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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
12 juni 2019
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Hoge Raad der Nederlanden (Nederléanderna)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
7 juni 2019
Klagande:
Stichting Brein
Motpart:

News-ServiceEurgpe' BV

Saken i det nationellaymalet

Malet vidsHoge'Raad ror vilket ansvar News-Service Europe BV (nedan kallat
NSE), enfore dettatleverantor av Usenet-tjanster, har for spridningen av skyddade
verkiviayUsenet utan samtycke fran de rattsinnehavare vilkas intressen tillvaratas
av Stichting Brein.

Syfte med och rattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning av begreppet dverforing till allmdnheten, i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29/EG, i samband med en plattform pa vilken anvandare
med hjalp av en dversikt éver nyhetsgrupper och/eller ett unikt meddelande-id kan
hitta och ladda ned skyddade verk, och sambandet mellan artikel 3.1 i direktiv
2001/29/EG och artikel 14.1 i direktiv 2000/31/EG. Artikel 267 FEUF.
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Fragor som hanskjutits for forhandsavgorande

1.  Genomfor en operatér som upplater en plattform for Usenet-tjanster (vilket
NSE tidigare gjort), under de [i punkternal-7 och 16] beskrivna
omsténdigheterna, en Overforing till allmanheten i den mening som avses i
artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj
2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende
rattigheter i informationssamhallet (EUT L 167 2001, s. 10)?

2. Om fraga 1 ska besvaras jakande, (och det saledes ror sig om_en Gverforing
till allménheten):

Utgor konstaterandet av att en operator som upplater en plattformyfor Usenet-
tjanster genomfér en oOverforing till allménheten, i den mening“som, avses, i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29/EG, hinder for tillampning av “artikel14.1 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av.den 8guni 2000 om vissa
rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster, sarskilt elektronisk handel,
pa den inre marknaden (EGT L 178, 2000, s. 1)2

3. Om fragorna 1 och 2 ska besvaras, nekande“(ochydet saledes i princip ar
mojligt att aberopa det undantag ran, ansvar som avses i artikel 14.1 i
direktiv 2000/31/EG):

Spelar en operator som upplater en plattform f6r Usenet-tjanster, och som
tillhandhaller sadana tjanstér sem ‘de ovan,i punkterna 3.1 och 4.2.3 namnda
tjansterna, en aktiv roll_ som'pa naget annat satt utgor hinder for att med framgang
kunna aberopa artikel 14.1 i direktiv 2000/31/EG?

4.  Kan en opefratonsom upplater en plattform for Usenet-tjanster och genomfor
en overforinggtill allmanheten, och som med framgang har aberopat artikel 14.1 i
direktiv 2000/31/EG;, forbjudas™ att fortsatta Overtradelsen, eller kan ett
forelaggande utfardas mot™ operatéren som gar langre an artikel 14.3 i
direktiv.2000/3%/EG, ellemstrider detta mot artikel 15.1 i direktiv 2000/31/EG?

Anforda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstdende rattigheter i
informationssamhallet (EGT L 178, 2000, s. 1): skél 27, artikel 3.1 och 3.2

Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa
rattsliga aspekter pa informationssamhéllets tjanster, sarskilt elektronisk handel,
pa den inre marknaden (’Direktiv om elektronisk handel”) (EGT L 178, 2000,
s. 1): artiklarna 14.1,14.3 och 15.1

Europaparlaments och radets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om
upphovsratt och narstdende rattigheter pa den digitala inre marknaden och om
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andring av direktiven 96/9/EG och 2001/29/EG (EUT L 130, 2019, s.92):
artikel 17.1 och 17.3

Anford rattspraxis
Dom av den 7 december 2006, SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764

Dom av den 23 mars 2010, Google France och Google, C-236/08-C-238/08,
EU:C:2010:159

Dom av den 12 juli 2011, L'Oréal m.fl., C-324/09, EU:C:2011:474
Dom av den 31 maj 2016, Reha Training, C-117/15, EU:C:2016:372
Dom av den 26 april 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU:C:2017:300
Dom av den 14 juni 2017, Stichting Brein, C-610/15, EU:C:2017:456
Dom av den 7 augusti 2018, SNB-REACT ,C-521117, EU:€:2018:639

Anforda nationella bestammelser

Burgerlijk Wetboek (civillagen): artikel 6:196€.1, 6:196¢.4 och 6:196¢.5

Kortfattad redogorelse™for-de faktiskagomstandigheterna och forfarandet i
malet vid den nationella domstoelen

Stichting Breindhar enligt sina stadgar-till syfte att bekampa otillborlig anvandning
av informationsmedier ach information och att tillvara
informationsréttsinnehavarnas och de legitima anvéndarnas intressen.

NSE' upplatyd egenskap’ av operatdr en plattform for Usenet-tjanster. Efter
Rechtbank, Amsterdams dom i detta forfarande har NSE upphort med sin
verksamhet'sem Useénet-leverantor.

Usenet har funnits sedan ar 1979 och ar en del av internet. Det ar en global
plattform for utbyte av artiklar. Usenet bestar av en mangd diskussionsgrupper
(nyhetsgrupper), som &r hierarkiskt ordnade efter &mne. Usenet-anvéndare kan
ocksa sjalva skapa nya nyhetsgrupper. Anvandarna kan publicera (ladda upp eller
posta) artiklar i wvalfri nyhetsgrupp. Artikelns rubrik (header) anges i
nyhetsgruppens Oversikt (overview) och med hjélp av denna information kan
andra anvandare hitta artikeln i nyhetsgruppen. Artiklarna har &ven ett unikt
meddelande-id som automatiskt genereras nér en anvandare publicerar en artikel.
Artiklarna gar dven att hitta med hjalp av detta meddelande-id. Usenet-anvandare
kan saledes soka efter artiklar genom att vélja en artikel i nyhetsgruppens éversikt
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over artiklar, eller gora en direktsékning med hjalp av ndmnda unika meddelande-
id. Om de vill kan de ladda ned den artikel som de har hittat.

Usenet stdds av ett stort antal leverantdrer. Om en artikel publiceras av en
anvandare som anvander en viss Usenet-leverantdr kopieras detta till alla andra
Usenet-leverantorer. Denna process kallas synkronisering eller peering. Usenet-
leverantorerna lagger upp de artiklar som de sjalva har mottagit fran sina egna
anvandare, men dven de artiklar som de via synkronisering mottar fran andra
Usenet-leverantorer. De éldsta artiklarna forsvinner automatiskt for att ge plats at
nya artiklar. Den tid som artiklarna sparas kallas lagringsperiod. Lanaj 2011 var
lagringsperioden hos NSE 400 dagar. Tack vare systemet med ‘Synkronisering
eller peering ger alla Usenet-leverantorer i princip samma atkomst till“artiklar.
Eventuella olikheter beror pa varierande lagringsperioder (och. eventuellt. pa
storningar eller avlagsnanden till foljd av ett sa kallat forfarande for pétalande och
avlagsnande (notice and takedown-procedure, nedan kallat N.TD-forfarande):

Usenet anvands bland annat for att sprida artiklafisem innehéllerbilder, ljud eller
programvara. Med hjalp av séarskild programvara delasten binarfil (som innehaller
exempelvis en spelfilm, ett musikspar eller, ett spel) Upp ingtt stort antal kodade
alfanumeriska artiklar pa anvandarens dator, vilka sedan kan laggs upp pa Usenet.
De artiklar som skapas genom kodningieller delning avien binér fil kallas binérer.
Dessa bindrer kan samlas ihop avandra anvandare ‘echdned hjélp av programvara
sedan klistras ihop och avkodas'for atthaterskapa,den ursprungliga binara filen.
Den programvara som kréavs,for ‘detta arygratis tillganglig pa internet. Denna
programvara har inte utvecklats, utbjudits eller levererats av NSE. Det finns olika
sokmotorer och programvaruapplikationerssom anvéndarna kan anvanda for att
(med hjélp av meddelande-id) hitta demimusik eller den spelfilm pa Usenet som de
ar ute efter.

NSE:s kunder.var exempelvis dnternetleverantorer som tillhandahall tillgang till
Usenet i_sittypaket.med interpettjénster till konsumenter. Kunden kunde &ven vara
en sa kallad aterforséljare som salde abonnemang till konsumenter som direkt gav
tillgang'till NSE:s'serviar, 1 bada fallen gavs konsumenten maéjlighet att ladda ned
innehallet pa NSE:s servrar. NSE gjorde inga direkta affarer med konsumenter.

En enda gang efter den 6 april 2009 har NSE tillampat ett NTD-forfarande. En
enda gang fore den 24 maj 2011 har NSE d&ven tillampat ett sa kallat
snabbsparsforfarande (Fast Track procedure). Detta forfarande ger bestamda
parter rétt att direkt (utan ingripande fran NSE) avlagsna olagliga artiklar fran
NSE:s servrar.

| forevarande mal har Stichting Brein, i korthet, yrkat att Hoge Raad i) ska sla fast
att NSE har gjort intrang i de upphovsratter och narstaende rattigheter som
tillkommer de réattsinnehavare vars intressen Stichting Brein tillvaratar, ii) sla fast
att NSE kan hallas ansvarig for den skada som lidits till foljd av
intrangshandlingarna och iii) forplikta NSE att, begransat till binarerna, upphdra
med intranget. Till stod for sina yrkanden har Stichting Brein anfort att NSE sjalv
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gor intrdng i de upphovsratter och narstaende rattigheter som tillkommer de
rattsinnehavare som &r anslutna till stiftelsen och &ven i Ovrigt har handlat
rattsstridigt  genom att  for  ekonomisk  vinning tillhandahalla et
nedladdningssystem med vars hjalp stora mangder skyddat innehall faststélls och
sprids utan att samtycke till detta har getts.

Rechtbank Amsterdam (nedan kallad Rechtbank) bifoll det forsta av de ovan i
punkt 8 ndmnda yrkandena och utfardade det férbudsforelaggande som avses i det
tredje yrkandet. Rechtbank ogillade det andra yrkandet pd grund av bristande
motivering.

Gerechtshof Amsterdam (nedan kallad Gerechtshof) upphavde Rechtbanks dom
och forpliktade NSE, savitt foretaget aterupptog sin verksamhet sem Usenet-
leverantor, att tillampa ett NDT-forfarande. Gerechtshof angav féljande som
motivering.

Genom att ge anvandare tillgang till artiklar pa sina servrar, ingriper, NSE pa ett
satt som leder till att en ny publik nas. Vad galler,NSE:s,vidarebefordrande till
andra Usenet-leverantorer av de artiklar som dess,egna anvandare har publicerat
kan NSE aberopa artikel 6:196¢.1 i civillagen (enbatt vidarefordran (“mere
conduit”)). Vad géller NSE:s uppladdningen ‘av artiklar pa sina servrar under
lagringsperioden kan NSE aberepa. det,‘undantag_fran ansvar som avses i
artikel 6:196¢.4 i civillagen (vardtjanster)., Gerechtshofs utgangspunkt &r att
NSE:s tjanster enbart &r av_teknisk, automatisk och passiv art. Undantaget fran
ansvar i artikel 6:196¢ i civillagén, innebar dven-att den som kan aberopa denna
artikel inte kan hallas ansvarig for en réttsstridig handling med motiveringen att
vederborande sjalv4gOr intrang, i andras rattigheter enbart pa grund av att
vederborande underlattartintrang ‘som gjorts av tredje man. Gerechtshof anser
darfor att det saknas anledning att bifalla Stichting Breins yrkanden. Dessa utgar
ju fran att NSE.ar medanswvarig-sem intrangsgdrare.

Ett férbudsforelaggande kan enligt Gerechtshof inte motiveras av NSE:s ansvar
som¢dintrangsgorare. Detta forhindrar inte att ett forbudsforeldggande kan utfardas
med'stod av artikel 62196c¢.5 i civillagen. Rechtbanks foreldggande om att upphéra
med intrdnget. tarsemellertid inte hansyn till NSE:s roll som leverantér av den
tjanstyumed vars hjalp intranget gors, en situation som ar mer komplicerad an rollen
somyintrangsgorare och som lampar sig for andra typer av forelagganden (dom av
den 12juli 2011, L'Oreal m.fl., C-324/09, EU:C:2011:474). Namnda foreldggande
innehaller en allman forpliktelse for NSE att dvervaka den information det 6verfor
eller lagrar, vilket strider mot artikel 15 i direktiv 2000/31. En lamplig atgard ar
ett forelaggande om tillampning av ett NTD-forfarande.

Parternas huvudargument i det nationella malet

Enligt Stichting Brein har NSE gjort intrdng i den exklusiva upphovsratt som
tillkommer de upphovsman vars intressen stiftelsen tillvaratar genom att dverfora
deras verk till allménheten, i den mening som avses i artikel 3.1 i
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direktiv 2001/29. Stichting Brein har gjort géllande att Gerechtshof har forbisett
att NSE har spelat en aktiv roll i samband med lagringen av artiklar, i s& mening
att NSE ké&nde till eller kontrollerade de data som lagrades. Stichting Brein
papekar i detta avseende att Gerechtshofs bedémning att NSE:s tjanster enbart var
av teknisk, automatisk och passiv art &r felaktig eller bristfalligt motiverad mot
bakgrund av dess konstaterande att NSE:s ingripande har lett till att en ny publik
har natts.

Stichting Brein har vidare gjort gallande att Gerechtshof har forbisett att det ror
sig om intrdng om en tjansteleverantor som NSE genomfor en @verforing till
allmanheten (vilket Gerechtshof har presumerat) och att ett, aberopande av
artikel 6:196¢ i civillagen darfor inte utgor hinder for att bifalla“yrkandena och
utfarda ett forelaggande om att upphdra med intranget.

NSE har gjort géllande att det med sin plattform fomUsenet-tjanster enbart har
tillhandahallit fysiska forutsattningar for att mojliggéraen oOverforing till
allménheten, i den mening som avses i skal 27 i direktiv 2001/29)0chaatt foretaget
saledes inte sjalvt har genomfort nagon overféringutith,allmanheten. Detta foljer
aven av Gerechtshofs konstaterande att dNSE:Shtjanster«arn, av-enbart teknisk,
automatisk och passiv art. NSE har gjort'gallande attyGerechtshofs bedémning att
NSE genomfdrde en oOverforing till%allménheten ar\felaktig eller bristfalligt
motiverad.

NSE har gjort géllande att foretaget enligtyartikel 6:196¢.4 i civillagen (som har
inforlivat artikel 14 i direktiv 2000/34 med ‘nederlandsk ratt) ar befriad fran allt
ansvar.

Kortfattad redegorelse for skalen till begaran om férhandsavgdrande

Det &r utrett att'skyddade verk tilFfoljd av NSE:s ingripande har gjorts tillgangliga
for allmanheten utan rattsinnehavarnas samtycke, eftersom atminstone en del av
bindrerna “innehéll “intrangsgorande material. Frdgan &r huruvida NSE har
genomfort, en-verféring till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i
direktiv,2001/29framfor allt genom att upplata en plattform med vilken Usenet-
anvéandare, medy hjalp av en Oversikt 6ver nyhetsgrupper och/eller ett unikt
meddelande-id kan hitta och ladda ned skyddade verk. Dessutom maste det
faststéllas huruvida NSE:s agerande utgor hinder for tillampning av artikel 14.1 i
direktiv,2000/31, och dérmed av artikel 6:196¢.4 i civillagen.

I direktiv 2001/29 preciseras inte vad som avses med begreppet “6verforing till
allminheten”. Det &r ett unionsrattsligt begrepp som enligt skdl 23 i direktivet bor
forstas i vid mening. Att (enbart) tillhandahalla de fysiska forutsattningarna for att
maojliggora eller genomfora en dverforing ska inte i sig betraktas som dverforing i
den mening som avses i direktiv2001/29 (skal 27). Vid forsaljning av
multimediaspelare pa vilka har forinstallerats tillaggsprogram som finns
tillgangliga pa internet och som innehaller hyperlankar till for allmanheten fritt
tillgangliga webbplatser dar upphovsrattsligt skyddade verk gjorts tillgangliga for
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allménheten utan rattsinnehavarnas samtycke dartill ror det sig enligt EU-
domstolen inte om att enbart tillhandahalla de fysiska forutsattningarna for att
mojliggora eller genomféra en éverforing. | sa fall genomfors en 6verforing till
allmanheten (dom av den 26april 2017, Stichting Brein, C-527/15,
EU:C:2017:300). Inte heller administratérerna av fildelningsplattformen The
Pirate Bay kan anses “enbart tillhandahalla” fysiska forutsdttningar for att
mojliggora eller genomfdra en Overforing. Denna plattform utfér ndmligen en
indexering av torrentfiler, sa att de verk dessa torrentfiler hanvisar till med latthet
kan lokaliseras och laddas ned av fildelningsplattformens ,anvéandare.
Administratorerna av The Pirate Bay genomfér en overforing tili‘allméanheten,
eftersom de genom indexering av metadata avseende skyddade “werk och
tillhandahallande av en sokfunktion gor det méjligt for anvandarna avadenna
plattform att finna dessa verk och att dela dem (domav “den,14juni 2017,
Stichting Brein, C-610/15, EU:C:2017:456).

Enligt EU-domstolens fasta praxis omfattar det undantag fran ansvar som
faststalls i artikel 14.1 i direktiv 2000/31 %, endast % sadana® fall dar
tjansteleverantdrens verksamhet inom ramen for,informationssamhallet ar av rent
teknisk, automatisk och passiv natur, vilketyinnebar, att'tjansteleverantoren varken
har kdnnedom om eller kontroll éver vidarebefordrad eller Tagrad information.
Undantaget fran ansvar géller daremotyinte om‘en tjansteleverantér inom ramen
for informationssamhallet har haftenvaktivaroll.

Direktiv 2019/790 innehaller,en ny, bestammelse om 6éverforing till allmanheten
vid onlinetjanster for delning av upphevsrattsskyddade verk eller andra skyddade
alster och under vilkadVillkor en leverantor av en sadan tjanst ar ansvarig for
otillaten dverforing ill‘allmanheten (artikel 17). Det ar emellertid oklart huruvida
och i vilken utstréckning dennasbestammelse ska anses utgdra ny lagstiftning och
huruvida tvistefragan inforevarande mal ska bedémas enligt den lagstiftning som
gallde innan namnda direktiv tréadde i kraft.

Enligt Hoge Raad ‘@ det oklart hur frdgan om huruvida NSE har genomfort en
overforing till‘allmanhetén ska besvaras. A ena sidan har Gerechtshof funnit att
NSEs tjanster & av rent teknisk, automatisk och passiv natur. Det kan foljaktligen
inte uteslutasyatt 'NSE endast ska anses ha tillhandahallit forutsattningar i den
mening. som avses i skal 27i direktiv2001/29. A andra sidan har NSE:s
ingripande,medfort att skyddade verk har gjorts tillgdngliga for allmanheten utan
rattsinnehavarnas samtycke. NSE har med hjalp av en dversikt 6ver nyhetsgrupper
och/ellen ett unikt meddelande-id underlattat for plattformens anvéndare att hitta
och ladda ned dessa verk.

Mot bakgrund av att begreppet 6verforing till allménheten ska ges en vid innebérd
kan det inte uteslutas att NSE:s agerande ska anses utgéra en overforing till
allmanheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Se fraga 1.

Om fraga 1 ska besvaras jakande uppkommer fragan huruvida konstaterandet att
NSE har genomfort en Overforing till allmanheten, i den mening som avses i
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direktiv 2001/29, utgor hinder for tillampning av artikel 14.1 i direktiv 2000/31.
Se fraga 2.

Det & mojligt att syftet med artikel 14.1 i direktiv 2000/31 &r att begrénsa
ansvaret for vardtjanster, oavsett huruvida det rér sig om en Overforing till
allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Det ar ocksa
mojligt att det redan ndr det har faststéllts att NSE har genomfort en overforing till
allmanheten ska presumeras att foretaget har spelat en aktiv roll som utgor hinder
for att med framgang kunna aberopa artikel 14.1 i direktiv 2000/31.

Om fragorna 1 och 2 ska besvaras nekande uppkommer fragan“huruvida NSE
genom sin tjansteleverans har spelat en aktiv roll som pa nagot annat Satt utgor
hinder for tillampning av artikel 14.1 i direktiv 2000/31. Se fraga:3.

Om det konstateras att NSE har genomfort en Overforing, till allméanheten, och
aven med framgang har aberopat undantaget franhansvar i artikel 14.1 i
direktiv 2000/31, ar fragan huruvida ett forelaggande kanwtfardas mot,NSE — som
intrangsgorare — i vilket NSE forpliktas att, upphtra medysittdintrang, eller
huruvida det pa nagot annat satt kan utfardashett “forbudysom gar langre an
artikel 14.3 i direktiv 2000/31. Se fraga 4¢

I domen L'Oréal m.fl. konstaterades att,ett foreldggande som utfardas mot en
intrangsgorare rent logiskt gar (ut pasatt. forbjuda vederborande att fortsétta
intranget, medan situationen dar “intrdnget, begas Via tjansteleverantéren ar mer
komplicerad och fordrar en‘annanytyp.av forelagganden (punkt 129). | artikel 14.3
i direktiv 2000/31 faststallsyatt artikehl4 inte ska paverka majligheten for en
domstol eller adminiStrativ myndighet att i enlighet med medlemsstaternas
rattssystem krdva® att “tjansteleverantoren upphor med eller forhindrar en
overtradelse. | enlighet,med artikel 151 direktiv 2000/31 far medlemsstaterna inte
alagga tjansteleverantoterna .em allman skyldighet att, i samband med
tillhandahallande, aw sadanha tjanster som avses i artikel 14, Overvaka den
information de lagrar, och”inte heller nagon allman skyldighet att aktivt
efterforska fakta eller omsténdigheter som kan tyda pa olaglig verksamhet.



