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I — Introduzione

1. Con la presente domanda di pronuncia
pregiudiziale ai sensi dell'art. 267 TFUE,
I'Handelsgericht Wien (in prosieguo: il «giu-
dice del rinvio») ci sottopone in primis una
questione interpretativa relativa al foro
competente per connessione, disciplinato
dall’art. 6, punto 1, del regolamento (CE) del
Consiglio 22 dicembre 2000, n. 44/2001, con-
cernente la competenza giurisdizionale, il ri-
conoscimento e l'esecuzione delle decisioni in
materia civile e commerciale®. Cio offre alla
Corte lopportunita di sviluppare ulterior-
mente la sua giurisprudenza in tale settore>.

2. Le altre questioni pregiudiziali riguarda-
no, in particolare, la direttiva del Parlamen-
to europeo e del Consiglio 22 maggio 2001,
2001/29/CE, sullarmonizzazione di taluni
aspetti del diritto d’autore e dei diritti connes-
si nella societa dell'informazione*. Anzitutto
si pone la questione se possa essere pubbli-
cato su giornali, riviste e internet un identikit
realizzato sulla base di una fotografia senza
il consenso dell’autrice della stessa. Le altre
questioni concernono la possibilita di dispor-
re limiti prevista dall’art. 5, n. 3, lett. d) ed e),
della direttiva che permette agli Stati membri
di disporre eccezioni e limitazioni al diritto di

2 — GUL12, pag. 1.

3 — V., in particolare, sentenze 27 settembre 1988, causa 189/87,
Kalfelis (Racc. pag. 5565), e 13 luglio 2006, causa C-539/03,
Roche Nederland e a. (Racc. pag. I-6535) emanate tuttavia
ancora in riferimento alla disposizione precedente, l'art. 6
della Convenzione di Bruxelles, nonché sentenza 11 ottobre
2007, causa C-98/06, Freeport (Racc. pag. 1-8319).

4 — GUL 167, pag. 10.
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riproduzione quando si tratti di citazioni ov-
vero per fini di pubblica sicurezza.

3. In punto di fatto, la causa principale & col-
legata con il sequestro della cittadina austria-
ca Natascha K., con le ricerche effettuate in
detto caso da parte delle autorita di sicurezza,
nonché con il resoconto mediatico dopo la
sua fuga dal sequestratore.

II — Diritto applicabile®

Il regolamento n. 44/2001

4. 1l regolamento n. 44/2001 sostituisce, ai
sensi del suo art. 68, n. 1, tra gli Stati mem-
bri, ad eccezione della Danimarca, la Con-
venzione di Bruxelles 27 settembre 1968,
concernente la competenza giurisdizionale e
l'esecuzione delle decisioni in materia civile e

5 — In conformita alle denominazioni utilizzate nel TUE e
nel TFUE, lespressione «diritto dellUnione» viene qui
impiegata come nozione globale comprendente il diritto
comunitario e il diritto dell'Unione. Laddove, in prosieguo,
assumeranno rilievo singole norme di diritto primario, ver-
ranno indicate le disposizioni pertinenti ratione temporis.
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commerciale (in prosieguo: la «Convenzione
di Bruxelles»).

5. I suoi «considerando» undicesimo, dodi-
cesimo e quindicesimo sono cosi formulati:

«(11) Le norme sulla competenza devono
presentare un alto grado di prevedibi-
lita ed articolarsi intorno al principio
della competenza del giudice del domi-
cilio del convenuto, la quale deve va-
lere in ogni ipotesi salvo in alcuni casi
rigorosamente determinati, nei quali la
materia del contendere o l'autonomia
delle parti giustifichi un diverso crite-
rio di collegamento. (...)

I criterio del foro del domicilio del
convenuto deve essere completato at-
traverso la previsione di fori alternativi,
ammessi in base al collegamento stret-
to tra l'organo giurisdizionale e la con-
troversia, ovvero al fine di agevolare la
buona amministrazione della giustizia.

(12)

(15) 1l funzionamento armonioso della giu-
stizia presuppone che si riduca al mi-
nimo la possibilita di pendenza di pro-
cedimenti paralleli e che non vengano
emesse, in due Stati membri, decisioni

tra loro incompatibili. (...)».

6. Le norme sulla competenza sono previ-
ste nel capo II del regolamento 44/2001, che
comprende gli artt. 2-31.

7. Lart. 2, n. 1, del regolamento dispone:

«Salve le disposizioni del presente regola-
mento, le persone domiciliate nel territorio
di un determinato Stato membro sono con-
venute, a prescindere dalla loro nazionalita,
davanti ai giudici di tale Stato membro».

8. Aitermini dell'art. 3, n. 1, del regolamento:

«Le persone domiciliate nel territorio di uno
Stato membro possono essere convenute da-
vanti ai giudici di un altro Stato membro solo
in base alle norme enunciate nelle sezioni da
2 a 7 del presente capo».

9. Lart. 6, punto 1, del regolamento, che fi-
gura in tale capo nella sezione 2 sotto il titolo
«Competenze speciali», prescrive:

«[Una persona domiciliata nel territorio
di uno Stato membro] puo inoltre essere
convenuta:

1) in caso di pluralita di convenuti, davanti
al giudice del luogo in cui uno qualsiasi
di essi ¢ domiciliato, sempre che tra le
domande esista un nesso cosi stretto da
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rendere opportuna una trattazione uni-
ca ed una decisione unica onde evitare il
rischio, sussistente in caso di trattazione
separata, di giungere a decisioni incom-
patibili; (...)».

10. Ai sensi dell’art. 28 del regolamento
contenuto nella sezione 9 («Litispendenza e
connessione»):

«1. Ove pill cause connesse siano pendenti
davanti a giudici di Stati membri differenti, il
giudice successivamente adito puo sospende-
re il procedimento.

2. Setali cause sono pendenti in primo grado,
il giudice successivamente adito puo inoltre
dichiarare la propria incompetenza su richie-
sta di una delle parti a condizione che il giu-
dice precedentemente adito sia competente
a conoscere delle domande proposte e la sua
legge consenta la riunione dei procedimenti.

3. Aisensi del presente articolo sono connes-
se le cause aventi tra di loro un legame cosi
stretto da rendere opportune una trattazione
e decisione uniche per evitare soluzioni tra di
loro incompatibili ove le cause fossero tratta-
te separatamente».
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11. Lart. 34, punto 3, del regolamento pre-
vede, nel capo III («Riconoscimento ed
esecuzione»):

«Le decisioni non sono riconosciute:

()

3) se sono in contrasto con una decisione
emessa tra le medesime parti nello Stato
membro richiesto; (...)».

La direttiva 93/38 e la direttiva 2006/116

12. 11 diciassettesimo «considerando» della
direttiva del Consiglio 29 ottobre 1993, 93/98/
CEE, concernente I'armonizzazione della du-
rata di protezione del diritto d’autore e di al-
cuni diritti connessi®, recita come segue:

«considerando che la protezione delle opere
fotografiche negli Stati membri € soggetta a
regimi diversi; che, per conseguire un’armo-
nizzazione sufficiente della durata di prote-
zione delle opere fotografiche, in particolare
di quelle che per la loro natura artistica o
professionale hanno rilievo nellambito del

6 — GUL 290, pag. 9.
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mercato interno, € necessario definire nella
presente direttiva il livello di originalita ri-
chiesto; che un'opera fotografica ai sensi della
convenzione di Berna deve essere considerata
originale se ¢ il risultato della creazione intel-
lettuale dell’autore e rispecchia la personalita
di quest’ultimo, indipendentemente da qual-
siasi altro criterio quale il pregio o lo scopo;
che & opportuno affidare la protezione delle
altre fotografie alla legislazione nazionale

()».

13. Lart. 6 di tale direttiva dispone:

«Le fotografie che sono opere originali, ossia
sono il risultato della creazione intellettuale
dell’'autore, fruiscono della protezione previ-
sta dall’articolo 1. Per determinare il diritto
alla protezione non sono presi in considera-
zione altri criteri. Gli Stati membri possono
prevedere la protezione di altre fotografie».

14. Le disposizioni della direttiva 93/98
sono state codificate dalla direttiva del Parla-
mento europeo e del Consiglio 12 dicembre
2006, 2006/116/CE, concernente la durata di

protezione del diritto d’autore e di alcuni di-
ritti connessi’.

15. Il suo sedicesimo «considerando» & for-
mulato come segue:

«La protezione delle opere fotografiche negli
Stati membri & soggetta a regolamentazioni
diverse. Un'opera fotografica ai sensi della
convenzione di Berna deve essere considerata
originale se ¢ il risultato della creazione intel-
lettuale dell’autore e rispecchia la personalita
di quest’'ultimo, indipendentemente da qual-
siasi altro criterio quale il pregio o lo scopo.
E opportuno affidare la protezione delle altre
fotografie alla legislazione nazionale».

16. Lart. 6 di detta direttiva prescrive:

«Le fotografie che sono opere originali, ossia
sono il risultato della creazione intellettuale
dell’autore, fruiscono della protezione previ-
sta dall’articolo 1. Per determinare il diritto
alla protezione non sono presi in considera-
zione altri criteri. Gli Stati membri possono
prevedere la protezione di altre fotografie».

7 — GUL 372, pag. 12.
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La direttiva 2001/29

17. I «considerando» nono, ventunesimo,
trentaduesimo e quarantaquattresimo della
direttiva 2001/29 sono cosi formulati:

«(9) Ogni armonizzazione del diritto d’autore
e dei diritti connessi dovrebbe prendere
le mosse da un alto livello di protezione,
dal momento che tali diritti sono essen-
ziali per la creazione intellettuale. La loro
protezione contribuisce alla salvaguardia
e allo sviluppo della creativita nell'in-
teresse di autori, interpreti o esecutori,
produttori e consumatori, nonché della
cultura, dellindustria e del pubblico in
generale. Si & pertanto riconosciuto che
la proprieta intellettuale costituisce parte
integrante del diritto di proprieta.

(21)La presente direttiva dovrebbe definire
la portata degli atti coperti dal diritto di
riproduzione in relazione ai vari benefi-
ciari e cio nel rispetto dell’acquis comu-
nitario. E necessaria una definizione am-
pia di tali atti per garantire la certezza del
diritto nel mercato interno.

(32) La presente direttiva fornisce un elenco
esaustivo delle eccezioni e limitazioni
al diritto di riproduzione e al diritto di
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comunicazione al pubblico. Talune ec-
cezioni o limitazioni si applicano, se del
caso, solo al diritto di riproduzione. Tale
elenco tiene debito conto delle diverse
tradizioni giuridiche degli Stati membri
e mira, allo stesso tempo, a garantire il
funzionamento del mercato interno. Gli
Stati membri dovrebbero arrivare ad ap-
plicare in modo coerente tali eccezioni e
limitazioni e cid dovrebbe essere valutato
al momento del riesame futuro della legi-
slazione di attuazione.

(44) La facolta di applicare le eccezioni e le

limitazioni previste nella presente diret-
tiva deve essere esercitata nel rispetto de-
gli obblighi internazionali. Le eccezioni e
le limitazioni non possono essere appli-
cate in modo da arrecare pregiudizio agli
interessi legittimi dei titolari dei diritti
o da essere in contrasto con la normale
utilizzazione economica delle loro ope-
re o materiali protetti. L'introduzione di
tali eccezioni o limitazioni da parte degli
Stati membri deve in particolare tenere
debitamente conto dell’accresciuto im-
patto economico che esse possono avere
nel contesto del nuovo ambiente elettro-
nico. E pertanto possibile che la portata
di alcune eccezioni o limitazioni debba
essere ulteriormente limitata nel caso di
taluni nuovi utilizzi di opere e materiali
protetti».
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18. Lart. 1, n. 1, della direttiva 2001/29 recita:

«La presente direttiva riguarda la tute-
la giuridica del diritto d’autore e dei dirit-
ti connessi nell'ambito del mercato inter-
no, con particolare riferimento alla societa
dell'informazione».

19. Lart. 2, lett. a), di tale direttiva, che disci-
plina il diritto di riproduzione, dispone quan-
to segue:

«Gli Stati membri riconoscono ai soggetti
sotto elencati il diritto esclusivo di autorizza-
re o vietare la riproduzione diretta o indiret-
ta, temporanea o permanente, in qualunque
modo o forma, in tutto o in parte:

a) agli autori, per quanto riguarda le loro
opere; (...)».

20. Lart. 3, n. 1, della direttiva concerne il di-
ritto di comunicazione di opere al pubblico,
compreso il diritto di mettere a disposizio-
ne del pubblico altri materiali protetti. Esso
prevede:

«Gli Stati membri riconoscono agli autori
il diritto esclusivo di autorizzare o vietare
qualsiasi comunicazione al pubblico, su filo
o senza filo, delle loro opere, compresa la
messa a disposizione del pubblico delle loro
opere in maniera tale che ciascuno possa

avervi accesso dal luogo e nel momento scelti
individualmente».

21. Lart. 5 della direttiva («Eccezioni e limi-
tazioni») prevede, in particolare, le seguenti
disposizioni:

«(...)

3. Gli Stati membri hanno la facolta di di-
sporre eccezioni o limitazioni ai diritti di cui
agli articoli 2 e 3 nei casi seguenti:

(...)

d) quando si tratti di citazioni, per esempio
a fini di critica o di rassegna, sempreché
siano relative a un'opera o altri materiali
protetti gia messi legalmente a disposi-
zione del pubblico, che si indichi, salvo in
caso di impossibilita, la fonte, incluso il
nome dell'autore e che le citazioni siano
fatte conformemente ai buoni usi e si li-
mitino a quanto giustificato dallo scopo
specifico;

e) allorché si tratti di impieghi per fini di
pubblica sicurezza o per assicurare il cor-
retto svolgimento di un procedimento
amministrativo, parlamentare o giudizia-
rio [nonché a scopo informativo];

()
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5. Le eccezioni e limitazioni di cui ai para-
grafi 1, 2, 3 e 4 sono applicate esclusivamente
in determinati casi speciali che non siano in
contrasto con lo sfruttamento normale dell’o-
pera o degli altri materiali e non arrechino in-
giustificato pregiudizio agli interessi legittimi
del titolare».

IIT — Fatti

22. Laricorrente nella causa principale ¢ una
fotografa free lance che realizza fotografie,
inter alia, di bambini nei giardini d’infanzia
e negli asili. Nell'ambito della sua attivita
professionale ha realizzato ritratti fotogra-
fici della cittadina austriaca Natascha K. (in
prosieguo: le «fotografie controverse») nel
1998, prima del suo sequestro. Nel farlo, ella
ha ideato lo sfondo, stabilito la posa e I'espres-
sione del viso, nonché prodotto e sviluppato
le fotografie.

23. La ricorrente contrassegna, da oltre 17
anni, le fotografie da lei realizzate con il pro-
prio nome e anche con l'indirizzo dello stu-
dio. L'indicazione aveva luogo, nel corso del
tempo, secondo modalita diverse, tramite
adesivi e/o timbri su buste o passe-partout.
In ogni caso il nome e l'indirizzo professio-
nale della ricorrente potevano dedursi da tali
indicazioni d’autore.
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24. La ricorrente nella causa principale ha
venduto le opere da lei realizzate, ma non ha
concesso a terzi diritti sulle fotografie, né ha
prestato il proprio consenso alla pubblicazio-
ne delle immagini. Il prezzo di vendita richie-
sto per le fotografie concerneva pertanto solo
il compenso per le opere.

25. Nel 1998, dopo che Natascha K., all'eta di
dieci anni, era stata sequestrata, le autorita di
sicurezza competenti diramavano un avviso
di ricerca nel quale venivano impiegate le fo-
tografie controverse.

26. Le convenute nella causa principale sono
editori di giornali. Solo la prima convenuta
nella causa principale ha la sua sede a Vien-
na, Austria. Le convenute dalla seconda alla
quinta hanno la loro sede in Germania.

27. La prima e la terza convenuta nella causa
principale pubblicano quotidiani (Der Stan-
dard ovvero Siiddeutsche Zeitung) distribu-
iti (anche) in Austria, la quarta convenuta,
invece, divulga una rivista settimanale anche
in Austria (Der Spiegel). La quinta convenuta
pubblica un quotidiano distribuito esclusi-
vamente in Germania (Express). La seconda
convenuta pubblica un quotidiano (Bild), la
cui edizione nazionale non viene distribuita
in Austria. Ledizione monacese di detto gior-
nale viene invece distribuita anche in Austria.
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La seconda convenuta pubblica inoltre un al-
tro quotidiano (Die Welt) distribuito anche in
Austria e gestisce anche notiziari su internet.

28. Nel 2006 Natascha K. riusciva a sfuggire
al suo sequestratore. La causa principale ver-
te sul resoconto effettuato dalle convenute tra
detto momento e la prima intervista televisi-
va pubblica di Natascha K. rilasciata il 5 set-
tembre 2006. In tale periodo non esisteva al-
cuna foto recente di Natascha K. Nell'ambito
del loro resoconto le convenute nella causa
principale pubblicavano le fotografie contro-
verse nei summenzionati giornali, riviste e
pagine internet senza indicazione ovvero con
un’indicazione imprecisa dell’autore, in quan-
to non veniva fornito il nome della ricorren-
te nella causa principale in qualita di autore,
bensi un altro nome. Il resoconto effettuato
sui quotidiani, sulla rivista e sul sito internet
cambiava per la selezione delle immagini e
il testo di accompagnamento. Le convenute
nella causa principale invocano il fatto che
avrebbero ricevuto le fotografie controverse
da un’agenzia di stampa senza menzione del
nome della ricorrente nella causa principale
ovvero con un’indicazione dell’'autore diversa
dal nome di quest’ultima.

29. Inoltre, in alcuni resoconti, veniva pub-
blicato anche un identikit che avrebbe dovuto

riprodurre le presunte attuali sembianze di
Natascha K. (in prosieguo: I'«identikit contro-
verso»). Esso era stato realizzato sulla base di
una delle fotografie controverse da un grafico
con l'ausilio di un programma informatico.

IV — Procedimenti davanti ai giudici na-
zionali

30. La ricorrente nella causa principale ha
presentato un ricorso contro le convenute
nella causa principale davanti al’Handelsge-
richt Wien in Austria. Detto ricorso ¢ diret-
to, sostanzialmente?, ad ottenere l'inibitoria
della riproduzione delle fotografie controver-
se e dell'identikit controverso in assenza del
consenso della ricorrente ovvero della men-
zione del nome di quest'ultima come autrice,
nonché il pagamento di un indennizzo ed il
risarcimento del danno.

31. Nel contempo, la ricorrente nella causa
principale ha promosso una procedura cau-
telare sulla quale medio tempore si & pronun-
ciata la Corte suprema.

8 — La ricorrente nella causa principale contesta altresi la dif-
fusione delle fotografie. Dato che detto aspetto non ¢ nella
sostanza rilevante ai fini della domanda di pronuncia pregiu-
diziale, la questione della diffusione non deve essere presa in
considerazione specificamente nel prosieguo. Comunque, va
evidenziato a tale proposito che la possibilita di prevedere
eccezioni e limitazioni ai sensi dellart. 5, n. 3, lett. d) ed e),
della direttiva 2001/29, ¢ applicabile solo agli artt. 2 e 3 della
medesima direttiva e quindi non comprende il diritto di
distribuzione di cui all’art. 4 della stessa.
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V — Questioni pregiudiziali

32. Con la domanda di pronuncia pregiudi-
ziale 8 marzo 2010, il giudice del rinvio ha
sollevato le seguenti questioni pregiudiziali:

Se Tlart. 6, n. 1, del regolamento
n. 44/2001 debba essere interpretato nel
senso che non osta alla sua applicazione
e, quindi, ad una trattazione unica, il fat-
to che domande formulate nei confronti
di una pluralita di convenuti per viola-
zioni del diritto d’autore di contenuto
identico siano basate su fondamenti
normativi differenti a livello nazionale,
ma identici negli elementi essenziali del
contenuto, come si verifica per tutti gli
Stati europei relativamente al diritto
all'inibitoria indipendentemente dalla
colpa, al diritto ad un congruo inden-
nizzo per le infrazioni del diritto d’auto-
re e al diritto al risarcimento del danno
cagionato dall’'utilizzo illecito.

Se l'art. 5, n. 3, lett. d), in combinato di-
sposto con lart. 5, n. 5, della direttiva
2001/29 debba essere interpretato nel
senso che non osta alla sua applicazio-
ne il fatto che un resoconto giornali-
stico che citi un'opera o altri materiali
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b)

3.a)

protetti non sia un'opera del linguaggio
protetta dal diritto d’autore.

Sel'art. 5, n. 3, lett. d), in combinato di-
sposto con lart. 5, n. 5, della direttiva
2001/29 debba essere interpretato nel
senso che non osta alla sua applicazio-
ne il fatto che lopera citata o gli altri
materiali protetti non siano corredati
dal nome dell’autore o dell'interprete o
esecutore.

Sel'art. 5, n. 3, lett. e), in combinato di-
sposto con l'art. 5, n. 5, della direttiva
2001/29, debba essere interpretato nel
senso che la sua applicazione nell'inte-
resse della giustizia penale, da tutelare
nel contesto della sicurezza pubblica,
presuppone un appello concreto, at-
tuale ed esplicito delle autorita di pub-
blica sicurezza a pubblicare ritratti,
ossia la pubblicazione di ritratti fina-
lizzata alle ricerche deve essere indotta
dalle autorita, pena la violazione delle
norme.

In caso di soluzione in senso negativo
della questione 3 a): se i mass media
possano invocare per sé lart. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva 2001/29 anche
quando decidano motu proprio, senza
un corrispondente avviso di ricerca da
parte dell'autorita, se le pubblicazioni
di ritratti abbiano luogo «nell'interesse
della sicurezza pubblica».
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In caso di soluzione in senso afferma-
tivo della questione 3 b): se sia suffi-
ciente in questo caso che i mass media
ritengano a posteriori che la pubblica-
zione di un ritratto abbia giovato alle
ricerche o se sia comunque necessario
un avviso concreto di ricerca, che abbia
un nesso diretto con la pubblicazione
della fotografia, volto a chiedere la col-
laborazione dei lettori a far luce su un
reato.

Se T'art. 1, n. 1, in combinato disposto
con l'art. 5, n. 5, della direttiva 2001/29
e l'art. 12 della Convenzione di Berna,
in considerazione soprattutto dell’art. 1
del protocollo addizionale n. 1 alla
Convenzione europea per la salvaguar-
dia dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali e dell’art. 17 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione
europea, debbano essere interpretati
nel senso che le opere fotografiche e/o
le fotografie, in particolare i ritratti fo-
tografici, non godono di alcuna tutela
o di una tutela «affievolita» del diritto
d’autore rispetto all'elaborazione in
quanto, in considerazione della «ri-
produzione realistica», presentano una
potenzialita creativa troppo limitata.

VI — Procedimento davanti alla Corte

33. La domanda di pronuncia pregiudiziale &
stata depositata nella cancelleria della Corte il
22 marzo 2010.

34. Hanno depositato osservazioni scritte la
ricorrente e le convenute nella causa princi-
pale, i governi austriaco, italiano e spagnolo,
nonché la Commissione.

35. Poiché nessuna delle parti ha chiesto lo
svolgimento della fase orale, successivamente
alla riunione generale della Corte del 14 di-
cembre 2010 la causa era matura per la predi-
sposizione delle presenti conclusioni.

VII — Sulla ricevibilita della domanda di
pronuncia pregiudiziale e delle singole
questioni pregiudiziali

36. Le convenute nella causa principale sono
perplesse sulla ricevibilita dell'intera doman-
da di pronuncia pregiudiziale. Il giudice non
avrebbe accertato sufficientemente i fatti e
non avrebbe motivato adeguatamente i pro-
pri dubbi relativi alla corretta interpretazione
del diritto dell'Unione. Non avrebbe stabilito
neanche un sufficiente collegamento tra le
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legislazioni nazionali applicabili alla contro-
versia e le disposizioni di diritto dell'Unione,
in particolare non avrebbe menzionato le
norme pertinenti di diritto nazionale.

37. Tali censure non possono essere accolte.

38. Come emerge dalla domanda di pronun-
cia pregiudiziale, la peculiarita del caso in
esame consiste nel fatto che é stato preceduto
da una procedura cautelare. In detta procedu-
ra la Corte di cassazione austriaca (Oberster
Gerichtshof; in prosieguo: '« OGH») ha soste-
nuto tesi giuridiche la cui compatibilita con le
norme di diritto dell'Unione € ora discussa tra
le parti nella causa principale. Ai fini di una
domanda di pronuncia pregiudiziale ai sensi
dell’art. 267 TFUE é sufficiente che il giudice
del rinvio riporti la tesi dellOGH, precisando
che, in ragione delle diverse opinioni espresse
dalle parti nella causa principale, sussistono
dubbi sulla compatibilita di detta tesi con le
norme di diritto dell'Unione. Inoltre il giudice
del rinvio, nell'esporre la tesi giuridica dell'O-
GH, ha descritto le norme pertinenti di dirit-
to nazionale con una precisione sufficiente ai
fini del presente procedimento.

VIII — Sulla prima questione pregiudiziale

39. La prima questione pregiudiziale ver-
te sul foro competente per connessione ai
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sensi dell’art. 6, punto 1, del regolamento
n. 44/2001. 11 giudice del rinvio si chiede se, in
base a detta disposizione, sia competente an-
che per le azioni proposte nei confronti della
seconda e della quinta convenuta nella causa
principale, laddove si tratti degli articoli com-
parsi nei giornali distribuiti solo in Germania
(vale a dire il quotidiano Express e l'edizione
federale della Bild)°.

40. Le circostanze di fatto e di diritto del pre-
sente caso sono caratterizzate, inter alia, dal
fatto che il giudice del rinvio &€ competente, in
forza dell’art. 2 del regolamento n. 44/2001,
per il ricorso contro la prima convenuta nella
causa principale, che ha sede a Vienna e pub-
blica il quotidiano Der Standard distribuito
in Austria. Secondo il giudice del rinvio, a
tale ricorso, originato da una violazione dei
diritti d’autore della ricorrente, & applicabile il
diritto austriaco. Le azioni nei confronti della
quinta e della seconda convenuta nella cau-
sa principale per gli articoli apparsi nel quo-
tidiano Express e nell'edizione federale della
Bild vengono basati su analoghe violazioni
dei diritti d’autore della ricorrente. Se il giudi-
ce del rinvio risultasse competente per dette
azioni, muovendo dalle sue stesse considera-
zioni, sarebbe applicabile il diritto tedesco in

9 — V. paragrafo 27 delle conclusioni. Il giudice del rinvio non
ci sottopone tale questione per gli altri giornali, la rivista e
isiti internet.
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riferimento alla pubblicazione su detti quoti-
diani non distribuiti in Austria. Il giudice del
rinvio sostiene inoltre che le norme di diritto
tedesco e di diritto austriaco sarebbero si di-
verse, ma contemplerebbero condizioni so-
stanzialmente analoghe.

Principali argomenti delle parti

41. Ad avviso della ricorrente nella causa
principale, nel caso in questione il foro com-
petente per connessione & incerto. Sarebbe
opportuno procedere ad una trattazione uni-
ca e ad una decisione unica per evitare solu-
zioni tra di loro incompatibili, a dispetto di
un’'uguale situazione di fatto e di una presso-
ché identica situazione di diritto, ove le cause
fossero trattate separatamente. Loggetto del-
la domanda sarebbe identico, fatte salve dif-
ferenze minime, per tutte le parti nella causa
principale. Il fatto & analogo in quanto in tutti
i casi le fotografie controverse sarebbero sta-
te sfruttate senza il consenso della ricorrente
nella causa principale. Non osterebbe all’ap-
plicazione dell’art. 6, punto 1, del regolamen-
to il fatto che, sebbene trovi applicazione alle
singole azioni un diverso diritto nazionale,
esso contempli tuttavia presupposti della do-
manda identici negli elementi essenziali. A

favore di una siffatta interpretazione depor-
rebbero anche motivi di economia proces-
suale. Inoltre dovrebbe essere consentito ad
un autore, nell'era di internet, di perseguire
efficacemente le violazioni di diritto d’autore
commesse in diversi Stati membri.

42. Le convenute nella causa principale ri-
tengono la questione anzitutto irricevibile,
perché solo i giudici avverso le cui decisioni
non possa proporsi un ricorso giurisdizio-
nale di diritto interno potrebbero chiedere
alla Corte linterpretazione del regolamento
n. 44/2001. Inoltre esse ritengono che l'art. 6,
punto 1, del regolamento non sarebbe appli-
cabile al caso di specie in quanto non sussiste-
rebbe un nesso stretto richiesto da detta nor-
ma. In primo luogo, occorrerebbe valutare
autonomamente di volta in volta la pubblica-
zione delle immagini controverse in ciascun
giornale. In secondo luogo, la situazione di
diritto nei singoli Stati membri potrebbe es-
sere diversa cosicché non sarebbero possibili
decisioni incompatibili. La Corte di giustizia,
in un caso analogo, avrebbe gia respinto, nella
sentenza Roche Nederland ™, la sussistenza
di un nesso sufficientemente stretto. In det-
to caso i singoli convenuti avrebbero fatto
parte addirittura dello stesso gruppo e agito
in modo analogo sulla base di una comune
politica commerciale. A maggior ragione nel
caso di specie non verrebbe in considerazione
alcun nesso stretto.

10 — Gia cit. alla nota 3.
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43. 11 governo austriaco e la Commissione
sostengono che l'applicazione dell’art. 6, pun-
to 1, del regolamento non verrebbe esclusa
per il semplice fatto che troverebbe applica-
zione un diritto nazionale diverso nel ricorso
proposto nei confronti del primo convenuto
con sede in Austria e nelle altre azioni.

44. La Commissione fa notare anzitutto che
la nozione di decisione incompatibile di cui
all'art. 6, punto 1, del regolamento non po-
trebbe essere interpretata nello stesso modo
della nozione corrispondente di cui all’art. 34,
punto 3, del medesimo regolamento. Lart. 6,
punto 1, del regolamento sarebbe piuttosto in
stretto collegamento con l'art. 28, n. 3, dello
stesso in quanto entrambi tali articoli avreb-
bero l'obiettivo di evitare decisioni incompa-
tibili. Le finalita sottostanti alle due norme
non sarebbero pero del tutto identiche.

45. Il governo austriaco sottolinea altresi che,
sebbene l'art. 6, punto 1, del regolamento non
tenda all'eliminazione del rischio di decisio-
ni incompatibili conseguente al fatto che le
normative nazionali applicabili sono diverse
e che tali differenze potrebbero riverberarsi
in decisioni di diverso tenore, esso mirereb-
be tuttavia ad impedire i contrasti tra due
decisioni dipendenti da una diversa valuta-
zione dei fatti. Pertanto l'art. 6, punto 1, del
regolamento includerebbe altresi le azioni cui
sarebbe applicabile di caso in caso una diver-
sa normativa laddove siano sostanzialmente
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analoghe le condizioni stabilite dalle due
normative.

46. Anche ad avviso della Commissione non
é condizione per lapplicazione dellart. 6,
punto 1, del regolamento il fatto che le singo-
le azioni si basino sui medesimi fondamenti
normativi. In caso contrario tale disposizione
perderebbe una parte significativa della sua
efficacia pratica. Non sarebbe decisivo ai fini
dell'applicazione di detta disposizione il ri-
schio di decisioni incompatibili. Dovrebbero
piuttosto essere valutate tutte le circostanze
del caso concreto tenendo conto, in partico-
lare, degli obiettivi del rafforzamento della
tutela giuridica e della prevenzione di proce-
dimenti paralleli, nonché degli interessi di ri-
correnti e convenuti. Inoltre dovrebbe essere
garantita la disponibilita di adeguati mezzi di
affermazione dei diritti di proprieta intellet-
tuale. Nel caso di specie, l'interesse della ri-
corrente nella causa principale ad una tutela
giuridica effettiva contro le violazioni del
diritto d’autore prevarrebbe nei riguardi del-
la seconda convenuta nella causa principale,
cosicché si applicherebbe 'art. 6, punto 1, del
regolamento. Una siffatta azione non sarebbe
stata invece ragionevolmente prevedibile per
la quinta convenuta, che aveva distribuito il
proprio giornale esclusivamente in Germa-
nia, cosicché l'art. 6, punto 1, del regolamento
non troverebbe applicazione.
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Sulla ricevibilita

47. Va respinta la censura delle convenute
nella causa principale nella misura in cui essa
abbia ad oggetto lirricevibilita della prima
questione in quanto solo i giudici avverso le
cui decisioni non possa proporsi un ricorso
giurisdizionale di diritto interno potrebbero
chiedere alla Corte l'interpretazione del rego-
lamento n. 44/2001.

48. Tale limitazione, prevista dall’art. 68, n. 1,
CE, infatti, non si rinviene pitt nel TFUE, che
¢ entrato in vigore il 1° dicembre 2009 e per-
tanto & applicabile ratione temporis alla do-
manda di pronuncia pregiudiziale pervenuta
alla Corte il 22 marzo 2010.

Valutazione giuridica

49. Con la sua prima questione pregiudizia-
le, il giudice del rinvio chiede se il foro com-
petente per connessione in base all’art. 6,
punto 1, del regolamento n. 44/2001, possa
sussistere con riguardo alla seconda e alla
quinta convenuta, laddove si tratti delle foto-
grafie controverse e dell'identikit controverso

pubblicati nei quotidiani distribuiti solo in
Germania, dunque dell'edizione federale del-
la «Bild» e dell'«Express».

50. Ai sensi dell’art. 6, punto 1, del regola-
mento, un ricorrente che chiama in giudizio
un soggetto davanti ai giudici del luogo del
domicilio di quest’ultimo (in prosieguo: il «ri-
corso di radicamento») ' puo citare anche un
altro soggetto davanti a detto giudice. Ne co-
stituisce condizione tuttavia che tra il ricorso
di radicamento e le altre azioni sussista un
nesso cosli stretto da rendere opportune una
trattazione e una decisione uniche per evitare
soluzioni tra di loro incompatibili ove le cause
fossero trattate separatamente.

51. Un ricorso di radicamento si individua,
nel caso di specie, nel ricorso proposto nei
confronti della prima convenuta che ha sede
a Vienna.

52. 11 giudice del rinvio nutre dubbi sulla
sussistenza della seconda condizione stabili-
ta dall’art. 6, punto 1, del regolamento, vale
a dire del nesso stretto tra il ricorso di radi-
camento da una parte e le summenziona-
te azioni nei confronti della seconda e della
quinta convenuta dall’altra. Tale condizione
va riportata alla giurisprudenza della Cor-
te relativa alla disposizione previgente della
Convenzione di Bruxelles rispetto all’art. 6,

11 — Su tale nozione Althammer, C., Die Anforderungen an die
«Ankerklage» am forum connexitatis, Praxis des Interna-
tionalen Privat- und Verfahrensrechts 2006, pagg. 558 e

segg.
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punto 1, del regolamento. Lart. 6, punto 1,
della Convenzione di Bruxelles non preve-
deva una siffatta condizione. La Corte ha
tuttavia ritenuto necessario 'accertamento di
detta ulteriore condizione al fine di garantire
lefficacia pratica dell’art. 2 della Convenzio-
ne di Bruxelles, in cui & enunciato il principio
della competenza dei giudici dello Stato del
domicilio del convenuto % Nell'ambito del re-
golamento n. 44/2001, il legislatore dell'Unio-
ne ha recepito nel tenore letterale della dispo-
sizione tale condizione elaborata dalla Corte.
Sussiste pertanto una linea di continuita tra
lart. 6, punto 1, del regolamento e lart. 6,
punto 1, della Convenzione di Bruxelles.

53. 1l giudice del rinvio si pone la questio-
ne se possa sussistere un nesso stretto come
quello richiesto dall’art. 6, punto 1, del rego-
lamento in un caso in cui:

— in tutte e tre le azioni vengano fatte valere
violazioni di diritti d’autore analoghe nel
contenuto e vengano sollevate analoghe
pretese,

— trovino applicazione il diritto austriaco al
ricorso di radicamento e il diritto tedesco
alle azioni proposte nei confronti della

12 — Sentenze Kalfelis (cit. alla nota 3, punti 6-12), e 27 otto-
bre 1998, causa C-51/97, Réunion européenne e a.
(Racc. pag. I-6511, punti 47 e seg.).
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seconda e della quinta convenuta per i
giornali distribuiti in Germania,

— le condizioni relative alle pretese fatte
valere siano sostanzialmente identiche in
base alla normativa austriaca e tedesca.

54. Giungero6 gradualmente alla soluzione di
tale questione. Anzitutto trattero della posi-
zione del foro competente per connessione
nel sistema complessivo delle competenze ai
sensi del regolamento n. 44/2001 (1). In se-
guito valutero in che rapporto sia il suo art. 6,
punto 1, che mira in particolare ad evitare
decisioni incompatibili, con altre disposizioni
aventi una finalita simile (2). Descrivero poi il
modo in cui la Corte ha interpretato la condi-
zione del nesso stretto (3). In considerazione
del fatto che ritengo in parte fondate le obie-
zioni opposte alla giurisprudenza della Corte
(4) proporro di modificare lievemente il suo
approccio (5).

Il foro competente per connessione nel siste-
ma complessivo del regolamento n. 44/2001

55. In base allart. 2 del regolamento
n. 44/2001, in linea di principio, sono compe-
tenti per un ricorso i giudici dello Stato mem-
bro sul cui territorio il convenuto ha il suo do-
micilio. Il regolamento prevede tuttavia una
serie tassativa di norme sulla competenza che
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divergono da detto principio. Secondo co-
stante giurisprudenza, tali norme speciali sul-
la competenza, di cui fa parte anche l'art. 6,
punto 1, del regolamento, devono essere in-
terpretate restrittivamente .

56. Nell'interpretazione dell’art. 6, punto 1,
del regolamento occorre tener conto anche
del suo undicesimo «considerando». In base
a quest’ultimo, le norme sulla competenza
devono presentare un alto grado di prevedi-
bilita ed articolarsi intorno al principio della
competenza del giudice del domicilio del con-
venuto. Si puo prescindere da detto principio
solo in alcuni casi rigorosamente determinati,
nei quali la materia del contendere o 'autono-
mia delle parti giustifichi un diverso criterio
di collegamento.

Relazioni sistematiche

57. La ratio dellart. 6, punto 1, del regola-
mento consiste nellevitare il rischio di deci-
sioni incompatibili in caso, segnatamente, di
domande tra cui sussista un nesso stretto ¥, E
pertanto ovvio, nell'interpretare tale disposi-
zione, riferirsi ad altre norme del regolamento
con finalita analoghe. Anche l'art. 34, punto 3,

13 — Sentenze Freeport (cit. alla nota 3, punto 35), e 13 luglio
2006, causa C-103/05, Reisch Montage (Racc. pag. 1-6827,
punto 23).

14 — Con l'art. 6, punto 1, del regolamento si perseguono anche
obiettivi di economia processuale.

del regolamento (a) e I'art. 28 del regolamento
(b) riguardano le incompatibilita tra due deci-
sioni giudiziarie.

Possibile riferimento all’art. 34, punto 3, del
regolamento n. 44/2001

58. Si pone in primis la questione se l'art. 6,
punto 1, del regolamento debba essere inter-
pretato in riferimento all’art. 34, punto 3, del
regolamento, nonché alla giurisprudenza ela-
borata su detta disposizione. Tale norma pre-
vede che una decisione emessa tra due parti
in uno Stato membro non é riconosciuta in
un altro Stato membro qualora sia in contra-
sto con una decisione emessa tra le medesime
parti in quest’'ultimo Stato.

59. La Corte ha stabilito, relativamente alla
norma anteriore all'art. 34, punto 3, del re-
golamento, cioe l'art. 27, n. 3, della Conven-
zione di Bruxelles, che puo essere ammessa
la sussistenza di un’inconciliabilita di due
decisioni ai sensi della summenzionata nor-
ma soltanto qualora entrambe le decisioni
producano effetti giuridici che si escludono
reciprocamente '°, Ci0 si verifica, ad esempio,
qualora la prima decisione emessa tra due
persone disponga il pagamento di un assegno

15 — Sentenza 4 febbraio 1988,
(Racc. pag. 645, punto 22).

causa 145/86, Hoffmann
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alimentare basato sull’esistenza di un rappor-
to matrimoniale, mentre nella seconda deci-
sione venga pronunciato il divorzio *.

60. E stato proposto di riferirsi all'art. 34,
punto 3, del regolamento nell'interpretazio-
ne del suo art. 6, punto 1, e di applicare a
quest’'ultimo la summenzionata giurispru-
denza'. Contro tale approccio potrebbero
tuttavia militare le seguenti ragioni.

61. In primo luogo, l'art. 34, punto 3, del
regolamento e lart. 6, punto 1, dello stesso
riguardano situazioni diverse e perseguono
pertanto diverse finalita.

62. Lart. 34, punto 3, del regolamento trova
applicazione nella fase del riconoscimento e
dell'esecuzione delle decisioni di giudici di
altri Stati membri. Esso costituisce una di-
sposizione sulla risoluzione di un contrasto
tra due decisioni giudiziarie emesse tra le
medesime parti, che non avrebbe dovuto as-
solutamente crearsi, in linea di principio, in
base al sistema del regolamento '®. Il mancato

16 — Sentenza Hoffmann (cit. alla nota 15, punto 25).

17 — Intal senso l'avvocato generale Léger, nei paragrafi 107-110
delle sue conclusioni presentate 1'8 dicembre 2005 nella
causa Roche Nederland (gia cit. alla nota 3), ha preferito
una siffatta interpretazione restrittiva dell’art. 6, punto 1,
della Convenzione di Bruxelles. La Corte, nella sentenza
emessa in detta causa, ha lasciato aperta la questione se
debba seguirsi tale indirizzo (v. punto 25 della sentenza).
Ma di certo puo dedursi dalla sentenza Freeport (gia cit.
alla nota 3) che la Corte non prende seriamente in conside-
razione il riferito approccio restrittivo.

18 — V,, in particolare, la norma sulla litispendenza di cui
all'art. 27 del regolamento n. 44/2001.
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riconoscimento ai sensi dell’art. 34, punto 3,
del regolamento costituisce allora un unicum
che, in via eccezionale, giustifica una deroga
al principio del pressoché automatico ricono-
scimento delle decisioni di giudici degli altri
Stati membri e dunque ad una «pietra an-
golare» del regolamento n. 44/2001. Pertan-
to tale disposizione deve essere interpretata
restrittivamente e limitata alle decisioni che
producono effetti giuridici che si escludono
reciprocamente *°.

63. Lart. 6, punto 1, del regolamento ri-
guarda invece un altro caso. In primis, esso
mira ad evitare il rischio di decisioni giudi-
ziarie incompatibili prima che esse possano
in assoluto aver luogo. Inoltre, non si tratta
di contrasti tra due decisioni emesse tra le
medesime parti, ma di contrasti potenziali
tra due decisioni delle quali 'una ¢ resa tra il
ricorrente ed il convenuto del ricorso di radi-
camento e laltra tra il ricorrente ed un altro
convenuto. Lart. 6, punto 1, del regolamento
offre l'opportunita al ricorrente, nei casi in
cui sussista un nesso stretto tra le domande,
di far decidere entrambe le cause davanti allo
stesso giudice al fine di evitare siffatti contra-
sti tra le decisioni che possono risultare dal
fatto che due diversi giudici si pronuncino
sulle domande*.

19 — V. il diciassettesimo «considerando» del regolamento
e la sentenza 6 dicembre 1994, causa C-406/92, Tatry
(Racc. pag. 1-5439, punto 55).

20 — Lapplicazione dell’art. 6, punto 1, pud determinare inoltre
vantaggi in termini di economia processuale.
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64. In ragione del suesposto diverso oggetto
di regolamentazione delle due disposizioni
mi sembra gia meno scontata l'applicazio-
ne all’art. 6, punto 1, del regolamento della
giurisprudenza relativa alla norma anteriore
all’art. 34, punto 3, del regolamento.

65. In secondo luogo, contro la trasposizio-
ne della giurisprudenza relativa alla norma
anteriore all’art. 34, punto 3, del regolamento
depone il fatto che essa limiterebbe in misura
rilevante leffetto utile dell’art. 6, punto 1, del
regolamento. Sussistera un caso in cui gli ef-
fetti giuridici di due decisioni si escludono re-
ciprocamente solo qualora si tratti di due de-
cisioni emesse tra le medesime parti. Poiché
l'art. 6, punto 1, del regolamento non riguarda
tuttavia un caso del genere, bensi un caso in
cui entrambe le decisioni sono emesse, da un
lato, tra il ricorrente ed il convenuto nel ricor-
so di radicamento e, dall’altro, tra il ricorrente
ed un altro convenuto, cid non produrra nor-
malmente effetti giuridici che si escludono
reciprocamente ai sensi dell'art. 34, punto 3,
del regolamento. Infatti, anche se le decisioni
dovessero risultare incompatibili, nondimeno
potrebbero essere entrambe regolarmente
eseguite !,

66. In conclusione, va respinta un’interpre-
tazione dellart. 6, punto 1, del regolamento
effettuata alla luce del suo art. 34, punto 3,

21 — V, sul punto, il paragrafo 109 delle conclusioni dell'avvo-
cato generale Léger nella causa Roche Nederland (cit. alla
nota 3).

nonché un’applicazione all’art. 6, punto 1, del
regolamento della giurisprudenza relativa alla
norma anteriore all’art. 34, punto 3 *.

Riferimento all’art. 28 del

n. 44/2001

regolamento

67. Va preso in considerazione, per contro, il
rapporto tra l'art. 6, punto 1, del regolamento
e l'art. 28 dello stesso. In base all’art. 28, n. 1,
del regolamento, il giudice successivamente
adito puo sospendere il procedimento, ove
pil cause connesse siano pendenti davanti a
giudici di Stati membri differenti. Alle con-
dizioni di cui al n. 2, il giudice successiva-
mente adito puo inoltre dichiarare la propria
incompetenza. I requisiti di una connessione
che possa giustificare, in base al n. 1 di detta
disposizione, la sospensione del procedimen-
to, nonché, alle condizioni aggiuntive stabilite
dal suo n. 2, addirittura la dichiarazione di in-
competenza, sono previsti dal successivo n. 3.
Essi sono letteralmente identici alla seconda
condizione stabilita per la connessione ai sen-
si dell’art. 6, punto 1, del regolamento. Come

22 — In tal senso anche Gaudemet-Tallon, H., Compétence et
exécution des jugements en Europe, IV ed. 2010, L.G.D.J.,
pag. 255.
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suesposto , cio & riconducibile al fatto che la
formulazione dell’art. 6, punto 1, del regola-
mento riprende la giurisprudenza della Corte
relativa all’art. 6, punto 1, della Convenzione
di Bruxelles e che la Corte si & ispirata alla
disposizione anteriore all’art. 28, n. 3, del re-
golamento, cioe all’art. 22, n. 3, della Conven-
zione di Bruxelles.

68. E naturale gia per tale motivo prende-
re in considerazione, nell'interpretazione
dell’art. 6, punto 1, del regolamento, la rela-
zione sistematica con l'art. 28 dello stesso e
cosi anche la giurisprudenza relativa a detta
disposizione, nonché a quella che I'ha prece-
duta. Secondo la giurisprudenza della Corte,
la nozione di connessione ai sensi dell’art. 22,
n. 3, della Convenzione di Bruxelles deve es-
sere interpretata nel senso che, affinché sussi-
sta connessione tra due questioni, e sufficien-
te che la loro istruzione e decisione separate
comportino il rischio di pronunce contra-
stanti, senza che sia necessario che si configu-
ri il rischio di conseguenze giuridiche che si
escludano reciprocamente®. Mi sembra che
tale giurisprudenza sia applicabile all’art. 6,
punto 1, del regolamento.

23 — V., supra, paragrafo 52.
24 — Sentenza Tatry (cit. alla nota 19, punto 58).
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69. Tuttavia non tutte le valutazioni ineren-
ti all'art. 28 del regolamento possono essere
applicate tout court all’art. 6, punto 1, del re-
golamento. Infatti, benché il tenore letterale
di entrambe le disposizioni sia simile ed esse
perseguano analoghe finalita, sussistono cer-
tamente tra di esse talune differenze che de-
vono essere prese in considerazione.

70. Lart. 28, n. 1, del regolamento autorizza
il giudice successivamente adito a sospendere
il procedimento. Tuttavia la sospensione non
comporta, diversamente dall’art. 6, punto 1,
del regolamento, un trasferimento della com-
petenza internazionale. E vero che un giudi-
ce, alle condizioni di cui all’'art. 28, n. 2, del
regolamento, puo anche dichiararsi incompe-
tente in base ad ulteriori condizioni; si deve
perod partire dal presupposto che un giudice
nazionale emettera le decisioni alle quali & au-
torizzato dall’art. 28 del regolamento tenendo
conto, in particolare, dell'esigenza di un fun-
zionamento armonioso della giustizia.

71. La scelta sull'utilizzazione del foro della
connessione spetta, in compenso, esclusiva-
mente al ricorrente. Questi non si orientera
pero secondo l'esigenza di un funzionamento
armonioso della giustizia, ma solo in funzio-
ne del foro per lui pitt conveniente. Per tale
ragione, nell'interpretazione della nozione di
nesso stretto ai sensi dell’art. 6, punto 1, del
regolamento, si deve tenere adeguatamente
conto degli interessi del convenuto, al fine di
ridurre il rischio di un possibile abuso. Oc-
corre fissare pertanto requisiti lievemente
piu rigorosi per la nozione di nesso contenuta
nell’art. 6, punto 1, del regolamento rispetto
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alla nozione di connessione di cui all’art. 28
del regolamento .

La giurisprudenza della Corte

72. Dopo aver esposto il quadro normativo
stabilito dal regolamento n. 44/2001, vorrei
ora valutare l'interpretazione compiuta dalla
Corte della nozione del nesso stretto di cui
all'art. 6, punto 1, del regolamento. A tal ri-
guardo occorre prendere in considerazione,
per le ragioni predette, anche la giurispru-
denza relativa all’art. 6, punto 1, della Con-
venzione di Bruxelles.

73. La Corte ha anzitutto precisato che la no-
zione di nesso stretto ai sensi dell’art. 6, pun-
to 1, del regolamento costituisce una nozione
di diritto dell'Unione che va interpretata in
modo autonomo ed uguale in tutti gli Stati
membri®,

25 — In tal senso Leible, S., in Rauscher, T., Européisches Zivil-
prozessrecht, Sellier 2006, Art. 6, paragrafo 8.
26 — Sentenza Reisch Montage (cit. alla nota 13, punto 29).

74. La Corte muove inoltre idealmente dal
presupposto che un’applicazione dell’art. 6,
punto 1, del regolamento n. 44/2001 (ovvero
della Convenzione di Bruxelles) viene presa
in considerazione solo qualora sussista una
divergenza nelle soluzioni della controversia
ai sensi di detta disposizione. A tal fine non
basterebbe di per sé solo il fatto che sussista
una divergenza nelle soluzioni della contro-
versia, essendo invero necessario che tale di-
vergenza si collochi anche nel contesto di una
stessa fattispecie di fatto e di diritto” .

75. Si deduce inoltre dalla sentenza della
Corte Roche Nederland che, nelle azioni per
contraffazione di brevetto europeo, proposte
nei confronti di pitt societa, stabilite in Sta-
ti membri differenti, per fatti che sarebbero
stati commessi nel territorio di uno, o piu, de-
gli Stati medesimi, non sussisterebbe la stes-
sa situazione di fatto. La Corte ha motivato
quest’interpretazione asserendo che vengono
convenuti soggetti diversi e che gli atti di con-
traffazione loro contestati, posti in essere in
Stati membri differenti, non sono gli stessi.

76. In detta sentenza la Corte ha inoltre affer-
mato che non sussiste la stessa situazione di
diritto se nelle due cause sia applicabile un di-
ritto diverso e tale diritto, come nel settore del
diritto dei brevetti, non sia completamente ar-
monizzato. In un caso del genere le decisioni
divergenti non potrebbero essere qualificate

27 — Sentenze Freeport (cit. alla nota 3, punto 40) e Roche
Nederland (cit. alla nota 3, punto 26).
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come incompatibili ai sensi dell’art. 6, punto 1,
della Convenzione di Bruxelles .

77. Successivamente, la Corte ha ribadito,
nella sentenza Freeport, che lidentita del
fondamento normativo delle azioni proposte
contro i vari convenuti non costituisce un re-
quisito stabilito per l'applicazione dell’art. 6,
punto 1, del regolamento *. Spetta al giudice
nazionale valutare la sussistenza di un nesso
stretto fra le varie domande ad esso presenta-
te, vale a dire del rischio di soluzioni incom-
patibili se le cause di cui trattasi fossero deci-
se separatamente e, a tale riguardo, prendere
in considerazione tutti gli elementi del fasci-
colo occorrenti, il che, eventualmente e senza
che cio sia necessario ai fini della valutazione,
puo condurlo a tenere conto dei fondamen-
ti normativi delle azioni promosse dinanzi a
detto giudice *.

28 — In tale sentenza la Corte ha stabilito che un brevetto resta
disciplinato dal diritto nazionale di ogni singolo Stato
contraente per il quale sia stato concesso («Biindeltheo-
rie»). Un’azione per contraffazione di un brevetto europeo
dovrebbe essere pertanto esaminata alla luce della norma-
tiva nazionale vigente. Ne consegue che, qualora pilt giu-
dici di Stati membri differenti vengano aditi con azioni per
contraffazione di un brevetto europeo rilasciato in ognuno
degli Stati medesimi, le quali sono avviate nei confronti
di convenuti domiciliati negli Stati stessi per pretesi fatti
commessi nei rispettivi territori, eventuali divergenze tra
le decisioni pronunciate dai giudici interessati non si collo-
cherebbero nel contesto di una stessa situazione di diritto.
Per tale motivo non ci sarebbe alcuna situazione di diritto
paragonabile e, pertanto, non sussisterebbe in un caso del
genere il rischio di decisioni incompatibili.

29 — Sentenza Freeport (cit. alla nota 3, punto 38).

30 — Sentenza Freeport (cit. alla nota 3, punto 41).
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Obiezioni legittime

78. Si é obiettato su singoli aspetti di detta
giurisprudenza®'. Siffatti dubbi mi sembrano
fondati con riguardo alla condizione elabora-
ta dalla Corte nella causa Roche Nederland
secondo la quale lart. 6, punto 1, del rego-
lamento puo applicarsi solo se entrambe le
azioni si collochino nell'ambito di una stessa
situazione di diritto. Tale condizione sembra
infatti basarsi, in astratto, sull'ipotesi che non
possano sussistere decisioni incompatibili
ai sensi dell’art. 6, punto 1, del regolamento,
qualora siano applicabili alle azioni diritti
diversi e detti diritti non siano pienamente
armonizzati. Tale ipotesi non & pero corret-
ta®”. Lo sarebbe solo se, nel caso di due azio-
ni, pendenti presso due giudici diversi e alle
quali sia applicabile rispettivamente una nor-
mativa diversa, tutte le contraddizioni tra le
decisioni fossero riconducibili alle differenze

31 — Kur, A., «A Farewell to Cross-Border Injunctions? The
EC]J Decisions GAT v. Luk and Roche Nederland v. Primus
and Goldenbergy, International Review of Intellectual Pro-
perty and Competition Law 2006, pagg. 844 e segg.; 849 e
segg.; Wilderspin, M., «La compétence juridictionnelle
en matiére de litiges concernant la violation des droits de
propriété intellectuelle», Revue critique de droit internatio-
nal privé 2006, pagg. 777 e segg., 791 e segg.; Schlosser, P,
«Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 13.7.2006 - Rs. C-539/03
Roche Nederland BV u.a./ Primus u. Goldenberg», Juristen-
zeitung 2007, pagg. 303 e segg., 305 e segg.; Watt Muir, H.,
in Magnus, U., Mankowski, P., Brussels I Regulation, Sellier
2007, Art. 6 paragrafo 25a. In tale contesto non deve trascu-
rarsi il fatto che lo European Max Planck Group for Conflict
of Laws in Intellectual Property (http://www.ip.mpg.de/
shared/data/pdf/clip_brussels_i_dec_06_final.pdf, pagg. 11
e seg.), conseguentemente alla sentenza Roche Nederland,
ha proposto di modificare l'art. 6, punto 1, del regolamento
n. 44/2001 in modo tale che siffatti casi rientrino nel foro
competente per connessione.

32 — Molto critica Kur, A., gia cit. alla nota 31, pag. 850, che
qualifica detta argomentazione come «manifestamente
erronea».
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intercorrenti tra le due normative applicabili.
Non & pero questo il caso.

79. Infatti, in primo luogo, si puo sempre im-
maginare che, relativamente a due decisioni
pronunciate da due giudici, i contrasti tra esse
siano riconducibili ad una diversa valutazione
della situazione di fatto da parte di detti giu-
dici. Ove vengano promosse, come nel caso
in esame, due azioni per violazione del diritto
d’autore, una delle quali sia disciplinata dal
diritto austriaco e laltra dal diritto tedesco,
potrebbero manifestarsi delle divergenze tra
le decisioni riconducibili alle differenze tra
il diritto d’autore tedesco e quello austriaco.
Possono tuttavia sussistere divergenze ripor-
tabili al fatto che due giudici, nell'applicare un
criterio giuridico sostanzialmente analogo,
possono giungere a conclusioni diverse in
quanto valutano diversamente la situazione
di fatto.

80. In secondo luogo puo darsi il caso che,
anche in un settore non pienamente armo-
nizzato, risultino armonizzati taluni requisiti
minimi. In un caso del genere, anche in rife-
rimento alle azioni cui si applichino diverse
normative nazionali, puo trattarsi sostanzial-
mente, in ultima analisi, della medesima nor-
mativa, vale a dire delle prescrizioni comuni
di diritto dell'Unione.

81. Non ¢ allora sostenibile, a mio avviso,
l'affermazione della Corte secondo cui non
possono sussistere decisioni incompatibili
ai sensi dell’art. 6, punto 1, del regolamento,
qualora siano applicabili alle azioni diverse

normative e queste ultime non siano piena-
mente armonizzate.

82. Essa non pud essere sostenuta neanche
sulla base della constatazione che i giudici
degli Stati membri non sarebbero in grado di
pronunciarsi sulla violazione di diritti di pro-
prieta intellettuale posta in essere in un altro
Stato membro in base al diritto vigente in det-
to Stato. Una siffatta competenza dei giudici &
infatti, in linea di principio, sottesa al sistema
introdotto dal regolamento n. 44/2001.

83. In terzo luogo, anche il seguente esempio
pone la questione se possa costituire una con-
dizione vincolante dell’art. 6, punto 1, del re-
golamento il fatto che si applichi la stessa nor-
mativa al ricorso di radicamento e alle altre
azioni. In un caso di responsabilita da sinistro
stradale, in cui uno dei convenuti & respon-
sabile solo qualora l'altro non lo sia, o della
responsabilita alternativa, sussiste a mio avvi-
so un interesse pubblico a far decidere il caso
da un unico giudice al fine di evitare il rischio
di risultati incompatibili®*. La connessione

33 — Si riscontrerebbe, ad esempio, un risultato incompatibile
qualora un giudice decidesse che il convenuto, responsabile
primario, non & debitore, mentre un altro giudice affer-
masse che l'altro convenuto, responsabile secondario, non
¢ debitore perché avrebbe dovuto esserlo, a suo avviso, il
responsabile primario.
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giuridica tra le due azioni non dipende in un
caso siffatto dalla questione se sia applicabile
ad entrambe le azioni la stessa normativa.

84. Le suesposte considerazioni rendono in-
certo se un‘applicazione dell’art. 6, punto 1,
del regolamento sia effettivamente giustifica-
ta solo qualora trovi applicazione la medesi-
ma normativa ad entrambe le azioni.

85. Sebbene la Corte, nella sua sentenza
Freeport, sembri discostarsi nella sostanza
dall'approccio avuto nella sentenza Roche
Nederland, tuttavia, nel richiedere ancora, in
riferimento alla sentenza Roche Nederland,
che debba sussistere la stessa situazione di
diritto e di fatto®, essa non consente di fare
chiarezza sul suo approccio globale *.

Sul nesso stretto ai sensi dell’art. 6, punto 1,
del regolamento n. 44/2001

86. Nell'ambito della critica, dal mio punto
di vista giustificata, alla giurisprudenza finora
sviluppata dalla Corte, propongo diimpiegare,

34 — Sentenza Freeport (cit. alla nota 3, punto 40).

35 — Roth, H., Das Konnexititserfordernis im Mehrparteien-
gerichtsstand des Art. 6 Ziffer 1 EuGVO, Die Richtige
Ordnung - Festschrift fiir Jan Kroppholler, Mohr Siebeck
2008, pagg. 884 e segg., 887, sottolinea le contraddizioni tra
le due sentenze menzionate. In tal senso anche Gaudemet-
Tallon, H., gia cit. alla nota 22, pag. 256 e seg.
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nell’accertamento della sussistenza di un nes-
so sufficientemente stretto ai sensi dell’art. 6,
punto 1, del regolamento n. 44/2001, un crite-
rio lievemente modificato. Va preliminarmen-
te sottolineato che, nel contesto dell’art. 6,
punto 1, del regolamento va tenuto conto solo
di un nesso tra il ricorso di radicamento da un
lato e l'altra ovvero le altre azioni, dall’altro.
Detta prescrizione ¢ da tenere seriamente in
considerazione (a). La prima condizione per
la sussistenza di un nesso stretto € che una
medesima situazione di fatto sia alla base del
ricorso di radicamento e delle altre azioni (b).
In secondo luogo, deve esistere altresi una
connessione giuridica sufficientemente stret-
ta tra il ricorso di radicamento e le altre azioni
(c). Non si deve invece accertare autonoma-
mente se ci sia il rischio, nel caso concreto, di
decisioni incompatibili (d).

Nesso tra il ricorso di radicamento e l'altra
ovvero le altre azioni

87. Lart. 6, punto 1, del regolamento
n. 44/2001, consente di dichiarare il foro
competente per connessione solo per quelle
azioni che presentano un nesso stretto con il
ricorso di radicamento. Tali azioni possono, a
loro volta, costituire un ricorso di radicamen-
to per altre azioni che sono ad esse collegate
da un nesso stretto.

88. Cio emerge in primo luogo dalla lettera
dell’art. 6, punto 1, del regolamento, il qua-
le richiede che sussista un nesso stretto tra
il ricorso di radicamento e le altre azioni. In
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secondo luogo, tale affermazione & corrobo-
rata dallidea che le norme sulla competenza
devono presentare un alto grado di prevedibi-
lita per il convenuto.

89. Nel presente caso cio implica che &€ com-
petente il foro per connessione nelle cause
contro la quinta e la seconda convenuta per
i giornali pubblicati in Germania solo se sus-
siste un nesso sufficientemente stretto tra
queste azioni e il ricorso di radicamento nei
confronti della prima convenuta. E irrilevan-
te invece, nellambito dellart. 6, punto 1, del
regolamento, se sussista un nesso tra le singo-
le azioni proposte nei confronti delle conve-
nute dalla seconda alla quinta, in quanto tali
convenute non hanno la loro sede in Austria
e dunque le azioni non possono costituire ri-
corsi di radicamento.

90. Cosl, la competenza del giudice del rin-
vio per l'azione nei confronti della seconda
convenuta fondata sull'edizione federale della
Bild apparsa in Germania non puo essere mo-
tivata, ai sensi dell’art. 6, punto 1, del regola-
mento, dal fatto che pendono gia davanti ad
esso le altre azioni nei confronti della seconda
convenuta per i giornali distribuiti in Austria
(edizione monacese della Bild e la Die Welt),
per le quali esso risulti competente. Tali altre

azioni proposte nei confronti della seconda
convenuta non costituiscono, infatti, alcun ri-
corso di radicamento ai sensi dell'art. 6, pun-
to 1, del regolamento, in quanto la seconda
convenuta non ha la sua sede in Austria.

Situazione di fatto unitaria

91. La prima condizione per la sussistenza
della connessione tra il ricorso di radicamen-
to, da un lato, e una delle altre azioni, dall’al-
tro, & che le azioni traggano origine da una
situazione di fatto unitaria. Va tenuto pre-
sente in tale contesto che l'art. 6, punto 1, del
regolamento deve presentare un alto grado di
prevedibilita per il convenuto®. Una condi-
zione minima ai fini della configurazione di
una situazione di fatto unitaria & pertanto che
un convenuto sia quantomeno in grado di
comprendere che possa essere stato chiamato
in giudizio insieme con un altro convenuto in
un ricorso di radicamento davanti al giudice
del domicilio di quest’ultimo.

36 — V., supra, paragrafo 56.
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92. Tale condizione minima non ¢é soddisfat-
ta laddove la situazione di fatto, sulla quale la
ricorrente fonda il suo ricorso di radicamento
e le altre azioni, si configuri in modo tale che
il comportamento del convenuto con ricorso
di radicamento e dell’altro convenuto, sebbe-
ne incida sugli stessi o su simili beni giuridici
della ricorrente e sia della medesima natura,
abbia luogo tuttavia indipendentemente e
senza consapevolezza 'uno dell’altro. In un
siffatto caso di comportamenti simultanei
non previamente concertati non & infatti suf-
ficientemente prevedibile per 'altro convenu-
to che possa essere chiamato in giudizio, in
base all’art. 6, punto 1, del regolamento, an-
che davanti al giudice del luogo di domicilio
del convenuto con ricorso di radicamento.

93. Spetta al giudice del rinvio verificare
se nella causa principale si configurava un
comportamento simultaneo senza previa
concertazione della convenuta con ricorso
di radicamento, da un lato, e, rispettivamen-
te, delle convenute dalla seconda alla quinta,
dall'altro. Le circostanze della situazione di
fatto che si deducono dall'ordinanza di rinvio
suggeriscono tuttavia che, nel caso in esame,
si trattava di un comportamento simultaneo
senza previa concertazione. In detto caso vie-
ne meno l'applicazione dell’art. 6, punto 1, del
regolamento proprio in quanto non sussiste
una situazione di fatto unitaria ai sensi di tale
norma.
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94. A tal riguardo va ricordato che la Corte,
nella sentenza Roche, ha altresi negato I'ap-
plicazione dell'art. 6, punto 1, della Conven-
zione di Bruxelles per mancanza della «stessa
situazione di fatto» in un caso in cui veniva
fatta valere la violazione di un brevetto euro-
peo da parte di societa di un gruppo stabilite
in Stati membri differenti. La Corte ha moti-
vato detta posizione in particolare con il fatto
che i convenuti erano diversi e che gli atti di
contraffazione loro contestati, posti in essere
in Stati membri differenti, non erano gli stes-
si*. Nel caso in esame non ritengo necessa-
rio confrontarsi con la tutt’altro che pacifica
giurisprudenza citata®, in quanto nella causa
principale non si rinviene alcun comporta-
mento simultaneo previamente concertato *.

37 — Sentenza Roche Nederland (cit. alla nota 3, punti 26 e seg.).

38 — V, in particolare, Wilderspin, M., gia cit. alla nota 30,
pagg. 791 e seg.

39 — Solo per completezza vorrei pertanto sottolineare che, a
mio avviso, i timori della Corte, espressi nei punti 37 e seg.
della sentenza Roche Nederland (cit. alla nota 3), secondo
cui in un caso siffatto l'applicazione dell’art. 6, punto 1,
del regolamento potrebbe compromettere la prevedibilita
delle norme sulla competenza e contribuire ad una prassi
di forum shopping, possono essere fugati attraverso un
rigoroso rispetto della condizione applicabile al ricorso di
radicamento, come proposto supra nei paragrafi 1-90. Cio
determinerebbe, infatti, normalmente che venga in consi-
derazione come foro comune per tutte le azioni proposte
nei confronti delle societa del gruppo solo la sede della
societa controllante, ove quest’ultima venga chiamata in
giudizio insieme con le rispettive societa controllate.
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Nesso giuridico sufficientemente stretto

95. La seconda condizione stabilita ai fini
della sussistenza del nesso stretto ai sensi
dell’art. 6, punto 1, del regolamento ¢ che sus-
sista un sufficiente nesso giuridico. Dato che,
nel caso in esame, non ricorre una situazione
di fatto unitaria vorrei occuparmi brevemen-
te di detta seconda condizione.

96. A tal riguardo, il punto di partenza ob-
bligato € accertare se le due azioni presenti-
no un nesso giuridico cosi stretto che non si
potrebbe esigere dal ricorrente di far decidere
due giudici sulle azioni. Dal tenore letterale
dellart. 6, punto 1, del regolamento risulta
che questo puo essere, in particolare, il caso
in cui il nesso giuridico tra due azioni sia cosi
stretto che non sarebbero ammissibili con-
traddizioni tra di esse. Inoltre, in detto conte-
sto, possono essere presi in considerazione, in
una certa misura, anche aspetti di economia
processuale, tenendo tuttavia conto tassativa-
mente dell'interesse dei convenuti alla preve-
dibilita delle competenze.

97. 1 casi in cui il nesso giuridico tra due
azioni sia cosi stretto che le contraddizioni
tra le decisioni non sarebbero ammissibili,
sono anzitutto i casi in cui l'esito di un‘azione
dipende da quello dell’altra azione. Rinvio, a
tal proposito, all'esempio della responsabilita
da sinistri stradali e della responsabilita al-
ternativa fatto nel paragrafo 83 delle presenti
conclusioni. Inoltre sussiste un nesso giuri-
dico sufficientemente stretto, in particolare,

qualora siano convenuti i debitori in solido, i
comproprietari o una comunita di diritto.

98. Nei casi in cui vengano fatte valere pre-
tese analoghe e, in base alla normativa ri-
spettivamente applicabile, le condizioni siano
sostanzialmente analoghe, depone in primis a
favore di un’applicazione dell’art. 6, punto 1,
del regolamento n. 44/2001, il fatto che cosi
possono essere evitate le contraddizioni che
potrebbero risultare da una diversa valutazio-
ne della situazione di fatto da parte dei due
giudici. Nel caso di norme comuni di diritto
dell'Unione depone a favore anche la preven-
zione di contraddizioni di tipo giuridico. An-
che considerazioni di economia processuale
militano inoltre a favore della sussistenza di
un siffatto nesso. In casi del genere si attribui-
sce d’altronde rilievo decisivo alla condizione
che una situazione di fatto unitaria costitui-
sca il fondamento del ricorso di radicamento
e delle altre azioni. Il rischio di una diversa
valutazione della situazione di fatto e di un
diverso giudizio sotto il profilo giuridico puo
giustificare, infatti, un trasferimento della
competenza ai sensi dell’art. 6, punto 1, del
regolamento solo se cio sia prevedibile da
parte del convenuto.

99. Sulla base del fatto che nel caso in esa-
me manca certamente una siffatta situazione
di fatto unitaria, tale aspetto, ai fini del pre-
sente procedimento, non ha bisogno di essere
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ulteriormente approfondito. Per concludere
si deve sottolineare che gli esempi summen-
zionati non devono essere intesi come un
elenco esaustivo di casi in cui sussista una
connessione giuridica sufficiente.

Assenza di un accertamento specifico o di
una previsione sul rischio di una contraddi-
zione nel caso concreto

100. Diversamente da quanto in particolare
la sentenza Roche Nederland sembra sugge-
rire”, non & necessario che venga esaminata
la sussistenza di una situazione di fatto uni-
taria e di un nesso giuridico sufficientemente
stretto ovvero che venga compiuta una previ-
sione sul rischio di una contraddizione tra le
due decisioni.

101. La prescrizione di cui all’art. 6, punto 1,
del regolamento parte infatti dal presuppo-
sto del pericolo astratto che lattribuzione di
due decisioni a due giudici possa produrre
contraddizioni tra tali decisioni*. Come so-
pra esposto, in ogni caso in cui due giudici si
pronunciano su due azioni incombe, infatti,
quantomeno il rischio che le differenze tra le
decisioni dei giudici possano ricondursi a una

40 — V. punto 32 della sentenza Roche Nederland (cit. alla nota 3).
41 — Una simile idea si trova in Roth, H., cit. alla nota 35,
pagg. 892 e seg.
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valutazione diversa della situazione di fatto.
In base a detta interpretazione, sebbene 'o-
biettivo dell’art. 6, punto 1, del regolamento
sia di evitare contraddizioni, tuttavia, trattan-
dosi di un pericolo astratto, costituisce una
condizione esclusivamente la sussistenza di
un nesso sufficientemente stretto con il ricor-
so di radicamento *.

102. Neppure il tenore letterale dell’art. 6,
punto 1, del regolamento depone contro una
siffatta interpretazione. Le parole «onde evi-
tare il rischio, sussistente in caso di trattazio-
ne separata, di giungere a decisioni incompa-
tibili» possono essere considerate come una
mera descrizione della finalita di detta dispo-
sizione senza avere il carattere di una condi-
zione autonoma.

Conclusione

103. La nozione di nesso stretto ai sen-
si dellart. 6, punto 1, del regolamento
n. 44/2001 deve essere interpretata dunque
nel senso che essa presuppone una situazio-
ne di fatto unitaria e un nesso giuridico suf-
ficiente tra il ricorso di radicamento e le altre
azioni. Nel caso di specie si tratta unicamente

42 — In tal senso anche in Roth, H,, cit. alla nota 35, pag. 893.
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di un nesso stretto con l'azione avverso la pri-
ma convenuta.

104. Non pud riscontrarsi una situazione
di fatto unitaria qualora il comportamento
controverso del convenuto con ricorso di ra-
dicamento e dell'altro convenuto si configu-
ri come un comportamento simultaneo non
previamente concertato.

105. Una connessione giuridica sufficiente
puo sussistere anche qualora trovi applicazio-
ne al ricorso di radicamento e alle atre azioni
una diversa normativa nazionale non piena-
mente armonizzata.

IX — Sulle altre questioni pregiudiziali

106. Nel prosieguo risolvero la seconda, la
terza e la quarta questione pregiudiziale, co-
minciando dalla quarta con la quale il giudi-
ce del rinvio chiede se la pubblicazione di un
identikit possa costituire, ai sensi dell’art. 2,
lett. a), della direttiva 2001/29, una riprodu-
zione dell'originale fotografico utilizzato per
la sua realizzazione (A). In base alla struttu-
ra della direttiva, tale questione ha, infatti,
carattere preliminare rispetto alla seconda
e alla terza questione pregiudiziale relative
allinterpretazione dell’art. 5, n. 3, lett. d) ed

e), della direttiva 2001/29. In base alle nor-
me citate gli Stati membri hanno la facolta
di disporre eccezioni o limitazioni al diritto
di riproduzione (in prosieguo: i «limiti») per
misure di pubblica sicurezza (B) o quando si
tratti di citazioni (C).

Sulla quarta questione pregiudiziale

107. Con la quarta questione pregiudiziale
il giudice del rinvio chiede se l'art. 1, n. 1, in
combinato disposto con lart. 5, n. 5, della di-
rettiva 2001/29 e l'art. 12 della Convenzione
di Berna riveduta ®*, in considerazione soprat-
tutto dell’art. 1 del protocollo addizionale alla
CEDU* e dell'art. 17 della Carta dei diritti
fondamentali, debbano essere interpretati nel
senso che i ritratti fotografici non godono di
alcuna tutela o godono solo di una tutela «af-
fievolita» del diritto d’autore rispetto all’ela-
borazione in quanto, in considerazione della
«riproduzione realistica», presentano una
potenzialita creativa troppo limitata.

108. Come emerge dall'ordinanza di rinvio, la
quarta questione pregiudiziale va considerata

43 — Convenzione di Berna riveduta per la protezione delle
opere letterarie ed artistiche (Atto di Parigi del 24 luglio
1971), nella versione risultante dalla modifica del 28 set-
tembre 1979.

44 — Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali 4 novembre 1950;
primo protocollo addizionale 20 marzo 1952.
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sullo sfondo dell'interpretazione giuridica
sostenuta dallOGH nel procedimento cau-
telare®. Esso ha infatti affermato che la pub-
blicazione dell'identikit controverso da parte
delle convenute nella causa principale, in base
alle pertinenti norme nazionali, non necessi-
tava del consenso della ricorrente nella cau-
sa principale. Sebbene la fotografia contro-
versa utilizzata come modello per l'identikit
controverso costituisca un'opera fotografica
protetta dal diritto d’autore, nella realizza-
zione e pubblicazione dell'identikit non si
sarebbe tuttavia trattato di un’elaborazione
per la quale fosse necessario il consenso della
ricorrente nella causa principale in qualita di
autrice dell'opera fotografica, ma di una libera
utilizzazione che puo avere luogo senza il suo
consenso. La risposta al quesito se ci si tro-
vi dinanzi ad un’elaborazione ovvero ad una
libera utilizzazione dipenderebbe dal conte-
nuto creativo dell'originale. Quanto piu carat-
terizzato risulta il contenuto creativo dell’'ori-
ginale, tanto meno si puo parlare di una libera
utilizzazione. Nel caso di un ritratto come la
fotografia controversa sarebbero a disposizio-
ne del creatore solo poche potenzialita crea-
tive originali. Per tale ragione la protezione
offerta dal diritto d’autore per la fotografia
controversa sarebbe corrispondentemente ri-
stretta. Inoltre, I'identikit controverso realiz-
zato sul suo modello costituirebbe unopera
nuova, indipendente e di per sé protetta dal
diritto d’autore.

45 — V., supra; paragrafo 38.
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Principali argomenti delle parti

109. Secondo l'opinione della ricorrente nel-
la causa principale, un approccio secondo
cui i ritratti fotografici non godono di alcu-
na tutela o godono solo di una tutela affievo-
lita del diritto d’autore e incompatibile con
le disposizioni citate dal giudice del rinvio
nella sua ordinanza. Le fotografie e le opere
fotografiche godrebbero, a termini dell’art. 1
della direttiva 2001/29, della stessa tutela
propria dell'elaborazione. La circostanza che
nella realizzazione di ritratti fotografici sus-
sisterebbero minori potenzialita creative non
comporterebbe che essi godano di una tutela
affievolita. Siffatte fotografie non potrebbero
d’altronde essere scomposte in una parte pro-
tetta e in un’altra non protetta. Si dovrebbe
comungque tener conto del fatto che gli identi-
kit possono essere realizzati in ogni momento
e senza difficolta. L'approccio dellOGH non
sarebbe compatibile con il test in tre fasi di
cui all'art. 5, n. 5, della direttiva 2001/29, né
con l'art. 12 della Convenzione di Berna, né
con il diritto di proprieta ai sensi dell’art. 1 del
protocollo addizionale n. 1 alla CEDU, né con
l'art. 17 della Carta dei diritti fondamentali. In
primo luogo, non si tratterebbe, infatti, di casi
speciali ben definiti. In secondo luogo, anche
in base a detto approccio, il normale sfrut-
tamento della fotografia controversa, sulla
base della quale e stato realizzato l'identikit,
verrebbe pregiudicato in modo rilevante e,
in terzo luogo, il valore economico del dirit-
to d’autore verrebbe sminuito senza che cio
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sia giustificato da un interesse legittimo della
collettivita.

110. Le convenute nella causa principale
ritengono irricevibile la quarta questione
pregiudiziale perché mancherebbe manife-
stamente il collegamento con la causa prin-
cipale. La questione dell'ambito di protezione
della fotografia controversa dovrebbe, infatti,
essere risolta nella causa principale dal giu-
dice del rinvio prendendo in considerazione
tutte le circostanze del caso concreto. In tale
contesto la questione di interpretazione solle-
vata dal giudice del rinvio non assume alcun
rilievo.

111. Inoltre l'approccio dellOGH sarebbe
corretto. Nel caso del ritratto fotografico, il
margine di potenzialita creativa sarebbe limi-
tato, il che porterebbe ad una minore origina-
lita di una fotografia di questo tipo. Essa non
godrebbe pertanto di alcuna tutela o di una
tutela affievolita del diritto d’autore. Oltre a
cio dovrebbe essere preso in considerazione il
contributo creativo insito nella realizzazione
di un identikit. Lart. 5, n. 3, lett. i), della di-
rettiva 2001/29 prevedrebbe comunque una
possibilita di disporre limiti in caso di inclu-
sione occasionale di opere in altri materiali.

112. Ad avviso del governo italiano non ri-
sulta dalle norme citate dal giudice del rinvio
che i ritratti fotografici non godano di alcuna

tutela o godono solo di una tutela affievolita
del diritto d’autore in relazione ad un identi-
kit realizzato sulla base di essi. I ritratti foto-
grafici non riceverebbero una tutela minore
del diritto d’autore. Inoltre la realizzazione di
un identikit costituirebbe un’attivita piuttosto
semplice che puo essere agevolmente svolta
con lausilio di un software informatico. Un
siffatto approccio non sarebbe neppure com-
patibile con il test in tre fasi di cui all’art. 5,
n. 5, della direttiva 2001/29.

113. Il governo austriaco e la Commissione ri-
levano che non sono applicabili le norme cita-
te dal giudice del rinvio bensi piuttosto l'art. 6
della direttiva 93/98, ovvero della direttiva
2006/116. Insieme con il governo spagnolo
essi sostengono che le fotografie sarebbero
protette dal diritto d’autore nella misura in
cui si tratti di creazioni intellettuali origina-
li. Pertanto il diritto alla protezione di un ri-
tratto fotografico dipenderebbe dal suo livello
di particolarita e di creativita. Spetterebbe al
giudice nazionale pronunciarsi alla luce di
detti criteri nella causa principale se la foto-
grafia sulla cui base é stato realizzato l'identi-
kit soddisfi detti requisiti. Il fatto che si tratti
di un ritratto fotografico non determinereb-
be, in applicazione della direttiva 2001/29, il
godimento di una tutela del diritto d’autore
inferiore rispetto alle elaborazioni. La so-
luzione del quesito se la realizzazione di un
identikit debba essere considerata come una
riproduzione dell'originale ai sensi dell’art. 2
della direttiva 2001/29 dipende dal fatto che
si rinvengano nell'identikit le caratteristiche
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sulla base delle quali il modello sia da ritenere
una creazione intellettuale originale.

Sulla ricevibilita

114. La quarta questione pregiudiziale deve
essere intesa nel senso che il giudice del rinvio
chiede se linterpretazione giuridica dell’O-
GH esposta al paragrafo 108 delle presenti
conclusioni sia compatibile con le pertinenti
norme di diritto dell' Unione ed eventualmen-
te anche di diritto internazionale.

115. La questione pregiudiziale, cosi formu-
lata, ¢ ricevibile.

116. Contrariamente a quanto affermato
dalle convenute nella causa principale la que-
stione non &, infatti, ipotetica. Il giudice del
rinvio chiede piuttosto se sia compatibile con
le norme di diritto dell'Unione la distinzione
compiuta dallOGH sulla base della norma-
tiva nazionale tra una libera utilizzazione ed
una riproduzione soggetta a consenso della
fotografia controversa. Tale questione é rile-
vante ai fini della controversia di cui il giudice
¢ investito.

117. E altresi irrilevante che la risposta alla
questione pregiudiziale cosi formulata non
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derivi dalle disposizioni in essa citate, ma
dall'art. 6 della direttiva 93/68, codificato
dallart. 6 della direttiva 2006/116, nonché
dall’art. 2 della direttiva 2001/29. Dato che la
domanda di pronuncia pregiudiziale ai sensi
dell’art. 267 TFUE mira a determinare un'ef-
fettiva cooperazione tra i giudici nazionali e
la Corte e quest’ultima pud pertanto offrire
al giudice del rinvio tutte le indicazioni utili
ai fini della soluzione della controversia prin-
cipale, essa puo risolvere la questione pre-
giudiziale facendo ricorso alle disposizioni
pertinenti *.

Valutazione giuridica

118. Poiché il diritto di riproduzione di cui
all’art. 2, lett. a), della direttiva 2001/29 pre-
suppone la sussistenza di un'opera protetta in
base al diritto d’autore®, nel caso in esame si
pone in primis la questione delle condizioni
alle quali un ritratto fotografico possa gode-
re della tutela del diritto d’autore (a). Inoltre

46 — Sentenze 28 febbraio 1984, causa 294/82, Einberger
(Racc. pag. 1177, punto 6), e 16 luglio 1992, causa C-187/91,
Belovo (Racc. pag. I-4937, punto 13).

47 — V. sentenza 16 luglio 2009, causa C-5/08, Infopaq Interna-
tional (Racc. pag. I-6569, punti 33 e segg.). Critico sull'im-
postazione della Corte in base alla quale viene richiesta
la sussistenza di una creazione intellettuale anche per tipi
di opere i cui requisiti di tutela non siano armonizzati,
Schulze, G., «Schleichende Harmonisierung des urheber-
rechtlichen Werkbegriffs?», Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht 2009, pagg. 1019 e segg. Non ricorre detta
ipotesi nel caso in esame, poiché i requisiti per il diritto alla
protezione delle fotografie sono armonizzati dall’art. 6 della
direttiva 93/98 ovvero della direttiva 2006/116.
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si chiede se la pubblicazione di un identikit
realizzato sulla base di un ritratto fotografi-
co protetto dal diritto d’autore debba essere
considerata come una riproduzione ai sensi
dell’art. 2, lett. a), della direttiva 2001/29 (b).

Sul diritto alla protezione di ritratti fotografici

119. Lart. 6 della direttiva 93/98, codificato
dall'art. 6 della direttiva 2006/116, prescrive
le condizioni alle quali le opere fotografiche
godono della tutela del diritto dautore in
base alle norme di diritto dell'Unione®. Ai
sensi della prima frase di detta disposizione &
rilevante se le fotografie siano opere originali,
ossia costituiscano il risultato della creazione
intellettuale dell’'autore. L'art. 6, secondo pe-
riodo, di detta direttiva dispone che per de-
terminare il diritto alla protezione non sono
presi in considerazione altri criteri.

120. 11 giudice del rinvio dovra dunque
esaminare se la fotografia, utilizzata come
modello per l'identikit, debba essere consi-
derata una creazione intellettuale originale

48 — Secondo lart. 6, terzo periodo, della direttiva 93/98 ovvero
2006/116, gli Stati membri possono proteggere le fotografie
anche al di la delle norme di diritto dell’'Unione.

della ricorrente nella causa principale. Tale
nozione, che non & definita dalla direttiva
93/98 ovvero dalla direttiva 2006/116, ¢ una
nozione di diritto dell'Unione che deve es-
sere interpretata autonomamente®. Dal di-
ciassettesimo «considerando» della direttiva
93/98 ovvero dal sedicesimo «considerando»
della direttiva 2006/116, che menzionano la
Convenzione di Berna riveduta, si evince che
sussiste un'opera fotografica originale se co-
stituisce la creazione intellettuale dell’autore
e rispecchia la personalita di quest'ultimo.

121. Ai sensi dellart. 6, primo periodo,
della direttiva 93/98 ovvero della direttiva
2006/116, viene pertanto protetto solo il ri-
sultato della creazione umana, potendo esso
sussistere anche se il soggetto si serva di uno
strumento tecnico come un apparecchio
fotografico.

122. La fotografia deve inoltre costituire il
risultato di una creazione originale®’, che
consiste nel fatto che il fotografo utilizza pos-
sibilita creative esistenti e conferisce alla fo-
tografia in tal modo una peculiarita originale.

49 — Cio emerge dal diciassettesimo «considerando» della diret-
tiva 93/98.

50 — V. sentenza Infopaq (cit. alla nota 47, punto 35), in cui la
Corte ha fatto riferimento ai requisiti stabiliti dall'art. 6
della direttiva 2006/116.
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123. Altri criteri non sono applicabili, come
esplicitamente indicato nell’art. 6, secondo
periodo, della direttiva 93/98 ovvero nella
direttiva 2006/116. Non ¢ pertanto richiesta
né una superiore qualita artistica né la novita.
Anche la destinazione della creazione, non-
ché gli oneri e i costi sono irrilevanti.

124. Irequisiti per il diritto alla protezione di
fotografie sulla base del diritto d’autore sta-
biliti dall'art. 6 della direttiva 93/98 ovvero
della direttiva 2006/116 non sono eccessiva-
mente rigorosi®. Facendo ricorso a tale cri-
terio, un ritratto fotografico potrebbe essere
tutelato sulla base del diritto d’autore ai sensi
dellart. 6 della direttiva 93/98 ovvero della
direttiva 2006/116, persino se si tratti di un
lavoro commissionato al fotografo. Anche se
l'oggetto principale di una siffatta fotografia
coincide con la persona ritratta, residuano
per il fotografo sufficienti potenzialita creati-
ve. 1l fotografo puo infatti determinare, inter
alia, l'angolo visuale, la posa e l'espressione

51 — V. Nordemann, A., in Loewenheim, U., Handbuch der
Urheberrechts, 11 ed. 2010, Beck, § 9 paragrafo 149. Leist-
ner, M., «Copyright Law in the EC: Status quo, recent case
law and policy perspectives», Common Market Law Review
2009, pagg. 847 e segg., 849 e seg., sottolinea che il criterio
previsto dall’art. 6 della direttiva 93/98 ovvero della diret-
tiva 2006/116 ha implicato che, in alcuni Stati membri in
cui si applicava un criterio pil rigoroso, quest’ultimo ¢ stato
mitigato per adattarsi ai requisiti della direttiva. Non é rile-
vante ai fini del presente procedimento una pitt approfon-
dita comparazione, da un lato, con il criterio dello «sweat
of the brow» conosciuto dal common law e quindi dagli
ordinamenti del Regno Unito e dell'Irlanda e, dall’altro, con
il criterio dell’«originalité» e della «Schopfungshohe» cono-
sciuto dagli ordinamenti continentali.
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del viso della persona ritratta, lo sfondo, la
definizione, nonché la luce e l'illluminazione.
Detto in maniera figurata cio che rileva e che
un fotografo dia il suo «tocco personale» alla
fotografia.

125. Spetta al giudice del rinvio stabilire nella
causa principale, in applicazione di detto cri-
terio, se la fotografia utilizzata come modello
per lidentikit sia protetta dal diritto d’auto-
re ai sensi dell’art. 6, punto 1, della direttiva
93/98 ovvero della direttiva 2006/116.

Sulla nozione di riproduzione

126. Laddove una fotografia sia protetta dal
diritto d’autore ai sensi dell’art. 6, punto 1,
della direttiva 93/98 ovvero della direttiva
2006/116, il suo autore dispone di un diritto
di riproduzione in forza dellart. 2, lett. a),
della direttiva 2001/29. Ai termini di detta
norma, questi puo autorizzare o vietare la ri-
produzione diretta o indiretta, temporanea o
permanente, in qualunque modo o forma, in
tutto o in parte. Deve ritenersi che, secondo
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tale possibile ampia formulazione **, sussista
dunque una riproduzione nella misura in cui
le convenute nella causa principale abbiano
pubblicato senza modifiche le fotografie con-
troverse. Ma si pone allora la questione se
anche la pubblicazione dell'identikit contro-
verso possa costituire una riproduzione della
fotografia che é servita come modello per la
sua realizzazione.

127. Ove la realizzazione dell'identikit, con-
sentita dall'uso di un computer, si sia svolta,
in primo luogo, attraverso la scansione della
fotografia controversa® e quindi con la mo-
difica della scansione realizzata con il ricorso
ad un software informatico, allora bisogna
considerare, in linea di principio, che ci sia
stata una riproduzione analoga a quella di cui
all’art. 2, lett. a), della direttiva 2001/29. Detta
disposizione include, infatti, espressamente
anche le pubblicazioni in forma modificata.
In tal senso é formulato anche il ventunesimo
«considerando» della direttiva 2001/29, se-
condo cui & necessaria una definizione ampia
della nozione degli atti di riproduzione.

128. Detta conclusione non é pero inelut-
tabile. Nell'interpretazione della nozione di

52 — La nozione di riproduzione di cui all'art. 2 della direttiva
2001/29 costituisce una combinazione della nozione di
riproduzione presente nelle precedenti direttive. V. a tal
proposito Reinbothe, J., «Die EG-Richtlinie zum Urhe-
berrecht in der Informationsgesellschaft», Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil 2001,
pagg. 733 e segg., 736, e Lewinsky, S., «Der EG-Richt-
linienvorschlag zum Urheberrecht und zu verwandten
Schutzrechten in der Informationsgesellschaft», Gewerbli-
cher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil
1998, pagg. 637 e 638.

53 — In tal caso la stessa realizzazione della scansione costitu-
irebbe una riproduzione la cui ammissibilita sarebbe da
valutare sulla base dell’art. 5, n. 1, della direttiva 2001/29.

riproduzione, infatti, non ci si puo basare solo
sul tenore letterale dell’art. 2, lett. a), della di-
rettiva 2001/29, ma e necessario che venga
preso in considerazione anche lo scopo per-
seguito da detta norma. Esso consiste nella
tutela dell'opera protetta dal diritto d’autore.
A tal riguardo occorre distinguere l'opera e il
materiale. L'opera ¢ la creazione intellettua-
le personale protetta dal diritto d’autore. Il
materiale & Toggetto su cui si esprime il di-
ritto d’autore. Il diritto di riproduzione di cui
allart. 2, lett. a), della direttiva tutela lopera
in base al diritto d’autore. Il materiale viene
protetto solo laddove possa determinarsi un
pregiudizio dell'opera.

129. Dunque, la pubblicazione di un identikit
costituisce una riproduzione del ritratto foto-
grafico che e servito da modello, soltanto nel
caso in cui la creazione intellettuale perso-
nale che fonda la protezione del diritto d’au-
tore dell'originale fotografico risulti ancora
incorporata nell'identikit. Cio & evidente, in
linea di principio, in un caso in cui l'identikit
sia stato realizzato sulla base dalla scansione
dell'originale fotografico. Non & pero escluso
che gli elementi che nell'originale costituiva-
no la creazione intellettuale personale ven-
gano completamente eliminati nell'ambito
della realizzazione di un identikit mirante
a rappresentare, partendo dallimmagine di
un bambino di dieci anni, il presunto aspet-
to di un adulto di diciotto anni. Se il ritrat-
to fotografico venisse utilizzato, in ipotesi,
solo al fine di rilevare le caratteristiche bio-
metriche di una persona e, successivamente,
venisse realizzato un identikit sulla base di
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dette caratteristiche, la pubblicazione di detto
identikit non costituirebbe una riproduzione
ai sensi dell’art. 2, lett. a), della direttiva.

130. In base alle norme della direttiva non
mi sembra invece che il fatto di stabilire quale
contenuto creativo abbia l'identikit e se esso
stesso sia unopera protetta dal diritto d’au-
tore costituisca un criterio autonomamente
rilevante. Tuttavia, quanto piu lidentikit si
discosta dall'originale, tanto pitt si potra am-
mettere che gli elementi caratterizzanti della
creazione intellettuale personale dell'origina-
le vengano ridotti nell'identikit ad una misura
non piu significativa e pertanto non pitt meri-
tevole di considerazione.

131. Spetta al giudice del rinvio esaminare
nella causa principale, tenendo conto di dette
norme, se la pubblicazione dellidentikit co-
stituisca una riproduzione ai sensi dell’art. 2,
lett. a), della direttiva.
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Conclusione

132. In conclusione si deve anzitutto ritenere
che un ritratto fotografico gode di tutela del
diritto d’autore ai sensi dell’art. 6 della diret-
tiva 93/98 ovvero della direttiva 2006/116
qualora esso costituisca una creazione intel-
lettuale originale del fotografo, il che si veri-
fica se questi conferisca al ritratto un tocco
personale tramite l'utilizzo delle possibilita
creative esistenti.

133. In secondo luogo, va constatato che la
pubblicazione di un identikit realizzato sulla
base di un ritratto protetto dal diritto d’au-
tore rappresenta una riproduzione ai sensi
dell’art. 2, lett. a), della direttiva 2001/29 qua-
lora gli elementi caratterizzanti della creazio-
ne intellettuale originale del modello siano
incorporati anche nell'identikit.

Sulla terza questione pregiudiziale

134. La terza questione pregiudiziale riguar-
da linterpretazione della possibilita di di-
sporre limiti concessa dall’art. 5, n. 3, lett. e),
della direttiva 2001/29. In base ad esso, gli
Stati membri hanno la facolta di disporre
eccezioni o limitazioni al diritto di riprodu-
zione e a quello di comunicazione al pubblico
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allorché si tratti di impieghi per fini di pubbli-
ca sicurezza o per assicurare il corretto svol-
gimento di un procedimento amministrativo,
parlamentare o giudiziario nonché a scopo
informativo.

135. Il giudice del rinvio si chiede, in primis,
se l'applicazione di detta disposizione pre-
supponga che abbia avuto luogo un appello
concreto, attuale ed esplicito delle autorita di
pubblica sicurezza a pubblicare ritratti, ossia
se la pubblicazione di ritratti finalizzata alle
ricerche debba essere ordinata dalle auto-
rita. Nel caso in cui ci0 non sia richiesto, si
pone, in secondo luogo, la questione se i mass
media possano invocare per sé l'art. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva 2001/29 anche quando
decidano motu proprio, senza un corrispon-
dente avviso di ricerca da parte dell’autorita,
che le pubblicazioni di ritratti abbiano luogo
«nell'interesse della sicurezza pubblica». Nel
caso in cui cid non sia possibile, si pone, in
terzo luogo, la questione se, ai fini dell’appli-
cazione dell’art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva
2001/29, sia sufficiente che i mass media ri-
tengano a posteriori che la pubblicazione di
un ritratto abbia giovato alle ricerche o se sia
comunque necessario un avviso concreto di
ricerca per chiedere la collaborazione dei let-
tori per far luce su un reato che abbia un nesso
diretto con la pubblicazione della fotografia.

Principali argomenti delle parti

136. La ricorrente nella causa principale e il
governo spagnolo ritengono che l'art. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva 2001/29 si appliche-
rebbe solo se abbia avuto luogo un appello
concreto, attuale ed esplicito delle autorita
di pubblica sicurezza a pubblicare I'imma-
gine. Le parti rilevano che la decisione circa
lesercizio di detta facolta di disporre limiti e
le relative modalita dipenderebbe dalle com-
petenti autoritd amministrative e giudiziarie
nazionali. La tutela della pubblica sicurezza
rientrerebbe nella competenza esclusiva del-
le pubbliche autorita cosicché queste ultime
dovrebbero decidere in quali mass media e in
che forma possano essere pubblicate le foto-
grafie ai fini delle ricerche. Ad avviso della ri-
corrente nella causa principale, a favore di cio
depone anche il fatto che la direttiva 2001/29
mira a conseguire un alto livello di protezione
dei diritti sulla creazione intellettuale. Lad-
dove i mass media potessero invocare per sé
che una pubblicazione di ritratti abbia luogo
nell'interesse della sicurezza pubblica, essi
potrebbero sfruttare a loro piacimento ope-
re d’autore senza autorizzazione. Secondo la
ricorrente nella causa principale, l'art. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva presuppone inoltre che
sia connesso con la pubblicazione delle im-
magini anche un appello alla collaborazio-
ne alle ricerche. Non sarebbe sufficiente che
i mass media ritenessero a posteriori che la
pubblicazione di un ritratto abbia giovato alle
ricerche.
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137. Le convenute nella causa principale, il
governo austriaco e la Commissione ritengo-
no invece che i mass media potrebbero in-
vocare l'art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva an-
che qualora non sussista un avviso di ricerca
attuale ed esplicita. Detta disposizione non
conterrebbe alcun riferimento al fatto che sia
necessario un appello concreto ed esplicito
delle autorita di pubblica sicurezza a pubbli-
care le immagini.

138. Per il resto gli argomenti di dette parti si
differenziano.

139. Le convenute nella causa principale sot-
tolineano che l'art. 5, n. 3, lett. e), della diret-
tiva concederebbe altresi agli Stati membri la
facolta di autorizzare un libero utilizzo dell'o-
pera per assicurare il corretto svolgimento di
un procedimento amministrativo, parlamen-
tare o giudiziario. La Commissione ritiene
invece che l'art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva
contemplerebbe due casi indipendenti e che,
nel caso in esame, si tratterebbe solo dell'ipo-
tesi di utilizzo per fini di pubblica sicurezza.

140. La convenuta nella causa principale so-
stiene inoltre che i mass media potrebbero in-
vocare direttamente l'art. 5, n. 3, lett. e), della
direttiva 2001/29, qualora la pubblicazione
delle immagini abbia luogo nell'interesse del-
la pubblica sicurezza. A tal riguardo, la con-
venuta sottolinea Iimportanza della liberta
di stampa. I mass media dovrebbero essere
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in grado di decidere autonomamente, a pre-
scindere da un appello delle autorita, quan-
do effettuare ricerche e svolgere il resoconto.
Inoltre i lettori, gia sulla base dell'esposizione
del fatto nei mass media, comunicherebbero
alle autorita penali informazioni importanti
per far luce sul reato.

141. II governo austriaco e la Commissione
ritengono che sarebbe riservato alle compe-
tenti autorita nazionali di disporre eccezioni
e limitazioni per fini di pubblica sicurezza.
Esse dovrebbero pero osservare le prescrizio-
ni di cui all’art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva
ed il test in tre fasi. I mass media non potreb-
bero pertanto decidere a propria discrezione
quando sia in gioco la pubblica sicurezza.

142. La Commissione afferma inoltre che
la riproduzione delle immagini debba esse-
re necessaria per fini di pubblica sicurezza,
nonché in relazione con lo scopo di pubbli-
ca sicurezza perseguito. Qualora le autorita
di polizia avessero chiesto ai mass media la
pubblicazione di una fotografia, esisterebbe
una forte presunzione che 'utilizzo sia neces-
sario per fini di pubblica sicurezza. Se invece
la pubblicazione della fotografia e del testo di
accompagnamento non si trovi in alcun nes-
so evidente con la pubblica sicurezza e detta
circostanza venga affermata dall'editore solo
a posteriori, esisterebbe un forte sospetto che
l'utilizzo abbia avuto effettivamente luogo
non per fini di pubblica sicurezza.



PAINER

143. Il governo austriaco ritiene sufficiente
che la pubblicazione delle immagini sia og-
gettivamente idonea a far luce sulle azioni
penalmente rilevanti.

Valutazione giuridica

144. Come emerge dallordinanza di rinvio,
occorre considerare anche la terza questione
pregiudiziale nel contesto delle interpretazio-
ni giuridiche sostenute dal’lOGH nel procedi-
mento cautelare®. OGH ha infatti stabilito
che un libero utilizzo delle fotografie contro-
verse per fini di pubblica sicurezza non pre-
suppone, in base alle disposizioni normative
nazionali, alcun preciso esplicito invito delle
autorita di sicurezza alla pubblicazione delle
immagini. Sarebbe invero sufficiente che le
fotografie venissero messe a disposizione per
la pubblicazione presso le autorita di sicu-
rezza e venga fatto riferimento, nell'ambito
della loro pubblicazione, alle ricerche effetti-
vamente ancora in corso da parte delle auto-
rita penali per far luce sugli atti penalmente
rilevanti.

145. Conisuoi tre quesiti il giudice del rinvio
chiede se tale approccio sia compatibile con le
prescrizioni dell’art. 5, n. 3, lett. e), della diret-
tiva 2001/29.

54 — V., supra, paragrafo 38.

146. Prima di rispondere ai tre quesiti vorrei
anzitutto soffermarmi sulla tecnica normati-
va alla base dell’art. 5, n. 3, della direttiva e
conseguentemente anche della sua lett. d).

Sulla tecnica normativa alla base dell’art. 5,
n. 3, della direttiva 2001/29

147. Lart. 5 della direttiva 2001/29 prevede
una serie di limiti per il diritto d’autore. Come
risulta dal trentaduesimo «considerando» del-
la direttiva, detto elenco ¢ esaustivo in quanto
dovrebbe essere raggiunto un livello minimo
di armonizzazione relativamente ai limiti am-
missibili. Le nozioni contenute nell’art. 5, n. 3,
della direttiva costituiscono pertanto nozioni
autonome di diritto dell’'Unione.

148. Lart. 5, n. 3, della direttiva prevede una
serie di limiti facoltativi. Gli Stati membri
hanno la facolta di disporre i limiti ivi men-
zionati, ma, in linea di principio, non sono
tenuti a farlo. Se gli Stati membri possono de-
cidere se disporre un limite menzionato nel
n. 3, in ossequio al brocardo qui potest majus,
potest et minus, di massima, possono anche
decidere come configurare un siffatto limite.
Al riguardo essi devono pero rispettare certi
requisiti. In primis, & pur vero che taluni po-
teri di limitazione rimettono alla discreziona-
lita degli Stati membri la scelta se prevedere
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un limite, tuttavia prevedono determinati
requisiti minimi nel caso di esercizio di detti
poteri da parte degli Stati membri. Inoltre, gli
Stati membri devono in ogni caso rispettare
i requisiti del test in tre fasi di cui all’art. 5,
n. 5, della direttiva. Dunque essi possono
applicare i limiti esclusivamente in determi-
nati casi speciali (prima fase), che non siano
in contrasto con lo sfruttamento normale
dell'opera (seconda fase) e non arrechino in-
giustificato pregiudizio agli interessi legittimi
del titolare (terza fase)®. 1 requisiti possono
inoltre dedursi anche da altre norme di dirit-
to dell'Unione. Infine, emerge dal trentadue-
simo «considerando» della direttiva che gli
Stati membri devono esercitare il loro potere
discrezionale in modo coerente.

149. Lart. 5, n. 3, della direttiva prevede per-
tanto un quadro giuridico che lo Stato mem-
bro deve rispettare. Resta perd nel potere
discrezionale dello Stato il modo in cui detto
limite venga configurato all'interno del qua-
dro stabilito.

150. Ai fini dell'applicazione dell’art. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva 2001/29 cid vuol dire
che uno Stato membro ¢ di certo vincolato
dall’art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva in quan-
to sono in esso stabiliti i limiti di cid che esso

55 — Sul test in tre fasi, v. paragrafo 134 delle mie conclusioni
presentate il 12 febbraio 2009 nella causa Infopaq Interna-
tional (cit. alla nota 47).
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puo considerare un caso di pubblica sicurez-
za che puo giustificare un'eccezione o una li-
mitazione del diritto d’autore. All'interno di
detti limiti lo Stato membro puo tuttavia, in
linea di principio, stabilire discrezionalmente
in quali casi ritenga giustificata un’eccezione
o una limitazione del diritto d’autore.

Sulla lett. a) della terza questione

151. Tenendo conto dell’esposta tecnica nor-
mativa dell’art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva
2001/29, la lett. a) della terza questione deve
essere intesa nel senso che il giudice del rinvio
chiede se un giudice di uno Stato membro,
nell'interpretare le pertinenti disposizioni na-
zionali, ecceda i limiti stabiliti dall’art. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva qualora constati che, in
un caso come quello in esame, la sussistenza
di un appello attuale ed esplicito delle autori-
ta di sicurezza non costituisca un presuppo-
sto per la pubblicazione non autorizzata di
fotografie protette dal diritto d’autore.

152. 1l caso in esame presenta la particolarita
che in passato si € proceduto a ricerche colle-
gate al sequestro di Natascha K., avvenuto nel
1998, e che pertanto le fotografie controverse
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erano a disposizione delle autorita di sicurez-
za ai fini della pubblicazione. Dopo la fuga di
Natascha K. dal suo sequestratore, avvenuta
nel 2006, non c’¢ stato pero alcun attuale ed
esplicito avviso di ricerca.

153. Va sottolineato anzitutto che, in base al
tenore letterale dell’art. 5, n. 3, lett. e), della
direttiva, € decisivo che l'eccezione o la limi-
tazione del diritto di riproduzione abbia luo-
go per fini di pubblica sicurezza. E dunque un
criterio rilevante il fatto che la riproduzione
sia oggettivamente idonea al perseguimento
dei fini di pubblica sicurezza .

154. Va altresi ribadito che, tramite un avvi-
so di ricerca, volto al ritrovamento della per-
sona sequestrata ovvero anche del/dei suo/i
sequestratore/i, viene perseguito un fine di
pubblica sicurezza ai sensi dell’art. 5, n. 3,
lett. e), della direttiva 2001/29.

155. Va aggiunto che uno Stato membro non
eccede i limiti stabiliti dall’art. 5, n. 3, lett. e),
della direttiva se, anche in caso di avviso di

56 — Occorre cosi stabilire, a prescindere dal caso in esame, che
la nozione di sicurezza pubblica di cui all’art. 5, n. 3, lett. e),
della direttiva 2001/29 non comprende solo l'ipotesi degli
avvisi di ricerca.

ricerca effettuato molto tempo prima, conti-
nui a considerare pregiudicata la pubblica si-
curezza. Non si puo infatti escludere che una
persona ricercata venga ritrovata solo anni
dopo l'avviso di ricerca.

156. Tuttavia, nonostante il fatto che unau-
torita nazionale di sicurezza abbia fatto nel
passato un avviso di ricerca e in detto fran-
gente abbia pubblicato delle immagini, non
puo pilt essere ammessa un'oggettiva idoneita
al perseguimento di un fine di pubblica si-
curezza, nel caso in cui tale avviso abbia gia
esaurito la sua funzione. Il giudice del rinvio
dovra pertanto esaminare quali scopi siano
stati perseguiti con l'originario avviso e se
detti scopi non si fossero gia conseguiti con
la fuga di Natascha K. e il suicidio immediata-
mente susseguente del suo sequestratore.

157. Se il giudice del rinvio dovesse perve-
nire alla conclusione che con le ricerche si-
ano stati perseguiti anche scopi ulteriori che
non erano stati conseguiti, come ad esempio
la ricerca di un potenziale complice®, dovra
altresi accertare se la pubblicazione delle fo-
tografie controverse nei giornali e nella rivista
fosse oggettivamente idonea a contribuire a
detto ulteriore scopo delle ricerche. Sebbene
non sia escluso che anche gli articoli sui gior-
nali, nei quali non si facciano di per sé avvisi

57 — Le convenute nella causa principale invocano tale

circostanza.
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di ricerca, siano oggettivamente idonei a con-
tribuire ad una ricerca condotta dalle autorita
pubbliche di sicurezza, € tuttavia necessario
che nell’articolo venga fatto quantomeno un
riferimento ad una ricerca ancora in corso.
La pubblicazione delle immagini deve inoltre
essere idonea a favorire il perseguimento di
tale ulteriore scopo delle ricerche. Il giudice
del rinvio dovrebbe pertanto, in detta ipotesi,
accertare se la pubblicazione di fotografie di
otto anni prima, nonché di un identikit del-
la sequestrata, possa essere oggettivamente
idonea allindividuazione di un potenziale
complice che non era stato individuato otto
anni prima con limpiego delle medesime
fotografie.

158. Se il giudice del rinvio, applicando il
summenzionato parametro, dovesse con-
cludere che le condizioni stabilite dall’art. 5,
n. 3, lett. e), della direttiva sono soddisfatte,
dovrebbe inoltre accertare se siano osservati
anche i requisiti del test in tre fasi. Nel caso
di specie si dovra, in particolare, esaminare se
anche la terza fase del test venga rispettata, se
dunque non si arrechi ingiustificato pregiudi-
zio agli interessi legittimi del titolare. Cio vie-
ne particolarmente in considerazione qualora
la riproduzione delle fotografie controverse
serva anzitutto all'illustrazione di un articolo
su Natascha K. e si trovi in secondo piano, in
relazione a detto fine, una collaborazione ad
un avviso di ricerca compiuto dalle autorita
pubbliche di sicurezza.
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Sulla lett. b) della terza questione

159. Con la terza questione, lett. b), il giudi-
ce del rinvio chiede se i mass media possano
decidere motu proprio che una pubblicazio-
ne di ritratti abbia luogo per fini di pubblica
sicurezza, ossia se i mass media possano in-
vocare direttamente l'art. 5, n. 3, lett. e), della
direttiva 2001/29 «al di sopra della testa delle
competenti autorita di sicurezza».

160. La risposta deve essere negativa.

161. Come suesposto™®, l'art. 5, n. 3, lett. e),
della direttiva prevede che gli Stati membri
hanno la facolta di disporre eccezioni o limi-
tazioni del diritto d’autore per fini di pubblica
sicurezza. Pertanto uno Stato membro non &
obbligato ai sensi di detta disposizione ad in-
trodurre un siffatto limite. Laddove decida di
introdurlo, pud configurarlo nell'ambito dei
limiti stabiliti dal diritto dell'Unione. La scel-
ta dei casi contemplati dall’art. 5, n. 3, lett. e),
della direttiva in cui sia giustificata una limi-
tazione del diritto d’autore, resta dunque, in
linea di principio, nella discrezionalita dello
Stato membro.

58 — V., supra, paragrafi 148-150.
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162. I mass media non possono allora invo-
care direttamente lart. 5, n. 3, lett. e), della
direttiva al fine di giustificare la riproduzio-
ne di fotografie protette dal diritto d’autore,
per il solo fatto che tale disposizione non e
al riguardo sufficientemente incondizionata e
precisa.

163. Nella misura in cui le convenute nella
causa principale invocano a tal riguardo la li-
berta di stampa in quanto la loro possibilita
di cronaca sarebbe limitata, l'argomento ¢ in-
fondato. L'art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva at-
tribuisce agli Stati membri il potere di tutela-
re la pubblica sicurezza. Esso non ha dunque
ad oggetto il bilanciamento tra la tutela della
proprieta intellettuale e la liberta di stampa.
Detto bilanciamento viene espresso piuttosto
specificamente nell’art. 5, n. 3, lett. ¢) (liberta
di stampa), e d) (liberta di citazione), della di-
rettiva 2001/29 e deve essere pertanto preso
in considerazione nellinterpretazione di tali
norme.

164. Va dunque deciso in conclusione che
i mass media non possono invocare diret-
tamente l'art. 5, n. 3, lett. e), della direttiva
2001/29 al fine di giustificare la riproduzione
di fotografie protette dal diritto d’autore.

Sulla lett. c) della terza questione

165. Non occorre rispondere alla terza que-
stione, lett. ¢), in quanto essa ¢ sollevata esclu-
sivamente per il caso in cui la terza questione,
lett. b), venga risolta affermativamente.

Sulla seconda questione pregiudiziale

166. La seconda questione sollevata dal giu-
dice del rinvio riguarda lart. 5, n. 3, lett. d),
della direttiva 2001/29. Ai termini di detta di-
sposizione, gli Stati membri hanno la facolta
di disporre eccezioni o limitazioni al diritto di
riproduzione quando si tratti di citazioni, per
esempio a fini di critica o di rassegna, sem-
preché siano relative ad unopera gia messa
legalmente a disposizione del pubblico. Ulte-
riori condizioni sono che si indichi, salvo in
caso di impossibilita, la fonte, incluso il nome
dell’autore, nonché che le citazioni siano fat-
te conformemente ai buoni usi e si limitino a
quanto giustificato dallo scopo specifico.

167. 11 giudice del rinvio chiede, in primo
luogo, se tale norma possa applicarsi an-
che qualora il resoconto giornalistico che
citi un'opera non dovesse essere unopera
del linguaggio protetta dal diritto d’autore.
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In secondo luogo, si pone la questione se la
norma possa applicarsi anche qualora lope-
ra citata sia corredata dal nome dell’autore o
dell'interprete o esecutore.

Argomenti delle parti

168. Le convenute nella causa principale ri-
tengono irricevibile la seconda questione,
lett. a), per mancanza di rilevanza in quanto
il giudice del rinvio non avrebbe stabilito se
gli articoli siano o meno protetti dal diritto
d’autore.

169. Nella sostanza la ricorrente nella causa
principale e il governo italiano sostengono
che osterebbe all'applicazione dell’art. 5, n. 3,
lett. d), della direttiva 2001/29 il fatto che il
resoconto giornalistico che cita un'opera non
sia di per sé un'opera del linguaggio protetta
dal diritto d’autore. Ad avviso del governo ita-
liano, deporrebbe a favore di detta interpre-
tazione il tenore letterale della disposizione.
11 governo italiano e la ricorrente invocano
inoltre gli obiettivi di un alto livello di pro-
tezione per i diritti d’autore e di un adeguato
compenso per l'autore.
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170. Per contro le convenute nella causa
principale, il governo austriaco e la Com-
missione non ritengono una condizione per
l'applicazione dell’art. 5, n. 3, lett. d), della di-
rettiva il fatto che il resoconto giornalistico in
cui figura la citazione sia di per sé unopera
del linguaggio protetta dal diritto d’autore, in
quanto il diritto di citazione potrebbe essere
giustificato anche in tal caso. La Commissio-
ne fa riferimento, a tal proposito, al tenore
letterale della disposizione e alla circostanza
che le eccezioni indicate nell'art. 5 della di-
rettiva 2001/29 sarebbero esaustive. Inoltre
dovrebbe crearsi un giusto equilibrio tra la
tutela della proprieta intellettuale e l'interes-
se pubblico ad un libero utilizzo dellopera
nell'ambito di una citazione.

171. In subordine, le convenute nella causa
principale e il governo spagnolo sostengono
che anche un breve resoconto giornalistico
potrebbe essere protetto dal diritto d’autore.

172. In relazione alla seconda questione,
lett. b), la ricorrente nella causa principale, i
governi austriaco, italiano e spagnolo, non-
ché la Commissione rilevano che l'art. 5, n. 3,
lett. d), della direttiva non troverebbe applica-
zione qualora l'opera citata o gli altri materiali
protetti non siano corredati del nome corret-
to dell’autore, salvo in caso di impossibilita. I
governo austriaco sottolinea il chiaro tenore
letterale della disposizione.
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173. Secondo le convenute nella causa prin-
cipale, detta questione risulta irricevibile per
il solo fatto che la soluzione deriva dal tenore
della disposizione. Nella sostanza affermano
che l'art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva tro-
verebbe applicazione anche qualora l'opera
citata o gli altri materiali protetti non siano
stati corredati dal nome dell’autore o dell'in-
terprete o esecutore. D’altronde non sarebbe
stato loro neanche possibile, in base al nor-
male ordine delle cose, apprendere il nome o
le indicazioni d’autore della ricorrente nella
causa principale. L'agenzia, dalla quale avreb-
bero ricevuto le fotografie controverse, le
avrebbe ottenute, infatti, per fini di ricerche o
nelle conferenze stampa gia prima dalla poli-
zia senza alcuna indicazione.

174. La ricorrente nella causa principale e il
governo italiano sostengono invece che la dif-
fusione delle immagini controverse da parte
di un’agenzia di stampa non avrebbe esonera-
to le convenute nella causa principale dall'ob-
bligo di menzionare l'autore legittimo.

175. Inoltre le parti discutono anche delle
altre condizioni di cui all’art. 5, n. 3, lett. d),
della direttiva. La ricorrente nella causa prin-
cipale, i governi austriaco e spagnolo, non-
ché la Commissione fanno notare che tale
disposizione si applicherebbe solo qualora
le fotografie siano state impiegate come cita-
zione, vale a dire che sarebbe loro attribuita
una funzione documentativa. Non sarebbe
percio sufficiente che siano state impiegate

unicamente per attirare l'attenzione del letto-
re sulla cronaca.

176. Ad avviso del governo austriaco e della
Commissione, ai sensi dell’art. 5, n. 3, lett. d),
della direttiva, sarebbe ammissibile anche la
citazione di immagini intere qualora cio sia
imprescindibile ai fini della citazione. In tal
caso si attribuirebbe pero una particolare ri-
levanza al test in tre fasi previsto dall’art. 5,
n. 3, lett. d), della direttiva. Il governo italiano
e la Commissione dubitano che le condizioni
del test in tre fasi, in particolare la seconda
e la terza fase, siano soddisfatte nella causa
principale.

177. Le convenute nella causa principale af-
fermano invece che anche le altre condizio-
ni previste dall’art. 5, n. 3, lett. d), sarebbero
soddisfatte. In particolare, la pubblicazione
avrebbe avuto luogo nell'ambito dei buoni usi,
poiché essi avrebbero ricevuto le fotografie
pubblicate da terzi non sospetti. Inoltre do-
vrebbe essere preso in considerazione il dirit-
to alla libera espressione del pensiero.

Valutazione giuridica

178. Come emerge dallordinanza di rinvio,
anche la seconda questione pregiudiziale
deve essere considerata nel contesto delle
tesi giuridiche sostenute dal’lOGH nella sua
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decisione nel procedimento cautelare®. In
essa 'OGH ha affermato che, ai sensi del-
le disposizioni di diritto nazionale, sarebbe
possibile un libero utilizzo quando si tratti di
citazioni in giornali e riviste, ma la citazione
di immagini intere sarebbe ammissibile solo
qualora essa sia imprescindibile ai fini della
citazione ed il valore economico della foto-
grafia non sia sminuito in modo sensibile.

Sulla seconda questione, lett. a)

179. Con la sua seconda questione, lett. a),
il giudice del rinvio chiede se lart. 5, n. 3,
lett. d), della direttiva 2001/29 sia applicabile
nel caso in cui l'articolo in cui si trova la cita-
zione non goda di per sé di alcuna tutela del
diritto d’autore.

180. Tale questione & rilevante. Contraria-
mente all'opinione delle convenute nella cau-
sa principale non ¢ necessario che il giudice
del rinvio esamini anzitutto se gli articoli sia-
no protetti dal diritto d’autore. Le domande di
pronuncia pregiudiziale ai sensi dell’art. 267
TFUE non sono, infatti, strutturate in for-
ma sussidiaria tale da implicare che un giu-
dice nazionale debba chiarire tutte le altre

59 — V., supra, paragrafo 38.
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questioni controverse prima che sia presenta-
ta alla Corte una questione sull'interpretazio-
ne del diritto dell'Unione.

181. Va sottolineato altresi a tal proposito
anzitutto che la possibilita di disporre limi-
ti contemplata dallart. 5, n. 3, lett. d), della
direttiva 2001/29 ¢ facoltativa per gli Stati
membri ed essi conservano pertanto, in linea
di principio, un potere discrezionale rispetto
alla questione se disporre tali limiti nel diritto
nazionale e come configurarli nell'ambito sta-
bilito dal diritto dell'Unione, tenendo conto
tuttavia delle riserve menzionate nel paragra-
fo 148 delle presenti conclusioni.

182. In tale contesto la questione sollevata
dal giudice del rinvio va intesa nel senso che
sia chiesto se uno Stato membro non rispetti il
quadro di diritto dell’'Unione stabilito in base
a detta disposizione qualora esso non stabili-
sca come condizione del diritto di citazione il
fatto che l'articolo in cui figura la citazione sia
di per sé protetto dal diritto d’autore.

183. Larisposta deve essere negativa.

184. In primo luogo, il tenore dell’art. 5, n. 3,
lett. d), della direttiva non prevede una siffat-
ta condizione restrittiva.
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185. In secondo luogo, non risulta dalla di-
rettiva alcun ulteriore elemento che sugge-
rirebbe lesistenza di una condizione di tal
genere. Dalla relazione sistematica con le
ulteriori possibilita di disporre limiti pre-
viste dall’art. 5, n. 3, della direttiva emerge
piuttosto che, alla base di tali possibilita, non
c’e l'idea di fondo che la restrizione al diritto
d’autore su un'opera possa essere riconosciu-
ta solo a vantaggio di un’altra opera.

186. In terzo luogo, neppure lo scopo di detta
norma mi sembra deporre per una siffatta in-
terpretazione. La possibilita di disporre limiti
ai sensi dell’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva
deve essere considerata nel contesto dell'in-
teresse ad una libera disputa intellettuale.
Essa serve dunque in particolare all’'afferma-
zione della liberta di espressione e di stam-
pa. Le espressioni di per sé tutelate dal diritto
d’autore possono perod certamente essere in-
cluse dall'ambito di protezione di tali diritti
fondamentali.

187. In quarto luogo, del pari non si evince
dalla Convenzione di Berna riveduta, cui e
riconducibile idealmente la possibilita di di-
sporre limiti prevista dall’art. 5, n. 3, lett. d),
della direttiva® e alla luce della quale deve
essere pertanto interpretata, alcun elemen-
to a favore di una siffatta interpretazione
restrittiva.

60 — V.art. 10, n. 1, della Convenzione di Berna riveduta.

188. In quinto luogo, il test in tre fasi di cui
all'art. 5, n. 5, della direttiva 2001/29 non
impone che vengano privilegiate le citazioni
contenute in opere protette. Al riguardo puo
farsi riferimento anzitutto ai predetti argo-
menti. Non sembra inoltre che la normale
utilizzazione di una fotografia protetta dal
diritto d’autore venga pregiudicata pit grave-
mente da citazioni in opere non protette dal
diritto d’autore che da quelle presenti in ope-
re letterarie protette dal diritto d’autore.

189. Pertanto, in conclusione, si deve con-
statare che l'art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva
2001/29 non presuppone in modo vincolante
il fatto che l'articolo, in cui si trova la citazio-
ne ai sensi di detta disposizione, sia di per sé
protetto dal diritto d’autore.

190. Poiché Il'art. 5, n. 3, lett. d), della diretti-
va ¢ applicabile facoltativamente per gli Sta-
ti membri, questi ultimi possono, in linea di
principio, configurare il diritto di citazione
secondo la normativa nazionale in modo pil
restrittivo rispetto ai limiti stabiliti nell'ambi-
to del diritto dell’'Unione. Al riguardo devono
pero essere presi in considerazione ulteriori
principi di diritto dell'Unione tra cui, in par-
ticolare, la liberta di espressione e di stampa.
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Sulla seconda questione, lett. b)

191. Con la sua seconda questione, lett. b), il
giudice del rinvio chiede se l'eccezione previ-
sta dall’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva pos-
sa applicarsi qualora l'autrice della fotografia
pubblicata non sia stata citata negli articoli.
Anche tale questione va intesa nel senso che
il giudice chieda se uno Stato membro non ri-
spetti il quadro fissato dall’art. 5, n. 3, lett. d),
della direttiva qualora, in base alla normati-
va nazionale, possa aver luogo una citazione
anche senza indicazione del nome dell'autore
dell'opera citata.

192. A differenza di quanto ritengono le con-
venute nella causa principale, la questione &
ricevibile. Ai sensi dell’art. 104, n. 3, secon-
do comma, del regolamento di procedura, le
questioni pregiudiziali, anche qualora la loro
soluzione non dia adito a ragionevoli dubbi,
non sono irricevibili, ma si puo statuire su di
esse con ordinanza.

193. Detta questione presenta sostanzial-
mente due aspetti. Dato che il nome dell’auto-
re, in base all’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva,
deve essere citato salvo in caso di impossi-
bilita, si pone anzitutto il quesito relativo al
momento in cui debba ammettersi unimpos-
sibilita ai sensi di detta norma (i). Inoltre si
pone il quesito relativo a quali effetti giuridici
uno Stato membro debba disporre nel caso
in cui l'indicazione non fosse impossibile e
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ci0d nonostante non sia stato indicato il nome
dell’'autore (ii).

Sull'impossibilita dell'indicazione

194. Lart. 5, n. 3, lett. d), della direttiva
2001/29 non precisa quando sia impossibile
l'indicazione della fonte e dell’'autore.

195. Da un lato, secondo il tenore letterale
di detta norma, rileva la sussistenza di un'im-
possibilita. Non & pertanto ancora sufficiente
I'inesigibilita. Cio depone a favore di un para-
metro alquanto rigoroso, come pure del resto
gli obiettivi di un alto livello di protezione e
di un adeguato compenso sottesi alla direttiva
2001/29°. Si evince inoltre dall'espressione
«erweisen» contenuta nella versione tedesca
di tale articolo® che deve attendersi almeno
una certa diligenza dal soggetto che compie
la citazione nel reperire la fonte e il nome
dell’'autore.

61 — V. i «considerando» quarto, nono e decimo della direttiva
2001/29.
62 — In inglese «turns out to be», in francese «s'avere», in olan-

dese «blijkt», in portoghese «se revele», in slovacco «se ...
izkaZe», in spagnolo «resulte», versioni pilt precise di quella
italiana: «in caso di».
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196. Dallaltro lato, va considerato che il di-
ritto di citazione & funzionale alla realizza-
zione della liberta di pensiero e di stampa.
Non possono dunque essere fissati requisiti
di impossibilita cosi rigorosi che il diritto di
citazione non trovi praticamente piti applica-
zione nel caso di un autore non individuabile.

197. La valutazione se l'indicazione dell’au-
tore fosse impossibile ai sensi dell’art. 5, n. 3,
lett. d), della direttiva deve effettuarsi inoltre
tenendo conto di tutte le circostanze del caso
concreto.

198. 1l giudice del rinvio dovra dunque pren-
dere in particolare considerazione, nel caso
in esame, il fatto che le fotografie controverse
siano state impiegate nell'ambito di un avviso
di ricerca. In un caso del genere il soggetto
che compie la citazione non puo senz’altro
fare affidamento sul fatto che colui che abbia
il possesso effettivo di una fotografia sia anche
titolare dei diritti su di essa. In un caso siffat-
to si dovra altresi pretendere dal soggetto che
compie la citazione di procedere ad indagini
laddove il nome dell'autore non risulti dalla
fotografia. Il nome dell’'autore infatti non sara
normalmente impresso sulla foto segnaletica.

199. Inoltre, depone a favore della fissazio-
ne di requisiti rigorosi per gli obblighi delle
convenute nella causa principale anche il test
in tre fasi di cui all'art. 5, n. 5, della direttiva.
La sua seconda e terza fase richiedono che le
eccezioni e limitazioni non siano in contrasto

con il normale sfruttamento dell'opera e non
arrechino ingiustificato pregiudizio agli in-
teressi legittimi del titolare. Il caso in esame
presenta la particolarita che si & gia inciso
sul diritto d’autore della ricorrente nella cau-
sa principale attraverso le misure dispositi-
ve delle ricerche, misure adottate per fini di
pubblica sicurezza, e che dette misure hanno
gia portato alla riproduzione delle fotografie
controverse senza il consenso della ricorren-
te e senza che ella venisse indicata come au-
trice delle immagini. Affinché in un caso del
genere il diritto d’autore non venga comple-
tamente svuotato & ammissibile solo in casi
eccezionali che il soggetto che compie la cita-
zione senza svolgere le relative indagini possa
invocare il fatto che l'indicazione dell'autore
era impossibile.

200. Senza voler anticipare la valutazione
che il giudice del rinvio dovra effettuare nel
caso concreto, mi sembra alquanto eviden-
te, sulla base degli elementi di fatto derivanti
dall'ordinanza di rinvio, che l'indicazione non
sia stata impossibile per le convenute nella
causa principale.

Sugli effetti giuridici in caso di insussistenza
dell'impossibilita

201. Se il giudice del rinvio dovesse perve-
nire alla conclusione che lindicazione del
nome dell’autrice non sia stata impossibile, si
porrebbe l'ulteriore questione relativa a quali
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effetti giuridici uno Stato membro debba di-
sporre in tal caso. Sul punto viene in conside-
razione una tesi secondo cui la pubblicazione
senza consenso dell’autore in detta ipotesi sia
illecita. Daltro canto si ritiene che la pubbli-
cazione in detta ipotesi resti lecita ma che
l'autore abbia diritto di ottenere la menzione
del suo nome.

202. A me sembra compatibile con lart. 5,
n. 3, lett. d), della direttiva 2001/29 solo la tesi
secondo cui la citazione senza menzione del
nome dell’autore e senza il suo consenso co-
stituisce una pubblicazione illecita.

203. A favore di cio depone, in primo luogo,
il tenore letterale dell’art. 5, n. 3, lett. d), della
direttiva 2001/29. Esso stabilisce infatti che
uno Stato membro puod prevedere un diritto
di citazione solo nel caso in cui si indichi la
fonte, incluso il nome dell’autore. Cio sugge-
risce che si tratta di una condizione che deve
essere necessariamente rispettata dallo Sta-
to membro nell’esercitare il potere previsto
dall’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva.

204. Tale interpretazione & confermata, in
secondo luogo, dal fatto che detta condizio-
ne viene applicata in combinazione con le
altre condizioni stabilite dalla disposizione
in esame, le quali a loro volta devono essere
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necessariamente rispettate. A tal proposito
si tratta delle condizioni secondo le quali le
citazioni devono essere fatte conformemente
ai buoni usi e limitarsi a quanto giustificato
dallo scopo specifico.

205. Milita a favore di detta conclusione, in
terzo luogo, anche la ratio perseguita con tale
condizione. In linea di principio, un autore
ha la facolta di decidere sull’utilizzo della sua
opera. Vero & che lart. 5, n. 3, lett. d), della
direttiva consente ad uno Stato membro di
limitare i diritti dell'autore nell'interesse della
liberta di pensiero e di stampa, tuttavia deve
essere mantenuto un livello minimo di con-
trollo dell’'autore attraverso l'obbligo di men-
zionare la fonte e il suo nome. In tal modo
l'autore deve poter controllare, inter alia, se
l'utilizzo della sua opera non esorbiti da quel-
lo proprio di una citazione lecita. La tesi, se-
condo la quale una riproduzione sarebbe leci-
ta anche senza menzione del nome dell’autore
e residuerebbe un mero diritto di ottenere la
menzione del nome, porterebbe con sé il pe-
ricolo che l'autore non possa efficacemente
esercitare tale controllo. Ove non venga men-
zionato, egli rischia, infatti, in molti casi di
non sapere nulla dell'utilizzo della sua opera.

206. I predetti argomenti depongono a favo-
re del fatto che l'indicazione del nome debba
essere considerata una condizione vincolan-
te rispetto alla possibilita di disporre limiti
ai sensi dell’art. 5, n. 3, lett. d), della diretti-
va. Il mancato rispetto di tale condizione ha
cosi per effetto che una riproduzione non
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possa essere giustificata sulla base di detta
disposizione ©.

Conclusione

207. In conclusione si deve ritenere che non
venga rispettato il quadro fissato dall’art. 5,
n. 3, lett. d), della direttiva per le citazioni
senza preventivo consenso qualora il nome
dell’autrice di una fotografia non sia stato in-
dicato, sebbene cio non sia risultato impossi-
bile. Un'indicazione non puo risultare impos-
sibile se il soggetto che compie la citazione
non ha adottato tutte le misure finalizzate
allindividuazione dell'autore che appaiono
adeguate tenuto conto delle circostanze del
caso concreto.

Osservazioni aggiuntive

208. La seconda questione pregiudiziale ri-
guarda esclusivamente due aspetti significa-
tivi nell’lambito dell’art. 5, n. 3, lett. d), della
direttiva. Poiché la Corte, nel procedimento
pregiudiziale, puo fornire al giudice del rinvio
tutte le indicazioni che appaiano utili ai fini

63 — In tal senso anche Gotting, H.-P, in Lowenheim, U.,
Handbuch des Urheberrechts, Beck 2010, § 32 paragrafo 12.

della soluzione della causa principale®, vor-
rei approfondire, oltre ai due aspetti sollevati
dal giudice, tre ulteriori aspetti concernenti
i contorni del contesto di diritto dell'Unio-
ne fissato dall’art. 5, n. 3, lett. d), e dall’art. 5,
n. 5, della direttiva. Cio riguarda anzitutto la
questione delle circostanze in presenza delle
quali si possa parlare di una citazione ai sensi
dell’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva (i). Si
pone inoltre la questione se anche una cita-
zione integrale costituisca una citazione ai
sensi di tale disposizione (ii). Infine vorrei
esaminare ancora la restrizione che subisce
tale possibilita di disporre limiti attraverso la
condizione che 'utilizzo debba essere confor-
me ai buoni usi, nonché il test in tre fasi previ-
sto dall’art. 5, n. 5, della direttiva (iii).

Citazione a fini di critica o di rassegna

209. Lart. 5, n. 3, lett. d), della direttiva
2001/29 prevede che gli Stati membri hanno
la facolta di disporre eccezioni e limitazioni
quando si tratti di citazioni a fini di critica o
di rassegna. E allora decisivo che tramite la

64 — V., supra, paragrafo 117.
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riproduzione venga perseguito uno scopo di
citazione.

210. La nozione di «citazione» non viene de-
finita dalla direttiva. In base all'uso corrente
della lingua, ¢ ab exstrinseco determinante,
perché si possa parlare di una citazione, il fat-
to che un prodotto intellettuale altrui venga
rappresentato senza modifiche in modo rico-
noscibile. Come chiariscono gli esempi men-
zionati nell’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva,
in base ai quali la citazione deve aver luogo a
fini di critica o di rassegna, cio di per sé non
¢ sufficiente. Deve piuttosto essere presente
anche un rinvio al contenuto dell'opera citata
nella forma di una descrizione, un commento
o un giudizio. La citazione deve pertanto co-
stituire una base di discussione.

211. Spetta al giudice del rinvio stabilire se
le convenute nella causa principale, con la
pubblicazione delle immagini controverse,
abbiano perseguito un siffatto scopo. Non si
puo tuttavia parlare di una citazione ai sensi
dell’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva qualora
manchi nei resoconti il necessario rinvio al
contenuto. In particolare, qualora le fotogra-
fie controverse dovessero essere state usate
esclusivamente come «strillo» per attirare
l'attenzione dei lettori, senza essere discus-
se nel testo di accompagnamento, non puo
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ammettersi alcun fine di citazione ai sensi
dell’art. 5, n. 3, lett. d), della direttiva.

Citazione integrale

212. Ci si chiede inoltre in che modo lart. 5,
n. 3, lett. d), della direttiva contempli anche le
citazioni integrali. Secondo il suo significato
corrente una citazione ¢, in linea di principio,
solo un estratto parziale da un testo. Nel caso
di fotografie non mi sembra tuttavia escluso
che anche una citazione integrale possa co-
stituire una citazione ai sensi di tale disposi-
zione. In detto tipo di opere puo essere infatti
necessaria una rappresentazione completa al
fine di creare il necessario rinvio al contenu-
to. Se, ai sensi dell’art. 5, n. 3, lett. d), della di-
rettiva, potessero essere pubblicate solo parti
di fotografie, allora cio ridurrebbe in modo
significativo I'ambito di applicazione di tale
disposizione alle fotografie.

213. Dato che in caso di citazione integrale
si realizza una lesione non irrilevante del di-
ritto d’autore, in tal caso si attribuisce invero
un particolare rilievo alle ulteriori condizioni,
come quella secondo cui la citazione deve es-
sere fatta conformemente ai buoni usi, non-
ché l'esame del test in tre fasi di cui all’art. 5,
n. 5, della direttiva.
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Ulteriori condizioni

214. Il giudice del rinvio dovra altresi esami-
nare nella causa principale se la pubblicazio-
ne delle fotografie controverse sia conforme
all'uso normale e siano soddisfatte le condi-
zioni del test in tre fasi di cui allart. 5, n. 5,

X — Conclusioni

della direttiva 2001/29. A tal riguardo dovra
prendere in particolare considerazione se,
per effetto della citazione integrale delle fo-
tografie controverse nei giornali, nelle riviste
e nei siti internet delle convenute nella cau-
sa principale, le possibilita di vendita delle
stesse siano significativamente scemate e si
sia pertanto arrecato ingiustificato pregiudi-
zio agli interessi della ricorrente nella causa
principale.

215. Sulla base delle considerazioni che precedono, suggerisco alla Corte di risolvere

le questioni pregiudiziali come segue:

La nozione di nesso stretto ai sensi dell’art. 6, punto 1, del regolamento (CE) del
Consiglio 22 dicembre 2000, n. 44/2001, concernente la competenza giurisdi-
zionale, il riconoscimento e 'esecuzione delle decisioni in materia civile e com-
merciale deve essere interpretata nel senso che essa presuppone una situazione
di fatto unitaria e una connessione giuridica sufficiente tra il ricorso proposto
contro il convenuto domiciliato nella sede del giudice (ricorso di radicamento)
e le altre azioni. Non puo riscontrarsi una situazione di fatto unitaria qualora il
comportamento contestato al convenuto con ricorso di radicamento e all’altro
convenuto si configuri come un comportamento simultaneo non previamente
concertato. Una sufficiente connessione giuridica puo sussistere anche qualora
trovi applicazione ad entrambe le azioni una diversa normativa nazionale non
pienamente armonizzata.

2.a)Lart. 5, n. 3, lett. d), della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio

22 maggio 2001, 2001/29/CE, sull'armonizzazione di taluni aspetti del diritto
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d’autore e dei diritti connessi nella societa dell'informazione deve essere inter-
pretato nel senso che uno Stato membro ha la facolta di permettere la citazione
di un'opera anche senza il consenso dell’autore qualora il resoconto giornalistico
in cui figuri la citazione non sia protetto dal diritto d’autore.

Detta disposizione presuppone inoltre necessariamente che il soggetto che com-
pie la citazione debba indicare il nome dell'autore di una fotografia protetta dal
diritto d’autore, nella misura in cui cio non risulti impossibile. Un'indicazione
non puo risultare impossibile se il soggetto che compie la citazione non ha adot-
tato tutte le misure finalizzate all'individuazione dell'autore che appaiono ade-
guate tenuto conto delle circostanze del caso concreto.

3a) Lart. 5, n. 3, lett. e), della direttiva 2001/29 deve essere interpretato nel senso

che uno Stato membro, in caso di avviso di ricerca, con il quale venga perseguito
uno scopo di pubblica sicurezza ai sensi di detta disposizione, pud permettere la
riproduzione attraverso i mass media di fotografie protette dal diritto d’autore
anche senza il consenso dell’autore, nella misura in cui gli scopi perseguiti con le
ricerche non siano stati conseguiti e la riproduzione sia oggettivamente idonea al
raggiungimento di tali scopi.

I mass media non possono invocare direttamente tale disposizione al fine di giu-
stificare una riproduzione senza il consenso dell’autore.

Ai sensi dell’art. 6 della direttiva del Consiglio 29 ottobre 1993, 93/98/CEE, con-
cernente 'armonizzazione della durata di protezione del diritto d’autore e di alcu-
ni diritti connessi, ovvero della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
12 dicembre 2006, 2006/116/CE, concernente la durata di protezione del diritto
d’autore e di alcuni diritti connessi, un ritratto fotografico gode della tutela del
diritto d’autore qualora esso costituisca una creazione intellettuale originale del
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fotografo, il che presuppone che il fotografo le abbia dato un tocco personale con
l'utilizzo di possibilita creative esistenti.

La pubblicazione di un identikit realizzato sulla base di un ritratto fotografi-
co protetto dal diritto d’autore costituisce una riproduzione ai sensi dell’art. 2,
lett. a), della direttiva 2001/29 se gli elementi caratterizzanti della creazione in-
tellettuale originale del modello siano incorporati anche nell'identikit.
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