilken det foreskrivs att medlemsstaterna ska
sakerstalla att deras rattssystem gor det mojligt att inga avtal pa elektronisk vag.

d) Domen Airbnb Ireland

81. Sasom den hinskjutande domstolen har papekat uttalade sig domstolen i domen Airbnb
Ireland inte om begreppet "atgiard”, i den mening som avses i artikel 3.4 i direktiv 2000/31. Med
hansyn till att Republiken Frankrike inte hade anmalt den lag som var aktuell i det mélet, vilket
krévs enligt artikel 3.4 b i detta direktiv, ansdg domstolen att det var lampligt att begrinsa sig till
att anse att denna lag "under alla omsténdigheter” inte kunde tillimpas pa en enskild, "oavsett om
denna lag uppfyller de 6vriga villkor som foreskrivs i denna bestammelse”.*’

e) Domen A (Reklam for och forsdljning av likemedel online)

82. Tolkningsfragan i mélet A (Reklam for och forsiljning av lakemedel online) avsag fragan
huruvida det é&r forenligt med wunionsritten att en nationell lagstiftning i
destinationsmedlemsstaten for en online-handelstjénst for lakemedel som inte &dr receptbelagda

5t Domen Ker-Optika (punkt 75).

2. Domen Ker-Optika (punkt 76).

% Domen Ker-Optika (punkt 78).

% Se forslag till avgorande av generaladvokaten Mengozzi i malet Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:341, punkt 21).
% Punkt 76 i ndimnda dom.

% Domen Ker-Optika (punkt 26).

7 Domen Airbnb Ireland (punkt 99).
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tillaimpas pa leverantoren av denna tjanst, som &r etablerad i en annan medlemsstat. Den
hanskjutande domstolen stéllde denna fraga for att fa klarhet i huruvida nimnda nationella
lagstiftning &dr forenlig med artikel 34 FEUF, artikel 85c i direktiv 2001/83/EG* och/eller artikel 3 i
direktiv 2000/31. I sin dom fann domstolen att tolkningsfrdgan skulle prévas utifrdn
direktiv 2000/31.

83. Aven om en lisning av denna dom kan ge intryck av att en medlemsstat enligt artikel 3.4 i
direktiv 2000/31 far avvika frdn den fria rorligheten for tjanster genom att anta allmédnna och
abstrakta bestimmelser, kan domstolens svar inte forstas som en slutgiltig dom i sak i malet utan
att det tas hénsyn till arten av forfarandet f6r forhandsavgorande och rickvidden av den begidran
om forhandsavgorande som hanskjutits till domstolen. Domstolen tillfragades namligen inte om
huruvida den aktuella nationella lagstiftningen kunde anses utgora en "atgiard”, i den mening som
avses i artikel 3.4 i direktivet. Vidare gjordes det i det malet gillande att denna lagstiftning inte
hade anmalts i enlighet med artikel 3.4 b i ndimnda direktiv. Domstolen besvarade emellertid
tolkningsfragan genom att sla fast att ndmnda lagstiftning skulle fa tillimpas p& en
tjidnsteleverantor som dr etablerad i en annan medlemsstat, med hénsyn till presumtionen att
tolkningsfragor som rér unionsritten &r relevanta.

84. I detta ssmmanhang édr det symtomatiskt att domslutet i domen A (Reklam f6r och forséljning
av likemedel online) inte hanvisar till nagon sérskild bestaimmelse i direktiv 2000/31, trots att
artikel 3 i direktivet nimns i tolkningsfragan. Kanske @nnu viktigare dr den omstindigheten att
domstolen i den domen &ven hdnvisade till artikel 8.1 i ndmnda direktiv.

85. I detta avseende kan den nationella lagstiftning som 4r i fraga i detta mal och den motivering
som ges till stod for denna lagstiftning tyda pa att denna lagstiftning omfattade yrkesregler for
apoteksforestandare och god praxis vid deras utlimning av ldkemedel. I detta ssmmanhang &r
det viktigt att erinra om att det i artikel 8.1 i direktiv 2000/31 foreskrivs att ”"[m]edlemsstaterna
skall se till att anvindningen av kommersiella meddelanden som ingér i eller utgoér en av
informationssamhallets tjanster som tillhandahalls av en utovare av en reglerad yrkesverksamhet
ar tillaten, forutsatt att de yrkesetiska reglerna foljs, sarskilt betriffande yrkesverksamhetens
oberoende, virdighet och heder samt tystnadsplikt och drlighet gentemot kunder och andra
utovare av yrket”. I likhet med artiklarna 14 och 15 i direktivet aterfinns denna bestimmelse inte i
kapitel I, dér artikel 3 finns, utan i kapitel 11 i direktivet. Det kan saledes inte uteslutas att artikel 8 i
direktiv 2000/31, i likhet med artiklarna 14 och 15 i direktivet,® dven é&r tillimplig pa
destinationsmedlemsstater som faststiller vilken yrkesverksamhet som regleras i deras
rattsordningar och som séledes kan anta vissa bestimmelser om kommersiella meddelanden fran
en utovare av en icke reglerad yrkesverksamhet, utan att det paverkar mekanismen i artikel 3 i
direktivet.

86. Mot bakgrund av ovanstaende vidhaller jag den standpunkt som jag anférde i punkt 73 ovan.

% Europaparlamentets och radets direktiv av den 6 november 2001 om upprittande av gemenskapsregler for humanldkemedel (EGT
L 311, 2001, s. 67) i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/27/EG av den 31 mars 2004 (EUT L 136, 2004, s. 34).

% Se domen A (Reklam f6r och forsiljning av ldkemedel online) (punkterna 41 och 44).
% Se domen A (Reklam for och forsiljning av lakemedel online) (punkt 66).
1 Se punkt 47 ovan.
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VI. Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av det ovan anférda forslir jag att domstolen besvarar den forsta
tolkningsfragan som stillts av Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen, Osterrike)
pa foljande satt:

Artikel 3.2 och 3.4 i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om
vissa rittsliga aspekter pa informationssambhillets tjanster, sdrskilt elektronisk handel, pa den
inre marknaden

ska tolkas s3, att
den utgoér hinder for att en medlemsstat begriansar den fria rorligheten for de av
informationssamhallets tjanster som har ursprung i andra medlemsstater genom att vidta

allménna och abstrakta lagstiftningsatgdrder som avser en allmint definierad kategori av nagra
av informationssambhdillets tjanster, utan att dessa atgirder vidtas fran fall till fall.
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