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Summary

In March 2019, the European Parliament adopted the Directive on Copyright
in the Digital Single Market (“the DSM Directive") which implies changes in
the liability regime of online copyright infringements. Perhaps the most
controversial article in the directive is Art 17, which regulates liability on
specific internet platforms, so-called "online content-sharing service
providers” (“online providers”). According to Art 17, online providers such
as YouTube will be considered directly responsible for their user-generated
content. In one of the recitals in the preamble to the directive it is stated that
the directive clarifies when an online provider performs an act of
communication to the public. If the directive constitutes a mere clarification,
it would mean that online providers can be held liable for an act of
communication to the public already in the light of Art 3(1) of the Infosoc
Directive. Imposing liability on online platforms for user-uploaded material
also brings attention to Art 14 of the E-commerce Directive. Art 14 offers,
against the fulfillment of the criteria in the provision, a limitation of liability
for intermediaries storing user-generated content.

The main purpose of this thesis is to map out the possibilities of imposing
liability on an online provider for performing an act of communication to the
public by storing user-generated content, before and after the adoption of the
DSM Directive. The thesis also aims to examine what limits are set by Art
14(1) of the E-commerce Directive for imposing such a liability. In summary,
it can be shown in the thesis that it is appropriate to use the criteria for liability
developed through practice, in relation to online providers’ liability for user-
generated content. The criteria include, among other things, criteria of
knowledge in relation to the illegality of the uploaded material, which can
vary in strength depending on the type of proceeding. The liability criteria
developed regarding Art 3(1) of the Infosoc Directive are similar to those used
to define exemption of liability in Article 14(1) of the E-commerce Directive.
It is likely that the Court of Justice of the European Union (CJEU), mainly
through its decision on Ziggo, has reduced the gap between the two provisions
and thus indirectly, and to some extent, harmonized the secondary liability.
Art 17 of the DSM Directive is stricter than Art 3(1) of the Infosoc Directive
insofar that the first-mentioned article automatically generates liability for the
online provider when infringing material is uploaded to its platform, unless
the online provider can demonstrate that it has fulfilled the criteria for
discharge under Art 17(4) of the DSM Directive.



Sammanfattning

| mars 2019 rostade EU-parlamentet igenom Direktivet om upphovsratt pa
den digitala inre marknaden ("DSM-direktivet”) som medfor forandringar i
ansvarsstrukturen for upphovsrattsliga intrang pa natet. Direktivets kanske
mest kontroversiella artikel dar art 17 som behandlar ansvar for sarskilda
internetplattformar, sa kallade “onlineleverantorer av delningstjanster for
innehdll” (”onlineleverantdrer™). Genom art 17 blir onlineleverantorer sasom
YouTube direkt ansvariga for det material som deras anvandare laddar upp. |
en av beaktandesatserna till direktivet anges att direktivet klargér nér en
onlineleverant6r utfor en overforing till allménheten. Om direktivet utgor ett
klargérande skulle det innebéra att onlineleverantérer redan idag kan bli
ansvariga som overforare till allménheten mot bakgrund av art 3(1) Infosoc-
direktivet. Att alagga onlineleverantdrer ansvar for anvandaruppladdat
material aktualiserar aven art 14 E-handelsdirektivet. Art 14 erbjuder, mot
uppfyllande av bestdmmelsens rekvisit, en ansvarsbegréansning for
mellanhdnder som lagrar anvandaruppladdat material.

Denna uppsats syftar framst till att kartlagga vilka méjligheter det finns att
alagga en onlineleverantér ansvar som overforare till allmanheten genom
lagring av anvéndaruppladdat material, fore och efter DSM-direktivets
intrade. Uppsatsen syftar dven till att undersdka vilka granser art 14(1) E-
handelsdirektivet staller upp for alaggande av ett sadant ansvar.
Sammanfattningsvis kan genom uppsatsen visas att det finns mojligheter att
anvanda de i praxis utvecklade ansvarsrekvisiten for tillampning i forhallande
till  onlineleverantérers ansvar  for  anvandaruppladdat  material.
Ansvarskriterierna inkluderar bland annat kriterier om kannedom i
forhallande till olagligheten av det uppladdade materialet, vilka kan variera i
styrka beroende pa typ av mal. De ansvarskriterier som utvecklats avseende
art 3(1) Infosoc-direktivet ar snarlika de som anvands for att definiera
ansvarsfrihet i art 14(1) E-handelsdirektivet. Det &r troligt att EU-domstolen,
framst genom  Ziggo-avgoérandet, har minskat avstandet mellan
bestammelserna och pa sa satt indirekt och till viss del har harmoniserat det
upphovsréttsliga medverkansansvaret. Art 17 DSM-direktivet ar strangare &n
art 3(1) Infosoc-direktivet pa sa satt att den forstnamnda artikeln automatisk
aktualiserar ansvar for onlineleverantoren vid uppladdning av
intrangsgorande material, savida onlineleverantéren inte kan visa att denne
har uppfylit kriterierna for ansvarsfrihet under art 17(4) DSM-direktivet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Genom den snabba digitala utvecklingen har internet blivit den framsta
marknadsplatsen  for  spridning av  upphovsrattsskyddat material.?
Delningsplattformar som YouTube, Dailymotion och Soundcloud erbjuder
och tjanar pengar pa lagring och tillgangliggorande av information som
laddas upp av sidornas anvandare.? Givet den stora mangden material som
laddas upp hos delningstjansterna har det blivit svart for rattsinnehavare att
sluta licensavtal med operatérerna for sadan tjanster.® Nar nagon, utan licens
eller annan form av tillatelse fran rattsinnehavaren, tillgangliggor ett verk for
allmanheten, exempelvis genom att ladda upp det pa YouTube, sa har det
skett en overforing till allmé&nheten enligt art 3(1) Infosoc-direktivet. En
sadan handling faller inom ramen for upphovsrattsinnehavarens ensamratt
och ansvar kan saledes utkravas av den felande aktoren.* Det ar dock osakert
i vilken man en delningstjanst kan aldggas ansvar inom ramen for en
overforing till allménheten nar det inte &r delningstjansten utan dess
anvéndare som har laddat upp materialet. Dessutom finns i art 14(1) E-
handelsdirektivet en bestimmelse som under givna kriterier uttryckligen
forbjuder medlemsstater att utdéma ansvar for mellanhander som lagrar
information pa begéran av sina anvandare.

Osékerheten kring vidden av begreppet Overforing till allménheten
kombinerat med ansvarsbegransningen for mellanhdnder under E-
handelsdirektivet har medfort att delningstjanster i forekommande fall har
forvagrat rattsinnehavare mojlighet att sluta licensavtal, eller atminstone i

! Angelopoulos, Christina 2017, On Online Platforms and the Commission’s New Proposal
for a Directive on Copyright in the Digital Single Market, s. 8.

2 Commission Staff Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU
copyright rules, SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 153.

3 Exempelvis rapporterades att det pa YouTube &r 2015 laddades upp 400 timmar video per
minut. Sony rapporterade att de mellan 2015-2016 spenderade hundratusentals dollar pa att
manuellt identifiera och ta bort 218,000 intrangsgdrande kopior av deras material fran
internetplattformen Soundcloud. Ett anslutande problem &r att skyddat material som tagits
bort kan laddas upp pé nytt vid ett senare tillfalle. Till exempel ateruppladdades One
Directions lat ”Drag med down” ar 2015 pa YouTube dver 2,700 ganger (Commission Staff
Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU copyright rules,
SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 153, 155).

4 Art 3(1) Infosoc-direktivet.



visst avseende forsamrat deras forhandlingslage.® Rattsinnehavare har
uppfattat att det tillkomna vérdet av tjansternas anvandning av de skyddade
verken har fordelats skevt mellan dem och plattformarna. Denna diskrepans
har gett upphov till uttrycket ’vardegapet’.

EU-parlamentet réstade i mars 2019 igenom Direktivet om upphovsratt pa
den digitala inre marknaden ("DSM-direktivet”)’. Ett huvudsyfte med det nya
direktivet ar att minska vardegapet och ©Oka mojligheterna for
upphovsréattsinnehavare att erhalla skalig ersattning for sitt arbete.® | avsikt
att angripa problemet infordes en sérskilt uppmarksammad och omdebatterad
bestammelse i DSM-direktivets art 17. Artikeln alagger uttryckligen vissa
typer av internetplattformar, sa kallade “onlineleverantérer av
delningstjanster for innehall” (’onlineleverantorer”), ett primart ansvar for
utférande av en 6verforing till allménheten nér anvandare olovligen laddar
upp upphovsrattsskyddat material pa deras webbsidor.

Definitionen av en onlineleverantor foljer av art 2(6) DSM-direktivet:

Onlineleverantor av delningstjanster for innehall: en leverantér av en av
informationssamhallets tjanster som har som huvudsyfte eller ett av sina
huvudsyften att lagra och ge allménheten tillgang till en stor méangd
upphovsrattsskyddade verk eller andra skyddade alster som laddats upp
av dess anvandare, som leverantoren ordnar och marknadsfor i vinstsyfte.°

Av forsta meningen framgar att en onlineleverantdr utgor en sarskild kategori
av leverantor av informationssamhallets tjanster.’? Att leverantoren ordnar

5 Commission results, Synopsis report on the public consultations on the regulatory
environment for platforms, online intermediaries and the collaborative economy, 2 februari
2016, s. 11.

& Angelopoulos, Christina, On Online Platforms and the Commission’s New Proposal for a
Directive on Copyright in the Digital Single Market, 2017, s. 8.

" Direktivet trader ikraft den 7 juni 2019 och varpa medlemsstaterna har 24 manader pa sig
att inforliva det i sin lagstiftning (se art 29 DSM-direktivet).

8 Angelopoulos, Christina, a.a. 2017, s. 8.

% Art 2(6) DSM-direktivet. En del typer av tjanster ar uttryckligen undantagna fran
begreppet. Av direktivets skal 62 framgar e contrario fran definitionen att begreppet inte
tacker sadana tjanster dar det huvudsakliga syftet 4r ndgot annat an att géra det majligt for
anvandare att ladda upp och dela stora mangder skyddat material och tjana pengar pé detta.
Angivna exempel ar tjanster for elektronisk kommunikation eller vissa typer av
molntjanster. Aven tjanster sdisom onlineencyklopedier utan vinstsyfte (exempelvis
Wikipedia) exkluderas fran definitionen av en onlineleverantor. Tjansteleverantérer som
har som huvudsyfte att delta i eller framja piratkopiering traffas inte heller av definitionen.
Sadana tjanster ar for 6vrigt redan ansvariga enligt art 3(1) Infosoc-direktivet (se Ziggo-
avgorandet).

10 Begreppet *Leverantdr av informationssamhillets tjinster’ har samma definition som i E-
handelsdirektivet, det vill sdga; en av informationssamhéllets tjanster som vanligtvis utférs
mot ersattning pa distans, pa elektronisk vag och pa individuell begéran av en
tjanstemottagare. Av art 2(5) DSM-direktivet foljer att en informationssamhéllets tjanst ska



och marknadsfor de upphovsréttsskyddade verken innebdr att denne
organiserar och marknadsfor dem for att attrahera en storre publik. Detta kan
ske genom att ordna verken i kategorier och inkludera riktad marknadsféring
i dem.* For att avgora om en onlineleverantér lagrar och ger tillgang till en
stor méngd upphovsrattsskyddat material ska det goras en beddmning i det
individuella fallet dar hansyn ska tas till en kombination av faktorer sdsom
tjanstens publik och antalet filer med upphovsréttsskyddat material som har
laddats upp av anvandarna.*?

Av direktivets ordalydelse framgar att “det ar lampligt att klargora” att en
onlineleverantor utfor en 6verforing till allmanheten eller gor tillgangligt de
skyddade verk som deras anvandare laddar upp.'® En direkt anslutande fraga
blir darfor hur rattslaget ser ut avseende onlineleverantorers ansvar for
anvandaruppladdat material fore EU:s antagande av DSM-direktivet. En
sadan situation behandlas fér narvarande i EU-domstolen. Domstolen har att
ta stéllning till om videodelningsplattformen YouTube, genom sina
anvandares olovliga uppladdningar, kan anses utfora en &verforing till
allménheten enligt art 3(1) Infosoc-direktivet.

Annu saknas emellertid narmre klargoranden fran EU-domstolen for hur langt
begreppet overforing till allménheten stracker sig vid beddémning av
onlineleverantdrers ansvar. Vagledning far darfor sokas i praxis for liknande
situationer. Sarskilt intressant ar da Ziggo-avgorandet!4, dar EU-domstolen
for forsta gangen holl en internetplattform ansvarig som &verforare till
allménheten for material som laddats upp av sidans anvéndare. Att definiera
begreppet dverforing till allmanheten att d&ven kunna galla i forhallande till
material som laddats upp pa begdran av tredje part aktualiserar
ansvarsfrihetsbestdammelsen i art 14(1) E-handelsdirektivet. Det ar darfor
viktigt att undersoka hur en eventuell utvidgning av mojligheterna att alagga
ansvar for éverforing till allmanheten forhaller sig till granserna enligt denna
bestammelse.

definieras som den sorts tjanst som utrycks i art 1(1)b direktiv 2015/1535, som ersatte
direktiv 98/34/EG som E-handelsdirektivet hanvisar till i art 2(1)a.

11 Skal 62 DSM-direktivet.

12 Skal 63 DSM-direktivet.

13 Skal 64 DSM-direktivet.

14 Mal C-610/15, Domstolen dom (andra avdelningen) av den 14 juni 2017, Stichting Brein
mot Ziggo BV, XS4ALL Internet BV, ECLI:EU:C:2017:456.



1.2 Syfte

Denna uppsats syftar till att kartligga 1 vilken utstrdckning en
onlineleverantdr kan hallas ansvarig som overforare till allmanheten for
lagring av anvandaruppladdat material, fore och efter antagandet av DSM-
direktivet. Overforingen kraver tva parter; onlineleverantoren och
anvandaren. Att definiera begreppet dverforing till allménheten handlar i det
har sammanhanget darfor till stor del om att klargéra vem som bér ansvaret
for den. | uppsatsens syfte ingar att analysera om ansvaret som kan alaggas
enligt art 3(1) Infosoc-direktivet ar ett primar- eller medverkansansvar. Da
ansvaret forhaller sig till material som &r uppladdat av tredje part sa kommer
ansvaret ocksa diskuteras utifran hur det forhaller sig till art 14(1) E-
handelsdirektivet. Den nadmnda artikeln erbjuder, mot uppfyllande av
bestammelsens rekvisit, en ansvarsfrinet for mellanhdnder som lagrar
information pa begéaran av sina anvandare.

1.3 Fragestallningar

| avsikt att uppna uppsatsens syfte har stéllts upp foljande tre fragestallningar:

1. Vilka mojligheter finns att alagga onlineleverantorer ett primar-
respektive medverkansansvar for anvandaruppladdat material sdsom
overforare till allmanheten enligt art 3(1) Infosoc-direktivet?

2. Hur forhaller sig mojligheterna att aldgga ansvar enligt punkten 1 till
kriterierna for ansvarsfrihet i art 14(1) E-handelsdirektivet?

3. Hur paverkar art 17 DSM-direktivet mojligheterna att aldgga
onlineleverantorer ett ansvar for éverforing till allmanheten?

1.4 Avgransning

Infosoc-direktivet kommer inte behandlas i annat avseende an i utredning av
begreppet 6verforing till allmanheten enligt art 3(1). Det &r den EU-réttsliga
betydelsen av begreppet som ar foremal for analys och nationell ratt kommer
i huvudsak inte behandlas inom ramen for denna uppsats. Undantag kan
komma att ske for enstaka mal som hanvisas till i avsikt att belysa
argumentation som har fatt betydelse for nuvarande praxis.



Avseende E-handelsdirektivet ar uppsatsen begrénsad till en enbart behandla
kriterierna for ansvarsfrihet enligt art 14(1) E-handelsdirektivet. FOrbudet
mot allméan dvervakningsskyldighet som foljer av art 15 E-handelsdirektivet
traffar de aktiviteter som faller inom tackningsomradet for bestammelserna
om ansvarsbegransning i art 12-14.1> Av utrymmesskal kommer emellertid
denna, i och for sig relevanta bestammelse, inte behandlas narmre i denna
uppsats an genom en kort redogorelse i samband med analys av kriterierna
for ansvarsfrihet i art 14(1) E-handelsdirektivet. Av samma skél som tagits
upp avseende Infosoc-direktivet kommer nationell ratt huvudsakligen lamnas
utanfor vid analysen i denna uppsats. Eftersom direktivets ordalydelse och
domstolen i stor utstrackning har lamnat at medlemsstaterna sjalva att besluta
om forfaranden och granser for tillampning av art 14 sa ar det EU-réttsliga
praxis-underlaget tunt. Detta &r en svaghet i uppsatsen i det avseendet att den
ej pa ett genomgaende satt kan synliggora skillnaderna i praxis mellan
medlemsstaterna, men en styrka i det avseendet att det gar att ta hansyn till
samtliga avgoranden som finns fOr att avgora bestdmmelsens
tillampningsomrade. Dessutom har nationella domstolar uppvisat en
fragmenterad installning till vilka tjanster som kan kvalificera sig for
ansvarsfrihet.’® Djupanalyser av nationella domar blir har darfor inte lika
vardefulla i utredning av gallande EU-ratt.

| DSM-direktivet kommer enbart ansvarsbestdmmelsen i art 17 att behandlas.
Artikeln innehéller 10 punkter och analysen &ar fokuserad till att framst
behandla punkterna 1-7, déar punkterna 1-2 har direkt leverans for vad som
utgor en overforing till allménheten och punkterna 3-7 &r kopplade till
mdjligheterna att beviljas ansvarsfrihet for denna. Punkterna 8-10 hénvisas
till i den man de bidrar till forstaelse av de analyserade punkterna. Art 17 har
tidigare framst belysts utifran tesen att bestimmelsen innebér ett krav pa
inférande av uppladdningsfilter som kan sta i strid med forbudet mot allman
overvakningsskyldighet. Eftersom analys av art 15 E-handelsdirektivet har
uteldmnats sa har dven namnda diskussion hamnat utom ramen for denna
uppsats.

1.5 Metod

| uppsatsen tillampas en rattsdogmatisk och EU-rattslig metod. Att en
rattsdogmatisk metod har anvénts innebdr att det studerade materialet framst

15 Detta foljer av ordalydelsen i art 15 E-handelsdirektivet, ”(...) i samband med
tillhandahallande av sddana tjanster som avses i artiklarna 12, 13 och 14 (...)".

16 Commission Staff Working Paper, Online Services, Including E-commerce, in the Single
Market, SEC(2011) 1641 final (2012), 11 januari 2012, s. 30.
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ar lagstiftning, rattspraxis, lagforarbeten och juridisk litteratur.” Den
rattsdogmatiska metoden kan innebéra en deskriptiv beskrivning av rattslaget,
de lege lata, eller en beskrivning av hur ett olést problem skulle kunna I6sas,
de lege ferenda.’® | denna uppsatsen sker argumentationen utifran bada
metoderna. Argumentation fors de lege lata for beskrivning av begreppet och
kriterierna for 6verforing till allmanheten sasom det har utvecklats avseende
tillgangliggdrandet av material publicerat av tredje part. Argumentationen
fors de lege ferenda vid diskussion av hur de utarbetade kriterierna skulle
kunna tillampas i forhallande till onlineleverantérer. Denna typ av tjanst
definierades forst genom DSM-direktivet som rostades igenom i mars 2019
varfor de 1 nuldget saknas EU-réttslig praxis for bestdmmande av
onlineleverantérers ansvar.  Utgangspunkten vid utredningen av
mojligheterna att alagga onlineleverantorer ansvar har varit definitionen av
begreppet overforing till allmanheten sasom det definierats genom praxis.
Den fordjupande analysen av gallande rattslage har gjorts med séarskilt
beaktande av Ziggo-malet som var det forsta EU-réttsliga avgdrandet dar en
internetplattform holls ansvarig for material som laddats upp av plattformens
anvéndare. Kriterierna som anvandes for att konstituera ansvar i det fallet har
sin grund i den praxis som har utvecklats sedan lankningsavgorandet
Svensson.'® De avgorandena som lade grunden for mojligheterna att alagga
ansvar i Ziggo-avgorandet kommer darfor redog6ras mer ingaende an annan
praxis. Vid behandlingen av DSM-direktivet beskrivs innebérden av art 17
DSM-direktivet och hur direktivet paverkar begreppet Overforing till
allménheten.

Eftersom det ar EU-ratten som analyseras sa har jamte en rattsdogmatisk
metod aven tilldmpats en EU-rattslig metod. Metoden beskriver framst vilken
tillampning och tolkning som bor ske av EU-réttens kéllor pa nationell niva.?°
Eftersom det rattsliga underlaget i denna uppsats framst ar EU-direktiv sa ar
det viktigt att ha i atanke att direktiv till skillnad fran forordningar inte &r
direkt tillampliga i medlemsstaterna. Istallet anger direktiven mal som
medlemsstaterna ska uppna inom en utsatt tid, men det Overlats till
medlemsstaterna att sjélva besluta om form och tillvdgagangssatt.?* Nationell
ratt analyseras inte i uppsatsen men EU-domstolens avgoranden far direkta
konsekvenser for nationell rattstillampning eftersom domstolens tolkningar

17 Nadv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara, 2 uppl., Studentlitteratur,
Lund, 2018, s. 21.

18 Naav & Zamboni, a.a. 2018, s. 36.

19 Mal C-466/12, Domstolens dom av den 13 februari 2014, Nils Svensson m.fl. mot
Retriever Sverige AB, ECLI:EU:C:2014:76.

20 Naav & Zamboni, a.a. 2018, s. 109.

21 Hettne, Jorgen & Eriksson, Ida Otken (red.), EU-réttslig metod, 2 uppl., Norstedts Juridik
AB, Stockholm, 2011. s. 178.
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av begrepp har en bindande verkan i alla medlemsstater.?> Genom att
analysera hur EU-domstolen har utvecklat begreppet overforing till
allmanheten ges indikationer pa hur domstolen ser pa de yttre ramarna for
begreppet, och da dven onlineleverantérers potentiella ansvar for
anvandaruppladdat material.

| uppsatsen angrips fragestallningarna utifran ett rattsutvecklingsperspektiv.
Analysen behandlar vilka tillampningskriterier som kan anvandas for att
konstituera ansvar for éverforing till allméanheten vid tre olika perioder; fore
respektive efter Ziggo-avgorandet, samt efter DSM-direktivet. | den I6pande
analysen kommer perspektivet framst till uttryck i beskrivningen av de
aktuella tillampningskriterierna for att konstituera ansvar efter Ziggo-
avgorandet. Detta eftersom analysen har ocksa innefattar en sparning av
kriteriernas ursprung fran tidigare praxis och lagstiftning. | analysen av DSM-
direktivet ar perspektivet framtradande pa sa vis att de nya bestammelserna
jamfors med gallande rétt enligt Infosoc- och E-handelsdirektivet.

1.6 Material

Det réattsliga underlaget for denna uppsats har varit de tre direktiven Infosoc-
, E-handels- och DSM-direktivet. Begreppet 6verforing till allménheten har
framst definieras genom EU-domstolens praxis. Darfor ar det ocksa i forsta
hand praxis som har anvints for beskrivning och tolkning av begreppet. Aven
generaladvokatens forslag till avgérande har varit av betydelse for analysen.
Rattskallevardet av generaladvokatens forslag star visserligen lagre én EU-
domstolens avgdrande men forslagen &r ofta informativa och kan tillfora en
fordjupad  diskussion av  aktuella rattsfrdgor. Dessutom  kan
generaladvokatens yttrande fa betydelse for senare praxisandring.?®

| granskningen av EU-domstolens avgoéranden har utgdngspunkten varit
prejudikatet med ett forsok till analys av dess styrka, inte minst i ljuset av
senare praxis. EU-domstolen motiverar i sina forhandsavgoranden séallan hur
ett rattsfall forhaller sig till tidigare avgéranden. Om liknande omstandigheter
har lett till olika utfall kan detta tyda pa ett begransat prejudikatvarde.?* Det
ar ocksa en viktig del av den rattsdogmatiska metoden att patala inkonsekvens
i rattstillampningen.?® Case Law-traditionen gor det mojligt for EU-

22 Stamatoudi, Irini & Torremans, Paul, EU Copyright Law — A Commentary, Edward Elgar
Publishing Limited, Cheltenham, Storbritannien, 2014. s. 12.

23 Hettne & Eriksson, a.a. 2011, s. 117-119.

24 Hettne & Eriksson, a.a. 2011, s. 50-51.

%5 Naav & Zamboni, a.a. 2018, s. 35.
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domstolen att omtolka praxis for att anpassa den mot samhallsférandringar
och forandrade varderingar.?®

Né&r det kommer till analysen om primér- och medverkansansvar vid
overforing till allmanheten sa uttrycker EU-domstolen séllan i sina
avgoranden vilken typ av ansvar det ar fraga om. For avsnitten som behandlar
definition av ansvar har darfor, jamte avgorandena, den juridiska doktrinen i
storre utstrackning anvénts som rattskalla. Likasa har doktrin varit den
centrala kallan for inhamtning av olika tolkningsperspektiv pa rattslaget efter
Ziggo-avgorandet. Pa det EU-rattsliga planet har doktrin inte samma
rattskallevarde som i svensk ratt. Detta beror dels pa att doktrinen &r svarare
att overblicka pa ett EU-réttsligt plan &n i en nationell rattsgemenskap, och
dels pa grund av sprakliga barriarer. EU-domstolen och Tribunalen hanvisar
séllan till doktrin i sina domar men det forekommer déremot referenser vid
generaladvokatens forslag till avgéranden.?” Valet av doktrin i uppsatsen har
styrts utefter vilka forfattare som ofta hanvisas till av andra, och i férsta hand
har engelsksprakig doktrin anvants. Att ofta hanvisas till ger forfattarna en
sarskild auktoritet pa omradet, varfor deras asikter kan tillméatas betydelse
dven da de kommer till uttryck genom mindre formella kanaler, sasom
exempelvis blogginlagg.

Vid tolkning av unionsratten har forarbeten ett begrénsat rattskéllevarde i
jamforelse med det varde som tillskrivs forarbeten i Sverige. Detta har delvis
singrund i att lagstiftningsakten i EU &r slutprodukten av en komplex process
dar ofta motstridiga intressen bryts mot varandra. Det blir darfor svarare att
uttolka vad som har varit lagstiftarens vilja.?® Det finns en stor mangd
forberedande dokument kopplade till en EU-rattslig lagstiftningsprodukt men
utgangspunkten vid analysen av rattslaget har varit slutprodukten. For det nya
DSM-direktivet saknas emellertid helt praxis, varfor forarbetena i storre
utstrackning har anvants for att ge forstaelse till direktivets bakgrund och dess
artikel 17. N&ar EU-direktiv implementeras i nationella rattssystem skapas
emellertid nya forarbeten och svenska forarbeten kan pa sa satt anda vara av
relevans.

1.7 Forskningslage

Fragan kring mellanhanders ansvar for dverforing till allmanheten under art
3(1) Infosoc-direktivet ar relativt outforskad. Detta ar pa grund av att ett

2 Hettne & Eriksson, a.a. 2011, s. 60.
27 Hettne &Eriksson, a.a. 2011, s. 120-121.
28 Hettne & Eriksson, a.a. 2011, s. 113-115.
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eventuellt ansvar fram tills forst nyligen framst har diskuterats inom ramen
for ett medverkansansvar enligt nationella rattsordningar, eller i mal om
forelaggande riktade mot internetleverantorer. Eftersom Ziggo-malet
avgjordes forst sommaren 2017 sa har det inte hunnit analyseras djupare inom
litteraturen, men det finns undantag. Ett exempel & Martin Husovecs bok
”Injunctions Against Intermediaries in the European Union” fran 2017 dar
forfattaren bland annat diskuterar generaladvokatens forslag till avgorande i
Ziggo-malet. Dessutom har det skrivits flera artiklar om Ziggo-avgorandet
och dess mojliga réttsliga konsekvenser. Exempelvis Eleonora Rosati och
Christina Angelopoulos har tillfort flera intressanta perspektiv pa omradet,
och den senare har dven bidragit litterart till att kartldgga primar- och
medverkansansvar inom upphovsratten pa EU-rattsniva i boken “European
Intermediary Liability in Copyright: A Tort-Based Analysis” fran 2017.

1.8 Disposition

Uppsatsen ar indelad i sju kapitel dar analysen sker integrerat i den l6pande
texten. | kapitel tva presenteras begreppet 6verforing till allménheten och
betydelsen av forekommande rekvisit. | det tredje kapitlet behandlas
mojligheterna att alagga mellanhander ansvar for en &verforing till
allménheten. Dar kommer redogdras for tre EU-domstolsavgéranden som
lade grunden fér domstolens mojligheter att i det senare Ziggo-avgorandet
alagga fildelningsplattformen The Pirate Bay ansvar som Overforare till
allmanheten. | kap 4-5 analyseras Ziggo-avgdrandet (kap 4) och det radande
rattslaget efter ndmnda avgorande (kap 5). Analysen av rattslaget ar indelad i
underkategorier om ansvarskriteriernas stallning, typ av ansvar (primar- eller
medverkansansvar),  ansvarskriteriernas  mojliga  tillampning  pa
onlineleverantorer och forhallandet till art 14(1) E-handelsdirektivet. | kapitel
sex redogors for DSM-direktivets ansvarsbestdmmelse i art 17 med en
anknytande analys for hur denna forhaller sig till hitintills gallande ratt
avseende dverforing till allménheten. 1 ett avslutande kapitel sju sammanstalls
forfattarens slutsatser i besvarandet av uppsatsens tre fragestallningar.
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2 Overforing till allmanheten

2.1 Bakgrund

Infosoc-direktivet antogs ar 2001 i syfte att harmonisera medlemsstaternas
lagstiftning om upphovsratt och narstaende rattigheter.?® Direktivet innebar
samtidigt ett sakerstillande av de regler som redan fanns pa det
upphovsrattsliga omradet, sasom det tva fordragen fran varldsorganisationen
for den intellektuella dganderdtten ("WIPQO”), nédmligen; fordraget om
upphovsréatt ("WCT-fordraget”) och fordraget om framforande och fonogram
("WPPT-fordraget”) fran ar 1996.%° Bestammelserna i Infosoc-direktivet ska
darfor sa langt som majligt tolkas mot bakgrund av dessa tva fordrag.3! Av
direktivets art 3(1), under rubriken “Ritten till Gverforing av verk till
allmédnheten och rétten att géra andra alster tillgdngliga for allmédnheten”,
foljer att:

Medlemsstaterna ska ge upphovsman en ensamratt att tillata eller férbjuda
varje overforing till allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlés
vdg, inbegripet att verken gérs tillgangliga fér allméanheten pa ett sadant
satt att enskilda kan fd tillgang till dessa verk fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjélva valjer.

Formuleringen av begreppet Overforing till allmanheten kommer fran
Bernkonventionens art 11bis som forst antogs genom en andring av
konventionen ar 1928.32 Bestammelsen tog da enbart sikte pa sa kallad linjar
kommunikation dar signalen riktas mot mottagaren vid en viss tidpunkt och
mottagaren kan valja om denne vill ta emot signalen eller inte (’push’). Detta
ar den typ av overforing som sker vid TV- och radiosandningar. Genom den
tekniska utvecklingen med on-demand-TV och internet blev det mojligt att se
sandningar vid en tidpunkt som mottagarna sjalva valde (Cpull’).® Det radde
vissa tvivel kring huruvida Bernkonventionen tréffade denna typ av

29 5kal 1 Infosoc-direktivet.

30 Skal 15 och 20 Infosoc-direktivet.

31 Mal C-135/10, Domstolens dom av den 15 mars 2012, Societa Consortile Fonografici
(SCF) mot Marco Del Corso, ECLI:EU:C:2012:140, punkt 52.

%2 Rosati, Eleonora, The CJEU Pirate Bay judgment

and its impact on the liability of online platforms, forthcoming in European Intellectual
Property Review, 2017, s. 3.

33 Generaladvokatens forslag till avgérande av den 8 februari 2017 i

mal C-610/15, Stichting Brein mot Ziggo BV XS4ALL Internet BV, 2017
ECLI:EU:C:2017:99, punkt 32-33.
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Overféring men detta klargjordes genom den nya definition som infordes i
WCT-fordraget fran 1996. | fordragets art 8 infordes en bestammelse om
ensamratten till overforing till allméanheten, harledd fran betydelsen i
Bernkonventionen. Dock angavs har att dverforing till allménheten ocksa
inbegriper “att verken gors tillgangliga for allméanheten pa ett sadant séatt att
enskilda kan f4 tillgang till dessa verk fran en plats och vid en tidpunkt som
de sjélva viljer”. Detta motsvarar den inkludering som senare skedde i art
3(1) Infosoc-direktivet som har i stort sett samma ordalydelse som art 8 WCT-
fordraget.  Art  3(1) Infosoc-direktivet  harmoniserar  fullt  ut
upphovsréttsinnehavarens ensamratt avseende Overforing till allmanheten
och medlemsstater far inte infora ett mer extensivt skydd.3

Ensamratten till overforing till allmanheten var redan fore antagandet av
Infosoc-direktivet ~ harmoniserad  avseende  databaser (art  5(d)
Databasdirektivet) och satelitbroadcasting (art 2, Satelit och kabeldirektivet).
Avsikten med Infosoc-direktivet var inte forandra de foregaende direktivens
rackvidd utan istallet komplettera anvandningen av begreppet 6verforing till
allméanheten genom en generell harmonisering utav det.® Definitionen av
begreppet atergivning till allmanheten i art 8(2) uthyrningsdirektivet har dock
bedomts skilja sig fran betydelsen i Infosoc-direktivet da de tva direktiven har
olika skyddsobjekt.36

Begreppet overforing till allmanheten definieras inte i Infosoc-direktivet,
varfor det istallet har blivit en uppgift for EU-domstolen att uttolka
begreppets betydelse. Utgangspunkten vid bedémningen har varit de mal som
efterstravas med direktivet och sammanhanget som bestammelsen ingar i.8
EU-domstolen har genomgaende tolkat art 3(1) Infosoc-direktivet med avsikt
att uppratthalla en hog skyddsniva for upphovsrattsinnehavarnas rattigheter
vilket i skal 9 till direktivet anges ha en avgdrande betydelse for det
intellektuella skapandet. Mot bakgrund av detta och utifran vad som framgar
av direktivets sk&l 23; att upphovsréttsinnehavarens rétt till 6verforing till
allménheten “bor forstds 1 vid mening och omfatta all dverforing till
allmanheten som inte &r narvarande pa de plats varifran 6verforingen sker”,
har en praxis utvecklats till att ge begreppet en vidstrackt betydelse.

34 C-466/12 Svensson, punkt 41.

%5 Art 1(2), Infosoc-direktivet, och Bechtold, Stefan, ‘Information Society Directive, art 3 i
Dreier/Hugenholtz, Concise European Copyright Law, 2 uppl. Kluwer Law International
B.V, Alphen aan den Rijn, s. 441-442,

36 Mal C-162/10, Domstolens dom av den 15 mars 2012, Phonographic Performance
(Ireland) Limited mot Irland, Attorney General, ECLI:EU:C:2012:141, punkt 23.

37 Se exempelvis méal C-161/17, Domstolens dom av den 7 augusti 2018, Land Nordrhein-
Westfalen mot Dirk Renckhoff, ECLI:EU:C:2018:634, punkt 17 med déri angiven
rattspraxis.

38 C-610/15 Ziggo, punkt 22 och dari angiven praxis samt mal C-306/05, Domstolens dom
av den 7 december 2006, Sociedad General de Autores y Editores de Espaiia (SGAE) mot
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| analysen av vad som utgér en 6verforing till allménheten kan konstateras att
begreppet innehaller tva kumulativa forutsattningar i ’6verforing” och
"allméanheten’. Denna uppdelning av begreppet har varit radande i praxis
varfor begreppsdelarna dven har ska behandlas i tva skilda avsnitt.>® Det
hindrar dem inte fran att vara tatt sammanbundna och inte alltid latta att
sarskilja fran varandra.

2.2 Overforing

Av artikel 3(1) Infosoc-direktivet foljer att medlemsstaterna ska ge
upphovsrattsinnehavare en ensamratt att tillata eller forbjuda varje 6verforing
av deras verk till allmanheten. For att rekvisitet *6verforing’ ska vara uppfyllt
kravs att Overforingen sker genom nagon form av séndning eller
vidaresandning till en publik som inte dr narvarande vid platsen fran vilken
éverforingen skedde.*® Av direktivets skél 27, liksom i art 8 WCT-fordraget,
foljer en vidare begransning av begreppet. Dé&r anges att enbart
tillhandahallandet av de fysiska forutsattningarna for att mojliggora eller
genomfora en dverforing inte i sig ska anses utgéra en Overforing enligt
direktivet. Enbart forsaljning, uthyrning och installation av TV -apparater har
av den anledningen inte ansetts vara tillrackligt for att uppfylla kravet pa
Overforing. Daremot har sandning via TV-apparater installerade i hotellrum
ansetts utgora en 6verforing.*

Utover de ovan namnda begransningarna ska rekvisitet ’6verforing” ges en
vidstrackt tolkning.*? Det ska omfatta alla typer av éverforingar oberoende av
vilken typ av medel eller tekniska processer som anvéands. Varje sandning
eller vidaresandning som inneb&r anvandning av en sérskild teknik kréver
tillstdnd fran upphovsréattsinnehavaren.*® Exempel pa 6verforingar som faller
under direktivet ar spridning av sédndningar genom TV-broadcasting, via
internet, eller genom vidaresandningar till kunder pa en pub.*

Rafael Hoteles SA, ECLI:EU:C:2006:764, punkt 36.

39 For resonemang om uppdelning av begreppet, se C 610/15 Ziggo, punkt 24 och dari
angiven praxis. Forsta gangen en sadan uppdelning gjordes var i Mal C-607/11,
Domstolens dom av den 7 mars 2013, ITV Broadcasting Ltd, ITV 2 Ltd m.fl. mot
TVCatchup Ltd, ECLI:EU:C:2013:147, punkt 21 och 31.

40 Skal 23, Infosoc-direktivet, se dven mal C-283/10, Domstolens dom av 24 november
2011, Circ & Variete Globus Bucuresti mot UCMR - ADA. ECLI:EU:C:2011:772, punkt
41.

41 C-306/05 SGAE, punkt 46-47.

42 Skl 23 Infosoc-direktivet.

43 Mal C-117/15, Domstolens dom av den 31 maj 2016, REHA Training mot GEMA,
ECLI:EU:C:2016:379, punkt 38-39.

44 C-607/11 ITV Broadcasting, punkt 26.
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2.3 Goratillgangligt for allmanheten

| upphovsréattsinnehavarnas ensamrétt att tillata eller forbjuda en Gverforing
till allménheten av deras verk, inbegrips en ensamrétt att gora verken
tillgangliga pa ett sadant satt att allmanheten kan fa tillgang till verken fran
en plats och tidpunkt som de sjalva valjer.*> Att gora verken tillgangliga ar en
sérskild kategori av Overforing under det vidare begreppet Overforing till
allmanheten och innebar att overforingen sker pa anvandarens initiativ
(pull’) och vid en sjalvvald tidpunkt.*® Det &r tillgangligheten som avgér om
det foreligger en Gverforing av ett verk, inte huruvida anvandarna faktiskt har
utnyttjat mojligheten att ta del av det.4” Att gora tillgangligt skiljer sig fran
linjara overforingar sasom broadcasting dar signalen riktas till anvandaren
(’push’) och denne saknar kontroll Over tidpunkten och platsen for
mottagandet.*® Det bestimmande kriteriet for att avgora om en overforing
faller in under ett tillgangliggorande for allmanheten ar saledes huruvida
mottagaren kan komma at verket nar denne vill och fran valfri plats.*

Tillgangliggorandet &r tekniskt neutralt och innefattar savél tradbundna som
tradlosa dverforingar.>® Overforingar pa natet dr ett exempel pa vad som faller
in under ett tillgangliggérande for allmanheten. Pa sa satt ar anvandare som
laddar upp material pa natet, exempelvis genom fildelningsnatverk (peer-to-
peer-natverk), att anse som 6verforare till allmanheten.5! Aven hyperlankning
till material som finns tillgangligt pa andra webbsidor har ansetts utgora en
éverforing genom tillgangliggorande.®?

4 Art 3(1) Infosoc-direktivet.

46 Angelopoulos, Christina. European Intermediary Liability in Copyright: a Tort-Based
Analysis. Kluwer Law International. B.V, AH Alpen aan den Rijn, Nederlanderna. 2017. s.
58-59, samt C-135/10 SCF och mél C-279/13, Domstolens dom av den 26 mars 2015, C
More Entertainment AB mot Linus Sandberg, ECLI:EU:C:2015:199. Det féljer ocksa av
skal 25, Infosoc-direktivet.

47 C-306/05 SGAE. punkt 43.

48 Angelopoulos a.a. 2017 s. 58-59, se dven C-135/10 SCF och C-279/13 C More. Det
foljer ocksa av skal 25 Infosoc-direktivet.

49 Walter, Michel M & von Lewinski, Silke. European Copyright Law — A Commentary.
Oxford University Press, Oxford. 2010, s. 984.

%0 | ewinski & Walter, a.a. 2010, s. 983.

51 Waelde, Charlotte, m.fl. Contemporary Intellectual property — Law and Policy. 4 uppl.
Oxford University Press, Oxford. 2016, s. 156.

52 C-466/12 Svensson, detta har sedan bekraftats i mal C-348/13, Domstolens beslut av den
21 oktober 2014, BestWater International GmbH mot Michael Mebes and Stefan Potsch,
ECLI:EU:C:2014:2315 och C-160/15 GS Media.
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2.4 Allmanheten

For att en 6verforing enligt ovan ska traffas av art 3(1) Infosoc-direktivet
kravs ocksa att den riktar sig till en ’allmanhet’. EU-domstolen har
kategoriserat en allmanhet som bestaende av ett obestamt antal potentiella
mottagare men som forutsatter ett ganska stort antal personer.>® Att det ska
rora sig om ett obestamt antal innebdr att det inte kan réra sig om en privat
krets utan att verket ska kunna na ut till en stérre andel av personer i
allmanhet”. Kravet pa ett stort antal personer innebér att sma eller obetydliga
kretsar exkluderas fran allmanhetsbegreppet. Dessutom ska vid bedomning
av antalet personer raknas det antal som kan fa tillgang till verken pa samma
gang saval som i foljd efter varandra.>* Mottagarna av Overforingen kan
befinna sig i saval publika som privata utrymmen.5®

2.5 Ny publik-kriteriet

For uppfyllande av allménhetsrekvisitet har i praxis utvecklats ett krav pa ny
publik’, vilket innebar att Gverféringen maste rikta sig till en publik som
rattsinnehavaren inte hade raknat med da denne utforde sin ursprungliga
overforing. Detta satt att resonera kan sparas tillbaka till den av WIPO
upprattade forklaringen till Bernkonventionen dar det angavs att
upphovsrattsinnehavare enbart har haft direkta anvandare i atanke nar de ger
tillstand till radiosandning av deras verk.%® EU-domstolen bdrjade tillampa
kravet pa ny publik da den gjorde skillnad mellan en initial 6verforings
tilltdnkta publik och de som faktiskt tog del av verken vid en vidaresandning
till privata hotellrum.5” Kravet pa ny publik galler inte da 6verforingen har
skett genom ett specifik tekniskt medel som é&r annorlunda &n det
ursprungliga, vilket exempelvis ar fallet da en internetplattform fangar upp
TV-signaler och 6verfor dem till en streaming-sida pa natet.58

53 C-135/10 SCF, punkt 84.

54 C-117/15 REHA, punkt 40-44 och dari angiven praxis; C-306/05 SGAE punkt 38, dar
domstolen tog hénsyn till antalet hotellgaster som kunde boka in sig i foljd efter varandra.
%5 C-306/05 SGAE, punkt 51.

%6 C-306/05 SGAE, punkt 41.

57 C-306/05 SGAE, punkt 40-42.

%8 C-607/11 ITV Broadcasting, punkt 39.
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2.6 Individualiserad beddmning

Vid bedomningen av om det foreligger en dverforing till allménheten har EU-
domstolen preciserat att det ska géras en individualiserad bedémning av
begreppet med beaktande av flera av varandra beroende faktorer som ska
tillmatas betydelse saval individuellt som i samspel med varandra, inte minst
eftersom de ofta kan uppmata olika grader av intensitet.>® | REHA-avgorandet
fran 2016 inhamtade domstolen olika kriterier fran praxis inom ramen for en
samlad bedémning.5° Exempelvis betonades anvandarens centrala roll i
sammanhanget. En oOverforing till allménheten kunde bara foreligga om
anvandaren med full kdnnedom om f6ljderna av sitt agerande, utan
rattsinnehavarens tillatelse gav tillgang till skyddade verk och att det utan
anvandarens agerande i princip inte skulle var mojligt att fa tillgang till
verken. Andra kriterier som togs upp var definitionen av de tva kumulativa
rekvisiten overforing och allménhet, samt betydelsen av vinstsyftet och
kriteriet om ny publik.®?

Att tillmata faktorer varierade betydelse vid en individualiserad bedémning,
och i enlighet med vad som framgar av skal 31 till Infosoc-direktivet om
nodvandigheten att harmonisera inskrankningar och undantag fran
ensamrétten till den digitala miljon, kan vara ett sétt for domstolen att ge sig
sjalv den flexibilitet som behdvs for att méta oanade problem i en snabbt
utvecklande online-miljo.5?

59 Se exempelvis C-162/10 Phonographic Performance, punkt 30 och C-117/15 REHA,
punkt 35.

80 Redan genom C-135/10 SCF fran 2012 hade begreppet ’atergivning till allméinheten’ i art
8(2) Uthyrningsdirektivet definierats genom en individualiserad bedémning. Fére REHA-
avgorandet fanns det emellertid fortfarande en skillnad i hur detta begreppet skulle
beddémas i jamforelse med motsvarande begrepp i art 3(1) Infosoc-direktivet (C-117/15
REHA, punkt 34).

61 C-135/10 SCF, punkt 79-88.

52 Se aven Generaladvokatens forslag till avgérande av den 7 april 2016 i mal C-160/15, GS
Media BV mot Sanoma Media Netherlands BV m.fl., ECLI:EU:C:2016:221, punkt 50.
Generaladvokaten resonerar hdr liknande och skriver att begreppet éverforing till
allménheten ska vara "flexibelt” och inte foraldras genom den tekniska utvecklingen.
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3 Ansvar for overforing till
allmanheten

3.1 Bakgrund

Genom internets utveckling har det vaxt fram nya satt att olovligen sprida
upphovsréattsskyddat material. Inte séllan inkluderas flera aktorer vilket i sin
tur aktualiserar frdgor om vem som bar ansvaret for en 6verforing till
allmanheten och vilken typ av ansvar det kan réra sig om; primér- eller
medverkansansvar? Detta har betydelse eftersom EU-ratten pa
upphovsrattens omrade framst harmoniserar primart ansvar medan
medverkansansvaret ar nagot som ldamnats at medlemsstaterna sjalva att
reglera.5® Vilken sorts ansvar ar det da som aktualiseras vid hanvisning till art
3(1) Infosoc-direktivet?

Nar WTC-fordraget, foregangaren till Infosoc-direktivet, tradde ikraft 1996
hade Internationella Byran vid WIPO angett att medverkansansvaret skulle
kvarsta oreglerat med hanvisning till ansvarsfragornas komplexitet.5 | WCT-
fordragets art 8 infordes dessutom en begransning av det priméra ansvaret vad
géller overforing till allménheten, genom tillagget “Gemensamt uttalande
avseende artikel 8. Av tillagget foljer att enbart tillhandahallandet av de
fysiska forutsattningarna for mojliggérande av en dverforing inte skulle na
upp till  kravet for en Overforing enligt WCT-fordraget eller
Bernkonventionen.® Fran informella forhandlingar har framgatt att tillagget
infordes for att blidka internetleveranttrer och telekommunikationsbolag som
ville bli immuniserade fran ansvar for upphovsrattsliga intrang begangna av
deras anvandare. Det kan diskuteras vad som avsags inkluderas i att enbart
tillhandahalla de fysiska forutsattningarna for mojliggérande av en
overforing. Koelman och Hugenholtz ansag baserat pa ansvarsbegransningen
i WTC-fordraget att mellanhander pa natet inte kunde bli primart ansvariga

8 Angelopoulos, Christina, European Intermediary Liability in Copyright: a Tort-Based
Analysis. Kluwer Law International. B.V, AH Alpen aan den Rijn, Nederlanderna. 2017, s.
65.

5 WIPO:s Internationella byra, WIPO National Seminar on Digital Technology and The
New WIPO Treaties, s. 7.
<https://www.wipo.int/mdocsarchives/WIPO_CNR_SEL_97/WIPO_CNR_SEL 97 1.pdf>
8 WIPO:s Internationella byra, Agreed Statements concerning the WIPO Copyright Treaty
adopted by the Diplomatic Conference on December 20, 1996.
<https://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295456 >.
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for uppladdningar utférda av deras anvandare.%® Att WTC-férdraget
begrdnsade det priméra ansvaret skulle emellertid inte innebédra att ett
eventuellt medverkansansvar i nationell ratt begransades i motsvarande
utstrackning.8” Art 3(1) Infosoc-direktivet i stort sett kopierades fran artikel 8
WCT-fordraget och i direktivets skél 27 inférdes den begransning av ansvar
sasom den uttrycktes i "Gemensamt uttalande avseende art 8. Namnda skal
27 utgor den ovre grans som finns for aldggande av ansvar och EU-
lagstiftaren har avsett att exkludera hard- och mjukvarutjanster som enbart
mojliggor delande online fran ansvar enligt art 3(1) Infosoc-direktivet. Det
har daremot lamnats Oppet for medlemsstater sjélva att besluta om eventuell
reglering av medverkansansvar for mellanhdnder och andra tredje parter, med
E-handelsdirektivets ansvarsfrihetshestammelser som enda 6vre gréans.®

Inom immaterialratten i stort rader det en osakert kring i vilken utstrackning
medverkansansvaret &r harmoniserat. Martin Husovec skriver att det finns tre
satt pa vilket EU-domstolen kan bemota en avsaknad av medverkansansvar.
For det forsta kan domstolen lamna helt &t medlemslanderna sjalva att reglera
medverkansansvar i sina nationella rattsordningar. For det andra kan
domstolen dgna sig at domarskapande verksamhet och skapa nya autonoma
kriterier for att definiera medverkansansvar inom EU-rédtten. Det tredje
alternativet dar att domstolen inkorporerar ad hoc-lésningar for
medverkansansvar direkt i de ursprungliga ansvarsbestammelserna om
primért ansvar.®® Aven om EU-domstolen har tillampat en mix av dessa tre s&
menar Husovec att den dominerande synen torde vara att medverkansansvar
har statt utanfor EU-domstolens tillampningsomrade.”® | forslag till
avgoranden har generaladvokater vid flera tillfallen uttryckligen avférdat
medverkansansvar som ej harmoniserat.”* | exempelvis L Oréal-avgorandet

% K Koelman & P B Hugenholtz, Online Service Provider Liability for Copyright
Infringement, Workshop on Service Provider Liability, Geneva, 9 and 10 december 1999, s.
13, 15.

57 Lewinski & Walter, a.a. 2010, s. 979.

8 Pila, Justine & Torremans, Paul. European Intellectual Property Law. Oxford University
Press, Oxford. 2016, s. 319, se &ven avsnitt 5.4.3 om kriterierna for ansvarsbegransning i E-
handelsdirektivet.

89 Husovec, Martin. Injunctions Against Intermediaries in the European Union —
Accountable But Not Liable? Cambridge University Press, Cambridge. 2017, s. 67. Ett gj
uppmarksammat forsokt till att skapa ett autonomt medverkansansvar gjordes i mal C-5/11,
Domstolens dom av den 21 juni 2012, brottmalet mot Titus Alexander Jochen Donner,
ECLI:EU:C:2012:370, ddr EU-domstolen ansdg en naringsidkare vara ansvarig for
spridning av upphovsréattsskyddade kopior om denne sjélv utfért spridningen eller om den
utfordes av tredje part for naringsidkarens rédkning nér naringsidkaren specifikt riktade sig
till allmédnheten i destinationsstaten och inte kunde svava i okunnighet om tredje mans
handlande (punkt 28).

0 Husovec a.a. 2017, s. 67.

"L Se exempelvis Generaladvokatens forslag till avgorande av den 22 september 2009 i
forenade malen C-236/08-C-238/08, Google France SARL m.fl. mot Louis Vuitton
Malletier SA m.fl., ECLI:EU:C:2009:569, punkt 48; Generaladvokatens forslag till
avgorande C-610/15 Ziggo, punkt 65.
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angav domstolen att nationell lag far avgora tillampligheten av ett sadant
ansvar.’?

3.2 Framvéaxten av nya kriterier for
bedOmning av ansvar vid 6verforing
till allmanheten

| foregaende avsnitt behandlades kort bakgrunden till mojligheterna att
utkrdva ansvar enligt art 3(1) Infosoc-direktivet. 1 féljande avsnitt ska
behandlas framkomsten av kriterier for att bestdmma ansvar for aktorer som
endast tillhandahallit mojligheterna till atkomst av material som laddats upp
av tredje part. L&saren introduceras for tre EU-domstolsavgéranden som har
lagt grunden for de ansvarskriterier som tillampades for att dlagga ansvar for
fildelningsplattformen The Pirate Bay i Ziggo-avgorandet. Avgoérandena ar
viktiga att ha med sig under uppsatsens gang, da de regelbundet hanvisas
tillbaka till i framstallningen. Avsnittet avslutas med en diskussion om
primar- och medverkansansvar baserat pa de nedan diskuterade
lankningsavgorandena Svensson och GS Media.”

3.2.1 Svensson-avgOrandet

| Svensson-malet fran 2014 var den anklagade parten foretaget Retriever
Sverige. Foretaget drev vid tidpunkten en webbplats som tillhandholl listor
med klickbara lankar till nyhetsartiklar som fanns fritt tillgangliga pa andra
webbplatser, bland annat Géteborgspostens webbsida. Ett antal forfattare som
skrev artiklar pa Goteborgsposten véckte talan mot Retriever Sverige for att
ha tillgangliggjort deras verk for allménheten. Retriever menade att det inte
hade skett en nédvéndig transmittering av verken utan enbart en hanvisning
till var verken redan fanns tillgdngliga. Den hénskjutande domstolen (Svea
Hovratt) stallde frdgan till EU-domstolen om tillhandahallande av en
hyperlank kunde anses utgdra en overforing till allménheten enligt art 3(1)
Infosoc-direktivet.”

EU-domstolen diskuterade fragan med behandling av rekvisiten 6verféring
och allménheten var for sig. Domstolen betonade att vad som utgor en
overforing maste tolkas vidstrackt och papekade dartill att tillhandahallandet

2 M4l C-324/09, Domstolens dom (stora avdelningen) av den 12 juli 2011, L’Oréal SA
m.fl. mot eBay International AG m.fl., ECLI:EU:C:2011:474, punkt 107.

8 C-466/12 Svensson, C-160/15 GS Media.

4 C-466/12 Svensson, punkt 8-13.
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av klickbara lankar som leder till verk som finns fritt tillgangliga pa en annan
sida innebéar en direkt tillgang till de berorda verken. Varje handling som leder
till att verk tillgangliggors ska betraktas som en 6verforing, oberoende av om
mojligheten utnyttjas eller inte. Domstolen ansag darfor att lankningen
utgjorde en éverforing i Infosoc-direktivets mening.”®

Domstolen diskuterade vid bedémning av rekvisitet allménheten om kravet
pa ny publik var uppfyllt. Utifran diskussionen drog EU-domstolen slutsatsen
att alla potentiella besokare pa Goteborgspostens webbsida ingick i den
publik som rattsinnehavaren hade tankt sig da denne ursprungligen lamnade
sitt tillstand. Om verk fanns fritt tillgangliga pa en webbsida skulle det saledes
innebéra att alla internetanvandare raknades till den tilltdnkta allménheten.
Artiklarna pa  Goteborgsposten  var  fritt  tillgangliggjorda  med
upphovsrattsinnehavarens tillstand och domstolen ansag darfor att kravet pa
ny publik inte var uppfyllt, och att det darmed inte forelag en dverforing till
allménheten.’® EU-domstolen gjorde dock skillnad pa material som fanns fritt
tillgangligt pa en annan sida med rattsinnehavarens samtycke och sadant till
vilket tillgangen var begransad. Hyperlankning som innebar ett kringgaende
av tekniska hinder skulle saledes anses utgéra en &verforing till
allmanheten.’’

3.2.2 GS Media-avgotrandet

| GS Media-malet fran 2016 hade foretaget GS Media, pa en av dem
tillhorande webbsida for nyheter, GeenStijl, publicerat artiklar innehallandes
hyperlankar som ledde till en annan webbsida dar fotografier med réattigheter
tillhérande Sanoma, utgivare av tidningen Playboy, fanns uppladdade utan
upphovsréattsinnehavarens tillstand. Sanoma kontaktade GS Media vid ett
flertal tillfallen och begérde att spridningen av bilderna skulle upphora, utan
respons fran GS Medias sida.”®

| Svensson-avgorandet hade EU-domstolen konstaterat att en lankning i och
for sig utgjorde en Gverforing men att kravet pa ny publik inte var uppfyllt
om verket pa den hanvisade sidan fanns fritt tillgdngligt med
upphovsréattsinnehavarens tillstand. Om ett sadant tillstand tvartom saknades
sd skulle detta, enligt logiken frdn Svensson-avgorandet, innebara att
hyperlanken var dverford till en ny publik och saledes medféra ett ansvar for

75 C-466/12 Svensson, punkt 16-20.
76 C-466/12 Svensson, punkt 24-26.
7 C-466/12 Svensson, punkt 24-30.
8 C-160/15 GS Media, punkt 9-24.
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en 6verforing till allmanheten.”® EU-domstolen sag emellertid en problematik
i att forbjuda all hyperlankning till upphovsrattskyddat material som
publicerats utan rattsinnehavarens samtycke. Domstolen gjorde darfor en
avvagning mellan a ena sidan grundlaggande rattigheter och allmanintresset,
och & andra sidan upphovsrattsinnehavarnas intressen. Domstolen understrok
att internet har stor betydelse for uppratthallande av den informations- och
yttrandefriheten som garanteras genom art 11 EU-stadgan och att hyperlankar
dessutom medverkar till att internet, som kéannetecknas av stor tillgang pa
information, fungerar pa ett bra satt. Det kunde dessutom finnas svarigheter
med att kontrollera om materialet pa en lank var olovligen uppladdat,
samtidigt som innehallet pa lanken kunde forandras i efterhand.®°

For att l6sa problemet satte EU-domstolen den tilltalades agerande i fokus.
En anvéandare skulle anses ha utfort en 6verféring om denne med full
kannedom om konsekvenserna av sitt agerande gav tillgang till verk som
kunder i franvaro av agerandet i princip inte skulle kunna fa tillgang till>.8!
Domstolen ansag dock att en person bakom en lank i allmanhet séllan har full
kdnnedom om féljderna av sitt agerande och domstolen inférde dérfor ett
lagre kdnnedomskrav. Detta innebar att ansvar skulle anses foreligga om
aktoren “kéinde till eller borde ha kiint till” att materialet pa webbplatsen till
vilken lanken hénvisade var olovligen uppladdat. Det tycks som att domstolen
héar inforde kannedomskriterier om bade faktisk kdnnedom (kénde till) och
presumtiv vetskap (borde ha kant till).82 Skulle en rattsinnehavare exempelvis
underratta den lankande aktéren om materialets olaglighet sa agerar aktéren
med kannedom och utfor saledes en éverforing till allmanheten.® En aktor
agerar vidare med kannedom om lankningen utgor ett kringgdende av
tekniska begransningar som méjliggor tillgang for andra an abonnerande
kunder.8 Domstolen framhdll dessutom att det, om hyperlankning sker i
vinstsyfte, skulle féreligga en presumtion for att avsandaren hade kdnnedom
om olovligheten av den ursprungliga éverforingen.®® Detta var inte forsta
gangen som vinstsyftet angavs som relevant vid beddmning av ansvar men

9 C-160/15 GS Media, punkt 43.

80 C-160/15 GS Media, punkt 45-46.

81 C-160/15 GS Media, punkt 35.

82 Presumtiv vetskap innebar kannedom om omstandigheter utifran vilka den
intrangsgorande aktiviteten blir uppenbar. Kriterierna ar en forekommande dversattning av
de engelska begreppen ’actual knowledge’ och ’constructive knowledge’, se exempelvis
mal C-529/07, Domstolens dom av den 11 juni 2009, Chocoladefabriken Lindt & Spriingli
AG mot Franz Hauswirth GmbH, ECLI:EU:C:2009:361, punkt 63; En anvandning av bada
begreppen skulle dven passa in pa vinstsyftets presumerande verkan i mélet (se C-160/15
GS Media, punkt 51); nér vinstsyfte foreligger sa foreligger ocksa presumtiv vetskap.

83 Kannedom genom underrattelse bor tolkas som faktisk (se avsnitt 5.4.3.2 om faktisk
kannedom vid beddmning av ansvarsfrihet under art 14(1) E-handelsdirektivet).

84 C-160/15 GS Media, punkt 49-50.

8 C-160/15 GS Media, punkt 51.
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aldrig tidigare hade det medfort en presumtion fér kdannedom.® | det aktuella
malet hade GS Media med vinstsyfte drivit sajten GeenStijl, varfor det forelag
en presumtion for att GS Media hade kdnnedom om innehallets olaglighet.
Eftersom GS Media hade agerat medvetna om att bilderna var olovligen
uppladdade sa kunde de inte heller motbevisa presumtionen.®’

Fragan ar vilken grad de kriterier som anvandes for att konstituera ansvar i
GS Media kan anvéandas aven i andra typer av mal. | Renckhoff-avgorandet
ansags kravet pa ny publik vara uppfyllt om anvéandaren hade genomfort en
separat uppladdning av ett fotografi som laddats ned fran en annan webbsida
dar det fanns fritt tillgangligt med samtycke fran upphovsrattsinnehavaren. 88
Tillgangliggorande genom hyperlankar skiljer sig fran andra typer av
tillgangliggérande och domstolen anforde att samma kriterier inte
nodvandigtvis kunde tillampas i bada fallen.8® Generaladvokaten i malet
ansag dock att de kriterier om kannedom som slogs fast i GS Media-
avgorandet borde kunna appliceras, men da i forhallande till anvandarens
kdnnedom om att upphovsrattsinnehavarens samtycke kravdes for att
anvandningen skulle vara tillaten.®®* Mdjligen ar denna diskussion vad
domstolen hade i atanke nar den konstaterade att publiceringar av ett verk
utan tillatelse fran rattsinnehavaren, trots att verket finns fritt tillgangligt pa
annan webbsida, inte bidrar till ett val fungerande internet pa samma sétt som
hyperlankar.®* Utifran domstolens bedémning i Renckhoff-avgérandet kan
dras slutsatsen att en uppladdning av ett verk pa en webbsida utgor en
overforing till allmanheten om det saknas tillstdnd fran rattsinnehavaren.
Applicerat pa bedomningen av mellanhanders ansvar skulle det betyda att
plattformar som pa egen hand laddar upp verk ar ansvariga for spridningen
av dem. Vad som emellertid ofta & knackfragan vid beddémningen av
natmellanhanders ansvar &r i vilken man de kan hallas ansvariga for material
som deras anvandare har laddat upp, och i sa fall, vilka kriterier som kan
anvandas for att bestimma ett sadant ansvar. Detta medfor att praxis fran
lankningsmalen bor vara av fortsatt relevans och kriterierna om kannedom
har till viss del redan hunnit tillimpats vid ansvarsbedémningar for
mellanhander i saval Filmspeler- som Ziggo-avgorandet.

8 Fgrsta gdngen som vinstsyfte specifikt omnamns som en faktor att ta hansyn till vid
bedémning av begreppet dverforing till allmanheten ar i mal C-306/05 SGAE, punkt 88.

87 C-160/15 GS Media, punkt 54.

8 C-161/17 Renckhoff, punkt 35.

89 C-161/17 Renckhoff punkt 38-39.

% Verket fanns ju redan lagligen och fritt tillgangligt pa en annan webbsida varfor ett krav
om kannedom inte kunde stallas upp i forhallande till olagligheten av den ursprungliga
uppladdningen (Generaladvokatens forslag till avgérande av den 25 april 2018 i mal C-
161/17, Land Nordrhein-Westfalen mot Dirk Renckhoff, ECLI:EU:C:2018:279, punkt 70—
79).

%1 C-161/17 Renckhoff, punkt 40-41.

26



3.2.3 Filmspeler-avgorandet

| Filmspeler-avgorandet fran 2017 ansag EU-domstolen en person vara
ansvarig som overforare till allménheten for att ha bedrivit forsaljning av en
multimediaspelare kallad ’Filmspeler’. Pa spelaren fanns installerade
tillaggsprogram som fanns fritt tillgangliga pa natet och som gjorde det
mojligt att genom hyperlankar komma &t upphovsrattsskyddat material
olovligen sant pa streaming-sidor. Lankarna ledde bade till material som var
uppladdat med samtycke frdn upphovsrattsinnehavaren men ocksa till
material for vilket samtycke saknades. | saluféringen hade produkten
marknadsforts som en majlighet att pa ett enkelt och kostnadsfritt satt komma
at skyddat material utan rattsinnehavarnas samtycke.®? EU-domstolen byggde
i malet vidare pa den individualiserade bedémningen av begreppet dverforing
till allménheten med hansyn taget till de kriterier om ké&nnedom som
utvecklades i GS Media-malet. En ledande faktor ansags vara hur anvandaren
har agerat, det vill s&ga om denne hade agerat med full vetskap om féljderna
av sitt agerande vid spridningen av de skyddade verken.®®> EU-domstolen
ansag i det aktuella fallet att aktorens agerande hade varit tillrackligt eftersom
det utan kop av mediaspelaren “endast svarligen” skulle vara mojligt att fa
tillgang till skyddade verk pa natet. Webbsidorna som lankarna ledde till
skulle vara svara att finna for allmanheten utan hjalp av mediaspelaren.®* Det
kan darmed uppfattas som att domstolen mildrade kravnivan nagot vid
bedémningen av agerandets betydelse i jamforelse med GS Media-
avgorandet.

3.2.4 Hyperlankning som en begynnande
harmonisering av medverkansansvaret?

Genom framvaxten av de kriterier som lyfts fram genom presentationen av
praxis i foregdende avsnitt s& har en ansvarsstruktur formats for parter som
tillhandahaller tillgang till material som laddats upp av tredje part. Att
bedéma ansvar for sadana aktorer aktualiserar gransdragningar mellan
primédr- och medverkansansvar. | det foljande ska denna problematik
diskuteras med utgangspunkt i de tva behandlade lankningsavgorandena
Svensson och GS Media.

En lankande aktor kan till synes verka vara en typisk mellanhand men EU-
domstolen har i sina lankningsavgoranden inte diskuterat distinktionen

92 Mal C-527/15, Domstolens dom av den 26 april 2017, Stichting Brein mot Jack Frederik
Waullems, ECLI:EU:C:2017:300, punkt 14-22.

93 C-527/15 Filmspeler, punkt 31.

% C-527/15 Filmspeler, punkt 41-42.
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mellan omedelbara anvandare och mellanhander.®® Ett medverkansansvar
skulle kunna ligga narmre till hands men hyperlédnkning har visat sig vara
speciellt pa sa satt att det bade gar att isolera handlingen, som da utgor ett
tillgangliggorande och saledes utloser ett primart ansvar, eller koppla
handlingen till en tidigare handling; den ursprungliga 6verforingen pa den
andra webbsidan, och istallet generera ett medverkansansvar.®® EU-
domstolens slutsats i Svensson-avgorandet, att kategorisera en lankning som
en overforing, ar kontroversiell och har kritiserats av bland andra European
Copyright Society for att definiera en dverforing till att géalla for nagot som
enbart utgor citation och hénvisning till var ett verk redan finns tillgangligt. |
organisationens utlatande diskuterades vilka typer av ansvar, daribland
medverkansansvar, som skulle kunna aktualiseras i ett fall som det n&mnda.
Organisationen avvisade dock ett medverkansansvar som ej harmoniserat
inom EU varfor det maste vara upp till de nationella rattsordningarna att
sjdlva hantera arenden av sadan art.®” | brist pa harmoniering av
medverkansansvaret pa EU-niva kan en hantering av arendet inom ramen for
den definition som ges i art 3(1) Infosoc-direktivet forklaras som EU-
domstolens enda mojlighet att i en tveklost granséverskridande fraga
astadkomma atminstone nagon form av europeisk enighet.%

Liksom i Svensson-fallet kunde EU-domstolen i GS Media-avgdérandet ha
valt att diskutera den lankande partens medverkansansvar for spridningen av
en hyperlank. Istallet satte domstolen in villkoren fér medverkansansvar
direkt inom ramen for beddmning av det primara ansvaret.® | utvidgningen
av det primdra ansvaret importerade domstolen ndmligen subjektiva element
fran medverkansansvaret i form av kriterier om kannedom vilket, enligt
Papadaki, ej hor hemma inom ramen for bedémning av ett primart ansvar.1%

% Ohly, Ansgar, ‘A Fairness-Based Approach to Economic Rights’ i Hugenholtz, P. Bernt,
Copyright Reconstructed — Rethinking Copyright’s Economic Rights in a Time of Highly
Dynamic Technological and Economic Change, Kluwer Law International B.V., Ah
Alphen aan den Rijn, Nederldnderna, 2018, s. 104.

% |_ewinski & Walter, a.a. 2010, s. 985; las aven Stamatoudi & Torremans, a.a. 2014, s.
414, dar forfattarna noterar att hyperlankning fére C-466/12 Svensson pa nationell niva
generellt sett inte har ansetts rymmas inom ramen for begreppet dverforing till allménheten
och dérmed frdmst har kunnat ge upphov till medverkansansvar.

97 European Copyright Society, Opinion on the Reference to the CJEU in Case C-466/12
Svensson, punkterna 2, 6, 7.
<https://europeancopyrightsociety.org/opinion-on-the-reference-to-the-cjeu-in-case-c-
46612-svensson/>; Aven EU-kommissionen har kritiserat avgdrandet och invént att en
hyperlank varken innebér en sandning eller vidaresandning i enlighet med Infosoc-
direktivets skal 23 (Generaladvokatens forslag till avgérande, C-160/15 GS Media, punkt
54).

% Angelopoulos a.a. 2017 s. 63-63; Se aven Sherman, Brad & Bently, Lionel. a.a. 2014, s.
169-170, dar forfattarna menar att l&nkning till olovligt material snarare bor falla inom
ramen for sekundért ansvar nér det finns vetskap om materialets olovlighet.

% Husovec a.a. 2017, s. 69-70.

100 papadaki, Evangelia, 2017, Hyperlinking, making available and copyright infringement:
lessons from European national courts, European Journal of Law and Technology, s. 14.
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| exempelvis Storbritannien har det primdra ansvaret inom upphovsratten
tidigare framst relaterat till strikt ansvar medan subjektiv kunskap har anvants
framst vid bedémningen av medverkansansvar.1%t Aldggandet av ett primart
ansvar i lankningsavgorandet kan pa sa satt ha forflyttat granserna for nar
medverkansansvar kan tillampas i nationella domstolar.10?

Kontentan av detta blir att medlemsstaterna framdver &r fortsatt fria att i sina
rattsordningar definiera medverkansansvar sa lange som det inte faller inom
ramen for vad som utgér ett priméart ansvar for overforing till allménheten
enligt art 3(1) Infosoc-direktivet. I brist pa klara mandat att harmonisera
medverkansansvaret har EU-domstolen istallet inkluderat det inom ramen for
primart ansvar, vilket utifrain medlemsstaternas skilda rattssystem kan ses
som en alltfor expansiv tolkning av upphovsréttsinnehavarens ensamratt.
Angelopoulos har kritiserat utvidgningen av ansvar och menar att det istallet
vore battre om EU-domstolen erkdnde sin bristande kompetens och
synliggjorde  behovet av ytterligare reglering for EU-rattsligt
medverkansansvar.1%

101 Sherman, Brad & Bently, Lionel. a.a. 2014, s. 159-160.
102 Husovec a.a. 2017, s. 69-70.
103 Angelopoulos a.a. 2017, s. 64-66.
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4 Ziggo-avgorandet

4.1 Bakgrund

| Ziggo-avgorandet fran 2017 hade EU-domstolen bland annat att ta stallning
till huruvida en plattform for fildelning online, The Pirate Bay ("TPB”),
genom att mojliggéra for anvéndare att olovligen ladda upp
upphovsréattsskyddat material utforde en dverforing till allménheten enligt art
3(1) Infosoc-direktivet. Malet utgjorde inte en talan mot de som drev sajten
TPB utan en begaran om forelaggande fran Stichting Brein, en nederlandsk
stiftelse for tillvaratagande av upphovsrattsinnehavares intressen, mot
internetleverantdrerna Ziggo BV och XS4ALL Internet BV att blockera
doménnamnen och IP-adresserna for internetplattformen TPB, som flera av
deras abonnenter anvéande. %4

Den nationella domstolen i forsta instans biféll begéran om forelaggande men
talan ogillades efter Gverklagande till appellationsdomstolen. Domstolen
ansag att det inte var TPB utan i forsta hand sidans anvandare som hade utfort
det upphovsrattsliga intranget.1% Hogsta domstolen i Nederlanderna ansag att
det utifran EU-domstolens praxis inte med sakerhet kunde avgoras om TPB:s
agerande utgjorde en dverforing till allménheten och stallde darfor féljande
fraga till EU-domstolen:

Utfér den som administrerar en webbplats en dverforing till allmanheten,
i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29, om webbplatsen
inte innehaller nagra skyddade verk, men det finns ett system ... varigenom
metadata om de skyddade verk som finns pd anvandares datorer indexeras
och kategoriseras for anvandarna sq att de med hjalp av denna
information kan finna skyddade verk och gdra dem tillgangliga online
samt ladda ned dem till sina datorer?1%

4.2 Domstolens beddmning

For att besvara fragan gjorde domstolen likt i tidigare mal en uppdelning av
rekvisiten *6verforing” och allmédnheten’ inom ramen for en individualiserad
bedémning med utgangspunkt i det ramverk som strukturerats upp i tidigare

104 C-610/15 Ziggo, punkt 1-2.
105 Generaladvokatens forslag till avgorande C-610/15 Ziggo, punkt 14.
106 C-610/15 Ziggo, punkt 17.

30



praxis.’?” Domstolen hanvisade precis som i GS Media- och Filmspeler-
avgorandet till anvandarens centrala roll och avsiktligheten i dennes
agerande.'08

Domstolen konstaterade att en dverforing enligt art 3(1) Infosoc-direktivet
och i enlighet med skal 23 i namnda direktiv, omfattar alla situationer da en
anvandare kan ta del av ett verk vid en tidpunkt som de sjdlva véljer.1%°
Domstolen konstaterade mot bakgrund av praxis att i princip varje handling
da en anvéandare med full kinnedom om omstandigheterna ger kunder tillgang
till skyddade verk kan utgora en dverforing.*0

Med hanvisning till punkt 45 i generaladvokatens forslag till avgérande
konstaterade domstolen att det hade skett en 6verféring dar TPB hade agerat
”som mellanhand”.*'! | den hanvisade punkten diskuterade generaladvokaten
betydelsen av att filerna genom ett BitTorrent-system delas upp och laddas
ned i flera olika bitar och fran olika datorer. Enligt generaladvokaten, och
understruket av domstolen, spelade tekniken ingen roll eftersom
upphovsréttsreglerna skyddar verket och inte filen. Verken tillgdngliggors i
sin helhet och laddas likasa ned i sin helhet.!'?

Domstolen tog sedan stéllning till frigan om TPB kunde hallas ansvariga for
en overforing till allmanheten trots att det inte var TPB utan plattformens
anvandarna som hade publicerat torrentfilerna som beredde tillgang till det
skyddade materialet. Domstolen ansag dock att TPB agerade genom att
“tillhandahélla och administrera” fildelningsplattformen med full kdnnedom
om konsekvenserna for sitt handlande. Administrationen, som bestod i att
indexera och katalogisera torrentfiler vilket gjorde det mojligt for anvandarna
att lokalisera och dela filer med varandra, spelade enligt domstolen en
nddvéndig roll i tillgangliggorandet av verken. | vart fall skulle det, med
hanvisning till generaladvokatens resonemang punkt 50, utan existensen av
sidor som TPB vara "mycket mer komplicerat” for anvandarna att dela verken
pa natet. 13

TPB ansags inte heller skyddas av ansvarshegransningen i skal 27 till Infosoc-
direktivet som anger att enbart tillhandahallare av de fysiska forutsattningarna
inte ska medféra ansvar. Domstolen anférde i anslutning till sin bedémning

107 Se avsnitt 2.6.

108 C-610/15 Ziggo, punkt 26, jmf. C-527/15 Filmspeler, punkt 31; C-117/15 REHA, punkt
46; C-160/15 GS Media, punkt 35.

109 C-610/15 Ziggo, punkt 30-31.

110 C-610/15 Ziggo, punkt 32-35.

111 C-610/15 Ziggo, punkt 35.

112 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 45.

113 C-610/15 Ziggo, punkt 36-37.
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att TPB indexerade materialet och dessutom utférde en kategorisering av det
utifran typ, genre eller popularitet, I tilligg arbetade sidans administratorer
aktivt med filtrering av innehall saval som radering av foraldrade och defekta
torrentfiler. 14

Vad avser allmanhetsrekvistet ansdag domstolen utan tvekan detta vara
uppfyllt mot bakgrund av det stora antalet anvandare, som av
administratorerna for TPB beraknades uppga till tiotals miljoner. Domstolen
framholl dartill att TPB:s anvandare kunde fa tillgang till verken som delades
via internetplattformen som mellanhand.'*> Kravet pa ny publik ansags vara
uppfyllt férst och framst mot bakgrund av att det delade materialet ej var
overfort med upphovsrattsinnehavarnas samtycke. Inte heller ansags
administratrerna i domstolens mening kunna vara ovetande” om att Sa var
fallet. Detta mot bakgrund av den stora andelen intrangsgorande torrentfiler
som forekom pa internetplattformen. Administratérerna hade dessutom bade
underréattats om forekomsten av intrangsgérande material pa sidan, och pa
bloggar och forum gett uttryck for sin avsikt att géra de skyddade verken
tillgangliga for anvandarna.*t6

EU-domstolen ansag, utifrdn ovan namnda resonemang, att TPB utforde en
overforing till allmanheten genom att tillgangliggéra och administrera en
internetplattform for fildelning som, genom indexering av metadata och
tillhandahallande av en sokmotor, gjorde det mojligt for sidans anvandare att
dela skyddade verk i ett peer-to-peer-natverk.t’

113 C-610/15 Ziggo, punkt 38.

115 C-610/15 Ziggo, punkt 42.

116 C-610/15 Ziggo, punkt 45; Enligt oemotsagda data fran Ziggo var 90-95% av materialet
som delades via TPB spritt utan samtycke fran rattsinnehavarna (Generaladvokatens
forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 23).

117 C-610/15 Ziggo, punkt 50.
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5 Efter Ziggo-avgorandet -
Rattslaget avseende
onlineleverantdrers ansvar
for anvandaruppladdat
material

| detta kapitel ska analyseras réttslaget efter Ziggo-avgorandet avseende
mojligheterna att alagga onlineleverantorer ansvar for en oGverforing till
allménheten enligt art 3(1) Infosoc-direktivet. Analysen ar uppdelad i fyra
avsnitt med genomgang av; tillampliga ansvarskriterier (5.1), typ av ansvar
(5.2), tillampliga ansvarskriterier applicerade pa onlineleverantérer (5.3), och
tillampliga ansvarskriterier i forhallande till ansvarsfrihetsbestimmelsen i art
14(1) E-handelsdirektivet (5.4).

5.1 Ansvarskriterierna

EU-domstolen kategoriserade i Ziggo-avgérandet TPB som en mellanhand
vilket skiljer sig fran hur den felande aktéren har benamnts i lankningsmalen
Svensson och GS Media. Generaladvokaten ansag dock att omstandigheterna
i Ziggo-malet skilde sig avsevart fran bade Svensson- och GS Media-
avgorandet pa sa satt att de tva senare behandlade en “sekundir dverforing”
till allménheten av material som redan fanns fritt tillgangliggjort men att det
I Ziggo-avgorandet rérde sig om en ursprunglig éverforing i ett peer-to-peer-
natverk. Darfér, framholl generaladvokaten, kunde resonemangen i de
lankningsavgorandena inte appliceras rakt av pa malet mot TPB.*® Att det
inte skulle réra sig om en sekundar Overforing ar en viktig distinktion
eftersom upphovsréttsinnehavaren vid en sadan har stérre mojligheter att
utdva kontroll over sitt verk. Vid borttagning av den ursprungliga
éverforingen, exempelvis en uppladdad fil, sa neutraliseras ocksa lanken.'%° |
Renckhoff-avgérandet var detta en huvudanledning till att kriterierna fran
lankningspraxis inte kunde tillampas rakt av pa en situation dar det hade gjorts

118 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 4.

119 Poort, Joost, ‘Borderlines of Copyright Protection: An Economic Analysis’ i
Hugenholtz, P. Bernt, Copyright Reconstructed — Rethinking Copyright’s Economic Rights
in a Time of Highly Dynamic Technological and Economic Change, Kluwer Law
International B.V., Ah Alphen aan den Rijn, Nederldnderna, 2018, s. 318.
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en separat uppladdning av ett verk som fanns lagligen och fritt tillgangligt pa
annan webbsida.*?° Detta argumentet ar dock svagare vid fall da aven den
ursprungliga 6verforingen ar olovlig och bortom upphovsrattsinnehavarens
kontroll. Dessutom & det lattare att forsta ansvarskriteriernas
anvandningspotential ndr det betinks att framing- eller inline-lankar, dar
anvandaren genom att klicka pa en lank tar del av verket pa en annan
webbsida utan att ld&mna den forsta, inte ska behandlas annorlunda ar
hyperlankar.'?t Trots generaladvokatens stallningstagande s hanvisade
denne, liksom domstolen, stora delar av sina resonemang pa praxis fran just
GS Media.

Baserat pa den i Ziggo-avgorandet gjorda tillampningen av kriterier anforde
Angelopoulos att om de kriterier som stélldes upp i GS Media-avgdérandet
tidigare hade ansetts kunna gélla enbart for tillampning i lankningsavgérande
sd borde denna syn nu ha forandrats. Ziggo-avgorandet har bekréaftat
begreppets vidstrackthet, om &n i justerad form.1??

5.1.1 Anvandarens centrala roll

| Ziggo-avgorandet bekraftades den i Filmspeler-avgérandet gjorda
formildringen av det rddande kravet pa agerandets betydelse; fran att vara
nagot utan vilket mottagarna i princip” inte skulle kunna fa tillgang till ett
verk, till att vara nagot utan vilket mottagarna endast “med svarighet” skulle
kunna ta del av det.'?® Vidare framhdll domstolen att de spridda verken utan
TPB:s agerande inte skulle kunna delas av anvandarna, eller att det i vart fall
skulle vara mycket mer komplicerat att dela dem pa internet”.1?* Det tycks
alltsa racka att agera mellanhand for spridning av material som &nda skulle
kunna nas pa annat men svarare vis.'?®> I mal pa nationell niva har
mellanhander redan hallits ansvariga for material som deras anvandare har
laddat upp, men enbart da deras delaktighet har varit sa avsevard att de har
ansetts kommunicera verken sjalva.?

120 C-161/17 Renckhoff, punkt 44.

121 C-466/12 Svensson, punkt 29; se dven domstolens beslut i C-348/13 BestWater.

122 Angelopoulos, Christina, Communication to the Public and Accessory Copyright
Infringement, The Cambridge Law Journal, 2017, s. 498.

123 C-610/15 Ziggo, punkt 26; jmf C-527/15 Filmspeler, punkt 31 & 41; C-117/15 REHA,
punkt 46; GS Media punkt 35.

124 C-610/15 Ziggo, punkt 36.

125 Ginsberg, Jane, The Court of Justice of the European Union Creates an EU Law of
Liability for Facilitation of Copyright Infiingement (...), Columbia Law School Scholarship
Archive, 2017, s. 6.

126 Frosio, Giancarlo, 2018, To Filter, or Not to Filter? That is the Question in EU
Copyright Reform, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, s. 14.
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5.1.2 Kriterier om kdnnedom

5.1.2.1 Faktisk kdnnedom och presumtiv vetskap

EU-domstolen har tidigare konstaterat att kravet pa anvandarens fulla
kdnnedom om konsekvenserna for sitt agerande ska gélla for tjanster som
tillhandahaller tillgang till material som tillgangliggjorts av tredje part.
Fragan ar i vilken utstrackning det lagre kdnnedomskravet i forhallande till
det hénvisade materialets olovlighet kan tillampas. Generaladvokatens
anforande om att kriterierna fran lankningsavgorandena inte skulle kunna
tillampas rakt av bor i det hdr sammanhanget uppmarksammas, sarskilt med
avseende pa den lagre kravnivan for kannedom, vilken méjligen var tankt att
galla specifikt for lankningsavgoranden. I GS Media-avgdrandet gjorde
domstolen en avvagning mellan grundlédggande réttigheter och stallde upp
kravet pa faktisk och presumtiv vetskap i forhallande till olovligheten av den
ursprungliga Overforingen for att ny publik-kriteriet skulle anses vara

uppfylit.t?

| Filmspeler-malet redogjorde domstolen for hur kriteriet om presumtiv
vetskap som en del av ny publik-kriteriet hade ansetts galla i
lankningsavgoranden med hénvisning till GS Media, men férde ingen
diskussion kring hur det skulle appliceras pa det aktuella fallet. Domstolen
konstaterade namligen oberoende att aktéren hade full kdnnedom om
foljderna av sitt handlande.’® Aven i Ziggo-avgorandet diskuterades
kravnivaerna om faktisk och presumtiv vetskap. Forst konstaterades likt i
Filmspeler-malet att TPB agerade med full kinnedom om konsekvenserna av
sitt handlande. Men till skillnad fran i Filmspeler-avgérandet tillampade
domstolen har kriterierna om faktisk och presumtiv vetskap for att klargéra
rekvisitet ”ny publik”. EU-domstolen kom dérav till slutsatsen att TPB inte
kunde “vara ovetande” om att plattformen anvéndes for olovlig spridning av
skyddade verk.'?® Domstolen nadde denna slutsats med hanvisning till
indikationer om bade presumtiv vetskap och faktisk kannedom. Faktisk
kannedom indikerades av att administratdrerna genom bloggar och forum
hade givit uttryck for sin avsikt att tillgdngliggora skyddat material. Dessutom
hade administratOrerna underréttats om férekomsten av olagliga torrentfiler
pa plattformen. Presumtiv vetskap indikerades av den stora andelen
intrangsgorande torrentfiler.’3® Det ar dock osakert i vilken utstrackning

127 Jmf C-160/15 GS Media, punkt 49.

128 C-527/15 Filmspeler, punkt 49-50; Rosati anser att punkten 49 i Filmspeler-avgorandet
bekréftar vinstsyftets presumerande verkan (Rosati, Eleonora, The CJEU Pirate Bay
judgment and its impact on the liability of online platforms, 2017, s. 10).

129 C-610/15 Ziggo, punkt 45.

130 Jmf C-610/15 Ziggo, punkt 45; Se dven Angelopoulos, Christina, CJEU Decision on
Ziggo: The Pirate Bay Communicates Works to the Public, Kluwer Copyright Blog, 2017,
s. L.
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domstolen tog hansyn till den generella olagligheten vid beddmningen av
kédnnedom eftersom denna indikation endast angavs som en av flera att ta
hansyn till.

EU-domstolens vidareanvandning av kriteriet om presumtiv vetskap i Ziggo-
avgorandet skilde sig fran generaladvokatens forslag om att enbart ta hansyn
till indikationer om faktisk k&nnedom fOr genererande av ansvar. Om
operatéren vore omedveten om att material hade blivit olovligen
tillgangliggjort och dessutom tog bort det sa snart kdnnedom uppstod sa
borde, enligt generaladvokaten, ansvar inte kunna tillskrivas operatéren. En
6verforing till allmanheten skulle daremot anses foreligga vid indikation om
faktisk kannedom, om operatdren inte agerade genom att ta bort det
intrangsgorande materialet.!3!

5.1.2.2 Vinstsyftet

Vinstsyftets presumerande verkan for kénnedom om det hanvisade
materialets olaglighet introducerades férst genom GS Media-avgorandet. Det
namndes sedan i saval Filmspeler- som Ziggo-avgorandet men utan att dess
eventuellt presumtiva verkan pa kdnnedom kom att provas. Detta da kravet
pa kannedom i malen ansags vara uppfyllt redan mot bakgrund av andra
indikationer.'3? | Ziggo-avgorandet angav domstolen att det utifran praxis
framgick att vinstsyftet “inte saknar betydelse” men vid appliceringen i malet
lade domstolen endast i forbigaende till att det “inte heller kan ifragasttas”
att vinstsyfte forelag eftersom plattformen genererade stora reklamintakter.133
Att det kan rora sig om en lattnad fran vinstsyftets presumerande verkan
starks av generaladvokatens diskussion som domstolen inte kommenterade.
Generaladvokaten angav att en presumtion for kdnnedom indirekt kunde
innebara ett krav pa allman dvervakningsskyldighet for indexeringssidor.134
En sadan presumtion for kdnnedom skulle aven riskera att komma i konflikt
med intrddeskriterierna  for ansvarsfrinet under art 14(1) E-
handelsdirektivet.*®

Det kan finnas en skillnad for hur vinstsyftets presumtion for kdnnedom, sett
utifran dess konsekvenser, bor tillampas, beroende pa om en &éverféring ar
sekundar eller ursprunglig. Borttagandet av en lank far konsekvenser for

131 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 51-52.

132 C-527/15 Filmspeler, punkt 51, Ziggo punkt 46; jmf C-160/15 GS Media, punkt 51.
133 C-610/15 Ziggo, punkt 46.

134 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 52; Generaladvokaten namner inte
uttryckligen art 15 E-handelsdirektivet som forbjuder alaggandet av en allmén
overvakningsskyldighet men det ar troligtvis denna bestammelse som ésyftas (se Rosati,
Eleonora, The CJEU Pirate Bay judgment and its impact on the liability of online
platforms, forthcoming in European Intellectual Property Review, 2017, s. 7).

135 Jmf avsnitt 5.4.3.2.
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vidarespridningen men inte for tillgangligheten av verket pa sidan dit lanken
leder. Daremot far en internetplattforms borttagande eller blockering av en fil
som tillgangliggjorts av plattformen och anvandaren gemensamt omedelbara
konsekvenser for tillgangen till verket i sin helhet. Renckhoff-avgorandet
begransade ny publik-kriteriets tillimpningsomrade, motiverat utifran
upphovsréattsinnehavarnas maojlighet till kontroll. | Ziggo-avgdérandet skulle
en eventuell begransning av vinstsyftets presumtion for kdnnedom kunna
motiveras med att internetplattformar i annat fall skulle tvingas utova alltfor
mycket kontroll.

5.2 Typ av ansvar

5.2.1 Uppdelad eller gemensam o6verforing till
allmanheten?

Generaladvokaten i Ziggo-malet stéllde sig fragan: Vem har ursprungligen
gjort verken tillgangliga; “anvindarna eller den som driver en sédan
indexerad webbplats som TPB”?'3 EU-domstolen hade i tidigare avgdéranden
varit tvetydig i sina besked huruvida fler an en aktoér kunde delta i en och
samma Overforing. Da har hade fallen gallt broadcasting dar bade utsandaren
och distributoren i ndgon man kan sdgas vara delaktiga i en overforing. |
Airfield-avgorandet fran 2011 ansag domstolen att det inte forelag nagra
hinder mot att tva aktorer, i det fall utsandaren och distributéren, kunde delta
i en och samma overforing till allméanheten.'3’ | ett senare avgorande, SBS
Belgium and Others fran 2015, ansag domstolen emellertid att enbart en av
aktdrerna kunde anses utfora en overforing till allménheten och att denna
aktor forslagsvis borde vara distributoren.**8 Det var ocksa just de tva namnda
avgorandena som EU-kommissionen hanvisade till vid framtagandet av
forslaget till det nya DSM-direktivet da den utredde majligheterna att alagga
internetplattformar ett ansvar for 6verforing till allmanheten.13°

Den ditintills rddande oklarheten for hur ansvarsfordelningen skulle ga till nar
fler &n en part var inblandad i ett tillgingliggérande lostes i

136 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo punkt 48.

137 Frenade malen C-431/09 och C-432/09, Domstolens dom av den 13 oktober 2011,
Airfield NV m.fl. mot Belgische Vereniging van Auteurs m.fl., ECLI:EU:C:2011:648,
punkt 56. Avgorandet gjordes utifran definitionen av *overforing till allmanheten’ enligt
Satellit- och kabeldirektivet men domstolen konstaterade att tolkningen maste ske i enlighet
med Infosoc-direktivets motsvarande definition.

138 Mal C-325/14, Domstolens dom av den 19 november 2015, SBS Belgium NV mot
SABAM. ECLI:EU:C:2015:764, punkt 34.

139 Commission Staff Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU
copyright rules, SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 157-158.
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lankningsavgorandena genom att behandla en hyperlankning som en separat
éverforing. Ansag da EU-domstolen att TPB utforde en egen dverforing likt
aktorerna i lankningsmalen? Generaladvokaten i avgorandet ansag utan
tvekan att anvéndarna, genom att koppla upp sina datorer mot en bittorrent-
klient och tillhandahalla torrentfiler till TPB, vilket mojliggjorde en sparning
av materialet som fanns lagrat pa deras datorer, utforde ett avsiktligt
tillgangliggdrande. Men utan TPB skulle det inte vara mojligt, eller i vart fall
mycket mer komplext och mindre effektivt, att fa tillgang till materialet.4°
Operatorer av indexeringssidor sasom TPB skulle, i generaladvokatens
mening, foljaktligen hallas ansvariga for den ursprungliga éverféringen
”samtidigt och tillsammans med anvidndarna” nér operatérerna uppfylide
tillrackliga krav pa kannedom om olovligheten av det uppladdade materialet
men ej vidtog atgarder for att forhindra tillgangligheten av det.4

EU-domstolen diskuterade inte likt generaladvokaten hur ansvaret skulle
fordelas mellan TPB och dess anvéandare utan fokuserade helt pa operatérens
agerande. Det kan diskuteras huruvida detta ar ett forsok att sarskilja
anvandarens Overforing fran operatorens eller en tyst understrykning av
generaladvokatens slutsats. Det ar svart att se hur det skulle kunna rora sig
om en sekundar overforing av ett verk nar uppladdningen sker genom bade
anvandarens och operatorens forsorg vid ett och samma tillfélle. Liknande
svarigheter maste emellertid ha forelegat vid den kontroversiella uppdelning
i tva overforingar som gjordes vid lankning i Svensson-avgorandet. En
uppdelning i ursprunglig och sekundar overforing kan magjligtvis genom
Ziggo-avgorandet ha utvidgats till att galla &ven vid situationer da flera
tillgangliggérande sker vid en och samma tidpunkt.

Generaladvokaten forde ett resonemang om den risk som utvecklingen av
informationsteknologi och tekniska framsteg medfér for att lagstiftningen
snabbt blir obsolet, i vissa fall innan den ens har tratt ikraft. Istallet for att da
ta for mycket intryck av det tekniska, borde i dennes mening istéllet forsoka
finnas den legala substansen i att kunna ansvarsbelagga utifran den roll en
plattform som TPB spelar vid det upphovsrittsliga intranget. 14

5.2.2 Primar- eller medverkansansvar?

Varfor holl EU-domstolen TPB ansvarig som Overforare till allménheten
enligt art 3(1) Infosoc-direktivet som ju i forsta hand &r en bestdmmelse for
primért ansvar? EU-kommissionen hade som generaladvokaten uppfattat

140 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo punkt 50.
141 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo punkt 53-54.
142 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 26.
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saken tagit stallning for att ansvar av den typ som var aktuell i Ziggo-
avgorandet bast skulle losas inom ramen for medlemsstaternas egna
rattssystem. Generaladvokaten ansdg dock att en sadan tolkning skulle
innebéra att ansvarsfragor for liknande fall skulle fa olika rattsfoljder
beroende pa medlemsstat. Detta skulle splittra snarare dn harmonisera det
upphovsréttsliga skyddet vilket skulle vara i strid med EU-réttens syfte.
Enligt generaladvokaten borde l6sningen darfor nas med hjalp av befintlig
EU-ratt. 143

Ziggo-avgorandet blandade samman primar- och medverkansansvar for
upphovsrattsliga intrang pa ett nytt satt. Traditionellt sett har primart ansvar
pa det upphovsrattsliga omradet behandlats strikt och utan beaktande av den
intrangsgorande partens avsikt, som enbart har varit av relevans i
rattsordningar som erkéanner bade primar- och medverkansansvar.** Ziggo-
avgorandet kan ha en harmoniserande effekt pa sa satt att det har medfort en
utveckling av ett medverkansansvar vid upphovsréttsliga intrang enbart med
beaktande av en balansering mellan grundlaggande rattigheter, vilket skulle
innebara att nagot nytt direktiv med avseende pa sadant ansvar inte skulle
behdvas inom EU-ratten.'4> Ginsberg anfor att harmoniseringen kan sagas ha
inletts redan genom de tva lankningsmalen i GS Media och Svensson men att
de da tillampade kriterierna, fran att tidigare ha uppfattats som specialfall, nu
i ljuset av Filmspeler- och Ziggo-malen har Oppnat vagen for en
fullharmonisering av det upphovsrittsliga medverkansansvaret.'#6 En sadan
utvidgning kan eventuellt ses som en form av domarskapat
medverkansansvar.'4” Att EU-domstolen, utan att erkénna sig ha gjort en
sadan utvidgning, vidholl att TPB var en primar intrangsgorare skulle kunna
bero pa att den radande synen har varit att medverkansansvar framst ar en
fraga for nationell reglering.1*® Ginsberg skriver att de kriterier som sarskilt
utvecklades i lankningsmalen Svensson- och GS Media-avgorandet nu har
fastslagits genom Filmspeler- och Ziggo-avgorandet i etablerandet av
sérskilda ansvarsnormer for mellanh&nder som tillgédngliggér material inom
ramen for ett primart ansvar.4°

143 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 3.

144 Angelopoulos, Christina, Communication to the Public and Accessory Copyright
Infringement, The Cambridge Law Journal, 2017, s. 498.

145 Angelopoulos a.a. 2017, s 498.

146 Ginsberg, a.a. 2017, s. 2-3.

147 Se avsnitt 2.1.

148 Se avsnitt 3.1.

149 Ginsberg, a.a. 2017, s. 7.
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5.3 Ansvarskriterierna applicerade pa
onlineleverantorer

Huruvida onlineleverantorer sasom YouTube och Dailymotion kan utfora en
overforing till allménheten enligt art 3(1) Infosoc-direktivet har annu inte
avgjorts av EU-domstolen. Detta var en anledning till att EU-kommissionen
valde att ga vidare med planerna pa den kontroversiella art 17 i DSM-
direktivet som skulle klargora att ett ansvar under vissa omstandigheter
faktiskt kunde alaggas.'>® I november 2018 hanvisades emellertid ett mal
angaende onlineleverantorers ansvar till EU-domstolen.*>! Den hanskjutande
domstolen i Tyskland 6nskade fa klarhet i om en videoplattform (YouTube),
da deras anvandare tillgangliggor material pa sidan, utfér en 6verforing till
allmanheten under vissa givna omstéandigheter. Omstandigheter som angavs
var exempelvis att foretaget erhaller reklamintakter, omarbetar sokresultat till
rankinglistor och innehallsrubriker, och att de i sitt agerande under de givna
omstandigheterna saknar konkret kannedom om upphovsrattsligt intrang.'>2

| avsnitt 6.1-2 har skisserats upp de kriterier som kan anvédndas vid
beddémning av ansvar for onlineleverantdrer som genom sina anvandares
uppladdningar olovligen tillgangliggdr upphovsrattsskyddat material. Sadana
tjansteleverantorer kan skilja sig at vasentligt men i det foljande ska deras
gemensamma drag kontrasteras mot de kriterierna géller vid alaggande av
ansvar enligt art 3(1) Infosoc-direktivet.

Utgangspunkten vid foljande bedémning éar att en uppladdning av
intrangsgorande material har skett. Fragan ar darfor inte huruvida det
Overhuvudtaget foreligger en overforing till allmédnheten utan om
onlineleverantdren bor kunna alaggas ansvar for denna. Pa sa vis aktualiseras
de kriterier som har anvénts for att sortera ut ett ansvar for mellanh&nder;
namligen anvandarens centrala roll och dennes kannedom om det publicerade
materialets olaglighet.

Det kan for det forsta diskuteras om det dverhuvudtaget &r lampligt att
applicera de kriterier som tillampades i Filmspeler- och Ziggo-avgoérandet
direkt i mal mot onlineleverantorer.*5® Det som talar mot en direkt applicering

150 Commission Staff Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU
copyright rules, SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 143.

151 M4l C-682/18, Begiran om forhandsavgorande framstilld av Bundesgerichtshof
(Tyskland) den 6 november 2018, LF mot Google LLC, YouTube Inc., YouTube LLC,
Google Germany GmbH.

152 C-682/18 YouTube.

158 For liknande resonemang, se Generaladvokatens forslag C-610/15 Ziggo; C-161/17
Renckhoff.
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av kriterierna fran Ziggo-avgorandet, och da i synnerhet kriterierna om
kédnnedom, &r att TPB och liknande tjanster ar utformade just for syftet att
mdjliggora olovlig spridning av upphovsréttsskyddat material. Domstolen i
Ziggo-malet var ocksa valdigt specifik avseende de aktiviteter som TPB
utférde och som medforde att de ansags gora mer an att enbart tillnandahalla
de fysiska forutsattningarna som mojliggjorde 6verféringen. Detta kan
anvandas som argument for att prejudikatet i ndmnda avgdrande ska tolkas
snavt.’>  Definitionen av en onlineleverantér exkluderar dessutom
uttryckligen tjansteleverantorer med huvudsyfte att delta i eller framja
piratkopiering.?>> Domstolen har tidigare beddomt att kriterier kan variera
beroende pa typ av mal.®® Det som tvartom talar till starkt stod for en
tillampning av Ziggo-avgorandets kriterier ar att de har uppbackning fran
tidigare praxis i mal om ansvar for tillhandahallande av material fran tredje
part.’> Att resonera kring onlineleverantorers ansvar for overforing till
allmanheten utifran de i praxis faststallda kriterierna har ocksa fatt viss
inverkan pa utformningen av det nya direktivet som ju avser att traffa just
onlineleverantdrer.'%® Ziggo-avgorandet har dessutom redan hunnit beaktats i
nationella mal mot videodelningstjanster.°

Nér det kommer till onlineleverantérers roll vid tillgangliggérandet av
upphovsrattsskyddat material sa kan deras centrala roll diskuteras. Om en
anvandare exempelvis har laddat upp en film pa en videodelningsplattform
kan det likval vara sa att filmen finns enkelt tillganglig att se Gver natet pa
annan plattform. Det ror sig da emellertid om en annan uppladdning och
overforing varfor detta saknar betydelse. Det hade da inte spelat nagon roll
ens om det rorde sig om samma fil.1% Genom att kravet for agerandets
betydelse har lattats upp, kan det dock ha blivit lattare att konstruera ett
overforingsansvar for lagringstjanster. 16t

Administratorerna hos en onlineleverantér agerar med full kdnnedom om
konsekvenserna av sitt handlande om de har for avsikt att ladda upp ett visst

154 Angelopoulos, Christina, Communication to the Public and Accessory Copyright
Infringement, The Cambridge Law Journal, 2017, s. 498-499.

155 Skal 62 in fine DSM-direktivet.

156 Se C-161/17 Renckhoff, dar domstolen sarskilde praxis avseende lankningsavgoranden
frén andra typer av mal.

157 C-160/15 GS Media; C-527/15 Filmspeler.

158 Se avsnitt 6.1.2.

159 Se hogsta domstolen i Italiens beslut: 7708/19 Reti Televisive Italiane SpA v Yahoo! Inc
dar domstolen diskuterade ansvar for videodelningsplattformen Yahoo!. <
http://ipkitten.blogspot.com/2019/03/italian-supreme-court-clarifies.html >.

160 C-161/17 Renckhoff, punkt 44.

161 Frosio, Giancarlo, To Filter, or Not to Filter? That is the Question in EU Copyright
Reform, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, 2018, s. 13; jmf &ven avsnitt 5.1.1.
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material, oberoende av dess laglighet.'? Det ar osakert utifran Filmspeler-
och Ziggo-avgorandet om ett kriterium om kannedom inbegriper ett krav pa
att veta specifikt vilka verk som ar tillgangliggjorda for att kriteriet ska vara
uppfyllt.163 Administratérerna for TPB ansags ha full kannedom eftersom de
tillhandaholl en plattform for fildelning och indexerade saval som
katalogiserade torrentfilerna pa sidan.!* En onlineleverantor gor per
definition mer &n sa eftersom en del av onlineleverantérens huvudsyfte ar att
generera vinst direkt eller indirekt genom att exempelvis organisera,
katalogisera och marknadsfora stora mangder information.®®> Det kan dven
argumenteras for att en onlineleverantor utdvar en storre kontroll Over
innehallet pa tjansten eftersom den lagrar det pa sina egna servrar till skillnad
fran TPB och andra fildelningsplattformar som genom torrentfiler enbart
dirigerar anvandarna vidare till material som finns lagrat pa anvandarnas
datorer, 166

Gar det att likt i GS Media-avgorandet géra en avvagning mellan
grundléaggande rattigheter och konstatera att inte varje uppladdning som sker
hos en onlineleverantdr, som ju lagrar stora delar anvandarupplagt material,
kan sdgas utgora en overforing till allménheten om materialet ar skyddat och
uppladdat utan upphovsrattsinnehavarens samtycke? Och ska for ansvar i sa
fall faktisk kdnnedom eller presumtiv vetskap behdva foreligga gentemot
olagligheten av det lagrade materialet? 1 saval Filmspeler- som Ziggo-
avgorandet togs de faktiska och presumtiva vetskapskriterierna upp i
forhallande till lagligheten av det tillgangliggjorda materialet.*6” Det kan dock
diskuteras om det alls ar lampligt att tillampa ett kriterium om presumtiv
vetskap i mal mot onlineleverantorer. For det forsta handhar
onlineleverantdrer stora méngder information och kan omdjligen ha full
kannedom om allt som laddas upp deras anvandare. Da ar det desto lattare att
kontrollera innehallet pa en lank som aktoren har publicerat pa egen hand. 68
For det andra ar det osakert i vilken utstrdckning som kriteriet om presumtiv
vetskap faktiskt tillampades i Ziggo-avgorandet.'®® En onlineleverantor &r
generellt sett en mer skyddsvard tjanst och borde darfér atminstone inte
alaggas tuffare krav an en fildelningsplattform.

182 Jmf Generaladvokatens forslag till avgorande av den 25 april 2018 i mal C-161/17, Land
Nordrhein-Westfalen mot Dirk Renckhoff, ECLI:EU:C:2018:279, punkt 65.

163 C-527/15 Filmspeler, punkt 41; C-610/15 Ziggo, punkt 36.

164 C-610/15 Ziggo, punkt 36.

165 Skal 67 DSM-direktivet; Om definitionen av en onlineleverantdr, se avsnitt 1.1.

166 ALAI (Association Littéraire et artistique Internationale), OPINION in respect of some
of the questions from the Federal Court of Justice of Germany for preliminary ruling by the
CJEU, Case C-682/18 (YouTube), s. 3.
<http://www.alai.org/en/assets/files/resolutions/190225-opinion-youtube-en.pdf>.

167 C-527/15 Filmspeler, punkt 49; C-610/15 Ziggo, punkt 45.

188 Jmf GS Media C-160/15.

169 Se diskussion i avsnitt 5.1.2.1.
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Ett typiskt satt att erhalla faktisk kdannedom &r genom underréttelse fran
upphovsrattsinnehavaren.*’® Fragan ar var gransen ska ga for ett eventuellt
kriterium om presumtiv vetskap? Den hanskjutande domstolen i YouTube-
malet stallde fragan till EU-domstolen om ansvar kunde alaggas trots
avsaknad av konkret (faktisk) kannedom om tillgangligheten av
intrangsgorande material.1”* Fragan skulle likval kunna stallas huruvida
presumtiv vetskap racker for ansvar och hur sddan kannedom kan uppkomma.

Vinstsyftet, som ar ett krav for att Overhuvudtaget kategoriseras som en
onlineleverantdr, ar utifran diskussionen i avsnitt 5.1.2.2 troligtvis inte
presumerande for kannedom. Utifran en extensiv tolkning av ordalydelsen i
Ziggo-avgorandet skulle kriteriet for presumtiv vetskap daremot kunna anses
vara uppfyllt om en stor andel av de lagrade filerna ar intrangsgorande.'’? Det
skulle i sa fall kunna innebéra att det foreligger en presumtion for kannedom
om en tillrackligt stor andel av de lagrade filerna hos en onlineleverantor har
konstaterats vara uppladdade utan upphovsrattsinnehavarnas tillstand. Detta
skulle inte krava att en onlineleverantér behover vara uppméarksam pa
samtliga intrangsgorande uppladdningar, utan enbart pa att den generella
olagligheten haller sig inom givna granser. Foljaktligen skulle det inte i
samma utstrackning som vid tilldmpning av en presumtion till foljd av
vinstsyfte medfora risk for allmén Overvakningsskyldighet. Ofta har
onlineleverantorer teknologier pa plats for att identifiera och blockera
upphovsréttsskyddat material. Vid de fallen &r darfor inte troligt att en
tillrackligt stor andel av filerna ar intrangsgdrande for att medfora att kriteriet
for presumtiv vetskap ar uppfyllt. Problemet for onlineleverantorer ar snarare
att identifieringsteknologierna har kritiserats for att fungera bristfalligt'’3, och
det kan ténkas att en domstol skulle bedoma kannedomskriterierna mer strikt
i fraga om material som laddas upp pa nytt.1’*

Ett ytterligare satt, vid sidan om ett eventuellt vinstsyfte, att tdnka sig
uppkomsten av en presumtion for kannedom ar da det uppladdade materialet
ar uppenbart upphovsrattsintrangsgorande.1’®

170 Detta far stod fran praxis avseende art 3(1). Se C-610/15, Ziggo; C-160/15 GS Media.
171 C-682/18 YouTube.

172 Jmf C-610/15 Ziggo, punkt 45, nast sista meningen; se dven diskussion i avsnitt 5.1.2.2.
173 Commission Staff Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU
copyright rules, SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 155-156.

174 Jmf senare diskussion om notice-and-stay-down som eventuellt kan medfora att
kriterierna for ansvarsbegransning enligt art 14 E-handelsdirektivet inte &r uppfyllda
(Avsnitt 6.4.3.2).

175 | det amerikanska malet EMI Christian Music Grp., Inc. v. MP3tunes, LLC (2016)
ansags en delningsplattform bort ha varit medveten om att det inte fanns nagra tillatna
MP3-filer med bandet the Beatles.
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5.4 E-handelsdirektivets
ansvarsbegransning

5.4.1 Bakgrund

| tidigare avsnitt har diskuterats de kriterier som skulle kunna tillampas vid
beddmning av onlineleverantérers ansvar enligt art 3(1) Infosoc-direktivet.
Genom Ziggo-avgorandet har visats att artikeln inte bara &r tillamplig i
situationer da en plattform pa egen hand agerar for att tillgangliggora
material. Den ar dven tillamplig da det ar sidans anvandare som har statt for
uppladdningen. Nar mellanhander pa natet blir foremal for ansvar aktualiseras
emellertid bestammelser som finns till for att skydda sadana aktorer. | art 12—
14  E-handelsdirektivet  aterfinns  bestammelser som  begransar
medlemsstaternas mojligheter att utdéma ansvar for mellanhander da de utfor
en mere conduit- (art 12), cachning- (art 13) eller vardtjanst (art 14).
Bestammelserna &r ett medel for att i vissa fall ge frihet fran ansvar nar sadant
har konstaterats foreligga enligt andra bestammelser.r’® Art 14 forbjuder
medlemsstater att utdoma ansvar for tjanster som lagrar information pa
begéran av sina anvandare och uppfyller artikelns rekvisit i ovrigt.

Om Infosoc-direktivet behandlar primart ansvar for mellanhander sa kan E-
handelsdirektivet sdgas behandla ansvarsfrihet framst for medverkan till ett
sadant ansvar. Som vi har sett i tidigare avsnitt har emellertid gransen mellan
vad som utgér primédr- och medverkansansvar blivit otydligare.
Generaladvokaten i Ziggo-malet forde en kort diskussion kring huruvida TPB
kunde kvalificera sig som vardtjanst under art 14(1) E-handelsdirektivet och
darmed atnjuta ansvarsfrihet. Diskussionen fordes dock utifran scenariot att
domstolen skulle komma fram till att enbart ett indirekt ansvar kunde utddmas
for TPB.1"” EU-domstolen kom till slutsatsen att TPB var primart ansvarig
for sitt agerande och avbdjde att dverhuvudtaget diskutera art 14(1) E-
handelsdirektivet. Att art 14(1) inte togs upp av domstolen kan implicera att
domstolen inte ansag att E-handelsdirektivets ansvarsfrihetsbestammelser
kunde tillampas i forhallande till primart ansvariga aktcrer.1® Férhallandet
mellan art 3(1) och art 14(1) &r dock inte sjalvklart. Som namnt behandlar
EU-domstolen for narvarande ett mal med fragan om YouTube kan hallas

176 Riordan, Jaani. The Liability of Internet Intermediaries. Oxford University Press,
Oxford. 2016, s. 379.

17 Generaladvokatens forslag till avgorande C-610/15 Ziggo, punkt 67-69.

178 Rosati, Eleonora, The CJEU Pirate Bay judgment and its impact on the liability of
online platforms, 2017, s. 13.
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ansvariga for en overforing till allménheten, men liknande tjanster har i
nationella mal i vissa fall skyddats enligt bestammelser som implementerat
art 14(1) E-handelsdirektivet.'”® Infosoc- och E-handelsdirektivet utgor
sdledes tva sidor av samma mynt. Aven om EU-domstolen annu inte har
ansett art 14(1) E-handelsdirektivet utgora hinder fér ansvarsutkravande
enligt art 3(1) Infosoc-direktivet sd maste domstolen, vid en fortsatt
harmonisering av ett upphovsrattsligt medverkansansvar inom ramen for ett
primart ansvar i art 3(1) Infosoc-direktivet, forhalla sig till den Gvre grans
som finns for utkravande av ett sadant ansvar.

Nedan ska i ett inledande avsnitt analyseras mojligheterna att éverhuvudtaget
tillampa ansvarsfrinetsbestammelsen i art 14(1) E-handelsdirektivet pa
primart ansvariga aktorer. Sedan kommer artikelns rekvisit for ansvarsfrihet
behandlas och jamforas I6pande med kriterierna for alaggande av ansvar for
overforing till allmanheten.

5.4.2 Vilken typ av ansvar tacks av
ansvarsfrihetsbestammelserna?

E-handelsdirektivets ansvarsfrihetsbestammelser ar horisontella pa sa satt att
de forutom mellanhanders ansvar vid upphovsréttsliga intrang ocksa traffar
andra illegala aktiviteter sasom konkurrensrattsliga brott, otillborlig
marknadsforing, etcetera. De skyddar mot alla paféljder utom
forelaggande.'®® Vilken typ av ansvar som kan begransas definieras inte,
forutom i negativ bemarkelse pa sa satt att det markeras for nar ansvar inte
far utdomas. Riordan skriver att unionsratten erkéanner begransningar av saval
det primara som sekundara ansvaret som kan aldggas mellanhander for
handlingar begangna av tredje person. Han gor saledes ingen skillnad mellan
de tvd ansvarsformerna.’® Aven Angelopoulos har angett att
ansvarsfrihetsbestimmelserna bor kunna begrdnsa bade primar- som
medverkansansvar, sa lange tjansteleverantoren &r att kategorisera som en
mellanhand.'® En 6vre grans for ansvar vertikalt sett torde dock ga nar
anvandaren handlar direkt under tjansteleverantorens ledning eller
overinseende enligt 14(2) E-handelsdirektivet.

179 Jmf Commission Staff Working Paper, ‘Online Services, Including E-Commerce, in the
Single Market’, SEC(2011) 1641 final, 11 januari 2012, s. 27-28.

180 Dommering, Egbert. i Castendyk, Oliver - Dommering, Egbert — Scheuer, Alexander —
Bottcher, Kathrin (co-editor), European media law, Kluwer Law International B.V., Ah
Alphen aan den Rijn, Nederldnderna, 2008, s. 1099.

181 Riordan a.a. 2016, s. 377, 384-385.

182 Angelopoulos, Christina. European Intermediary Liability in Copyright: a Tort-Based
Analysis. Kluwer Law International. B.V, AH Alpen aan den Rijn, Nederldnderna. 2017, s.
68.
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Det som talar fér en mojlig koppling mellan ansvar i art 3(1) Infosoc-
direktivet och ansvarsfrihet i art 14(1) E-handelsdirektivet ar likheten i de
kriterier som anvands vid konstituerande av ansvar respektive ansvarsfrihet.
De rekvisit som stalls upp i E-handelsdirektivet for atnjutande ansvarsfrihet,
exempelvis kriterierna om kannedom, liknar visserligen de kriterier som kan
hérledas till medverkansansvar. Men sedan EU-domstolen har infort kriterier
om kannedom i forhallande till olagligheten av det lagrade materialet, aven
inom ramen for det primara ansvaret i artikel 3(1) Infosoc-direktivet, sa
saknas det emellertid skal att av den anledningen enbart ge skydd mot vad
som uttryckligen bendamns som medverkansansvar.’®® Dessutom kan en
ansvarsutvidgning for en éverforing till allménheten eventuellt ses som en
form av domarskapat medverkansansvar som rimligtvis bor forhalla sig till
ansvarsbegransningen i art 14(1) E-handelsdirektivet pa samma satt som
annat medverkansansvar. 18

Den successiva utvidgningen av begreppet 6verforing till allménheten har i
manga avseenden Overlappat det omrade som tidigare tacktes av
medverkansansvar. Som exempel kan ndmnas GS Media-avgorandet déar
aktoren bakom en lankning ansags vara primar intrangsgorare. Forutom att
avgorandet hamnade stick i stdv med hur ansvar for lankning har uppfattats i
nationella rattsordningar star det dven i kontrast med E-handelsdirektivets
utvidgningsperspektiv. Det framgar av art 21(2) E-handelsdirektivet att
kommissionen skulle utreda nddvandigheten av att infora ett ytterligare skydd
for andra typer av tjanster, exempelvis avseende hyperlankning och
sokverktyg. Nagon sadan utvidgning genomfordes inte pa EU-nivd men en
del medlemsstater inforde egna varianter. Bade Spanien och Portugal
utvidgade sin nationella implementering av art 14 till att uttryckligen tacka
bade s6kmotorer och hyperlankning.’® Den utveckling som skett av
begreppet 6verforing till allménheten i praxis inskranker darmed det
potentiella tillampningsomradet for ansvarsfrihetsbestammelserna. Husovec
skriver att en regelkonflikt med art 3(1) troligtvis skulle innebara att sddana
nationella ansvarsfrihetsbestammelser inte kan tillampas.18®

Sammanfattningsvis kan konstateras att det ansvar som tréffas av
ansvarsbegransningen i art 14(1) E-handelsdirektivet inte ar definierat pa
annat satt &n att det inte ska utdomas vid aktiviteter som uppfyller villkoren i
artikeln. Det bor darfor vara mer relevant att fokusera pa vilka kriterier som

183 Jmf avsnitt 3.2 och 5.1.
184 Jmf avsnitt 3.1.

185 Husovec a.a. 2017, s. 51.
186 Husovec a.a. 2017, s. 51.
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behdver uppfyllas for att dtnjuta ansvarsfrihet an pa vilken typ av ansvar som
kan komma ifraga for den.

5.4.3 Kriterierna for ansvarsfrihet i art 14(1) E-
handelsdirektivet

Ansvarsfrihetsbestdmmelsen i art 14 E-handelsdirektivet ger ett ansvarsskydd
for vardtjanster’, det vill saga mellanhander pa natet som utfér ndgon av
informationssamhéllets tjanster genom lagring av information pa begéran av
tjanstemottagarna (anvandare). En onlineleverantor uppfyller de ndmnda
rekvisiten for en vérdtjanst eftersom den per definition ar en sarskild typ av
leverantér av informationssamhéllets tjanster som lagrar stora mangder
information pa begaran av sina anvandare.'®’ Det aterstar saledes att analysera
hur kriterierna i art 14(1) i ovrigt forhaller sig till de kriterier som kan stéllas
upp for alaggande av ansvar i art 3(1) Infosoc-direktivet. Framstéllningen ar
uppdelad utefter de tva rekvisit som ar styrande for tillampligheten av art
14(1); mellanhandens passiva roll samt dennes avsaknad av kannedom i
forhallande till olagligheten av det lagrade materialet.

5.4.3.1 Passiv roll

For att erhalla status som vardtjanst under art 14(1) E-handelsdirektivet kravs
att den tjanstelevererande mellanhandens verksamhet ar av rent teknisk,
automatisk och passiv natur.'® Det har tidigare diskuterats huruvida detta
krav pa neutralitet ska galla enbart vid bedémning av ansvarsfrihet for
cachning- och mere conduit-tjanster i art 12 och 13 E-handelsdirektivet.
Genom praxis har emellertid klargjorts att kravet dven ska tillampas i
forhallande till vardtjanster.’®® Neutralitetskravet paminner om den Gvre
grans som finns for alaggande av ansvar enligt Infosoc-direktivet; namligen
att enbart tillhandahallandet av de fysiska forutsattningarna for mojliggérande
av en overforing inte ska betraktas som en dverforing enligt direktivet.1% |
Ziggo-avgorandet gavs exempel pa atgarder som gjorde att TPB inte kunde
aberopa detta skal, exempelvis att plattformen forutom att erbjuda en

187 Art 2(6) DSM-direktivet; se mer om definitionen under avsnitt 1.1.

188 Skal 42 E-handelsdirektivet.

189 Oenigheten beror delvis pa en skillnad mellan uttrycksstten i skalen 42 och 46, vilka
styr begransningen for vilka skydd som kan ges enligt ansvarsfrihetsbestammelserna. | skal
42 star det angivet “undantag frin ansvar” medan det i skiil 46, som uttryckligen bara
traffar vardtjanster, heter ”ansvarsbegransningen”. Eleonora Rosati anser att denna skillnad
ar skenbar och pekar pa att skillnaden i ordalydelsen ar marginell samtidigt som det i praxis
inte har gjorts nagon atskillnad mellan kraven avseende tjansterna i art 12-14 (Rosati,
Eleonora, Why a reform of hosting providers’ safe harbour is unnecessary under EU
copyright law, CREATe Working Paper 2016/11, 2016, s. 6-8).

190 Skal 27 Infosoc-direktivet; For ett liknande resonemang, se Ginsberg, a.a. 2017, s. 11.
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sékmotor ocksa kategoriserade materialet efter genre, typ och popularitet.
Administratorerna “’kontrollerade” dven att ett verk placerades i ”’lamplig
kategori” och de filtrerade pé ett “aktivt sitt” visst innehall. 1%

Exempel for vad som innebaér ett avsteg fran neutralitet har av EU-domstolen
definierats dven avseende art 14 E-handelsdirektivet. I Google France-
avgorandet definierade domstolen neutralitetskravet i art 14(1) ndrmre och
ansag att en verksamhet maste vara utformad sd att “tjinsteleverantdren
varken har kénnedom eller kontroll Over vidarebefordrad eller lagrad
information”, samt forhaller sig neutral i utdvandet av sin roll.*%? Det som
enligt domstolen spelade roll i det aktuella fallet var vilken roll Google hade
vid redigeringen av reklammeddelanden som atféljde en reklamlank eller vid
bildandet och valet av s6kord i deras sokmotor. Domstolen konstaterade att
mellanhanden inte fick spela en “aktiv roll” mot bakgrund av de hénvisade
omstandigheterna, men att det ankom pa den hanskjutande domstolen att
besluta om Google uppfyllde det kravet.'®® | L Oréal-avgorandet bekraftade
EU-domstolen sitt tidigare stéllningstagande och betonade, med hanvisning
till Google France-avgodrandet, vikten av att aktdren betraktas som en
tjanstelevererande mellanhand, vilket domstolen konstaterade inte var fallet
nar aktoren hade haft en aktiv roll som kan ge honom kédnnedom om eller
kontroll Over lagrade uppgifter.”'% EU-domstolen har bidragit med viss
tolkningshjalp for vad som utgdr en aktiv roll. Omstandigheter som kan
medféra att en aktiv roll foreligger &r att aktéren optimerar
forsaljningserbjudanden eller gor reklam for dem.1% Aven verksamheter som
erbjuder kunder mdjlighet att optimera sin forséljning kan rdknas som
aktiva.'% En mellanhand kvalificerar sig daremot inte som aktiv enbart mot
bakgrund av att denne driver en elektronisk marknadsplats, lagrar
forsaljningserbjudandena pa sin server, faststaller villkoren for sin tjanst,
uppbér betalning foér tjansten och ger allmédnna upplysningar till sina
kunder.2%7

Den aktiva roll som diskuterades i L’Oréal- och Google France-avgdrandet
motsvarar enligt Ginsberg anvandarens centrala roll och avsiktligheten i
dennes agerande vid en beddmning av ansvaret for en Overforing till

191 C-610/15 Ziggo, punkt 38.

192 Fgrenade malen C-236/08-C-238/08, Domstolens dom (stora avdelningen) av den 23
mars 2010, Google France SARL, Google Inc. mot Louis Vuitton Malletier SA m.fl.,
ECLI:EU:C:2010:159, punkt 112-114.

193 C-236/08 Google France, punkt 119-120.

194 C-324/09 L Oréal, punkt 113, med hanvisning till C-236/08 Google France, punkt 114
och 120.

195 C-324/09 L Oréal, punkt 116.

1% Mal C-521/17, Domstolens dom av den 7 augusti 2018, Codperatieve Vereniging SNB-
REACT U.A. mot Deepak Mehta, ECLI:EU:C:2018:639, punkt 48.

197.C-324/09 L Oréal, punkt 115.
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allmanheten.1% Aven Husovec gor en koppling mellan en plattforms aktiva
roll och dess avsiktliga iblandning i tjansten genom att stddja positionen att
passivitets-kravet inte finns till for att minska art 14:s tillampningsomrade
utan for att battre skilja mellanhandernas egna innehall fran anvandarnas.
Detta hade gett battre uttryck for E-handelsdirektivets vidstrackthet och dven
synkroniserat det med provningen av primart ansvar enligt andra
bestammelser, exempelvis for overforing till allmanheten.'®® Husovec
hanvisar till det brittiska avgorandet Newzbin?®, dar en mellanhand ansags
vara primart ansvarig for en overforing till allméanheten pa grund av sitt
agerande i forhallande till innehallet som tillgangliggjorts av tjanstens
anvandare. Genom agerandet begrénsade sig inte mellanhanden till att
processa tredjeparts-innehallet utan antog det som sitt eget.?®? En
tolkningsoperation med syftet att skilja eget innehall fran anvandarnas skulle
béattre spegla kopplingen mellan Infosoc- och E-handelsdirektivet som mérks
i att de avser att komplettera snarare an forandra varandra.?°? Pa nationell niva
har atskillnaden pa sina hall redan utgjort en skiljelinje mellan ansvar och
ansvarsfrihet. Exempelvis vad géller videodelningsplattformar har a ena sidan
fransk domstol uttalat att sddana aktorer kan raknas som vardtjanster, medan
tysk domstol uttryckt att en videodelningssida inte kan raknas som vardtjanst
om den presenterar det uppladdade innehallet som sitt eget.%® For att en sadan
tolkningsoperation ska bli autonom pa EU-niva kravs det emellertid att
rattslaget klargors av EU-domstolen. Forst da kan passivitetstestet omformas
till ett test for tredjeparts-innehall.2%4

5.4.3.2 Kannedomskriteriet

Av art 14(1)(a) E-handelsdirektivet foljer att det, for beviljande av
ansvarsfrihet, krivs att leverantoren ”inte hade kinnedom om forekomsten av

1%Ginsberg, a.a. 2017, s. 11; Se dven Strowel, Alain, ’Reconstructing the Reproduction and
Communication to the Public Rights: How to Align Copyright with Its Fundamentals.’ i
Hugenholtz, P. Bernt, Copyright Reconstructed — Rethinking Copyright’s Economic Rights
in a Time of Highly Dynamic Technological and Economic Change, Kluwer Law
International B.V., Ah Alphen aan den Rijn, Nederldnderna, 2018, s.238-239. Har anfors att
uppfyllda kriterier for avsiktlighet, handlingens nddvéndighet for utfallet och vinstsyftet gor
att en mellanhand inte langre enbart tillhandahaller de fysiska forutsattningarna och att
mellanhanden darmed utfor en dverforing till allménheten. De ndmnda kriterierna
reflekterar enligt forfattaren dem for passivitetstestet i art 14 E-handelsdirektivet och att en
utvidgning av begreppet dverforing till aliménheten kan tjdna som begransning for
mellanh&nders ansvarsfrihet.

19 Husovec a.a. 2017, s. 57.

200 Twentieth Century Fox Film Corp. v. Newzbin Ltd.[2010] EWHC (Ch) [125] (Eng.).

201 Husovec a.a. 2017, s. 57.

202 Jmf skl 16 Infosoc-direktivet och skal 50 E-handelsdirektivet vari anges att det ar av
vikt att de trader ikraft ungefar samtidigt som varandra.

203 Commission Staff Working Paper, ‘Online Services, Including E-Commerce, in the
Single Market’, SEC(2011) 1641 final, 11 januari 2012, s. 27-28.

204 Husovec a.a. 2017, s. 56.
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olaglig verksambhet eller olaglig information” (faktisk kd&nnedom) och vid
skadestandsansprak, “inte var medveten om fakta eller omstandigheter som
gjort forekomsten av den olagliga verksamheten eller den olagliga
informationen uppenbar” (presumtiv vetskap). Den senare kravnivan
markerar det lagre kannedomskravet som vid civilréttsliga ansprak frantar en
vardtjanst mojlighet till ansvarsfrihet. For faktisk kdnnedom kravs en
underrattelse fran rattsinnehavaren medan presumtiv vetskap kan uppkomma
aven pa andra grunder.?%®> Har kan pdminnas om EU-domstolens inférande av
kriterier om faktisk och presumtiv kannedom i forhallande till olagligheten
av det hanvisade materialet i GS Media-avgorandet.?®® Men dven om att
generaladvokaten i Ziggo-malet foreslog ett krav pa faktisk kannedom vid
alaggande av ansvar for en Gverforing till allmanheten medan domstolen,
mojligen till viss del, ocksa tillampade kriteriet om presumtiv vetskap. 2%’

Var gransen gar for presumtiv vetskap framgar inte av direktivet men utifran
ett av kommissionen upprattat konsultationsdokument kan sdgas nagot om
svarigheten att avskilja presumtiv vetskap fran faktisk kannedom. |
beskrivningen av den tolkning med lagst krav pa faktisk kannedom anges
exempelvis att ”generell kinnedom” om att olaglig information lagras, ar
tillracklig for att skyddet i art 14(1) ska falla bort. Ett sa lagt stallt krav skulle
emellertid kunna hamna i konflikt med forbudet mot allmén
overvakningsskyldighet i art 15 E-handelsdirektivet.?% Det skulle ocksa stélla
upp hinder for hur langt EU-domstolen vid bedémning av ansvar enligt art
3(1) kan tillampa kriteriet om presumtiv vetskap for onlineleverantérer som
lagrar stora mangder upphovsrattsskyddat material. Mojligtvis dr detta
anledningen till att domstolen inte helt tydligt formulerade vilken typ av krav
pa kannedom som faktiskt tillampades i Ziggo-avgorandet.

EU-domstolen har lamnat till nationella domstolar att sjalva mer precist
definiera E-handelsdirektivets kriterium om kdnnedom, men inférde genom
L’Oréal-avgorandet en mattstock for beddmningen. Vilka “fakta och
omstandigheter som gjort forekomsten av den olagliga informationen
uppenbar” skulle baseras pda om en ”forsiktig néringsidkare” (“diligent
economic operator’”’) hade insett att denna var intrangsgorande och foranlett
naringsidkaren att agera enligt 14(1)(b) E-handelsdirektivet. Kdnnedom kan

205 Angelopoulos a.a. 2017, s. 82; se aven Edwards, Lilian, Role and responsibility of
internet intermediaries in the field of copyright and related rights, 2010, s. 10.

206 C-160/15 GS Media, punkt 49.

207 Generaladvokatens forslag, C-610/15 Ziggo, punkt 52; se dven diskussionen i avsnitt
6.1.2.

208 SEC(2011) 16441 final, 11 januari 2012, s. 33-34.
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uppkomma efter egengjord undersékning eller efter upplysning lamnad av
upphovsrattsinnehavare. 2%

Nar kannedom uppkommer aktiveras mellanhandens skyldighet enligt det sa
kallade notice-and-take-down-systemet; att agera “utan drdjsmal for att
avlagsna informationen eller gora den odtkomlig”.?*? Direktivet sager inget
om vid vilken tidpunkt leverantéren ska agera utan detta lamnas till
medlemsstaterna sjalva att avgora pa nationell niva.?** Underrattelse var i GS
Media-avgorandet, liksom i art 14(1) E-handelsdirektivet, en indikation for
faktisk kdnnedom och en utlésande omsténdighet for en skyldighet att géra
informationen otillganglig enligt kravet pa notice-and-take-down.

En fradga som togs upp av generaladvokaten i L’Oréal-avgorandet var om en
medvetenhet kan foreligga hos mellanhanden, inte bara om tidigare och
pagaende intrang, utan ocksa om framtida. Som huvudregel kan kdnnedom
framst foreligga gentemot pagaende handelser eller handelser i det forgangna.
Emellertid, anforde generaladvokaten, kan ett framtida intrdng vara en del av
ett pagaende pa sa satt att samma anvandare upprepar ett tidigare beganget
intrang.?'? En underrattelse om en anvandares intrang skulle darmed kunna
konstituera ansvar for en mellanhand om tillfallet senare upprepar sig. Det
tycks som att generaladvokaten foresprakade en form av notice-and-stay-
down-system. Det kan &ven ténkas att ansvaret utvidgas vidare till att gélla
ocksa for potentiella framtida liknande intréng, vilket har varit en tolkning
som foresprakats av rattsinnehavare.?'® Emellertid maste ett ansvar for
framtida intrang féregas av nagon form av kriterier for hur mellanhanden ska
tacka sitt ansvar. | annat fall skulle ansvaret bli i nivd med en generell
overvakning, vilket medlemsstaterna &r forbjudna att infora krav for enligt art
15 E-handelsdirektivet.?'4

5.4.3.3 Nagot om overvakningsforbudet i art 15

Om en mellanhand kvalificerar sig for skydd enligt nagon av
ansvarsfrihetsbestimmelserna i art 12-14 sa innebar detta ocksa en
aktualisering av forbudet mot allman 6vervakningsskyldighet i art 15 E-

209C-324/09 L 'Oréal, punkt 122; Jmf Farano, Béatrice Martinet, Internet Intermediaries’
Liability for Copyright and Trademark Infringement: Reconciling the EU and U.S.
Approaches, TTLF Working Papers, 2012. s. 79. Farano om det amerikanska regelverket
DMCA med motsvarigheten till ”en forsiktig ndringsidkare” i ”a reasonable person”.

210 Art 14(1)(b) E-handelsdirektivet.

211 Dommering a.a. 2008, s. 1103; se dven skal 16 och 40 E-handelsdirektivet.

212 Generaladvokatens forslag till avgorande av den 9 december 2010 i mal C-324/09,
L’Oréal SA m.fl. mot eBay International AG m.fl. ECLI:EU:C:2011:796, punkt 165-168.
213 Commission Staff Working Paper, ‘Online Services, Including E-Commerce, in the
Single Market’, SEC(2011) 1641 final, 11 januari 2012, s. 43.

214 Angelopoulos a.a. 2017, s. 86-87.
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handelsdirektivet.?!> Ett forbud mot generell 6vervakning har i EU-réttslig
praxis aven fastslagits vara val forankrat i art 8 och 11 EU-stadgan.?
Eftersom art 15 forbjuder medlemsstaterna att inféra en allmén
overvakningsskyldighet sa satter den ocksa en yttre grans for hur stranga
villkoren far vara for att erhalla skydd enligt ansvarsfrihetsbestaimmelserna.
Utan forbudet skulle mellanhander ha kunnat hallas ansvariga for kannedom
i forhallande till allt illegalt material pa plattformen. Notice-and-take-down-
systemet hade i sd fall transformerats till ett system for omedelbar
borttagning.?’

5.4.4 Avslutande diskussion om forhallandet
mellan Infosoc- och E-handelsdirektivet

Den utvidgning av begreppet 6verforing till allménheten for mellanh&nder
som skedde genom GS Media- och Filmspeler-avgdrandet utvecklades vidare
i Ziggo-malet, vilket har medfort att gransen mellan primart ansvarig aktor
och mellanhand har blivit otydligare. Att laborera med primart ansvar for
mellanhander till foljd av handlingar som harleds fran tredje part aktualiserar
aven intradeskriterierna for ansvarsfrihet i art 14 E-handelsdirektivet, vilket
troligtvis inte har varit avsikten.?!®

Det kriterier om faktisk och presumtiv vetskap som tillampades i GS Media-
avgorandet ar snarlika de rekvisit som uttrycks direkt i art 14(1)(a) E-
handelsdirektivet. Nar de namnda kriterierna i Ziggo-avgorandet ocksa
borjade tillampas pa tjanster som lagrade information tvingades domstolen,
precis som vid bedémning av kdnnedomskravet i art 14(1), forhalla sig till
forbudet mot allman Overvakningsskyldighet. Vid bedémning av en
onlineleverantors ansvar for anvandaruppladdat material bor darfor rimligtvis
bade art 3(1) Infosoc- och art 14(1) E-handelsdirektivet uppmarksammas.
Detta har pa sina hall bekraftats dven pa nationell niva.?°

215 Detta foljer av ordalydelsen i art 15, ”... i samband med tillhandah&llande av sddana
tjdnster som avses i artiklarna 12, 13 och 14...”.

216 Stalla-Bourdillon, Sophie, m.fl. An academic perspective on the copyright reform,
Computer Law & Security Review, 2017 s. 2.

217 Angelopoulos a.a. 2017, s. 107.

218 Jmf skal 16 in fine Infosoc-direktivet och art 14(1) E-handelsdirektivet: .. inte skall
vara ansvarig for information som lagrats pa begéran av en tjanstemottagare...”

219 Se beslut fran hogsta domstolen i Italien: 7708/19 Reti Televisive Italiane SpA v Yahoo!
Inc dar domstolen diskuterade ansvar for videodelningsplattformen Yahoo! bade utifran
Ziggo-avgorandet och E-handelsdirektivets art 14, intressant nog aven utifran det
ursprunliga forslaget till DSM-direktivet.< http://ipkitten.blogspot.com/2019/03/italian-
supreme-court-clarifies.html >.
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En skillnad mellan kraven i Infosoc- och E-handelsdirektivet ar placeringen
av bevisbhordan. Det ar den klagande parten som maste visa att rekvisiten for
ansvar ar uppfyllda medan den tilltalade har bevisbérdan fér uppfyllandet av
motsvarande rekvisit for ansvarsfrihet. Bevisbordan vid beddmning av
kannedom i forhallande till det uppladdade materialets olovlighet i Infosoc-
direktivet kan i och for sig sla om da domstolens tillampar kriterier som
medfér presumtion for kdannedom, sdsom vinstsyfte. 22

Husovec foreslog att passivitetstestet skulle omformas till ett test for tredje-
parts-information i syfte att battre synkronisera bestdmmelserna om ansvar
och ansvarsfrihet i Infosoc- respektive E-handelsdirektivet. Detta skulle
kunna ses som en naturlig foljd av att kriterierna for tillampning av
bestammelserna har blivit liknande. En skiljelinje mellan ansvar och
ansvarsfrihet skulle i sa fall vara operatdrens niva av aktivitet och dennes
kannedom i forhallande till olovligheten av det tillgangliggjorda materialet.
Ett nd&rmande av kriterierna skulle kunna minska risken for en eventuell
overlappning mellan de tva direktiven som annars skulle kunna bli
problematisk vid en beddmning i det individuella fallet. Ginsberg styrker ett
sadant synsatt och skriver att forekomsten av kriterier om kannedom i bada
direktiven kan oOka forutsagbarheten i domstolens bedémningar.??
Angelopoulos &r inne pa ett liknande spar och anfor att en harmonisering av
det indirekta ansvaret kan medfora att ett stabilt forhallande uppnas mellan
Infosoc- och E-handelsdirektivet i det avseendet att EU-ratten kan gora
ansprak pa hela gapet mellan de tva direktivens bestimmelser om ansvar och
ansvarsfrihet.???

220 Jmf Ginsberg, a.a. 2017, s. 10-11.

221 Ginsberg, a.a. 2017, s. 11.

222 Angelopoulos, Christina, CJEU Decision on Ziggo: The Pirate Bay Communicates
Works to the Public, Kluwer Copyright Blog 2017, s. 1,
<http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2017/06/30/cjeu-decision-ziggo-pirate-bay-
communicates-works-public/ >.
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6 Onlineleverantorers ansvar
for anvandaruppladdat
material enligt DSM-direktivet

6.1 Bakgrund

Onlineleverantérer som genom sina anvandares uppladdningar
tillhandahaller stora mangder information har blivit en huvudsaklig kélla for
tillgang till upphovsrattsskyddat material pa natet. Detta har varit positivt for
tillgangen till kulturellt och kreativt utbud och utvecklingen av nya
affarsmodeller. Det har emellertid ratt en legal osékerhet kring det ansvar som
onlineleverantdrer har for material som laddas upp av deras anvandare utan
foregaende samtycke fran upphovsréattsinnehavarna. Detta paverkar bade
rattsinnehavarnas mojlighet att kontrollera anvandningen av sitt material
saval som deras mojligheter att fa en rimlig ersattning for det. Darfor ar det
enligt DSM-direktivets mal av vikt att utveckla en licensieringsmarknad for
rattsinnehavare och onlineleverantérer inom unionen.??3

| DSM-direktivets fjarde avdelning, ”Atgarder for att uppna en vélfungerande
marknad for upphovsritt”, finnes i dess andra kapitel, “Viss anvandning av
skyddat innehall via onlinetjanster”, art 17 som &r kapitlets enda artikel, men
formodligen direktivets mest kontroversiella. Artikeln reglerar det ansvar for
anvandaruppladdat material som kan alaggas onlineleveranttrer, sdsom de pa
ett nytt satt definieras i DSM-direktivet. Artikeln &r omfattande och bestar av
totalt 10 punkter som styrs sérskilt av skédlen 61-71 till direktivet. Nedan
kommer analyseras sarskilt de punkter som tar sikte pa ansvar for éverforing
till allmanheten och eventuella mojligheter till ansvarsbegréansning.

6.1.1 Art 17 — Onlineleverantorer utfor en
overforing till allméanheten

Av art 17, under rubriken »Skyddat innehall som anvands av
onlineleverantorer av delningstjanster for innehall”, framgar i dess forsta
punkt och stycke att medlemsstater ska foreskriva att en onlineleverantor
utfor en overforing till allmanheten eller ett tillgangliggérande for
allmanheten nar den ger allméanheten tillgang till upphovsrattsskyddat

223 gkal 61 DSM-direktivet.
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anvéandaruppladdat material. Darfor krdvs det, enligt andra stycket, att en
onlineleverantdr i sadana fall erhaller tillatelse fran rattsinnehavaren enligt
vad som framgar av art 3(1) och (2) Infosoc-direktivet, forslagsvis genom
ingaende av licensavtal.??

Av andra punkten foljer att en tillatelse fran rattighetsinnehavaren aven tacker
handlingarna begangna av onlineleverantdrens anvandare i den man de agerar
inom ramen for ansvar enligt art 3 Infosoc-direktivet. Detta galler inte da
anvandarna agerar pa kommersiell basis eller de genererade intakterna ar
betydande. Detta visar pa en forflyttning av det huvudsakliga ansvaret fran
slutanvéandarna till onlineleverantdrerna. Vad som utgor betydande intékter
ska stallas i relation till den upphovsréttsligt relevanta handlingen som tacks
av onlineleverantorens tillatelse. Omvant galler att en tillatelse for
anvandaren att ladda upp material hos en onlineleverantdr ocksa tacker
onlineleverantdrens ansvar.?®

6.1.1.1 Nyskapad ratt eller enbart ett klargérande av
redan gallande ratt?

| skal 64 till DSM-direktivet anges att det ar lampligt att klargora att en
onlineleverantér utfor en Overforing till allménheten eller ett
tillgangliggorande for allmanheten pa de premisser som ges i art 17 DSM-
direktivet. Detta skulle kunna tolkas som att den bakomliggande tanken i
lagstiftningsprocessen har varit att ansvar for onlineleverantérer har varit
fallet i gallande ratt redan fore antagandet av direktivet. Det som talar for en
sadan syn ar att det namnda skalet, forutom att uttrycka att det handlar om ett
klargorande, inte tillhandahaller ndagon annan information an den som redan
framgar direkt av art 17(1).

Kommissionen adresserade redan i sitt ursprungliga forslag till nytt direktiv
problemet med att definiera vem som utfor en dverforing till allmanheten.
Enligt denne stod det klart att det vid en uppladdning av upphovsréttsskyddat
material foreligger en 6verforing till allménheten, och att Overféringen
beroende pa omstandigheterna kan involvera fler &n en aktor. Fram till och
med tidpunkten for kommissionens forslag hade EU-domstolen varit tvetydig
i sin uppfattning huruvida fler an en aktor kunde vara gemensamt ansvariga
for en och samma 6verforing till allménheten och hade &nnu inte tagit upp
nagot mal rorande onlineleverantorers ansvar for anvandaruppladdat
material.??® Sedan dess har EU-domstolen dels avgjort Ziggo-malet och

224 Art 17(1), (2) DSM-direktivet.

225 gkal 69 DSM-direktivet.

226 Commission Staff Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU
copyright rules, SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 159.
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darigenom klargjort under vilka omstandigheter som en mellanhand kan
hallas ansvarig for anvandaruppladdat material, och dels tagit upp det tidigare
namnda YouTube-malet for provning. Pa nationell niva har det saknats
enighet kring i vilken grad en onlineleverantor kan anses delta i en anvéndares
éverforing till allméanheten.??” Kommissionen fruktade en fortsatt trend dar
internetplattformar agerar strategiskt genom att operera utan licenser for att
pd sa satt skapa sig en storre publik och satta sig sjalva i en battre
forhandlingsposition gentemot rattsinnehavarna. Darfor ansdg kommissionen
att EU-domstolens besked rérande plattformarnas ansvar som overforare till
allmanheten av anvandaruppladdat material inte kunde invantas innan ett
agerande skedde pa lagstiftningsomradet.??®

EU-parlamentet refererade i sina andringsforslag inte ansvarsalaggandet for
éverforing till allmanheten som nagot klargérande utan angav enbart att
utgangspunkten borde vara att onlineleverantdrer star ansvariga som
overforare av det material som deras anvandare laddar upp.??° Skalet till
uttryckssattet “klargora” kan istallet sparas tillbaka till EU-radets
omarbetning av kommissionens ursprungliga forslag. Estland foreslog som
ordférandeland i radet att direktivets skal avseende betydelsen av begreppet
overforing till allmanheten skulle utvecklas och fortydligas sasom styrande
for art 17:s2% tillampningsomrade.?3! Det angavs i davarande skal 38 att
direktivet skulle klargora, med beaktande av rattspraxis fran EU-domstolen,
under vilka villkor en leverantér av informationssamhéllets tjanster med
huvudsyfte att lagra och tillgdngliggéra upphovsréttsskyddat material for
allmanheten, utforde en éverforing till allmanheten.?®? | skalet hanvisades till
EU-domstolens uppdelning av begreppet i dverforing och allménhet men
ocksa till att det i varje enskilt fall skulle goras en individuell bedémning av
begreppet med beaktande av flera kompletterande men ej sjalvstdndiga och
av varandra beroende kriterier.?3® Det angavs att domstolen tidigare kommit
fram till att det foreligger en overforing da en aktor handlar med full
kannedom om konsekvenserna av sitt agerande for att ge tillgang till
upphovsrittsskyddat material. Aven vinstsyftets betydelse lyftes fram i

221 SWD(2016) 301 final PART 1/3, s. 157-158.

228 SWD(2016) 301 final PART 1/3, s. 159.

229 5kal 38, gemensamma standpunkten och skal 38 i det tidigare nedréstade betankandet
AB8-0245/2018 (juni 2018). Emellertid anges i bada de namnda forslagens art 13 att
direktivets definition av tackningsomradet for en 6verforing till allmanheten inte ska
paverka art 3(1) och (2) Infosoc-direktivet.

230 Bestammelserna i art 17 fanns under lagstiftningsprocessen placerade i art 13, men for
tydlighetens skull har genomgéende hanvisats enbart till art 17.

231 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on copyright in
the Digital Single Market - Consolidated Presidency compromise proposal (13842/17), skél
38-38a.

232 Begreppet onlineleverantor hade vid det hér stadiet &nnu inte introducerats utan har
anvéandes en definition som liknande den i kommissionens ursprungliga forslag.

233 Jmf den individualiserade beddmningen som redogors for i avsnitt 2.6.
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skalet. | det foreslagna skalet 38a foljdes den i foregaende skal gjorda
genomgangen av praxis upp med tilligget att det déirav &r “limpligt att
klargora” att online-tjanster utfér en overforing till allménheten eller ett
tillgangliggdrande for allmanheten nér de agerar in full knowledge of the
consequences of their action to provide access to protected content with the
purpose of obtaining profit therefrom by organising it in such a manner that
it is easily findable on their services. Organising content involves for example
indexing the content, presenting it in a certain manner and categorizing
it. 234 | det foreslagna direktivets art 17 upprepades denna definition for nar
det ska anses ha skett en éverforing till allmanheten.?®> Den foreslagna
andringen kom till bara en dryg manad efter EU-domstolens avgorande i
Ziggo-malet och det &r inte orimligt att tanka sig att det utifran val av
resonemang finns en koppling mellan &ndringsforslaget och det ndmnda
avgorandet.?%

Vid EU-radets forsok till definition av begreppet dverforing till allmanheten
gick asikterna isar bland medlemsstaterna kring huruvida det skulle inféras
nagra klargorande kriterier i skalen till direktivet. En del ville 6verhuvudtaget
inte involvera nagra klargérande kriterier medan andra understrok det
foreslagna i att ange den i praxis utarbetade definitionen.?®” Ett namnvart
andringsforslag som togs fram under bearbetningen i radet ar justeringen som
gjordes den 13 april 2018 da den uttryckliga hanvisningen till praxis togs bort
men genomgangen av de tidigare fastslagna kriterierna enligt praxis
kvarstod.?8 | efterfoljande forhandlingar mellan medlemsstaterna togs dock

234 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on copyright in
the Digital Single Market - Consolidated Presidency compromise proposal (13842/17), skél
38a in fine. (svensk dversattning saknas).

235« is performing an act of communication to the public or an act making available to
the public within the meaning of Article 3(1) and (2) of Directive 2001/29/EC when it
intervenes in cooperationfull knowledge of the consequences of its action to give the public
access to those copyright protected works or other protected subject matter by organising
these works or other subject matter with rightholders,the aim of obtaining profit from their
use.

236 Se C-610/15 Ziggo, punkt 36: Icke desto mindre agerar dessa administratdrer, genom
att tillhandahalla och administrera en plattform fér fildelning online, sdsom den som cir
aktuell i det nationella mdlet, med full kAnnedom om konsekvenserna av deras handlande,
dd de ger tillgang till skyddade verk genom att indexera och katalogisera torrentfiler pd
namnda plattform, vilket gér det mgjligt for plattformens anvédndare att lokalisera dessa
verk och dela dem inom ett peer to peer-ndtverk (peer-to-peer)”. Se &ven punkt 38 och 48;
Se aven Angelopoulos 2017, Communication to the public and acessory copyright
infringement. s. 499, dar Angelopoulus efter C-610/15 Ziggo noterade att kommissionens
forslag borde andras for att ta hansyn till kdnnedomskriterierna som gallde for att bedéma
mellanh&nders ansvar.

237 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on copyright in
the Digital Single Market - Consolidated Presidency compromise proposal (13842/17), s. 6-
10.

238 proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on copyright in the
Digital Single Market - Presidency compromise proposal, (7927/18), 13 April 2018, skél
38, 38a, samt art 13.
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aven genomgangen av kriterierna bort. Det fortydligades emellertid i skal 38
att direktivet, forutom att vara klargérande, inte skulle fordndra “’the concept
of communication to the public or of making available to the public under
Union law nor does it affect the possible application of Article 3(1) and (2)
of Directive 2001/29/EC”.2%° Forandringarna skedde parallellt med att
definitionen av begreppet onlineleveranttr gjordes skarpare med inférandet
av ytterligare rekvisit sdsom vinstsyfte saval som organisering och framjande
av upphovsrattsskyddat material.?* Nar radet antog sin gemensamma
standpunkt den 25 maj 2018 gjordes inga vidare forandringar med avseende
pa vare sig skal 38 eller artikel 17(1).

| processen forandrades direktivforslaget saledes fran att ha hanvisat till i
praxis fastslagna kriterier till att enbart ge en notis om att direktivet utgor ett
klargérande for néar det foreligger en Overforing till allménheten. Art 17
forandrades pa liknande satt. Fran att ha stallt upp kriterier for nar en
leverantor av informationssamhaéllets tjanster kunde hallas ansvarig, stalldes
nu upp en presumtion for ansvar om en onlineleverantor utan tillatelse fran
upphovsréattsinnehavaren gav allmanheten tillgang till upphovsrattsskyddat
material.

EU-parlamentet och EU-radet var i huvudsak eniga om tackningsomradet for
vad som skulle utgora en onlineleverantor, vilket i sin tur lade grunden for
tackningsomradet for art 17. Kriterierna som i tidigare forslag fanns angivna
i ské&l 38 och som avgjorde for nar en leverantdr av informationssamhallets
tjanster (eller tidigt foreslagna versioner av en onlineleverantdr) skulle anses
ha utfort en dverforing till allménheten enligt art 17 hade flyttats Gver i en
mer utvecklad definition av en onlineleveranttr. Darfor behdvde art 17 och
dartill tillhérande och klargorande skal inte innehélla kriterier om vinstsyfte,
organisering och marknadsforing av material.>** | ett av radets
arbetsdokument angavs att klargérandet for under vilka omsténdigheter en
onlineleverantdr skulle hallas ansvarig for en 6verforing till allméanheten
skulle ske genom en kombination av hansyn taget till definitionen av en

239 proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on copyright in the
Digital Single Market - Mandate for negotiations with the European Parliament (8145/18),
23 april 2018, skal 38.

240 Fgrandringen skedde forst genom radets omarbetning fran 23 Mars 2018; 7450/18, art
2(5) var det i skél 38-38a fortfarande behdlls en langre definition av dverforing till
allménheten och de kriterier som lagts fram genom praxis.

241 Jmf likheterna mellan parlamentets och radets definition av en onlineleverantor i
dokumentet ”Arbetsdokument - Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on copyright in the Digital Single Market, COM (2016) 593 final - 2016/0280
(COD), Art. 2, para 4b (EP)/para 5 (Council)”, och exempelvis radets tidigare version
15651/17 (13 dec 2017) samt definitionen av en onlineleverantor i art 2(5).
<https://juliareda.eu/wp-content/uploads/2018/12/Copyright-Directive _4-column-
document ARTICLES-Version-5.1.pdf>.
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onlineleverantér och hanvisningen till EU-domstolspraxis i art 17.242 Aven
om den specifika hanvisningen till praxis slutligen togs bort sa finns det en
symbios mellan de tva bestammelserna och kriterierna for ansvar i art 17
maste darfor lasas tillsammans med kriterierna for att betraktas som en
onlineleverantor i art 2(6).

6.1.1.2 En jamforelse med tidigare kriterier for
bedomning av ansvar vid 0&verforing till
allméanheten

En leverantor av informationssamhallets tjanster som uppfyller kriterierna for
att definieras som en onlineleverantér kommer att anses utféra en éverféring
till allménheten om den uppfyller kraven i art 17(1) DSM-direktivet. Detta ar
fallet sa snart onlineleverantoren ger allménheten tillgang till
upphovsrattsskyddade verk eller andra skyddade alster som har laddats upp
av leverantérens anvéandare. Bevisbordan for rattsinnehavaren, som tidigare
bestod i att visa att kriterierna i art 3(1) Infosoc-direktivet var uppfyllda, har
pa sa satt riktats om mot ett krav pa att visa att den tilltalades verksamhet
faller inom ramen for definitionen av en onlineleverantér enligt art 2(6) DSM-
direktivet. Aven om denna definition inte &r fullt ut tydlig s ar den tydligare
an de kriterier som en sadan tjanst tidigare har mast uppfylla for att anses
utfora en overforing till allménheten.

Kriterier om kannedom i forhallande till olagligheten av det uppladdade
materialet saknas helt i DSM-direktivet. Artikel 17(1) kan pa sa satt ses som
ett ndrmande till de objektiva ansvarskriterier som gallt under art 3(1)
Infosoc-direktivet fore GS Media-avgorandet. Kdnnedomskriterierna kan vid
beddmning av mellanhénders ansvar anses ha tjanat som ytterligare kriterier
som kompensation for en annars alltfor vidstrackt utvidgning av begreppet
éverforing till allmanheten. Men de kan ocksa ses som en markering for
gransen till férbudet mot inférande av en allman 6vervakningsskyldighet
enligt art 15 E-handelsdirektivet. Det senare var ju anledningen till att
generaladvokaten i Ziggo-malet ansag att vinstsyftets presumtion for
kdnnedom inte kunde tillimpas i malet. Vinstsyftet kan under art 3(1)
Infosoc-direktivet ha betydelse for bedomningen av huruvida det féreligger
en dverforing till allménheten eller ej men det utgor en forutsattning for att en
verksamhet dverhuvudtaget ska definieras som en onlineleverantér i DSM-
direktivet.?*3 Just i det avseendet kan art 3(1) Infosoc-direktivet ses som mer
vidstrackt an art 17 DSM-direktivet. Att k&nnedomskriterierna ar helt

242 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on copyright in
the Digital Single Market - Discussion paper on Article 11 and Article 13, (5902/18), 6
februari 2018, s. 10.

243 Jmf definitionen i art 2(6) DSM-direktivet.
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borttagna innebér ett strikt ansvar for onlineleverantdrer vid deras anvéandares
olovliga uppladdningar av skyddat material, vilket bara det &r problematiskt
i forhallande till forbudet mot en allman Gvervakningsskyldighet.

Den stora betydelsen av den tilltalades agerande har gjort beddmningen enligt
art 3(1) Infosoc-direktivet valdigt flexibel. | Ziggo-avgérandet, vid
bedémning av om en ny publik forelag, tog domstolen dessutom sarskild
hansyn till att en stor del av det delade materialet pa webbsidan var olovligt
tillgangliggjort.?* Detta ar en klar skillnad mot kraven for att 6verhuvudtaget
kunna alagga ansvar for en 6verforing till allmanheten enligt art 17(1) DSM-
direktivet. Ett huvudsyfte hos en onlineleverantor ska visserligen vara att
tillgangliggora en stor méngd upphovsréattsskyddat material. Notera dock att
detta inte utgor ett krav pa att materialet ska vara olovligen uppladdat, vilket
betyder att all information skulle kunna vara uppladdad med tillstdnd fran
rattsinnehavaren. Men sa snart ett tillgangliggérande har skett utan
upphovsréattsinnehavarens tillstand, och forutsatt att rekvisiten i definitionen
av en onlineleverantor ar uppfyllda, sé aktiveras ansvaret for en overforing
till allménheten enligt art 17(1).

Sammanfattningsvis kan konstateras att Ziggo-avgdérandet har styrkt det nya
direktivets position for ett utvidgat alaggande av ansvar for en 6verforing till
allménheten, men direktivet &r fortfarande Overinkluderande. Framst
borttagandet av kriterier om kannedom i forhallande till olagligheten av det
uppladdade materialet gor att direktivet stracker sig langre &n vad som ryms
inom tidigare klargjord definition av begreppet dverforing till allmanheten.

6.1.2 Vad kravs av en onlineleverantor for att
undvika ansvar?

6.1.2.1 Forhallandet till art 14(1) E-handelsdirektivet

| art 17(3) DSM-direktivet klargors att ansvarsfrihetsbestammelsen i art 14(1)
E-handelsdirektivet inte ska tillampas da en onlineleverantor utfér handlingar
som tacks av art 17 DSM-direktivet. Det &r logiskt att ndgot som genererar
ansvar enligt ett direktiv inte kan vara forenat med frihet fran ansvar i ett
annat. Emellertid har tidigare ford diskussion visat hur bestdammelser om
ansvar och ansvarsfrihet inte nédvandigtvis ar helt frankopplade varandra.?*
Detta bekraftas genom den i DSM-direktivet inférda bestimmelsen om
neutralisering av art 14(1) E-handelsdirektivet.

24 C-610/15 Ziggo, punkt 45.
245 Se avsnitt 5.4.

60



I kommissionens ursprungliga forslag till direktiv angavs att en leverantor av
informationssamhallets tjanster som gav allmanheten tillgang till
upphovsrattsskyddat material kunde hallas ansvarig som Overforare till
allménheten om den inte var beréttigad till ansvarsbegrénsning under art
14(1) E-handelsdirektivet. Kommissionen ansag det rada en osédkerhet for i
vilken  grad en  onlineleverantor kunde  skyddas  genom
ansvarsfrihetsbestdammelsen i egenskap av vérdtjanst. Nationella domstolar
hade ofta ansett att skydd skulle ges men i en del senare avgéranden hade
tvartom konstaterats att onlineleverantorer inte skulle tackas av art 14:s
skyddsomrade, sarskilt med hanvisning till tjansternas héga intakter och
behovet av ett hogt skydd for rattsinnehavarna.?*® | diskussionerna som
forekom i radet ansdg flera delegater att en inskrankning av
tillampningsomradet for art 14(1) skulle vara alltfor langtgaende.?*” For att
bemota oron Over det langtgdende ansvaret, visserligen parallellt med en
férmodan om att art 14 ej skulle kunna tillampas for onlineleverantérer som
utforde en Overforing till allménheten, infordes istallet en mojlighet till
ansvarsbegransning direkt i direktivet.?*® | EU-parlamentets gemensamma
standpunkt flyttades diskussionen om art 14 E-handelsdirektivets
tillamplighet Over i sjalva definitionen av en onlineleverantor vari det angavs
att en sadan per definition skulle anses uppfylla kriterierna for utdvandet av
en sadan aktiv roll som i tidigare fastslagen praxis frantagit mojligheterna till
ansvarsbegransning.4

| DSM-direktivets slutliga form angavs saledes uttryckligen i art 17(3) att E-
handelsdirektivets art 14(1) ej skulle tillampas for de fall som traffades av art
17. Varfoér denna bestdmmelse finns utskriven i artikeln och inte enbart i
skalen kan tolkas mot bakgrund nastféljande punkten 4. Dér stélls namligen
upp kriterier for vad som kravs av en onlineleverantor for att undvika ansvar
enligt forsta punkten. Att art 14(1) E-handelsdirektivet inte ska tillampas ger
en fingervisning om att de kriterier som stalls upp i fjarde punkten atminstone
skulle kunna uppfattas som strdngare &n de som stalls upp for ansvarsfrihet i
art 14(1) E-handelsdirektivet. Lagstiftaren tycks ha varit av annan uppfattning
sedan det foljer av art 1(2) DSM-direktivet att direktivet inte ska paverka
existerande regelverk i E-handelsdirektivets bestimmelser. Utvidgningen av
begreppet 6verforing till allméanheten har kritiserats for att i hdg utstrackning

246 Commission Staff Working Document - Impact Assessment on the modernisation of EU
copyright rules, SWD (2016) 301 final - PART 1/3, 14 september 2016, s. 158.

247 presidency compromise proposal (consolidated version) and state of play (15651/17),
december 2017, s. 7-8.

248 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on copyright in
the Digital Single Market - Consolidated Presidency Compromise Proposal (7450/18), 23
mars 2018, s. 7-8 samt art 13(1)(a).

249 Jmf Europaparlamentets andringar antagna den 12 september 2018 av forslaget till
Europaparlamentets och radets direktiv om upphovsritt pa den digitala inre marknaden
(COM(2016)0593 — C8-0383/2016 — 2016/0280(COD)), 12 september 2018, skél 37a.
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tunna ut den mojliga definitionen av en vérdtjanst enligt art 14(1) E-
handelsdirektivet.?%

6.1.2.2 DSM-direktivets ansvarsbegransning

| foljande avsnitt kommer redogoras for de tre kumulativa rekvisit som stalls
upp for atnjutande av ansvarsfrihet enligt art 17(4)(a)-(c). Det ska noteras att
det &r onlineleverantoren som har bevisbérdan for att rekvisiten &r

uppfyllda.?s*

Enligt det forsta rekvisitet 1 art 17(4)(a) DSM-direktivet ska
onlineleverantdrerna ha “gjort vad de har kunnat” for att erhalla tillstand att
anvanda de verk som laddats upp hos onlineleverantérerna. | de tva andra
rekvisiten stalls det krav dven pa rattsinnehavarna. | punkten (b) sags att
onlineleverantérer ska ha gjort vad de har kunnat enligt hdga
branschstandarder for god yrkessed” for att, under alla omsténdigheter,
sdkerstélla otillgangligheten av specifika verk for vilka rattsinnehavarna har
forsett onlineleverantdrerna med relevant och nddvédndig information”.
Detta kan liknas vid en skarp omsorgsplikt for onlineleverantorerna, att
utifrdn given information gora vad de kan for att, utifrin “hoga
branschstandarder for god yrkessed” sékerstdlla otillgdngligheten av
materialet. Vad som ingar i “relevant och nodvandig information” foljer
delvis av direktivets skal 66 dar det anges att bedémning ska géras med
beaktande av bland annat upphovsrattsinnehavarnas storlek och vilken typ av
verk det ar fraga om.

Om omsorgsplikten ar uppfylld aterstar enligt punkt 17(4)(c), for undvikande
av ansvar, att onlineleverantorerna agerar snabbt for att “omojliggora
atkomst” till materialet, eller ta bort det efter “’valgrundad underrattelse” fran
rattsinnehavarna. Vad som utgor en valgrundad underréttelse framgar inte av
direktivet mer an att den ska vederborligen motiveras. Beslut att ta bort redan
uppladdat material kréver vidare “minsklig granskning”.?>? Vid underrattelse
ska onlineleverantdrerna ha “gjort vad de har kunnat fOr att motverka
("prevent”) framtida uppladdningar” i enlighet med omsorgsplikten i art
17(4)(b). Rekvisitet i punkten (c) innefattar darfor saval en notice-and-take-
down- som notice-and-stay-down-plikt.

250 stalla-Bourdillon, Sophie, m.fl. An academic perspective on the copyright reform,
Computer Law & Security Review, 2017, s. 2.

21 Se art 17(4) DSM-direktivet: ...unless the service providers demonstrate that they
have...”

252 Art 9, andra stycket DSM-direktivet.
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Valet av uttrycket “gjort vad de har kunnat for att motverka framtida
uppladdningar i enlighet med led b” skulle kunna tolkas som att
omsorgsplikten i punkten (b) av egen baring inkluderar inte bara ett krav pa
att forhindra tillgangligheten av ett verk utan ocksa sjalva uppladdningen av
det, ex ante. En annan mdjlig tolkning ar att det stalls htgre krav pa en
onlineleverantors agerande efter underrattelse i jamforelse med nér
information enbart har lamnats pa forhand. Omsorgsplikten medfor ju enbart
ett krav pa att sikerstilla” otillgéingligheten, vilket kan vara ndgot annat &n
ett krav pa att "omojliggora atkomst” till verken, eller ”avldgsna dem fran
sina webbplatser”. I det senare fallet &r de ndmnda kraven kopplade till
uppladdade verk som av réttsinnehavarna redan ar identifierade som
intrangsgorande, vilket rimligtvis kan motivera strangare krav. For bade
motverkande av framtida uppladdningar i punkten (c) och omsorgsplikten i
punkten (b) galler endast gjort-vad-de-har-kunnat-kravet.  Utifran
ordalydelsen kan det darfor tolkas som att det vid efterlevande av kraven
tillats en viss felmarginal.

En tolkning, som gjord i foregdende stycke, hade rimmat béattre med
direktivets mal att onlineleverantdrens motverkande atgarder inte bor paverka
anvandare som anvander tjansten lagligen.?% Detta starks vidare av det skydd
for undantag vid citering, kritik, recensioner samt anvandning i karikatyr-,
parodi-, pastischsyfte som anvandare i varje medlemsstat ska kunna forlita
sig pa. En begransning enligt punkten fyra far inte leda till att det saknas
mojlighet att fa tillgdng till s&dana uppladdningar.?® Aven om
onlineleverantdrernas omsorgsplikt inte bor paverka laglig anvandning, inte
minst sedan en sadan anvandning garanterar anvandarnas yttrandefrihet, s&
foljer av direktivet att onlineleverantdrerna ska inratta mekanismer for
klagomal och prévning av arenden dar uppladdningar har tagits bort, eller
atkomst till dem har omajliggjorts.25°

Ytterligare hjalp for att bedéma var gransen gar for att onlineleverantorer ska
anses ha uppfyllt kraven i fjarde punkten foljer av nastfoljande punkten fem.
Haéri anges att hénsyn, i ljuset av proportionalitetsprincipen, ska tas till
onlineleverantdrens art, publik och storlek saval som vilken typ av verk eller
andra alster som laddas upp. Aven tillgangligheten av passande och effektiva
medel samt dess kostnad for leverant6ren ska beaktas. 26 | denna bedomning
ska hansyn tas till existensen av tillgangliga medel saval som potentiella
framtida utvecklingar av dem. Kostnaden for medlen ska berdknas i

253 gkal 66, forsta stycket in fine DSM-direktivet.

254 Art 17(7) DSM-direktivet.

25 gkal 70, forsta och andra stycket DSM-direktivet.
2% Art 17(5) DSM-direktivet.
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forhallande till tjanstens storlek.?5” Dessutom konstateras att inte bara ett
medel passar profilen utan flera olika medel kan vara aktuella beroende pa
omstandigheterna. Det exkluderas inte att tillgangligheten i vissa fall” inte
kan férhindras pa annat vis an genom underrattelse fran rattsinnehavarna.?®
Det anges inte vidare vad som menas med “effektiva medel” men uttrycket
kan mojligtvis sparas tillbaka till kommissionens ursprungliga forslag dar
“effektiv igenkdnningsteknik™ i art 17 foreslogs som ldmplig atgérd for att
forhindra tillgangligheten av olovligt uppladdat material.?>® Aven om sadana
atgarder inte langre star uttryckligen angivna sa menar kritiker att nuvarande
art 17 tvingar onlineleverantorer att skapa uppladdningsfilter for undvikande
av ansvar.260

Lagstiftaren har dven lamnat Oppet for att fler faktorer &n de som finns
namnda i art 17(5) DSM-direktivet kan beaktas eftersom det uttryckligen
anges att de namnda faktorerna ska beaktas bland andra.?! Vilka steg en
onlineleverantor ska ta for att motverka tillgangligheten av otillatna verk ska
bedomas utifran vilka steg en “samvetsgill operator” (“diligent operator™)
skulle ha tagit, med hansyn taget till de faktorer som aberopas i femte
punkten. Den stora mangden omsténdigheter som ska beaktas i ljuset av
proportionalitetsprincipen 6ppnar for ett formildrande av det annars till synes
strikta kravet under fjarde punkten. Detta medfor emellertid samtidigt att
direktivets foljder blir svarbedémda.

En bortre grans for onlineleverantdrens omsorgsplikt satts av art 17(8) DSM-
direktivet vari anges att tillampningen av direktivet inte ska innebdra en
allmén dvervakningsskyldighet. Eventuellt skulle detta kunna ses som ett
klargérande, liknande det som angavs for begreppet Overforing till
allméanheten, med utgangspunkt i vad som redan kan vara tillatet baserat pa
den tidigare forda diskussionen om notice-and-stay-down enligt art 14(1) E-
handelsdirektivet.26?

6.1.2.2.1 LAagre krav fér mindre onlineleverantorer

| art 17(6) DSM-direktivet ges mindre onlineleverantorer en lattnad fran
kraven i fjarde punkten. Som en mindre onlineleverantor raknas den som har

257 Skal 66, andra stycket DSM-direktivet.

258 Skal 66, andra stycket DSM-direktivet.

259 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on copyright in
the Digital Single Market, COM(2016) 593 final, 14 september 2016, art 13(1).

260 Newton, Casey, Europe is splitting the internet into three - How the Copyright Directive
reshapes the open web, <https://www.theverge.com/2019/3/27/18283541/european-union-
copyright-directive-internet-article-13>.

261 17(5) DSM-direktivet.

262 Se avsnitt 5.4.3.2.
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varit tillganglig i unionen i mindre &n tre ar och som har en arlig omséttning
pa mindre an 10 miljoner euro. FOr sadana leverantorer ar kraven for att
undkomma ansvar begransade till att enligt fjarde punkten (a) ha gjort vad de
har kunnat for att erhalla tillatelse att anvanda ett verk, samt agerar skyndsamt
for att, efter en tillrackligt valgrundad underrattelse, oméijliggora atkomst till
verket, alternativt ta bort det fran webbsidan. Noterbart r att det senare kravet
utgor halva punkten (c) pa sa satt att det innefattar en plikt for notice-and-
take-down men inte for notice-and-stay-down. Aven det kravet adderas
emellertid om en onlineleverantdr har ett genomsnittligt antal unika besokare
som &verstiger fem miljoner per manad. De avgransade kraven for mindre
onlineleverantorer &r specifikt avsedda att traffa nya online-tjanster, med
sarskild hansyn taget till strategin att anvédnda anvandaruppladdat material for
utvecklande av nya affarsmodeller. Tidsbegransningen pa tre ar far ej
missbrukas, exempelvis genom att byta namn pa en redan existerande
tjanst.263

6.1.2.2.2 En jamforelse med kriterierna for att erhalla
ansvarsfrihet i art 14(1) E-handelsdirektivet

Onlineleverantorer har sedan tidigare, vid beddémning av ansvar for
overforing till allmanheten, en méjlighet att erhalla ansvarsfrihet enligt art
14(1) E-handelsdirektivet om denne kan visa att artikelns rekvisit &r
uppfyllda. Sedan det uttryckligen har angetts att art 14(1) E-handelsdirektivet
inte ska galla vid tillampning av art 17 DSM-direktivet sa har denna mojlighet
tagits bort och ansvarsfrihetsbestammelsen har istdllet omformats i nya
ansvarsbegransade kriterier i art 17(4) DSM-direktivet. Bevisbordan for att
kriterierna ar uppfyllda ligger fortfarande pa den tilltalade.

For att atnjuta ansvarsfrihet enligt art 14 E-handelsdirektivet kravs att
mellanhanden har en passiv roll saval som avsaknad av presumtiv vetskap.
Artikeln har fortsatt betydelse for passiva tjanster som inte faller under
definitionen av en onlineleverantor enligt det nya direktivet, for vilken EU-
lagstiftaren Gverhuvudtaget inte tar upp nagot passivitetstest eller nagra
kriterier om kannedom. Onlineleverantorer alaggs inte ansvar for att ha utdvat
en aktiv roll, detta gor de underforstatt. Ansvar foljer istallet nar
onlineleverantdrerna inte har utdvat sin aktiva roll for att géra vad de har
kunnat for att uppfylla kraven i art 17(4) DSM-direktivet.

Det radande notice-and-take-down-systemet upprepar sig i DSM-direktivets
art 17(4)(c). Emellertid stélls dar upp krav dven pa motverkandet av framtida
uppladdningar, alltsa en form av notice-and-stay-down-system, vilket har

263 Skal 67 DSM-direktivet.
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varit uppe for diskussion &ven avseende rekvisiten i art 14 E-
handelsdirektivet.?%4 | EU-rattslig praxis saknas emellertid végledande
avgoranden om forekomsten av en sadan skyldighet och det nya regelverket
ger darfor en tydligare definition av detta strdngare krav, &ven om det &r
osékert vad som innefattas i kriteriet ”gjort vad de har kunnat”. Inférandet av
en benchmark for vad en samvetsgill operator hade vidtagit for atgarder for
att motverka tillgangliggorandet av otillitna verk kan jamféras med den
forsiktige naringsidkare som &r det objektiva perspektivet for vilka fakta och
omstandigheter som gor forekomsten av olagligheten av material uppenbar
enligt art 14(1) E-handelsdirektivet.

Varken art 3(1) Infosoc-direktivet eller art 14(1) E-handelsdirektivet ska
tillampas i mal mot onlineleverantérer nar de agerar under
tillampningsomradet for DSM-direktivet. Istallet innefattar DSM-direktivet
bade bestammelser om ansvar och ansvarsfrihet. Detta ger DSM-direktivet en
ensamratt for ansvarsalaggande pa onlineleverantorer for tillgangliggorande
av upphovsrattsskyddat anvandaruppladdat material. Det rader vattensékra
skott mellan bestdmmelserna om ansvar och ansvarsfrihet i art 17(1)
respektive art 17(4) DSM-direktivet, vilket innebér att ett forekommande
intrang maste traffas av ndgon av bestammelserna. Detta skiljer sig fran vad
som galler for gapet mellan ansvar och ansvarsfrihet i art 3(1) Infosoc-
direktivet respektive art 14(1) E-handelsdirektivet. Ziggo-avgdrandet kan
visserligen sagas ha minskat avstandet mellan de tva men det finns alltjamt
kvar ett visst utrymme for medlemsstaterna att reglera ett ej harmoniserat
medverkansansvar for mellanhander nar de tillgangliggér material som laddas
upp var deras anvandare. En sadan mojlighet saknas helt for medlemsstaterna
vid bedémning av onlineleverantdrers ansvar i ljuset av det nya direktivet.

264 Sa diskussion i avsnitt 5.4.3.2.
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7 Sammanfattande slutsatser

Syftet med uppsatsen har varit att undersdka i vilken utstrdckning en
onlineleverantdr kan hallas ansvarig som overforare till allmanheten vid
lagring av anvandaruppladdat material, fére och efter DSM-direktivets
intrdde, samt vilka granser som sétts av art 14(1) E-handelsdirektivet. I
uppsatsens syfte har ocksa ingatt att kartlagga mojligheterna att alagga saval
ett primar- som medverkansansvar for ett sadant upphovsrattsligt intrang.

Den forsta fragestallningen behandlar vilka majligheter det finns att alagga
en onlineleverantor ett primér- respektive medverkansansvar for
anvandaruppladdat material sasom overforare till allmanheten enligt art 3(1)
Infosoc-direktivet. FOr detta analyserades begreppet overfoéring till
allmanheten, hur det har definierats i praxis, och om det & mojligt att stélla
upp giltiga kriterier for nar en onlineleverantor kan alaggas ansvar. Utifran
gjord undersokning och analys gar det att dra slutsatsen att kriterier bade finns
och bor kunna tillampas i mal mot onlineleverantorer. Ziggo-avgorandet
bekraftade att de i praxis utvecklade ansvarskriterierna ska kunna tillampas
aven vid bedémning av mellanhdnders ansvar for material som delas av deras
anvandare. AvgoOrandet &r inte unikt utan endast det senaste i en rad
avgoranden fran EU-domstolen (Svensson, GS Media, Filmspeler) som visat
att enbart tillhandahallandet av en tjanst som forenklar tillgang till material
som tillgéngliggjorts av annan kan vara ansvarsgrundande. Det var inte
genom Svensson-avgdrandet som ansvarskriterierna stalldes upp. Men det var
genom det ndmnda avgorandet som begreppet Overforing till allmanheten
utvidgades i sadan utstrackning att EU-domstolen i det senare GS Media-
avgorandet behdvde inféra en begransning av mojligheterna att utdéma
ansvar. Domstolen stéllde darfor upp kannedomskriterier om faktisk och
presumtiv vetskap i forhallande till olovligheten av det uppladdade materialet.
Ké&nnedomskriterierna i GS Media-avgorandet inférdes mojligtvis specifikt
for mal om hyperlankning men EU-domstolens beddmning i Filmspeler- och
Ziggo-avgorandet visar att kriterierna aven har kunnat tillampas i andra fall
da ett intrang har varit beroende av tredje parts handling.

Det ansvar som eventuellt kan alaggas en onlineleverantor ar utifran sett
primart da det ryms inom begreppet overforing till allmanheten i art 3(1)
Infosoc-direktivet. I GS Media-, Filmspeler- och Ziggo-avgorandet 1aggs
emellertid stor vikt vid subjektiva kriterier om kannedom, vilka traditionellt
sett har anvants for att definiera medverkansansvar som inte &ar uttryckligen
harmoniserat pa unionsréttslig niva. Detta kan rimligtvis bero pa att alla de
angivna avgorandena behandlar situationer dar fler &n en aktor har agerat
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olagligt. Pa sa satt tycks det som att EU-domstolen till viss del har
harmoniserat mellanhandens medverkansansvar inom ramen for det primara.
Angiven praxis har dven haft paverkan pa DSM-direktivets utformning, och
art 17 i det direktivet riktar sig just mot onlineleverantorer. Av det ovan sagda
kan det darfor konstateras att ansvarskriterierna inte kan avfardas som ej
tillampliga i mal rérande onlineleverantérers ansvar for anvandaruppladdat
material.

For att avgora om ansvar foreligger hos en onlineleverantér mot bakgrund av
I praxis fastslagna kriterier bor det avgorande vara hur strikt EU-domstolen
bedomer kriteriet om kannedom i forhallande till olagligheten av det
uppladdade materialet. Faktisk kdnnedom boér racka for att kriteriet ska vara
uppfyllt, men indikationen om presumtiv vetskap har inte anvants pa ett
tydligt satt sedan GS Media-avgorandet. Det &r inte heller lampligt att
tillampa ett kriterium om presumtiv vetskap gentemot onlineleverantorer i
samma utstrackning som for andra typer av tjanster. Onlineleverantorer
handhar stora mangder information och kan omaéjligen kontrollera innehallet
pa samma satt som exempelvis aktoren bakom en lank. Dessutom ar det
osékert vilken betydelse indikationen om presumtiv vetskap faktiskt hade i
Ziggo-avgorandet. En onlineleverantor borde i vart fall inte alaggas hardare
kdnnedomskrav &n en fildelningsplattform med syfte att olovligen
tillgangliggora skyddade verk.

Det ar osakert i vilken grad EU-domstolen i Filmspeler- eller Ziggo-
avgorandet tillampade nagot krav pa konkret kannedom om vilka verk som
delades olovligen. | ett eventuellt mal mot en onlineleverantér maste EU-
domstolen darfor ta stallning till hur konkret en kannedom om férekomsten
av olovligt material beh6ver vara. Aven hur sddan kannedom kan uppkomma
och vilka krav detta kriterium staller pd aktoren att utféra egna
efterforskningar &r relevanta fragor.

| min andra fragestallning ingar att analysera hur méjligheterna att alagga
ansvar enligt art 3(1) Infosoc-direktivet forhaller sig till kriterierna for
ansvarsfrihet i art 14(1) E-handelsdirektivet. Inledningsvis kan sdgas att
denna fraga inte har diskuterats av EU-domstolen och endast med en kort
diskussion i generaladvokatens forslag till avgérande i Ziggo-malet. Art 14 &r
endast tillamplig da material har lagrats pa begaran av tjanstens anvéandare,
men stéller i sig inte upp nagra hinder mot att vara tillamplig dven for ansvar
som ryms inom ramen for vad som utifran sett ar primart. | Ziggo-avgorandet
benamner EU-domstolen for forsta gangen en priméart ansvarig aktér som
mellanhand. Avgorandet minskar men undanrdjer inte helt avstandet mellan
mellanha&nders ansvar i art 3(1) Infosoc-direktivet och ansvarsfrihet i art 14(1)
E-handelsdirektivet. Det minskade avstandet mellan de tva bestimmelsernas
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rackvidd marks genom de slaende likheter som finns mellan deras kriterier
for tillampning. De dominerande kriterierna som anvands for att konstituera
ansvar for mellanhander i art 3(1) Infosoc-direktivet; faktisk och presumtiv
vetskap, finner sina motsvarigheter i art 14(1)(a) E-handelsdirektivet. Att
avstandet mellan bestimmelserna inte helt undanrdjdes genom Ziggo-
avgorandet beror pa att plattformen i det avgorandet var aktiv pa sa manga
satt att det med rage 6verskred intensiteten av de aktiviteter som diskuteras
for passivitetstestet i Google- och L’Oréal-avgorandet. Var gransen gar for
passivitet & emellertid, pa grund av det tunna EU-rattsliga praxisunderlaget,
svarbedomt. Detta tycks &ven ha visat sig i en atskillnad mellan hur
medlemsstaternas domstolar har bedomt neutralitetskravet. Ett utdomande av
primart ansvar for en onlineleverantor skulle kunna sluta avstandet mellan de
tva bestammelserna och medféra en fullharmonisering av det EU-réttsliga
medverkansansvaret  for  upphovsrattsliga  intrang  begangna  av
onlineleverantorer. Om den 6vre gransen for att alaggas ansvar enligt art 3(1)
Infosoc-direktivet hade legat vagg i vdgg med kriterierna for att undvika
ansvar enligt art 14 E-handelsdirektivet sa skulle det inte ha funnits nagot
utrymme kvar att utddma medverkansansvar foér onlineleverantorer i
medlemsstaternas nationella rattssystem.

| uppsatsen tredje fragestallning stélls fragan hur art 17 DSM-direktivet
paverkar majligheten att alagga onlineleverantorer ansvar for 6verforing till
allmanheten. Slutsatsen som dragits utifran genomford utredning och analys
ar att det nya DSM-direktivet harmoniserar, men ocksa utvidgar definitionen
av begreppet 6verforing till allménheten. Det finns skal som talar for att en
onlineleverantor redan fore den stundande implementeringen av DSM-
direktivet kan vara ansvarig for olovligt anvéndaruppladdat material;
exempelvis for att denne deltar aktivt i behandlingen av det skyddade
materialet och genererar vinst fran verksamheten. Det finns dock starkare skal
som likval talar mot att en sadan utvidgning av begreppet 6verforing till
allménheten faller inom ramarna for vad som redan géller. Det galler inte
minst dd omstandigheterna i Ziggo-avgorandet, som &r det till situationen
narmast beslaktade avgorandet, var speciella da tjansten i fraga (TPB) var
huvudsakligen utformad for syftet att olovligen dela upphovsrattsskyddat
material. | tilligg ska konstateras att domstolen i den individualiserade
beddmningen av begreppet dverforing till allménheten har lyft fram kriterier
olika starkt beroende pa typ mal, varfor det finns anledning att stalla sig
skeptisk till att kriterierna som tillampades i Ziggo-avgérandet med samma
intensitet skulle kunna appliceras i samtliga mal mot onlineleverantérer. Flera
av de tjanster som ingar i malgruppen for det nya direktivet, sdsom YouTube,
tillater inte olovlig delning av upphovsrattsskyddat material och har ofta
mekanismer pa plats for att soka forhindra att sa sker.
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De i praxis fastslagna kriterierna for kannedom som hanvisades till i skélen
till nagra av de forslag till direktiv som lades fram i radet, inte minst i
efterdyningarna av Ziggo-avgorandet, togs helt bort och fanns inte med i det
direktiv som slutligen rostades igenom. Borttagandet av hanvisningen till den
i praxis gjorda definitionen av begreppet 6verforing till allmanheten markerar
en forandring gentemot tidigare gallande rattslage. Detta synliggors ocksa
genom att det klargdrs att direktivet inte ska paverka begreppet 6verforing till
allménheten eller den méjliga tillampningen av art 3(1) och (2) for andra
tjansteleverantérer an onlineleverantérer. For onlineleverantdrer féreligger
daremot strikt ansvar ndr deras anvandare olovligen laddar upp
upphovsrattsskyddat material, vilket ar en tydlig utvidgning gentemot tidigare
mojligheter att alagga onlineleverantérer ansvar for en Overforing till
allménheten. | skal 64 till slutversionen av direktivet anges alltjamt, som en
kvarleva fran tidigare direktivforslag, att DSM-direktivet endast klargdr” nir
det foreligger en overforing till allménheten. Detta stammer dock foga
Overens med den faktiska kopplingen mellan slutversionen av art 17 och
tidigare géllande réckvidd for begreppet 6verforing till allmanheten.

Vid beddmning av ansvar enligt art 17 DSM-direktivet ska
ansvarsfrihetsbestammelsen i art 14 E-handelsdirektivet inte tilldmpas. Som
kompensation for detta har kriterier for ansvarsbegransning istéllet inforts i
DSM-direktivets art 17(4). De nya kriterierna for ansvarsfrihet skiljer sig helt
fran de foregdende. Istallet for att gora en beddmning av huruvida
onlineleverantéren dverhuvudtaget utdvar en aktiv roll ska beddmningen nu
ta sikte pd om onlineleverantérens ostridigt aktiva roll i tillracklig
utstrackning har utovats for att uppfylla rekvisiten for ansvarsfrihet.
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