DOM AF 14.7.2005 — SAG C-192/04

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
14. juli 2005 "

I sag C-192/04,

angdende en anmodning om preejudiciel afggrelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Cour de cassation (Frankrig) ved afggrelse af 17. februar 2004, indgaet til
Domstolen den 26. april 2004, i sagen:

Lagardére Active Broadcast, der er indtradt i Europe 1 communication SA’s
rettigheder,

mod
Société pour l;a perception de la rémunération équitable (SPRE),
Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GVL),
procesdeltager:

Compagnie européenne de radiodiffusion et de télévision Europe 1 SA (CERT),
* Processprog;: fransk,
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LAGARDERE ACTIVE BROADCAST

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Rosas, og dommerne A. Borg Barthet, S. von
Bahr, J. Malenovsky (refererende dommer) og U. Lohmus,

generaladvokat: A. Tizzano
justitssekreteer: ekspeditionssekretaer K. Sztranc,

péd grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 2. marts 2005,

efter at der er afgivet indleg af:

— Lagardére Active Broadcast og Compagnie européenne de radiodiffusion et de
télévision Europe 1 SA (CERT) ved avocats D. Le Prado, F. Manin og P.M.
Bouvery

— Société pour la perception de la rémunération équitable (SPRE) ved avocat
O. Davidson

— Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GVL) ved
Rechtsanwilte H. Weil og K. Mailénder
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— den franske regering ved G. de Bergues og A. Bodard-Hermant, som
befuldmaegtigede

— den tyske regering ved A. Tiemann og H. Klos, som befuldmagtigede

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved K. Banks, som befuld-
meagtiget,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afg@rélse den 21. april 2005,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om praejudiciel afgerelse vedrorer fortolkningen af Ridets direktiv
92/100/EQF af 19. november 1992 om udlejnings- og udlansrettigheder samt om
visse andre ophavsretsbeslegtede rettigheder i forbindelse med intellektuel
ejendomsret (EFT L 346, s. 61), samt Rédets direktiv 93/83/EQF af 27. september
1993 om samordning af visse bestemmelser vedrprende ophavsrettigheder og
ophavsretsbesleegtede rettigheder i forbindelse med radio- og tv-udsendelse via
satellit og viderespredning pr. kabel (EFT L 248, s. 15).
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Anmodningen er blevet indgivet under en sag anlagt af selskabet Lagardére Active
Broadcast, der er indtrddt i Europe 1 communication SA’s rettigheder, (herefter
»Lagardere« eller »Europe 1«) mod Société pour la perception de la rémunération
équitable (herefter »SPRE«) og Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutz-
rechten mbH (herefter »GVL«) vedrarende pligten til at betale et rimeligt vederlag
for radio- og tv-udsendelse af fonogrammer til offentligheden via satellitter og
retransmissionssendere i Frankrig og Tyskland.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestermmelser

Artikel 8, stk. 1 og 2, i direktiv 92/100 bestemmer falgende:

»1. Medlemsstaterne tillegger udgvende kunstnere eneret til at tillade eller forbyde
udsendelse ved hjeelp af radiobslger og kommunikation til offentligheden af deres
fremforelser, medmindre fremforelsen i sig selv sker ved en radio- eller fjern-
synsudsendelse eller pd grundlag af en optagelse.

2. Medlemsstaterne tilleegger udevende kunstnere og fonogramfremstillere ret til
vederlag, som deles mellem dem, séledes at brugeren betaler et rimeligt, samlet
vederlag, hvis et fonogram, der er udgivet i kommercielt gjemed, eller en
reproduktion af et sddant fonogram, anvendes til udsendelse ved hjelp af
radiobglger eller til kommunikation til offentligheden [...]«
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Af sjette betragtning til direktiv 93/83 felger:

»[I] ophavsretlig henseende behandles tilgeengeliggorelse for almenheden via direkte
sendende satellit saledes for tiden forskelligt fra tilgeengeliggorelse for almenheden
via kommunikationssatellit; da individuel modtagelse af udsendelser fra begge
satellittyper i dag er mulig og pkonomisk overkommelig, er der ikke lengere nogen
begrundelse for denne forskel i den retlige behandling.«

Af syvende betragtning til samme direktiv folger:

»[D]en frie udsendelse af programmer heemmes tillige af den manglende retlige
afldaring af, hvorvidt udsendelse via satellit, hvis signaler kan modtages direkte,
alene bergrer rettighederne i sendelandet eller samtidig bergrer rettighederne i alle
modtagerlande [...]«

13. betragtning til direktivet har folgende ordlyd:

»[D]erfor ber de forskelle, som eksisterer i medlemsstaterne for sa vidt angér
behandlingen af udsendelse af programmer via kommunikationssatellit ophere,
siledes at det afggrende forhold overalt i Feellesskabet bliver, hvorvidt veerker eller
andet beskyttet materiale gores tilgeengeligt for almenheden [...]«
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Af 17. betragtning til direktiv 93/83 folger:

»[NJar rettighederne skal erhverves, ber de bergrte parter ved beregningen af
vederlaget tage hensyn til samtlige faktorer, der er kendetegnende for udsendelsen,
sasom det reelle og potentielle seer- eller lytterantal samt sprogversionen.«

Artikel 1, stk. 1, i direktiv 93/83 bestemmer:

»I dette direktiv forstas ved »satellit« en satellit, der sender pa frekvensband, som
kommunikationsretligt er forbeholdt radio- og tv-udsendelse af signaler, der kan
modtages af almenheden, eller som er forbeholdt lukket punkt-til-punkt kom-
munikation. I sidstneevnte tilfeelde skal den individuelle modtagelse af signalerne
imidlertid ske under omstaendigheder, der er sammenlignelige med dem, der gor sig
geeldende i forstneevnte tilfelde.«

Samme divektivs artikel 1, stk, 2, litra a) og b), bestemmer falgende:

»a) I dette direktiv forstas ved »tilgeengeliggarelse for almenheden via satellit«: den
handling under radio- og tv-selskabets kontrol og ansvar at introducere
programbeerende signaler, der er beregnet for almenheden i en ubrudt
sendekeede, der forer op til satellitten og ned mod jorden.
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b) Tilgengeliggarelse for almenheden via satellit finder kun sted i den medlems-
stat, hvor de programbzerende signaler under radio- og tv-selskabets kontrol og

ansvar introduceres i en ubrudt sendekeede, der forer op til satellitten og ned
mod jorden.«

Artikel 4, stk. 1 og 2, i direktiv 93/83 bestemmer:

»1. For s& vidt angar tilgeengeliggorelse til almenheden via satellit skal udevende
kunstneres, fonogramfremstilleres og radio- og tv-selskabers rettigheder beskyttes i
overensstemmelse med artikel 6, 7, 8 og 10 i direktiv 92/100/EQF.

2. For s& vidt angir stk. 1 forstis ved »udsendelse ved hjzlp af radiobslger« i
direktiv 92/100/EQF ogsa tilgeengeliggorelse for almenheden via satellit.«

Nationale bestemmelser

Artikel L. 214-1 i den franske code de la propriété intellectuelle bestemmer:

»Nar et fonogram er udgivet i kommercielt gjemed kan den udsvende kunstner og
producenten ikke hindre:

[...]
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2. radio- eller tv-udsendelse heraf eller samtidig og uforkortet viderespredning pr.
kabel af denne radio- og tv-udsendelse.

Denne anvendelse af fonogrammer, der er udgivet i kommercielt gjemed, uanset
hvor optagelsen af fonogrammerne har fundet sted, berettiger til vederlag til
udevende kunstnere og producenter. Dette vederlag betales af de personer, som
anvender de udgivne fonogrammer i kommercielt gjemed under de betingelser, der
er nevnt i denne artikels stk. 1 og 2.

Vederlaget fastsaettes pa grundlag af indteegten fra udnyttelsen, eller, i mangel herpa,
efter en skensmeessig vurdering [...]

Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle spergsmal

Lagardeére er et radioselskab etableret i Frankrig. Dets programmer laves i selskabets
studier i Paris og transmitteres via satellit. Signalerne kommer tilbage til jorden, hvor
de modtages af retransmissionssendere pa fransk omrade, som med frekvens-
modulation viderespredes til offentligheden.

Eftersom denne form for viderespredning ilkke deekker hele det franske omrade,
transmitterer satellitten ogsd disse signaler til en sender i Felsberg i Saarland
(Tyskland), der er teknisk indrettet til at videresprede disse udsendelser til Frankrig
p& langbolge. Denne viderespredning forestds af Compagnie européenne de
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radiodiffusion et de télévision Europe 1 (herefter »CERT«), som er et datterselskab af
Lagardére. De programmet, som viderespredes pd fransk, kan af tekniske grunde
ogsé modtages pa tysk omrade, men kun inden for et begreenset omrade. I Tyskland
er de ikke genstand for en udnyttelse i kommercielt gjemed.

Lagardére har ogsi et digitalt jordbaseret kredslgb, som gor det muligt at sende
signaler fra studiet i Paris til senderen i Tyskland, hvis satellitten ikke fungerer.
Inden selskabet gik over til satellitsystemet, var dette jordbaserede kredslgb den
eneste made at viderebefordre signaler til denne sender. Men i dag er dette kredslsb
stadig funktionsdygtigt.

I det omfang Lagardére i sine udsendelser anvender fonogrammer, som er beskyttet
af intellektuel ejendomsret, betaler selskabet for dette vederlag til de udgvende
kunstnere og producenterne af disse fonogrammer i Frankrig (herefter »vederlag for
anvendelsen af fonogrammer«). Disse vederlag opkreeves kollektivt af SPRE. For
radio- og tv-udsendelse af de samme fonogrammer overfarer CERT, pa sin side, et
arligt standardvederlag til GVL i Tyskland, som er et selskab stiftet i henhold til tysk
ret og modstykket til SPRE.

Med henblik pa at undgé dobbeltbetaling af vederlag for anvendelsen af fonogram-
mer bestemte en aftale mellem Furope 1 og SPRE, der var blevet forleenget indtil den
31. december 1993, at det af Europe 1 til de udgvende kunstnere og producenterne
betalte vederlag skulle fratraekkes det belgb, der blev betalt af CERT til GVL.
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Selv om der fra den 1. januar 1994 ikke leengere var nogen underliggende aftale til
stotte for, at Europe 1 foretog et sadant fradrag, fastholdt selskabet alligevel denne
praksis. Da SPRE ikke mente, at et sadant fradrag var retfzerdiggjort, anlagde det sag
mod Europe 1 ved tribunal de grande instance de Paris, som tog pistanden om, at
sidstnaevnte skulle betale hele vederlaget, til folge. Da denne afggrelse var blevet
stadfeestet ved cour d’appel de Paris, appellerede Lagardére, der er indtradt i Europe
1’s rettigheder, sagen til Cour de cassation.

Da Cour de cassation fandt, at sagen — bla. i forhold til en afggrelse fra
Bundesgerichtshof (Tyskland) af 7. november 2002 — rejser sporgsmal om
fortolkning af direktiv 92/100 og direktiv 93/83, har den udsat sagen og forelagt
Domstolen folgende praejudicielle spgrgsmal:

»1) Nar et radioselskab, der sender fra en medlemsstats omréde, for at gore sine
programmer tilgeengelige for en del af sine lyttere i denne stat benytter
retransmission via en sender, der befinder sig p et neiliggende omrade i en
anden medlemsstat, og som dets datterselskab, hvori det ejer aktiemajoriteten,
har féet koncession pé at benytte, er det da lovgivningen i sidstneevnte stat, der
finder anvendelse ved fastsewettelsen af det rimelige, samlede vederlag i henhold
til artikel 8, stk. 2, i direktiv 92/100/E@F af 19. november 1992 og artikel 4 i
direktiv 93/83 af 27. september 1993, som skal betales for de fonogrammer, der
er udgivet i kommercielt gjemed, og som forekommer i de programmer, der
retransmitteres?

2) Hvis det forste spergsmal besvares bekreeftende, er selskabet, der har foretaget
den oprindelige udsendelse, da berettiget til at treekke det belgb, som dets
datterselskab har betalt, fra det vederlag, som selskabet skal betale for alle de
udsendelser, der modtages pa det nationale omrade?«
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Om de praejudicielle spergsmal

Det forste sporgsmal

Med det forste sporgsmal ensker den foreleeggende ret nsermere bestemt oplyst, om
direktiv 93/83 i tilfeelde af radioudsendelser som de i hovedsagen omhandlede er til
hinder for, at vederlaget for anvendelsen af fonogrammer ikke kun reguleres af
lovgivningen i den medlemsstat, pa hvis omride sendeselskabet er etableret, men
ogsd af lovgivningen i den medlemsstat, hvor den jordbaserede sender, der
viderespreder disse udsendelser til den ferstneevnte stat, af tekniske grunde er
placeret.

I det omfang artikel 1, stk. 2, litra b), i direktiv 93/83 bestemmer, at
tilgeengeliggorelse for almenheden via satellit kun finder sted i den medlemsstat,
hvor de programbeerende signaler introduceres, mener Lagardére, SPRE og den
franske regering, at denne bestemmelse klart identificerer en enkelt lovgivning, som
finder anvendelse pa vederlag for anvendelse af fonogrammer — i den forelagte sag
den franske lovgivning — og at direktivet udelukker en kumulativ anvendelse af flere
lovgivninger.

GVL, den tyske regering og Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber har
gjort geeldende, at en tilgeengeliggorelse som den i hovedsagen omhandlede ikke er
omfattet af denne bestemmelse, og at den saledes ikke er til hinder for en kumulativ
anvendelse af to medlemsstaters lovgivninger.

Forst skal det derfor undersgges, om radioudsendelse som den i hovedsagen
omhandlede udger en »tilgengeliggorelse for almenheden via satellit« som
omhandlet i artikel 1, stk. 2, litra a), i direktiv 93/83.
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Denne bestemmelse definerer tilgeengeliggorelse for almenheden via satellit som
»den handling under radio- og tv-selskabets kontrol og ansvar at introducere
programbzerende signaler, der er beregnet for almenheden i en ubrudt sendekzede,
der farer op til satellitten og ned mod jordenc.

Det fremgar forst af artikel 1, stk. 1, i direktiv 93/83, at en sidan satellit skal sende pa
frekvensbénd, som kommunikationsretligt er forbeholdt radio- og tv-udsendelse af
signaler, der kan modtages af almenheden (herefter »frekvensbind for almenhe-
den), eller som er forbeholdt lukket punkt-til-punkt kommunikation (herefter
»frelkvensband, som ikke er for almenheden«). I henhold til denne bestemmelse skal
den individuelle modtagelse af signalerne i sidstnzevnte tilfeelde imidlertid ske under
omstendigheder, der er sammenlignelige med dem, der gor sig geeldende i
forstneevnte tilfelde.

I det omfang béde den franske regering, som svar pa et af Domstolen fremsat
skriftligt sporgsmél, og Lagardéres advokater under retsmedet har bekreeftet, at
fremferingen af signalerne ikke sker pi frekvensband for almenheden, skal det
underspges, om individuel modtagelse af signaler i forbindelse med radioudsendelse
som den i hovedsagen omhandlede kan finde sted under omsteendigheder, der er
sammenlignelige med tilgeengeliggorelse pa frekvensband for almenheden.

Da artikel 1, stk. 1, andet punktum, i direktiv 93/83 ikke udtrykkeligt preeciserer
indholdet af kravet, skal det defineres i lyset af formalet med dette direktiv.

I denne forbindelse folger det forst af syvende betragtning til dette direktiv, at det
tilsigter en retlig afklaring af spargsmélet, om rettigheder vedrerende udsendelse
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via »satellit, hvis signaler kan modtages direkte«, kun skal geelde i udsendelses-
landet.

Ifglge 13. betragtning har direktiv 93/83 desuden til hensigt, at de forskelle, som
eksisterer i medlemsstaterne for sd vidt angér behandlingen af udsendelse af
programmer via kommunikationssatellit — dvs. satellitter, der sender pé frekvens-
bdnd for almenheden — ophgrer, siledes at det afgerende forhold overalt i
Fellesskabet bliver, hvorvidt veerker eller andet beskyttet materiale gores til-
geengeligt for almenheden.

Som generaladvokaten har bemeerket i punkt 39 i sit forslag til afgerelse, og som det
ogsé fremgér af forslaget til Radets direktiv om samordning af visse bestemmelser
vedrgrende ophavs- og fremforelsesrettigheder i forbindelse med radio- og tv-
spredning via satellit og viderespredning pr. kabel (KOM(91) 276 endelig), skal det
herefter fastslas, at en sadan tilgengeliggorelse for almenheden direkte fra en satellit
oprindeligt kun var mulig ved hjeelp af signaler, som var udsendt pa frekvensbénd,
der ved lov var reserveret for almenheden. En siddan tilgeengeliggorelse var derimod
ikke teenkelig ved hjeelp af signaler, der var udsendt pa frekvensband, som ikke er for
almenheden. Som falge af den teknologiske udvikling i modtagelsessatellitter og -
antenner til en bred offentlighed er det imidlertid blevet muligt at sende direkte til
offentligheden pa frekvensband, som ikke er for almenheden. Uanset at disse sidste
ikke formelt i henhold til telekommunikationslovgivningen er reserveret til-
geengeliggorelse for almenheden, kunne programbeerende signaler siledes allerede
ved vedtagelsen af direktiv 93/83 de facto modtages direkte af almenheden fra
satellitter, der anvendte sddanne frekvensband.

Fellesskabslovgiver har séledes villet indbefatte satellittilgeengeliggarelse via
frekvensband, som ikke er for almenheden, for at tage hensyn til den teknologiske
udvikling, og har falgelig bestemt, at sidan tilgeengeliggorelse kun omfattes af
direktiv 93/83, hvis almenheden individuelt og direkte kan modtage signalerne fra
disse satellitter.
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Endelig skal det fastslas, at en begraenset kreds af personer, som alene ved hjeelp af
professionelt udstyr kan modtage satellitsignaler, ikke kan anses for almenheden, da
denne bor bestd af et ubestemt antal potentielle lyttere (hvad angar begrebet
almenheden, se dom af 2.6.2005, sag C-89/04, Mediakabel, Sml. I, s. 4891, premis
30).

I det foreliggende tilfeelde er parterne i hovedsagen enige om, at de pageldende
satellitsignaler er kodede og kun kan modtages med udstyr, som er forbeholdt
professionelle. Modsaetningsvis kan disse signaler ikke modtages af udstyr for den
brede offentlighed.

I et sidant tilfelde finder der ikke nogen individuel modtagelse sted under
omstendigheder, der er sammenlignelige med tilgeengeliggarelse pa frekvensband
for almenheden. I forhold til den i hovedsagen omhandlede radioudsendelse sender
denne satellit folgelig ikke som en i artikel 1, stk. 1, i direktiv 93/83 omhandlet
satellit.

For det andet falger det af ovenstiende — navnlig det i denne doms preemis 32
nzvnte — at en radioudsendelse som den i hovedsagen omhandlede heller ikke
opfylder et andet kriterium i dette direktivs artikel 1, stk. 2, litra a) — nemlig kravet
om, at de programbzerende signaler er beregnet for almenheden.

Ud fra en sammenligning af ordlyden af de forskellige sprogversioner af denne
bestemmelse — navnlig den engelske version (»programme-carrying signals
intended for reception by the public«), den tyske version (»die programmtragenden
Signale, die fiir den offentlichen Empfang bestimmt sind«), den spanske version
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(»las sefiales portadoras de programa, destinadas a la recepcién por el ptblico«) og
den nederlandske version (»programmadragende signalen voor ontvangst door het
publiek«) — folger, at det er disse signaler, der skal veere beregnet for offentligheden,
og ikke de ved disse signaler sendte programmer.

En sédan fortolkning bekrzeftes desuden af forméalet med direktiv 93/83, sddan som
beskrevet i denne doms preemis 29 og 30.

I en situation som den i hovedsagen foreliggende er det programmerne og ikke de
signaler, der sendes op til satellitten og ned mod jorden, som er beregnet for
offentligheden.

Det skal nemlig papeges, at disse signaler er kodede, og at de kun kan modtages med
udstyr, som er forbeholdt professionelle, saidan som det, den jordbaserede sender
Felsberg bla. rader over. Lagardére, som er sendeselskabet og har kontrol med al
den omtvistede kommunikation, anerkender selv, at almenheden endnu ikke kan
modtage disse signaler. Dets hensigt er siledes ikke at ni almenheden med de
signaler, som sendes op til satellitten og ned mod jorden. Almenheden, set i
sammenheeng med en sidan tilgeengeliggorelse, er nemlig modtagerne af signaler af
en anden karakter, neermere bestemt signaler, der sendes pa langbglge og ikke gar
via en satellit. Saledes fremsender Lagardére signalerne til satellitten med det ene
formal at transmittere dem til den jordbaserede sender, som genudsender
programmerne direkte pa anden made end via satellit. Denne sender er sledes
eneste modtager af de signaler, der udger den omtvistede satellitkommunikation i
hovedsagen.

For det tredje kreeves det i henhold til artikel 1, stk. 2, litra a), i direktiv 93/83, at de
programbzerende signaler transmitteres til almenheden via en »ubrudt sendekaede,
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der forer op til satellitten og ned mod jorden«. Dette direktiv omhandler siledes et
lukket kommunikationssystem, hvor satellitten udger det centrale, veesentlige og
uerstattelige element pa en sadan méde, at transmissionen af signaler, i tilfelde af at
satellitten ikke fungerer, ikke er teknisk mulig, og almenheden dermed ikke
modtager nogen udsendelser.

Derimod omhandler direktiv 93/83 principielt ikke et kommunikationssystem eller
et underkommunikationssystem, hvor den grundleeggende enhed bestir af en
jordbaseret sender; som, siden den blev taget i brug, har fungeret ved hjelp af et
digitalt jordbaseret kredslgb. Uanset at et sddant system eller undersystem pa et
hvilket som helst tidspunkt kan suppleres af en kommunikationssatellit, vil
satellitten ikke dermed blive det centrale, vaesentlige og uerstattelige element i
systemet,

For det fjerde vil der i tilfeelde af, at satellitten ikke fungerer, straks fra det tidspunkt,
hvor sendeselskabet transmitterer signalerne til den jordbaserede sender via det
digitale jordbaserede kredslab, ikke veere nogen satellittransmission, og anvendelsen
af direktiv 93/83 vil dermed pr. definition vere udelukket. Hvis Lagardéres og den
franske regerings argument tiltreedes, vil denne kommunikation nadvendigvis veere
omfattet af direktiv 93/83 fra det gjeblik, da satellitten igen er funktionsdygtig.
Anvendeligheden af direktivet vil saledes afhenge af uforudsigelige omstaendigheder,
atheengig af satellittens funktionsduelighed, hvilket ville omgzerde de ordninger for
ophavsretsbeslaegtede rettigheder med retlig usikkerhed.

En sddan situation ville ikke veere forenelig med direktivets formal, som er at sikre
bade radiospredningsorganer og rettighedshavere retlig sikkerhed med hensyn til
den lovgivning, der finder anvendelse pa en kommunikationskeede.
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Det folger af ovennaevnte, at radioudsendelser som den i hovedsagen omtvistede
ikke udger tilgeengeliggorelse for almenheden via satellit som omhandlet i artikel 1,
stk. 2, litra a), i direktiv 93/83. Folgelig horer sadan udsendelse ikke under denne
artikels stk. 2, litra b).

Det forste spprgsmal ma derfor besvares siledes, at i tilfeelde af radioudsendelser
som den i hovedsagen omhandlede er direktiv 93/83 ikke til hinder for, at vederlaget
for anvendelse af fonogrammer ikke kun reguleres af lovgivningen i den medlems-
stat, pa hvis omradde sendeselskabet er etableret, men ogsa af lovgivningen i den
medlemsstat, hvor den jordbaserede sender, der viderespreder disse udsendelser til
den forstnaevnte stat, af tekniske grunde er placeret.

Det andet sporgsmal

Med det andet spargsmal gnsker den foreleeggende ret nsermere bestemt oplyst, om
artikel 8, stk. 2, i direktiv 92/100 skal fortolkes sdledes, at sendeselskabet ved
fastseettelsen af det i denne bestemmelse neevnte rimelige vederlag er berettiget til
ensidigt at treekke det vederlag, der er betalt eller opkreevet i den medlemsstat, pd
hvis omréade den jordbaserede sender viderespreder udsendelser til den medlems-
stat, hvor selskabet er etableret, fra vederlaget for anvendelse af fonogrammer i
sidstneevnte stat.

Indledningsvis skal det understreges, at det af ordlyden og opbygningen af direktiv
92/100 fremgar, at det foreskriver en minimumsharmonisering pad omradet for
ophavsretshesleegtede rettigheder. Direktivet tilsigter saledes ikke at drage det i
international ret og EF-traktaten anerkendte territorialprincip i tvivl. Disse
rettigheder har en territorial karakter, og national ret kan desuden kun sanktionere
handlinger, som har fundet sted pa det nationale omréde.
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Desuden skal det papeges, at programmerne i hovedsagen, som indeholder
beskyttede fonogrammer, udsendes ved hjelp af jordbaserede sendere, som befinder
sig p& fransk omrdde samt fra en jordbaseret sender, som befinder sig pa tysk
omrdde. I det omfang radioudsendelseshandlingen séledes finder sted pa to
medlemsstaters omréde, bygger disse rettigheder pa to nationale lovgivninger.

I denne forbindelse bemeerkes, at Domstolen allerede har fastslaet, at der ikke er
nogen objektiv grund, der kan begrunde, at Fzllesskabets retsinstanser neermere
fastsaetter pracise regler for fastleeggelse af et ensartet rimeligt vederlag, hvilket ville
indebzere, at Domstolen setter sig i medlemsstaternes sted, for hvilke direktiv
92/100 ikke fastseetter noget serligt kriterium. Det er siledes udelukkende
medlemsstaterne, det tilkommer pd deres omréde at fastlegge de mest relevante
kriterier for at sikre, at dette feellesskabsbegreb respekteres (dom af 6.2.2003, sag
C-245/00, SENA, Sml. ], s. 1251, preemis 34).

Herved skal medlemsstaterne dog udeve deres kompetence pa dette omrade inden
for de greenser, der er fastsat ved feellesskabsretten og navnlig ved artikel 8, stk. 2, i
direktiv 92/100, som kreever, at et sidant vederlag er rimeligt. Mere specifikt skal de
fastseette Lkriterier for det rimelige vederlag, som er egnet til, at der opnas en
passende ligevaegt mellem de udevende kunstneres og fonogramfremstilleres
interesse i at modtage et vederlag for radio- og fjernsynsudsendelse af et bestemt
fonogram og tredjemands interesse i at kunne udsende dette fonogram under
rimelige betingelser (SENA-dommen, preemis 36).

Dette vederlag, der udger modydelsen for anvendelsen af et kommercielt fonogram
navnlig med henblik pa radio- og fjernsynsudsendelse, forudsetter siledes, at dets
rimelige karakter ma bestemmes, bl.a. under hensyn til vzerdien af anvendelsen i den
gkonomiske omsaetning (SENA-dommen, praemis 37).
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Ved fastseettelsen af en sddan veerdi er det pa dette specifikke punkt ngdvendigt at
laegge de i 17. betragtning til direktiv 93/83 neevnte kriterier til grund og tage hensyn
til samtlige faktorer, der er kendetegnende for udsendelsen, sasom det reelle og
potentielle seer- eller lytterantal samt sprogversionen.

Anvendelsen af fonogrammer i en radioudsendelse i den medlemsstat, hvor den
jordbaserede sender er placeret, reducerer ikke pd nogen made det reelle og
potentielle seer- eller lyttertal i den stat, hvor sendeselskabet er etableret, eller i
konsekvens heraf den gkonomiske veerdi af denne anvendelse pa den sidstnsevnte
stats omrade.

Det fremgir i gvrigt af visse sagsakter, at radioudsendelsen af fonogrammer kun er
en effektiv udnyttelse i kommercielt gjemed pé fransk omrade, eftersom reklame-
blokkene kun seelges til franske virksomheder. Tilsvarende har neesten alle lyttere
bopeel i Frankrig, hvilket skyldes dels at den pageldende radioudsendelse kun kan
modtages af offentligheden inden for et lille omréde i Tyskland, dels at udsendelsen
er pa fransk.

I det omfang der findes en reel og potentiel lytterskare i den medlemsstat, hvor den
jordbaserede sender er placeret, knytter der sig dog en vis pkonomisk veerdi til
anvendelsen af beskyttede fonogrammer i denne stat, uanset at lytterskaren er lille.
Henset til det i denne doms praemis 46 naevnte territorialprincip kan denne stat
folgelig kreeve betaling af et rimeligt vederlag for radioudsendelsen af disse
fonogrammer p4 sit omrade. De i foregdende preemis neevnte omstendigheder, som
begraenser den gkonomiske veerdi af en sadan anvendelse, er kun relevante i forhold
til storrelsen pa dette vederlag, og det tilkommer denne stats domstole at inddrage
disse omsteendigheder i fastseettelsen af vederlaget. Der rejses herved ikke tvivl om,
at det saledes fastsatte vederlag udger betaling for anvendelsen af fonogrammer i
denne stat, og at denne betaling ikke kan inddrages i beregning af et rimeligt
vederlag i en anden medlemsstat.
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P4 baggrund af ovennaevnte skal det andet spergsmaél besvares med, at artikel 8,
stk. 2, i direktiv 92/100 skal fortolkes siledes, at sendeselskabet ved fastszettelsen af
det i denne bestemmelse nzevnte rimelige vederlag ikke er berettiget til ensidigt at
treekke det vederlag, der er betalt eller opkreevet i den medlemsstat, pa hvis omrade
den jordbaserede sender viderespreder udsendelser til den medlemsstat, hvor
selskabet er etableret, fra vederlaget for anvendelse af fonogrammer i sidstneevnte
stat.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treffe afgerelse om
sagens omkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1) Itilfeelde af radioudsendelser som den i hovedsagen omhandlede er Radets
direktiv 93/83/EQF af 27. september 1993 om samordning af visse
bestemmelser vedrorende ophavsrettigheder og ophavsretsbeslegtede
rettigheder i forbindelse med radio- og tv-udsendelse via satellit og
viderespredning pr. kabel ikke til hinder for, at vederlaget for anvendelse af
fonogrammer ikke kun reguleres af lovgivningen i den medlemsstat, pa
hvis omride sendeselskabet er etableret, men ogsi af lovgivningen i den
medlemsstat, hvor den jordbaserede sender, der viderespreder disse
udsendelser til den forstneaevnte stat, af tekniske grunde er placeret,
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2) Artikel 8, stk. 2, i Radets direktiv 92/100/EQF af 19. november 1992 om
udlejnings- og udlansrettigheder samt om visse andre ophavsretsbeslaeg-
tede rettigheder i forbindelse med intellektuel ejendomsret skal fortolkes
siledes, at sendeselskabet ved fastsaettelsen af det i denne bestemmelse
nzevnte rimelige vederlag ikke er berettiget til ensidigt at treekke det
vederlag, det har betalt eller kreevet i den medlemsstat, pa hvis omrade den
jordbaserede sender viderespreder udsendelser til den medlemsstat, hvor
selskabet er etableret, fra vederlaget for anvendelse af fonogrammer i
sidstneevnte stat.

Underskrifter
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