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DSM-direktivets artikel 17 – en
ny eneret eller en ny undtagelse?

Advokat Peter Schønning

1. Artikel 17
Inden  for  ophavsretten  er  der  kolossal  forskel  på  enerettigheder  og
undtagelser. De er hinandens modsætninger. 

I ophavsretsloven er eneretten beskrevet i § 2, og undtagelserne fra
eneretten er placeret i kapitel 2. Sondringen giver således normalt ikke
anledning til tvivl; i § 2, stk. 1, har vi fx en eneret til eksemplarfremstil-
ling, og i § 12 har vi en undtagelse (også kaldet indskrænkning)1 fra
denne eneret i form af kopiering til privat brug.

I direktivet om ophavsret i det digitale indre marked2 (DSM-direkti-
vet) findes imidlertid en bestemmelse, der ikke entydigt lader sig place-
re i en af disse to kategorier. Artikel 17 handler om de såkaldte online-
indholdsdelingstjenester;  Googles  YouTube hører  til  blandt  de  mest
udbredte.3

1. Ifølge Jørgen Blomqvist, Primer on International Copyright and Related Rights (2014), 
s. 157, kan der betydningsmæssigt sondres mellem undtagelser og indskrænknin-
ger, mens det er mest udbredt ikke at sondre mellem de to begreber. 

2. Direktiv 2019/790.
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30 | DSM-direktivets artikel 17 – en ny eneret eller en ny undtagelse?

Artikel 17(1) fastsætter, at “en udbyder af en onlineindholdsdelings-
tjeneste foretager en overføring til almenheden eller tilrådighedsstillelse
for almenheden med henblik på dette direktiv”. Definitionen af en ud-
byder af en onlineindholdsdelingstjeneste går i artikel 2(6) ud på, at
der skal være tale om en kommerciel tjeneste med “en stor mængde op-
havsretligt beskyttede værker”, og det fremgår, at bl.a. udbydere af tje-
nester  såsom  “ikkeprofitbaserede  onlineencyklopædier”  og  “open
source-delingsplatforme” ikke er “udbydere af onlineindholdsdelings-
tjenester i henhold til nærværende direktiv”. Bestemmelsen i artikel 17
fortsætter:  “En udbyder af onlineindholdsdelingstjenester skal derfor
indhente tilladelse fra de i artikel 3, stk. 1 og 2, i direktiv 2001/29/EF
omhandlede rettighedshavere […]”, dvs. at der skal laves klareringsafta-
ler  med såvel rettighedshaverne til  værker (infosoc-direktivets artikel
3(1)) som de nærtstående rettighedshavere (artikel 3(2)).

Artikel 17(3) har denne ordlyd: “Når en udbyder af onlineindholds-
delingstjenester foretager en overføring til  almenheden eller  tilrådig-
hedsstillelse for almenheden på de betingelser, der er fastsat i nærvæ-
rende artikel, finder den ansvarsbegrænsning, der er fastsat i artikel 14,
stk. 1, i direktiv 2000/31/EF, ikke anvendelse på de situationer, der er
omfattet af nærværende artikel.”

I artikel 17(4) og (5) er der bestemmelser om, hvornår disse udby-
dere  af  onlineindholdsdelingstjenester  er  ansvarlige  for  uautoriseret
overføring/tilrådighedsstillelse.  Stk.  6  giver  udvidet  ansvarsfrihed  til
nyere, mindre udbydere.

Stk. 7 handler om undtagelser. Det følger af bestemmelsen, at med-
lemsstaterne sikrer, at

“brugere i hver medlemsstat kan henholde sig til enhver af følgende ek-
sisterende undtagelser eller indskrænkninger, når de uploader og stiller
indhold, der genereres af brugerne, til  rådighed på onlineindholdsde-
lingstjenester:

a) citater, kritik, anmeldelser
b) anvendelse med henblik på karikatur, parodi eller pastiche.”

3. Nærmere om artikel 17, se bl.a. Peter Schønning i NIR 2020, s. 178 ff., og Sebastian 
Felix Schwemer i NIR 2020, s. 400-435.
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1. Artikel 17

Hvordan skal man på denne baggrund anskue artikel 17(1)? Er dette en
eneret eller en undtagelse fra eneretten? I denne artikel vil jeg se på og
drøfte dette spørgsmål, pro (eneret) et contra (undtagelse).4

2. Pro
Artikel 17(1) benytter ikke terminologien eneret, men at udbydere “fore-
tager en overføring” (mere præcist: skal anses at foretage en overføring,
eftersom  det  handler  om  brugernes  upload)  og  skal  “indhente  til-
ladelse”. Den ophavsretligt relevante handling beskrives som brugernes
upload af materiale på tjenesten.

Dette forhold er normalt essensen i beskrivelsen af en eneret: Lovens
§ 2 betyder, at den, der fx fremstiller et eksemplar af et værk, skal ind-
hente tilladelse til det. 

Ovenstående taler for at anse artikel 17(1) som en eneret og stk. 7
som en bestemmelse, der fastsætter visse undtagelser fra denne eneret.

Men er artikel 17 overhovedet nogen af delene? Er det ikke snarere
“bare” en ansvarsregel? Det politiske formål med bestemmelsen er som
bekendt at regulere, i hvilket omfang bl.a. Google kan gøres ophavsret-
ligt ansvarlig for YouTube-brugernes retsstridige uploads af videoer på
tjenesten. En ansvarsregel falder uden for eneret/undtagelse-kategorise-
ringen. En lovregel, der regulerer, i hvilket omfang nogen har et ansvar
eller ikke har et ansvar,  forudsætter derimod, at der ud over et ansvars-

4. Artikel 17(10) indeholder en bestemmelse om, at EU-Kommissionen skal gennem-
føre interessentdialoger og udstede en vejledning (såkaldte guidelines) om anven-
delsen af artikel 17. Det forventes, at denne vejledning vil få stor betydning for 
medlemsstaternes implementering, selv om vejledningen i sin natur ikke er binden-
de. I perioden oktober 2019 til februar 2020 gennemførte Kommissionen en stake-
holder dialogue med alle interesserede kredse, herunder platformene/tech-firmaerne 
og de europæiske rettighedshaverorganisationer. På det grundlag offentliggjorde 
Kommissionen den 10. september 2020 et oplæg til guidelines (vejledning) i form 
af et papir, som mere har karakter af foreløbige overvejelser og spørgsmål til inter-
essenterne end et egentligt udkast. De endelige guidelines skulle have været offent-
liggjort i december 2020, men blev udskudt til januar/februar 2021 – efter deadline
for aflevering af manuskriptet til nærværende artikel. I dokumentet af 10. septem-
ber 2020 kalder Kommissionen artikel 17 en lex specialis i forhold til infosoc-direkti-
vets artikel 3.
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30 | DSM-direktivets artikel 17 – en ny eneret eller en ny undtagelse?

grundlag foreligger en handling, der er omfattet af en eneret og ikke er
omfattet af en undtagelse. 

Politisk skal artikel 17 ses i denne ansvarsfordelingskontekst. 
I  Kommissionens  oprindelige  direktivforslag  var  bestemmelsen

(dengang artikel 13) en soft-law regulering om samarbejde og indgåelse
af aftaler; i forslaget til præambelbetragtning 38 var der alene en min-
dre præcisering af forståelsen af ansvarsfritagelsesbestemmelsen i arti-
kel 14 i e-handelsdirektivet,5 der vedrører såkaldte  hosting service provi-
ders (som indgår i udtrykket “udbyder af en onlineindholdsdelingstje-
neste”). I den endelige direktivbestemmelse er der, som citeret ovenfor,
stadig en henvisning til artikel 14 i e-handelsdirektivet. 

Spørgsmålet er, hvordan denne henvisning i stk. 3 til forstås.
Til belysning af dette spørgsmål er der to forhold vedrørende artikel

14 i e-handelsdirektivet, der ikke skal glemmes:

— Der er ikke tale om en regel, der pålægger et ansvar. Det er der-
imod en regel om, at medlemsstaterne skal sikre, at i hvert fald i
de tilfælde og under de betingelser, der fremgår af artikel 14, kan
udbyderen ikke pålægges et ansvar. DSM-direktivets artikel 17(4)-
(5) går derimod ud på, at udbyderne er ansvarlige, medmindre de
opfylder visse betingelser i bestemmelserne.

— Artikel 14 i e-handelsdirektivet handler efter alt at dømme ude-
lukkende om situationer, hvor udbyderen kunne pådrage sig et
medvirkensansvar, hvis ikke det var for artikel 14. Bestemmelsen
fritager med andre ord ikke for et direkte ansvar.6

Henvisningen til artikel 14 rejser dette spørgsmål: Gælder e-handelsdi-
rektivets artikel 14 ved siden af DSM-direktivets artikel 17?7

5. Direktiv 2000/31.
6. Dette forudsættes også i den juridiske litteratur; se fx Ruth Nielsen & Søren Sand-

feld Jakobsen, E-handelsret (2011), s. 159 ff. Spørgsmålet bliver muligvis afgjort EU-
Domstolen i den verserende sag om YouTube og Cyando (forenede sager C-682/18 og 
C-683/18). I generaladvokatens forslag til afgørelse af 16. juli 2020 lægges der over-
raskende op til, at ansvarsfritagelse for hosting service providers i e-handelsdirektivet 
ikke alene fritager for medvirkensansvar, men også for direkte ansvar (præmis 132-
168). 

7. I forlængelse af artikel 17 i DSM-direktivet har Kommissionen den 15. december 
2020 fremsat et direktivforslag (2000/31), kaldet Digital Services Act, der skærper 
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2. Pro

I hvert fald for de tjenester, der er undtaget fra artikel 17 ifølge defi-
nitionen i artikel 2(6), er svaret bekræftende; det følger således udtryk-
keligt af denne bestemmelse, at definitionen, der udelukker tjenesterne
fra artikel 17’s anvendelsesområde, kun gælder “i henhold til nærværen-
de direktiv”. 

For andre tjenester, herunder YouTube, er svaret mere usikkert. Sva-
ret afhænger formentlig i vid udstrækning af svaret på det grundlæg-
gende spørgsmål, om artikel 17 skal anses som en ny eneret. Hvis det er
tilfældet, finder de to regelsæt parallel anvendelse: det ene for medvir-
kensansvar, det andet for direkte ansvar.

Ordlyden af artikel 17(3) taler ikke imod en parallel anvendelse. Be-
stemmelsen taler om overføring/tilrådighedsstillelse “på de betingelser,
der er fastsat i nærværende artikel”, hvilket kan læses sådan, at betin-
gelsen drejer sig om, at udbydere anses at foretage overføringen, dvs. at
det slet ikke drejer sig om medvirkensansvar, og at ansvarsbegrænsnin-
gen i e-handelsdirektivets artikel 14 formentlig af dén grund ikke har re-
levans. 

Denne fortolkning bestyrkes af det forhold, at stk. 3 taler om, at ar-
tikel 14 ikke finder anvendelse på de  situationer,  der omfattes af arti-
kel 17 – dvs. at den ikke undtager visse  tjenester fra artikel 14’s anven-
delsesområde. 

Fortolkningen bestyrkes også af andet afsnit af stk. 3, hvorefter ud-
sagnet i første afsnit ikke berører den eventuelle anvendelse af artikel 14
“på disse tjenesteudbydere til formål, der ikke er omfattet af nærværen-
de direktivs anvendelsesområde”. 

Konsekvensen  af  denne  fortolkning  er,  at  rettighedshaverne  kan
gøre ansvar gældende over for fx Googles YouTube efter artikel 17 ved
siden af infosoc-direktivet/e-handelsdirektivet; hvis ikke det ene regel-
sæt fører til ansvar, kan man prøve med det andet – der er således  to
skud i bøssen.

Ansvarsregler skal som nævnt ikke opfattes som undtagelser fra ene-
retten. Spørgsmålet er, om denne antagelse holder stik med hensyn til
artikel 17. 

ansvaret for onlineplatforme, men i artikel 1(5)(c) er ophavsret delvist undtaget fra 
direktivforslaget.
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30 | DSM-direktivets artikel 17 – en ny eneret eller en ny undtagelse?

Det særlige ved artikel 17 er, at man delvist fritager udbydere for et
ophavsretligt ansvar for en handling, de selv anses at foretage – det,
man med et nyere EU-udtryk kunne fristes til at kalde en legal fiction.8

Det er et lovgivningsmæssigt særsyn, at man her først foreskriver, at ud-
bydere  anses  at  foretage  en  ophavsretligt  relevant  handling  (overfø-
ring), og dernæst at de under visse betingelser ikke har et ansvar for
denne handling (selvfølgelig bortset fra subjektiv betingelser, typisk an-
svarsfrihed på grund af god tro). Ved at slå fast, at udbyderne anses at
foretage en bestemt handling, følger det ellers af culpanormen, at ud-
byderen har et direkte ansvar for handlingen. Altså ikke et muligt med-
virkensansvar, som er det, e-handelsdirektivets artikel 14 formentlig ale-
ne handler om.

Når man således på visse betingelser fritager en udbyder for ansva-
ret for en ophavsretligt relevant handling, vedkommende har foretaget,
dvs. et direkte ansvar, svarer den reelle effekt af dette til en undtagelse
fra  eneretten.  I  det  omfang  ansvarsfritagelsen  finder  anvendelse,  vil
rettighedshaveren ikke kunne håndhæve nogen rettigheder i forhold til
den pågældende handling.9 Realiteten er således, at der i disse tilfælde
ikke kan påberåbes nogen retsbeskyttelse, hvilket også er tilfældet ved
traditionelle undtagelser fra eneretten.

Også dette taler for at anse artikel 17(1) for en ny eneret, en sui gene-
ris-ret.10 

8. Sml. fx DSM-direktivets artikel 5(3) om, hvor en undervisningsinstitutions hand-
ling anses at finde sted i relation til lovvalg. 

9. Bemærk, at ansvaret for de brugere, der rent faktisk uploader videoerne, ikke om-
fattes af artikel 17 (undtagen indirekte i stk. 2, hvorefter udbyderens aftale med 
rettighedshaverne også skal klarere ikke-kommercielle brugeres handlinger). 
Brugernes upload-handlinger skal bedømmes efter de almindelige ophavsretsreg-
ler, herunder infosoc-direktivets artikel 3, der utvivlsomt giver brugere, der retsstri-
digt uploader ophavsretsbeskyttet materiale på YouTube m.v., et ansvar for ophavs-
retskrænkelse.

10. Dette spørgsmål drøftes af Eleonora Rosati i et IPKat-blogindlæg den 31. august 
2020, <https://ipkitten.blogspot.com/2020/08/the-legal-nature-of-article-17-of.
html> (med henvisninger til andre kilder). Se også indlæg af Brigitte Lindner & 
Ted Shapiro på Elgar-blog den 7. september 2020, <https://elgar.blog/
2020/09/07/from-information-society-to-digital-single-market-the-copyright-
drama-continues/>. 
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2. Pro

Tre formuleringer i DSM-direktiver indikerer, at intentionen med ar-
tikel 17 ikke er at regulere ansvar for rettigheder fastsat i infosoc-direkti-
vet, men i stedet at indføre en særskilt, uafhængig retsbeskyttelse:

1. Artikel 17(1) bruger udtrykket “med henblik på dette direktiv” om
overføringen/tilrådighedsstillelsen foretaget af udbyderen.

2. Artikel 17(1), andet afsnit, refererer godt nok til infosoc-direktivets
artikel 3(1) og (2), men i virkeligheden kun i form af en reference
til de rettighedshavere, der er omhandlet i disse bestemmelser: ud-
byderen skal “indhente tilladelse fra de i artikel 3, stk. 1 og 2, i di-
rektiv 2001/29/EF omhandlede rettighedshavere”. 

3. Artikel 1(2) nævner, at DSM-direktivet “på ingen måde [berører]
de eksisterende regler” fastsat i bl.a. infosoc-direktivet.

Selv om artikel 17 bruger samme eneretsudtryk som i artikel 3 i infosoc-
direktivet: overføring/tilrådighedsstillelse, kan det hævdes, at indhol-
det af  de juridiske udtryk er forskellige. EU-Domstolen stiller nogle
helt særlige betingelser, før en udbyder af en delingsplatform kan anses
at foretage overføring til almenheden i artikel 3’s forstand.11 Ved anven-
delse af artikel 17 vil en brugers upload på en sådan platform altid kvali-
ficere til, at udbyderen anses at have foretaget overføringshandlingen. 

Det, der er overføring i medfør af den ene bestemmelse, er med an-
dre ord ikke nødvendigvis overføring i medfør af den anden. 

En sådan ny eneret kan principielt sammenlignes med den særlige
importret i ophavsretslovens § 77 og med den særlige sui generis-beskyt-
telse af databaser, jf. ophavsretslovens § 71 og artikel 7-11 i databasedi-
rektivet.12 Sui generis-beskyttelsen af databaser medfører, at kopiering af
en database kan være en krænkelse af såvel den almindelige ophavsret
til databasen qua et værk som sui generis-beskyttelse af databasen.

Kulturministeriet  sendte den 18. december 2020 et udkast til  æn-
dring af ophavsretsloven i  høring. Formålet med lovændringen er at
implementere bl.a. DSM-direktivets artikel 17. Lovbemærkningerne for-
holder  sig  ikke  eksplicit  til  denne  problemstilling  om eneret  contra

11. Se fx EU-Domstolens dom af 14. juni 2017, sag C-610/15, Ziggo BV.
12. Direktiv 96/9.
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30 | DSM-direktivets artikel 17 – en ny eneret eller en ny undtagelse?

undtagelse,  men  ministeriets  holdning  fremgår  alligevel  særligt  tre
steder:

1. På s. 38 (i bemærkningerne til forslaget til § 52 e) bruges udtryk-
ket “særbestemmelse”, og det pointeres, at begreberne overføring
og tilrådighedsstillelse svarer til § 2, stk. 4, nr. 1, men at “betyd-
ningsindholdet ikke nødvendigvis [er] det samme”.

2. I lovens § 76, stk. 1, nr. 3, foreslås det at indføre en straffebestem-
melse for overtrædelse af § 52 e (som implementerer artikel 17); en
sådan bestemmelse forudsætter,  at § 52 e anses som en eneret –
man kan logisk set ikke straffes for at overtræde en undtagelsesbe-
stemmelse (da det i givet fald ikke er undtagelsen, men eneretten,
der finder anvendelse). Det foreslås imidlertid ikke, at undtagelser-
ne fra eneret i ophavsretslovens kapitel 2 skal finde anvendelse i
forhold til § 52 e. På s. 37 i høringsudkastet anføres det, at “hvor
§ 52 e ikke finder anvendelse, gælder bestemmelsen i den gælden-
de § 2”.

3. I  lovens  § 11,  der  handler  om  lovens  undtagelsesbestemmelser
(navnlig i kapitel 2), foreslås det at indføje en reference til § 52 e,
stk. 10, men ikke til § 52 som sådan. Dette indikerer, at hovedbe-
stemmelsen i § 52 e, stk. 2, ikke anses som en undtagelse fra ene-
retten.

Det  endelige  implementeringslovforslag  blev  fremsat  og behandlet  i
Folketinget efter deadline for aflevering af dette manuskript.

3. Contra
Andre forhold taler imod at se artikel 17 som en ny eneret, men i stedet
som en nyt sæt undtagelser fra ophavsretten.

Artikel 17 bruger terminologien fra infosoc-direktivets artikel 313 –

13. Forholdet mellem disse to bestemmelser behandles nærmere af Jan Bernd Nor-
demann & Julian Waiblinger i blogindlæg den 16. juli 2020 på Kluwer Copyright 
Blog, <http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2020/07/16/art-17-dsmcd-a-class-of-
its-own-how-to-implement-art-17-into-the-existing-national-copyright-acts-
including-a-comment-on-the-recent-german-discussion-draft-part-1/?doing_wp_
cron=1597142146.3135290145874023437500>. 
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helt ned i den detalje, at for værker er tilrådighedsstillelse en underka-
tegori til overføring, mens det for nærtstående rettigheder er en selv-
stændig kategori ved siden at overføringsretten, som i stedet er regule-
ret i artikel 8 i udlejningsdirektivet.14 Dette taler for, at de enerettighe-
der, som omfattes af artikel 17, er identiske med enerettighederne i info-
soc-direktivets artikel 3, og at artikel 17 blot  præciserer, at udbyderne
udfører overføringen/tilrådighedsstillelsen på deres platforme,15 som de
derfor har et direkte ansvar for, jf. stk. 1 – for så igen at lempe ansvaret i
stk. 4 og 5, hvilket som nævnt har karakter en særlig undtagelse fra op-
havsretten, fordi det er fritagelse for et direkte ansvar.

Man kan også sige, at det ville være paradoksalt, hvis den samme
ophavsretligt relevant handling: overføring/tilrådighedsstillelse, skulle
kunne subsumeres under to forskellige enerettigheder i to forskellige
direktiver.  Den  overføring  til  almenheden,  der  behandles  i  infosoc-
direktivets artikel 3, er den samme overføring til almenheden, der be-
handles i DSM-direktivets artikel 17. Forskellen er reelt alene ansvarsbe-
dømmelsen. Infosoc-direktivet vedrører ikke ansvaret, men her gælder
ansvarsfritagelsen i e-handelsdirektivets artikel 14. DSM-direktivets ar-
tikel  17  fastsætter  en  legal  fiction om,  at  en  tilrådighedsstillelse,  der
egentlig foretages af en bruger, i stedet skal anses som foretaget af ud-
byderen.16 

Der er med andre ord ikke tale om en anden eneret end eneretten i
infosoc-direktivet.

At der ikke foreligger en anden eneret, kan også begrundes på an-
den vis. Konsekvensen af, at udbyderen anses at foretage overføringen
er, at der er to personer, der hver for sig anses at foretage en overføring
og  dermed  uafhængigt  af  hinanden  at  være  ansvarlige  herfor:  den
bruger, der rent faktisk uploader til platformen, og udbyderen af den

14. Direktiv 2006/115 (oprindelig direktiv 92/100).
15. Direktivets betragtning 64 angiver da også, at formålet med artikel 17(1) er at præ-

cisere dette.
16. I den ovennævnte sag for EU-Domstolen om YouTube og Cyando (forenede sager 

C-682/18 og C-683/18) foreslår generaladvokaten i sin udtalelse af 16. juli 2020, at 
YouTube og Cyando ikke kan siges selv at lave overføringer af det beskyttede mate-
riale til offentligheden, idet tjenesterne blot formidler brugernes upload, og at tje-
nesterne derfor ikke er direkte ansvarlige for ulovligt indhold efter infosoc-direkti-
vet (præmis 66-93).
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pågældende platform. Dette viser – kan man argumentere for – at der
ikke er tale om en særskilt overføring eller en ny definition af overfø-
ring, men alene hvem der har ansvaret for den.

Der er mig bekendt ikke andre eksempler i ophavsretslovgivningen
på, at nøjagtig den samme ophavsretlige handling kan rammes af for-
skellige eneretsbestemmelser påberåbt af den samme rettighedshaver. 

Der er eksempler på, at den samme handling kan involvere forskelli-
ge  typer  af  enerettigheder;  fx  indebærer  upload  på  samme  tid  en
eksemplarfremstilling og en tilrådighedsstillelse, men det er noget an-
det, da handlingen her anses at involvere to forskellige eneretsbeføjel-
ser.17 De  nærtstående  rettigheder,  herunder  sui  generis-beskyttelsen af
databaser, kan heller ikke sammenlignes, fordi man her udvider kred-
sen af rettighedshavere, der kan gøre krav gældende over for en hand-
ling.18 Ophavsretslovens § 77 er ligeledes noget andet, da den giver ene-
ret til en anden handling (import) end de enerettigheder, der følger af
§ 2 (eksemplarspredning omfatter ikke en importhandling).

Artikel 17(7) om undtagelser fra ophavsretten er også besynderligt
formuleret, hvis bestemmelsen skulle ses som en undtagelse fra en ny
eneret i stk. 1. 

Stk. 7 er formuleret sådan, at medlemsstaterne skal sikre, at brugerne
kan henholde sig til  visse undtagelser fra ophavsretten (citat, parodi
m.v.). Der står ikke noget om, at en udbyder af en onlineindholdsde-
lingstjeneste  kan  påberåbe  sig  undtagelserne,  kun  disses  brugere.
Brugen af ordet “eksisterende undtagelser” indikerer tillige, at der her
ikke refereres til undtagelser fra en ny eneret, men at medlemsstaterne
får en – i sammenligning med de frivillige undtagelsesbestemmelser i
infosoc-direktivets artikel 5(2)-(3) – skærpet pligt til at sikre visse und-
tagelser, som dermed bliver obligatoriske. Når det drejer sig om bruger-
ne, kan undtagelserne kun siges at relatere sig til den hidtidige ophavs-
retsbeskyttelse i  infosoc-direktivet.19 Der kan også henvises til  artikel

17. Dette er netop situationen ved upload af videoer på fx YouTube. Det er bemærkel-
sesværdigt, at artikel 17 kun regulerer overføringsretten, men er tavs om eksemplar-
fremstillingen. Denne problemstilling skal imidlertid ikke behandles nærmere her.

18. Det samme gælder artikel 15 i DSM-direktivet, der giver aviser m.v. en slags nært-
stående ret til deres publikationer i tillæg til den almindelige ophavsret.

19. Uanset karakteren af artikel 17 kan medlemsstaterne ikke selv vælge at fastsætte 
yderligere undtagelser. Det følger af EU-Domstolens faste praksis, at EU-retten har
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25, der handler om fortsat anvendelse af undtagelserne i infosoc-direk-
tivet; denne bestemmelse refererer ikke til nogen (nye) eneretsområder i
DSM-direktivet,  men  “anvendelser  eller  områder,  der  er  omfattet  af
undtagelserne eller indskrænkningerne i dette direktiv”.

Dermed kan det konstateres, at hvis artikel 17(1) skal opfattes som
en ny eneret vedrørende udbydernes handlinger, rummer DSM-direkti-
vet ingen obligatoriske undtagelser fra denne eneret ud over den delvi-
se ansvarsfritagelse. Dette har ikke formodningen for sig. 

4. Konklusion
Konklusionen er på denne baggrund usikker. 

Svaret på spørgsmålet,  om artikel  17 er en ny eneret,  en ny und-
tagelse eller blot en særlig ansvarsregel, følger ikke entydigt af bestem-
melsen og de tilhørende betragtninger. Meget tyder på, at der i bestem-
melsen ganske enkelt ikke er taget stilling til spørgsmålet, hverken di-
rekte eller indirekte. 

Et eksempel på, at artikel 17 må siges at være tvetydig, er direktivets
betragtning 69, hvor det anføres, at hvis brugeren har fået et udtrykke-
ligt samtykke fra rettighedshaveren til upload af værker m.v., “er udby-
derens overføring heraf til almenheden tilladt inden for rammerne af
den tilladelse, der er udstedt af rettighedshaveren”. Hvis artikel 17 skal
anses som en ny eneret, har vi altså den specielle situation, at en rettig-
hedshavers tilladelse til A i medfør af regel X, anses også at være en til-
ladelse til B i medfør af regel Y.

Men gør det i praksis nogen forskel, om artikel 17 er det ene eller det
andet  –  en eneret  eller  en undtagelse? Ja,  i  høj  grad.  Hvis  bestem-
melsen skal anskues sådan, at den etablerer en ny sui generis-ret, vil der i
forhold til tjenester som YouTube kunne søges ansvar gjort gældende
efter såvel artikel 17 som infosoc-direktivet (med mulig ansvarsbegræns-
ning i e-handelsdirektivet); der vil som nævnt ovenfor være to skud i
bøssen for rettighedshavere, der ønsker at gøre et ansvar gældende.

En afledet effekt handler om kontrakter: Hvis der er tale om en ny
sui generis-ret, er retten så overdraget i medfør af hidtidige (ældre) kon-

forrang. Se fx EU-Domstolens dom af 29. juli 2019 i sag C-469/17, Funke Medie, 
præmis 38, 46 og 54.
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trakter indgået før DSM-direktivet eller implementeringen heraf? Hvis
eksempelvis en ophavsmand til en producent har overdraget eneretten
til overføring til almenheden, vil denne overdragelse så kunne siges at
indbefatte artikel 17-retten? Eller vil ophavsmanden have denne eneret i
behold, så længe der ikke specifikt er disponeret over den?

Én ting er helt sikker: Spørgsmålet vil fortsat blive diskuteret under
og efter DSM-direktivets implementering. En dag, når EU-Domstolen
har talt, får vi, måske, et svar.
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