SENA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

foredraget den 26 september 20021

Inledning

1. Genom beslut av den 9 juni 2000 hin-
skét Hoge Raad der Nederlanden (nedan
kallat Hoge Raad) tre tolkningsfragor till
domstolen angdende tolkningen av ridets
direktiv 92/100/EEG om uthyrnings- och
utldningsrittigheter och vissa upphovsrit-
ten nirstdende rittigheter inom det imma-
terialrittsliga omridet (nedan kallat direk-
tiv 92/100 eller direktivet).2 De tre fra-
gorna giller tolkningen av begreppet ”ska-
lig ersittning” som anvinds i artikel 8.2 i
direktivet. Frigorna syftar i huvudsak till
att faststilla om begreppet dr gemenskaps-
rittsligt samt vilka féljder detta har i det
ena eller andra fallet for faststillande av
vilka kriterier som skall anvindas for att
faststilla beloppet for skilig ersittning.

1 — Originalsprik: italienska.
2 — EGT L 346, 1992, s. 61.

Tillimpliga bestimmelser

Direktiv 92/100/EEG

2. Syftet med direktivet ir att harmonisera
nationella rittsordningar i fragor gillande
uthyrnings- och utliningsrattigheter i upp-
hovsrittsligt avseende och vissa s& kallade
upphovsritten narstiende rittigheter i den
utstrickning som det dr nodvindigt for att
den inre marknaden skall fungera vil.

3.1 ingressen framgir direktivets grunder
och syfte pd foljande sitt, sdvitt dr av
intresse har:

”[M]ed beaktande av féljande:

1) Det finns olikheter i det rittsskydd som
lagstiftning och rittspraxis i de olika med-
lemsstaterna erbjuder f6ér upphovsratsligt
skyddade verk och alster som omfattas av
nirstiende rattigheter vad betriffar uthyr-
ning och utlning. Sddana olikheter skapar
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hinder f6r handeln och snedvrider konkur-
rensen, och hindrar diarmed att den inre
marknaden genomfors och fungerar vil.

Upphovsminnen och de utdvande konst-
narernas skapande och konstnirliga arbete
forutsitter en tillricklig inkomst som
underlag for fortsatt skapande och konst-
ndrligt arbete, och de investeringar som
kravs, sirskilt for framstallning av fono-
gram och filmer, ar sirskilt stora och
riskfylida. Mojligheten att sikerstilla en
sddan inkomst och att dterfd investering-
arna kan effektivt garanteras endast genom
tillfredsstallande rittsligt skydd for rittig-
hetshavarna.

Gemenskapens juridiska regelverk om
uthyrnings- och utldningsrattigheter och
vissa upphovsritten nirstdende rittigheter
kan begrinsas till féreskrifter om att med-
lemsstaterna skall tillhandahalla vissa grup-
per av rittighetshavare skydd fér uthyr-
nings- och utldningsrittigheter och till att
vissa grupper av rittighetshavare inom
omrddet nirstiende rittigheter tillforsikras
rttigheter till upptagning, mingfaldigan-
de, spridning, radio- och TV-utsindning
och atergivning for allmanheten.”
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4.1 enlighet med ovanstdende sikerstills i
direktivet, sdvitt dr av intresse hir, ett
harmoniserat skydd for nirstdende rittig-
heter i friga om fonogram, filmer och
radioutsindningar. De som kommer i
atnjutande av skyddet dr utévande konst-
ndrer, framstillare (producenter) samt
organ som dignar sig at radio- och TV-
utsidndningar, det vill siga grupper som inte
skyddas av upphovsritten.

5.1 artikel 8 regleras sirskilt radio- och
TV-utsindning och atergivning fér allman-
heten av "framférande”. Bestimmelsen har
féljande lydelse:

?1. Medlemsstaterna skall foreskriva att
utdvande konstndrer har ensamritt att
medge eller forbjuda trddlos radio- och
TV-utsindning och 4tergivning for allmin-
heten av sina framforanden, utom nir
framférandet i sig sjalvt sker vid en radio-
eller TV-utsindning eller hirror frin en

upptagning.

2. Medlemmarna skall foreskriva rite till
en enda skilig ersittning frdn anvindaren
nir ett fonogram som har utgivits i kom-
mersiellt syfte anvinds i original eller kopia
for tridlos utsindning eller eljest fér iter-
givning foér allminheten. De skall siker-
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stilla att denna ersittning fordelas mellan
de berérda utdévande konstnirerna och
fonogramframstillarna. Medlemsstaterna
far faststilla villkoren for hur ersittningen
skall foérdelas mellan dem nir det saknas
avtal dem emellan.”

6. Det skydd som sikerstills genom dessa
bestimmelser utgér en miniminivd fér
harmonisering, vilket framgar av det tju-
gonde skilet, som har féljande lydelse:

”Medlemsstaterna fir féreskriva mera
langtgiende skydd for innehavare av nir-
stdende rattigheter 4n det som féreskrivs i
artikel 8 i detta direktiv.”

7. Den skiliga ersdttning som anges i
artikel 8.2 definieras inte uttryckligen i
direktivet. Inte heller i ingressen hinvisas
direkt till begreppet skilig ersittning.

8. I ingressen &terfinns emellertid vissa
uppgifter om skilig ersittning i ett annat
fall, nimligen overldtelse av ritten till
uthyrning. Det framgir sarskilt att ritten

till sddan ersdttning har foreskrivits med
beaktande av foljande skal:

”... Det dr nodvindigt att tillférsikra upp-
hovsmin och utévande konstnirer en ski-
lig ersittning som de inte kan avstd ifrin.
Rittighetshavarna maste ha mojlighet att
uppdra foérvaltningen av denna rittighet till
kollektiva organisationer.

... Den skailiga ersdttningen kan erldggas i
form av en eller flera betalningar nir
avtalet ingds eller nar som helst direfter.

... Nér den skiliga ersittningen faststills
madste hinsyn tas till i vilken grad upphovs-
minnen och de utdvande konstnirerna
bidragit till fonogrammet eller filmen i
friga.”

Internationell ritt

9. Direktivet, och sirskilt de bestimmelser
som ir av betydelse i detta mal, skall lasas i
ljuset av motsvarande internationella regel-
verk, vilket ocksd framgir uttryckligen av
det tionde skilet i direktivet. I detta skal
betonas féljande: “Medlemsstaternas lag-
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stiftning bor tillndrmas p4 ett sitt som inte
strider mot de internationella 6verenskom-
melser som manga medlemsstaters lagstift-
ning om upphovsritt och nirstdende rit-
tigheter bygger pa.”

10. Den internationella regleringen utgors
huvudsakligen, sdvitt ar av intresse har, av
TRIPS-avtalet 3 och av den i Rom ingdngna
internationella konventionen av den
26 oktober 1961 om skydd fér utdévande
konstnirer, framstillare av fonogram och
radioféretag, vilken samtliga medlemssta-
ter utom Portugal har anslutit sig till och
som TRIPS-avtalet hdnvisar till.

11. Enligt artikel 14 i TRIPS-avtalet aligger
det medlemmarna att sikerstalla foljande:

”1. Betrdffande fixering av utdévande
konstnirers framférande pa ljudupptag-
ning skall dessa ha mojlighet att forhindra
foljande handlingar, om dessa vidtas utan
deras samtycke: upptagning av deras ej
upptagna framférande och atergivning av
sddan upptagning. Utévande konstnirer

3 — Avtal om handelsrelaterade aspekter av immaterialratter,
bilaga 1C till Avtalet om upprittande av Virldshandels-
organisationen (EGT L 336, 1994, s. 214; svensk special-
utgiva, omride 11, volym 38, s. 216), som antagits genom
radets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om
ingdendet av de avtal Europeiska gemenskapen under de
multilaterala férhandlingarna i Uruguayrundan triffat inom
ramen for sin behorighet (1986—1994), EGT L 336, s. 1.
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skall dven ha mgjlighet att férhindra fol-
jande handlingar nidr dessa vidtas utan
deras samtycke: trddlés utsindning och
direktsand atergivning till allminheten av
deras framférande.

6. Betraffande de i punkterna 1, 2 och 3
medgivna rittigheterna, kan en medlem
faststilla villkor, inskrinkningar, undantag
och reservationer i den utstrickning Rom-
konventionen medger detta...”

12. 1 artikel 7 i Romkonventionen fore-
skrivs i sin tur ett minimiskydd for de
utévande konstnirerna som de fordrags-
slutande staterna ir skyldiga att sikerstilla.

Enligt bestimmelsen giller sirskilt foljan-
de:

”Skydd som enligt denna konvention
tillerkdnnes utdvande konstnirer skall
innefatta mojlighet att férhindra

a) radioutsindning och offentlig atergiv-
ning, utan deras samtycke, av deras
framforande, utom i fall di det i
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radioutsindningen eller det offentliga
dtergivandet anvinda framférandet
sjalvt redan utgor ett i radio utsint
framforande eller hirror frdn en upp-
tagning.” 4

13.1 artikel 12 regleras det si kallat
sekundira anvindandet av ljud- eller bild-
upptagning. Bestimmelsen har féljande
lydelse:

”Om fonogram, som utgivits i kommersi-
ellt syfte, eller mingfaldigat exemplar av
sddant fonogram anvandes direkt for radio-
utsindning eller for offentlig itergivning,
skall den som anvinder fonogrammet
utbetala ett enda, skiligt ersittningsbelopp
till de utévande konstnirerna eller till
fonogramframstillarna eller till bada. Vill-
koren for uppdelningen av detta belopp
kunna, om parterna icke komma o6verens
diarom, bestimmas av den nationella lag-
stiftningen.” 5

14. I konventionen fastliggs en i huvudsak
harmoniserad reglering. I artiklarna 2, 4
och 5 i konventionen iterfinns dirutéver
regler om nationella bestimmelser till vilka
artikel 1.3 i TRIPS-avtalet i sin tur hin-
visar. | sistnimnda bestimmelse erinras om
att “medlemmarna skall behandla andra

4 — Slv;%i%es Sverenskommelser med frimmande makter, nr 68
{ .

5— Sv;.gig;es overenskommelser med frimmande makter, nr 68
(1962).

medlemmars rittssubjekt enligt bestimmel-
serna i detta avtal” och preciseras vidare,
sdvitt dr av intresse hir, att ”[m]ed andra
medlemmars rittssubjekt forstds sidana
fysiska eller juridiska personer som skulle
uppfylla kraven pd ritt till skydd enligt...
Romkonventionen...”. 6

Nederlindsk ritt

15. Genom artikel 7 i Wet op de naburige
rechten (nederlindsk lag om upphovsritten
nirstidende rittigheter; nedan kallad WNR)
av den 18 mars 1993, som tridde i kraft
den 1 juli 1993 och dndrades genom lag av
den 21 december 1995 (Staatsblad 1995,
s. 653), anpassas den nationella ritten till
de skyldigheter som foljer av artikel 8.2 i
direktivet och sikerstills samtidigt att den
nederlindska ritten stdr i Overensstim-
melse med Romkonventionen.

16. Artikel 7 1 WNR har féljande lydelse:

1. Ett fonogram som framstillts i kom-
mersiellt syfte eller for mangfaldigande far
radioutsindas eller goras tillgingligt for
publik pd ndgot annat sitt utan tillstdnd
frdn framstillaren av ljudupptagningen

6 — Sedan den 7 oktober 1993 ir Konungariket Nederlinderna
anslutet till konventionen.
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eller den utévande konstniren eller ritts-
innehavaren om skilig ersittning utbetalas.

2.1 avsaknad av Overenskommelse om
beloppet fér den skiliga ersittningen, dr
Arrondissementsrechtbank te ’s-Graven-
hage i talan som vickts i forsta instans
ensam behorig att faststilla beloppet for
den skiliga ersittningen.

3. Ersdttning skall utbetalas till den
utovande konstniren, framstillaren eller
rattsinnehavaren och den skall fordelas lika
mellan dem.” 7

17.1 artikel 15 i WNR féreskrivs att
ersattningen skall erliaggas till en juridisk
person som av justitieministeriet utsetts till
foretridare for den utévande konstniren
eller rittsinnehavarna. Foretridaren skall
ocksd representera de berérda i friga om
faststillande av ersittningsbeloppet samt
vid utévandet av deras ensamriitt.

Faktiska omstindigheter och férfarande

18. Parterna i mdlet vid den hinskjutande
domstolen 4r 4 ena sidan Stichting ter

7 — Inofficiell Hversitining.
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Exploitatie van Naburige Rechten (nedan
kallad SENA), en nederliandsk stiftelse som
foretrader utdvande konstnirer och pro-
ducenter och importorer av fonogram, och
4 andra sidan Nederlandse Omroep Stich-
ting (nedan kallad NOS), som ar ett organ
fér samordning av radioutsindning. Saken
giller faststillande av den skiliga ersitt-
ning som SENA begirt av NOS i enlighet
med artikel 7 i WNR.

19. 1986 ingicks ett avtal mellan 4 ena
sidan Nederlandse Vereniging van Pro-
ducenten en Importeurs van Beeld en
Geluidsdragers (nedan kallat NVPI), som
var det organ som vid denna tidpunkt
foretridde framstillare av fonogram, och
4 andra sidan NOS. Avtalet ingicks sdledes
langt innan WNR tridde i kraft. Enligt
avtalet forpliktades NOS att till NVPI
betala ett visst belopp som ersittning for
utsindning av fonogram fridn statliga
nederlindska radioféretag. Detta belopp,
som berdknades pd Aarsbasis, uppgick till
605 000 NLG for anvindningen ar 1984
och hade 1994 o6kat till 700 000 NLG.

20. Nir WNR tridde i kraft é6vergick
foretradarskapet f6r fonogramframstillares
och utévande konstnirers intressen genom
bestimmelse i lag till SENA. Till foljd
hdarav sade NVPI upp ovannimnda avtal i
december 1993. NOS och SENA foérhand-
lade hirefter om ett nytt avtal i enlighet
med artikel 7 i WNR, men férhandlingarna
blev resultatlosa. SENA vinde sig foljakt-
ligen till Arrondissementsrechtbank te
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’s-Gravenhage (nedan kallad domstolen i
Haag) med begiran om att en skilig
ersittning om 7 500 000 NLG skulle
faststillas. Domstolen i Haag faststillde
ett belopp for 4r 1995 om 2 000 000 NLG
och angav att beslut fér foljande ar skulle
meddelas senare.

21. Efter 6verklagande meddelade Gerechts-
hof te ’s-Gravenhage (nedan kallad appel-
lationsdomstolen i Haag eller appellations-
domstolen) den 6 maj 1999 en mellandom.
I mellandomen noterades att det varken i
nederlidndsk ritt eller i direktivet ges nigra
upplysningar som kan anvindas for att
konkretisera begreppet ”skilig ersittning”.
Vidare noterades att syftet med direktivet
inte dr att harmonisera metoderna for
berdkning av nimnda ersittning. Appella-
tionsdomstolen beslutade f6r 6vrigt att den
skiliga ersittning som foreskrivs i neder-
lindsk ratt ungefiar skall svara mot det
belopp som NOS var skyldigt att betala till
NVPI vid tillimpning av 1986 irs avtal,
eftersom detta utgjorde den normerande
uppfattning som kan utlisas ut den
namnda lagens forarbeten. NOS skall emel-
lertid betala en hogre ersittning om en eller
flera av foljande faktorer okar: antalet
timmar fonogrammet utsinds, publiken
pd de nit som NOS féretrider, storleken
pa den avtalsvis faststillda ersittningen for
anviandningen av upphovsrittsligt skyd-
dade verk, den ersittning som betalats av
radioutsindande organ i nirliggande med-
lemsstater samt den ersittning som betalas
av kommersiella utsindare i Nederlinder-
na.

22. SENA o6verklagade avgérandet och
gjorde gillande att avgorandet stred mot

direktivet. SENA gjorde gillande att efter-
som det sjilvstindiga begreppet skilig
ersiattning inforts i direktivet krivs en
enhetlig tolkning av begreppet i de olika
medlemsstaterna. En sddan tolkning med-
ges inte genom det 6verklagande avgéran-

det.

23. Hoge Raad, som siledes var tvunget att
tolka en bestimmelse i direktiv 92/100,
hinskét genom beslut av den 9 juni 2000
foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Ar begreppet skilig ersittning som
anvinds i direktivet ett gemenskaps-
rittsligt begrepp som skall tolkas och
tillimpas lika i alla medlemsstater
inom den Europeiska gemenskapen?

2. Om den férsta frigan besvaras jakan-
de:

a) Enligt vilka kriterier skall beloppet
for skalig ersittning faststdllas?
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b) Skall utgdngspunkten endast vara
de ersittningsbelopp som avtalats
eller var brukliga mellan de
berérda organisationerna i med-
lemsstaten i friga innan direktivet
tradde i kraft?

c) Skall eller far hiansyn tas dll de
forviantningar som antagandet av
den nationella lag som inférlivar
direktivet har givit upphov till hos
de berérda vad giller ersidttningens
storlek?

d) Skall utgdngspunkten vara det
ersiattningsbelopp som utbetalats
pa grund av upphovsritt f6r musi-
kaliska verk som radio- och TV-
foretag utsinder?

e) Skall ersdttningen faststillas pa
grundval av antalet potentiella
eller konstaterade tittare eller lyss-
nare, eller pd grundval av bada och
i 54 fall i vilken utstrickning?

3. Om den f6rsta fragan besvaras nekande,
betyder det att medlemsstaterna helt fritt
kan besluta om vilka kriterier som skall

I-1260

ligga till grund for faststillandet av skilig
ersirtning? Foreligger vissa begransningar i
denna frihet och i s3 fall vilka?”

24. Utover parterna i mélet vid den natio-
nella domstolen har kommissionen, Neder-
lindernas regering, Tysklands regering,
Finlands regering, Portugals regering samt
Forenade kungarikets regering kommit in
med yttrande i malet vid EG-domstolen.

Rittslig bedomning

25. Med de tre angivna frigorna har den
hinskjutande domstolen i huvudsak velat
att domstolen faststiller huruvida begrep-
pet “skilig ersittning” som anvinds i
artikel 8.2 i direktivet dr ett gemenskaps-
rattsligt begrepp samt vilka féljder detta
har i det ena eller andra fallet for faststil-
lande av vilka kriterier som skall anvindas
for att faststilla beloppet for skilig ersitt-
ning.

Parternas argument

a) Begreppet skilig ersittning

26. SENA har gjort gillande att begreppet
skilig ersdttning ir ett gemenskapsrittsligt
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begrepp och att det som sidant skall tolkas
pé grundval av samma bedémningsgrunder
i alla medlemsstater. Detta féljer, fé6rutom
av de grundliggande principerna om lik-
stallighet och icke-diskriminering, framfor
allt av syftet med direktivet och med
Romkonventionen, som direkt paverkat
utformningen av direktivet. Bdda dessa
rattsakter har nimligen som syfte att siker-
stilla en effektiv harmonisering som tar
sikte pd att kompensera den ekonomiska
nackdel som kan drabba de utévande
konstnirerna och framstillarna nir deras
verk utsdnds. Detta syfte kan inte uppnas

'pd annat sitt in genom en likformig

tolkning av begreppet skilig ersittning,
vilket ocksa for ovrigt bekriftas e contrario
i artikel 5 i direktivet. I artikel 5 stadgas ett
undantag fridn ensamritten till utldning nir
friga ir om offentliga institutioner under
férutsittning att upphovsmannen ”fir
ersittning”. For dessa fall foreskrivs
uttryckligen i direktivet att medlemssta-
terna skall ”[h]a frihet att bestimma ers:tt-
ningens storlek med hinsyn till sina kul-
turfrimjande syften”. Det faktum att
artikel 5, till skillnad fran artikel 8, inte
innehdller nigon hanvisning till ”skalig
ersittning” ger vid handen att medlems-
staterna inte har tillerkints den frihet att
avgora ersdttningens storlek som de har i
det andra fallet.

27. Aven NOS, kommissionen, den neder-
lindska regeringen, den portugisiska reger-
ingen och Forenade kungarikets regering
har ansett att begreppet skilig ersittning dr
ett gemenskapsrittsligt begrepp. De hin-
visar emellertid till det vaga begreppet
”skilighet”, som varken definieras i direk-
tivet eller i Romkonventionen och som

snarare, vilket sarskilt NOS, den portugi-
siska regeringen och Forenade kungarikets
regering har understrukit, tar sikte pi en
rittvis bedomning i det enskilda fallet.
Medlemsstaterna har siledes en vidstrackt
frihet vid tolkningen av begreppet, sirskilt
med beaktande av att det i direktivet endast
foreskrivs en miniminivd f6r harmoni-
sering.

28. Sdsom biade kommissionen och den
nederlandska regeringen kraftigt har beto-
nat, dr det emellertid ovedersigligen si att
medlemsstaterna inte har en oinskrankt
frihet att faststilla det ifrdgavarande
begreppets betydelse, vilken har en omfatt-
ning som foljer av direktivets systematik.
Medlemsstaternas frihet bér i sjilva verket
vara inriktad p3 att uppni en riktig avvig-
ning mellan 4 ena sidan framstillarnas och
de utévande konstndrernas intressen och 4
andra sidan anvindarnas intressen.

29. Den nederlindska regeringen har
vidare anfort att det ifrdgavarande begrep-
pets gemenskapsrittsliga karaktir medfér
att medlemsstaterna mdste hilla sig inom
de grinser och den kontroll som direktivets
nimnda karaktir ger vid handen, dven om
de har ett avsevirt utrymme for egen
bedomning i detta avseende. Det foreligger
sdledes hirvidlag inte nagon skillnad gente-
mot vad som giller fér andra gemenskaps-
rdttsliga begrepp, sdsom till exempel f6r
begreppet allmin ordning.
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I detta avseende har den nederlindska
regeringen hinvisat sdrskilt till domarna i
méilen Van Duyn?® och Rutili®, i vilka
domstolen har konstaterat att ”[m]edlems-
staterna dr... i princip fortfarande fria att
utifrdin nationella behov bestimma vad
hidnsynen till allmidn ordning kriver. 1 ett
gemenskapssammanhang och sirskilt nir
det anvinds for ate rartfardiga en avvikelse
frin de grundliggande principerna... bor
detta begrepp emellertid tolkas restriktivt,
sd att dess rickvidd inte kan bestimmas
ensidigt av varje medlemsstat utan kontroll
av gemenskapsinstitutionerna.” 10

30. Slutligen har den tyska regeringen och
den finska regeringen foreslagit en l6sning
som formellt stdr i motsats till de andra
intervenerande regeringarnas stindpunkter,
men som vad innehdllet betriffar inte
befinner sig lingt frin desamma. De forst-
nimnda regeringarna har visserligen
bestritt att begreppet skilig ersittning
skulle vara gemenskapsrittsligt, men har
ocksd konstaterat att det hirav inte féljer
att medlemsstaterna skulle ha en obegrin-
sad frihet. Sirskilt den tyska regeringen har
anfért ate de grinser som inte far over-
skridas nir en skilig ersittning faststills
inom ramen fér de nationella rittsordning-
arna f6ljer av direktivets féremal och syfte
och bestdr i nddvindigheten att sikerstilla
att de utovande konstnirerna erhdller en
lamplig inkomst samt att intikterna for-
delas i proportion till hur betydande upp-
hovsmannens eller den utévande konst-
nirens medverkan ir.

8 — Dom av den 4 december 1974 i mil 41/74, Van Du;n
(REG 1974, s. 1337; svensk specialutgiva, volym 2, s. 389).

9 — Dom av den 28 oktober 1975 i mil 36/75, Rutili
(REG 1975, 5. 1219; svensk specialutgdva, volym 2, s. 485).

10 — lz)7umcn i det ovannimnda malet Rutili, punkterna 26 och
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b) Enskilda tolkningsdata

31. Alla de som inkommit med yttrande
har inte fast mycken uppmirksamhet vid de
tolkningsdata som framgar av punkt 2 a i
tolkningsfrigan och med hinsyn till det
foljande anser jag det i vart fall inte vara
nodvindigt att argumentera sarskilt kring
detta. Jag vill hir endast framhalla att flera
av dem som deltagit i férfarandet har ansett
det vara oldmpligt att domstolen uttalar sig
pé denna punkt. Trots att den utférligt har
yttrat sig angdende varje tolkningsdatum,
har den tyska regeringen ifrigasatt om
fragan alls skall tas upp till prévning.
Vidare har den tyska regeringen anfért att
frigan inte s mycket giller tolkningen av
direktivet, som tillimpningen av nationell
rdtt 1 det enskilda fallet. Med hinsyn hartill
borde frigan siledes inte besvaras av dom-
stolen, utan snarare bli féremil for en
bedémning inom ramen fér det nationella
forfarandet.

Bedomning

32. Om vi o6vergér till beddmningen av de
hianskjutna frigorna, kan jag svirligen
hivda annat 4n att begreppet skilig ersitt-
ning ir ett gemenskapsrittsligt begrepp,
detta eftersom begreppet anvinds i ett
direktiv och att det ifriga om tolkningen
av begreppet varken forekommer ndgon
direkt eller indirekt hianvisning till nationell
ritt. Domstolen har ocksd flera ginger
understrukit att *[a]v sdvil kravet pd en
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enhetlig tillimpning av gemenskapsritten
som likhetsprincipen [foljer] att en gemen-
skapsbestimmelse som inte innehdller
ndgon uttrycklig hdnvisning till medlems-
staternas rattsordningar for att bestimma
dess betydelse och rickvidd normalt skall
ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning
inom hela gemenskapen, som skall goéras
under hinsynstagande till sammanhanget
och syftet med foreskrifterna i friga”. 1!

33. Hirmed har emellertid nidstan ingen-
ting sagts om hur det ifrigavarande
begreppet skall definieras, eftersom det
endast nimns och inte pd nigot sitt
definieras i direktivet. Detta ir heller inte
overraskande, om man betinker att begrep-
pet bygger pd skilighetstanken” och att
denna tanke, vilket nistan samtliga berérda
har anfért, om 4n nyanserat pd olika sitt,
till sin natur ar ett “6ppet” begrepp och
uttrycker en allmin princip om proportio-
nalitet och jamvikt, och i hog grad over-
later at tillimparen att géra en uppskatt-
ning. Sasom har understrukits (sarskilt av
den portugisiska och av den brittiska
regeringen) i den diskussion som forevarit
i malet, medfér hinvisningen till skilighet
att det naturligtvis, sdvida avtal mellan
parterna saknas, ankommer pd domstolen
att vdga parternas intressen mot varandra

11 — Se senast dom av den 19 september 2000 i mal C-287/98,
Linster m.fl. (REG 2000, s. 1-6917), punkt 43, av den
9 november 2000 i mal C-357/98, Yiadom (REG 2000,
s. 1-9265), punkt 26, samt tidigare dom av den 18 januari
1984 i mil 327/82, Ekro (REG 1984, 5. 107), punkr 11.

med beaktande av de sirskilda omstindig-
heterna i det enskilda fallet och inte pd
grundval av allmint och abstrakt i férvag
faststdllda normerande kriterier.

34. Det ir siledes inte forvdnande att
begreppet “skilig ersdttning” inte ges en
precis definition i direktivet, vilket jag
redan framhallit. Det som daremot dr vart
att pipekas ir att i direktivet, till skillnad
mot vad som giller for begreppet over-
latelse av uthyrningsritt, inte heller ges
nigon direkt eller indirekt upplysning om
de eventuella kriterier som skulle kunna
vara till hjilp for att uppskatta ersittning-
ens “skilighet”. I friga om begreppet
overlatelse av uthyrningsritt anges dtmin-
stone ett enhetligt kriterium, dven om det
ir nagot allmint hillet, for att faststilla
skilig ersittning f6r upphovsmin och
utdvande konstnirer (artikel 4.1) 12 det vill
siga det kriterium som tar sikte pa vikten
av konstnirens bidrag till fonogrammet
eller filmen i friga (sjuttonde skilet) 13.

35. Uppgift om vilka kriterier som kan
anvindas for att faststilla skilig ersdttning
dterfinns dock dven i direktiv 2001/29/EG

12 — Artikel 4.1 har f6ljande lydelse: ”Nir en upphovsman eller
utévande konstnir har Sverlitit eller upplatit sin uthl{r-
ningsritt avseende ett fonogram eller ett original eller
annat exemplar av en film till en fonogramframstillare
eller en filmproducent, behiller upphovsmannen eller den
utdvande konstniren ritten att erhéqla skiilig ersittning for
uthyrningen.”

13 — Det sjuttonde skilet har féljande lydelse: "Nir den skaliga
ersittningen faststills mdste hiinsyn tas till i vilken grad
upphovsminnen och de utdvande konstnirerna bidragit
till fonogrammet eller filmen i friga.”
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om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsritt och nirstdende rittigheter i
informationssamhillet.1* T artikel 5 i
ndmnda direktiv stadgas att medlemssta-
terna far foreskriva en rdct ate for privata
dndamal fritt anvinda objekt som skyddas
av upphovsritten eller av denna nirstdende
rdttigheter, under forutsittning att vissa
rittighetshavare tillforsikras en skilig
ersittning. Vad betriffar ett av de fall
som dr i friga i artikel 5 foreskrivs & ena
sidan uttryckligen dir att vid faststallande
av ersdttningens storlek hinsyn skall tas till
“huruvida... tekniska &tgirder... har till-
limpats pa det berorda verket eller alstret
eller inte”. I trettiofemte skilet i nimnda
direktiv ges 4 andra sidan i mer allminna
ordalag en icke uttémmande upprikning av
ytterligare tillimpningskriterier som kan
tas i beaktande vid faststillandet av storle-
ken pa den skiliga ersittning som anges i
artikel 5.15

36. 1 andra fall har inte den gemenskaps-
rittslige lagstiftaren ansett det nodvindigt
att ange gemensamma tillaimpningskriteri-
er. Detta giller f6r direktiv 93/83/EG om

14 — Europaparlamentets och ridets direktiv av den 22 maj
2001 (EGT L 167, s. 10—19).

15 — Det anges sirskilt i skilet att "[v]id faststillande av
formen, de nirmare bestimmelserna om och den eventu-
ella nivin pd denna rimliga kompensation bér de sirskilda
forhillandena i varje enskilt fall beaktas. Nir dessa
forhillanden beddms dr ett virdefullt kriterium den
eventuella skadan fér ritisinnehavarna av dtgirden i friga.
1 de fall nir rdttsinnehavarna redan har erhallit betalning i
néﬁon annan form, t.ex. som en del av en licensavgitt,
behéver det inte krivas nigon sirskild eller separat
betalning. Vid faststillandet ‘av nivin pid den rimliga
kompensationen bér full hinsyn tas till i hur stor utstrick-
ning sidana tekniska Atgirder som avses i detta dircktiv
anvénds. 1 vissa situationer nir férfinget fér rittsinneha-
varen ir obetydligt behover det inte uppkomma nidgon
betalningsskyldighet™.
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samordning av vissa bestimmelser om
upphovsritt och nirstidende rirttigheter
avseende satellitsindningar och vidare-
sindning via kabel.16 I direktivet finns
endast mojlighet att tillimpa artikel 8 i
direktiv 92/100 pa dessa former av offentlig
kommunikation.

37. Man kan sdledes dra slutsatsen att nir
det har ansetts nodvindigt eller limpligt
har gemenskapslagstiftaren tagit stillning
till begrepp som helt och héllet motsvarar
dem vars tolkning ar i friga i detta mal. I de
fall lagstiftningen daremot, sisom i foreva-
rande fall, inte ger ndgot besked, har
avsikten harmed varit att ge medlemssta-
terna en mer vidstrackt frihet. I sidana fall
har lagstiftaren uppenbarligen ansett att en
mer lidngtgdende harmonisering inte har
varit n6édvindig eller limplig inom det
ifrdAgavarande omradet. Jag anser 4 andra
sidan att det inte ankommer pd domstolen
att ikldda sig rollen som gemenskapslag-
stiftare och i denna egenskap faststilla
gemensamma kriterier som den verklige
gemenskapslagstiftaren i sjilva verket inte
har uppstillt och dirigenom oberattigat
inskrinka medlemsstaternas frihet.

38. Efter att ha konstaterat detta rent
allmint bor det dock preciseras att denna
frihet inte dr obegriansad, di den alltid
utovas i forhdllande till ett gemenskaps-
rattsligt begrepp, och saledes ir féremal for

16 — Radets direktiv 93/83/EEG av den 27 september 1993 om
samordning av vissa bestimmelser om upphovsritt och
nirstdende rittigheter avseende satellitsindningar och
vidaresindning via kabel (EGT L 248, s. 15; svensk
specialutgdva, omride 13, volym 25, s. 33).
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kontroll frin gemenskapsinstitutionernas
sida och d4 frin domstolen i synnerhet.

39. Sisom den nederlindska regeringen har
pipekat dr det nimligen hir friga om en
situation som inte 4r olik den som kan
uppst i friga om flera andra av de begrepp
som anvinds, men som inte definieras, i
gemenskapsritten och som i stor utstrick-
ning limnats till den nationella lagstift-
ningen. Detta dr exempelvis fallet, for att
ter hinvisa till den nederlidndska regering-
ens yttrande, i friga om begreppet allmin
ordning. Sirskilt giller detta i det fall
begreppet i artikel 39 anvinds for att
begrinsa arbetstagares fria rérlighet. Enligt
de vilkinda domarna i malen Van Duyn
och Rutili, ir begreppet allmidn ordning till
sin natur sidant att det hanvisar till den
behérighet som dr en del av medlemssta-
ternas suverinitet och sdledes till medlems-
staternas interna nationella ritt. Foljaktli-
gen ir ”[m]edlemsstaterna... i princip fort-
farande fria att utifrdn nationella behov
bestimma vad hinsynen till allmin ordning
kriaver” 17, eftersom dessa kan [vlariera
fran ett land till ett annat och fran en tid till
en annan” 18, vilket domstolen har under-
strukit i dessa avgoranden. Trots detta
giller att den frihet som medlemsstaterna
atnjuter i friga om att avgéra vilka krav
den egna allminna ordningen stiller inte
innebdr att de i detta avseende kan gi
utdover de begrinsningar som faststills i
gemenskapsritten och undandra sig gemen-
skapsrittslig kontroll. Anledningen hartill
ir att medlemsstaternas frihet i detta avse-
ende ingdr i "ett gemenskapssammanhang”
och innebir en begrinsning av en grund-
laggande princip i foérdraget, vilken i det
angivna rittsfallet utgdrs av arbetstagares
fria rérlighet. 12

17 — Dom i det ovannimnda mailet Rutili, punkt 26.
18 — Dom i det ovannimnda mélet Van Duyn, punkt 18.
19 — Dom i det ovannimnda milet Rutili, punkt 27.

40. Motsvarande torde kunna sigas i friga
om begreppet ”skilig ersdttning” som
anvinds i artikel 8 i direktivet. Den frihet
medlemsstaterna tillerkidnts skall sdledes
utdvas under gemenskapsinstitutionernas
kontroll och med iakttagande av de villkor
och begriansningar som uppstills i direkti-
vet samt mer allmint av fordragets princi-
per och systematik.

41. Om man vill konkretisera det ovan
sagda dr det framfor allt uppenbart att
faststillandet av ”skilig ersittning” inte
kan genomforas av en medlemsstat i strid
med en allmin gemenskapsrittslig princip.

42. Den finska regeringen har med ritta
understrukit att medlemsstaternas hand-
lingsutrymme dr begriansat i nu aktuellt
sammanhang eftersom det dr nédvandigt
att sdkerstilla tillimpningen av principen
om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet, vilken lagts fast i artikel 12
EG, och som, sdvitt ir av intresse hir,
preciserats i bestimmelser om fri rorlighet
for varor, personer och tjdnster.
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43. Forbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet har for 6vrigt i detta avse-
ende ett mer vidstrickt tillimpningsomride
an vad som framgér enbart av artikel 12
EG. Vad betriffar skyddet foér nirstdende
rittigheter giller ndmnda férbud i sjilva
verket dven en rad personer som ir med-
borgare i tredje land, och siledes inte
skyddas i den mening som avses i
artikel 12 EG, men som skyddas enligt
WTO:s TRIPS-avtal och enligt Romkon-
ventionen.

44. Som bekant ar TRIPS-avtalet nimligen
tvingande for gemenskapen och samtliga
medlemsstater och som bekant utgér avta-
lets regler om nationell behandling en
integrerad del av det regelverk vars iaktta-
gande domstolen skall sikerstilla enligt
artikel 220 EG, detta oavsett diskussionen
om avtalets direkta effekt. Genom hinvis-
ning i artikel 1.3 i avtalet inkorporeras
emellertid artiklarna 2, 4 och 5 i Romkon-
ventionen. Genom dessa bestimmelser
laggs fast att tillimpningen av principen
om nationell behandling skall gilla en mer
omfattande kategori personer och situa-
tioner som inte uppvisar ndgot specifikt
samband med gemenskapen, vare sig det
giller medborgarskap eller site och som
saledes inte skulle skyddas genom artikel 12
EG. Det dr foljaktligen pd grundval av
savil de ovannimnda konventionsbestim-
melserna som artikel 12 EG, som medlems-
staternas handlingsutrymme begrinsas
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savitt giller tillimpningen av direktivet och
sdrskilt av artikel 8.2 i detsamma.

45. Ovanstiende giller betriffande de all-
ménna principerna. De omstindigheter
som dr dgnade att begriansa det utrymme
for bedémning som limnats medlemssta-
terna torde dock idven folja av direktivets
systematik och sirskilt av att det ir nod-
vandigt att sakerstilla att direktivet bibe-
hiller sin indamailsenliga verkan.

46. I detta hdnseende torde man forst och
fraimst kunna konstatera att en ersittning
inte kan anses skilig om den motverkar
direktivets dndamal, sirskilt vad galler
artikel 8.2 i direktivet. Det framstir som
uppenbart att ersittningen, sivitt giller
”skiligheten”, alltid skall vara verksam
och substantiell fér att risken att frdnta
den utévande konstniren och framstillaren
deras rittighet skall undvikas. Detta foljer
av att bestimmelsen syftar till att siker-
stilla att rittighetshavarna fir en “ersitt-
ning” for det hir aktuella utnyttjandet.
Med andra ord skall bedémningen av
omstindigheterna i det enskilda fallet inte
fa leda till en enbart symbolisk ersittning,
vilket den nederlindska regeringen med
ritta pdpekat. Detta skulle i slutindan
innebira ett nekande av ritt till ersittning.
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47. Denna slutsats torde dven vinna stéd av
lydelsen av det sjunde skilet i direktivet.
Det rittsliga skydd for de utévande konst-
nirerna och fér producenterna som féljer
av direktivet i dess helhet, syftar enligt
detta skal till att sikerstilla en inkomstniva
for de forra och ett 3terfiende av investe-
rade medel fér de senare. Ersdttningen som
anges i artikel 8.2 i direktivet skall siledes
effektivt bidra till att sikerstilla att konst-
nirlig aktivitet och produktion ir inkomst-
bringande.

48. Man kan till och med fraga sig huru-
vida detta syfte inte skulle kunna fungera
som enda bedémningsgrund vid faststil-
lande av skilig ersidttning. Mot en s&dan
slutsats talar emellertid det faktum att
inkomsten frin det konstnirliga utévandet
och produktionen garanteras genom de
medel som direktivet uppstiller till {6rman
for utovande konstnirer och producenter.
Inkomsten for dessa personer sikerstills i
forsta hand och normalt sett genom att de
tillerkinns vissa exklusiva rattigheter,
sdsom ridtten till uthyrning eller utlaning
enligt artikel 220, upptagningsritten enligt

20 — Enligt denna bestimmelse giller foljande: "Ensamritten
att medge eller forbjuda uthyrning och utldning skall
tillkommaz... den utdvande konstniren vad giller upptag-
ninFar av hans framférande, fonogramframstillaren vad
giller hans fonogram,...”

artikel 621, ritten till mangfaldigande
enligt artikel 722 samt ritten till direktsind
radio och TV live och atergivning fér
allminheten enligt artikel 8.1 i direktivet.
Radio- och TV-utsindning och tergivning
for allminheten som harror frin ett fono-
gram som redan utgivits i kommersiellt
syfte ger diremot inte utbvaren, och dnnu
mindre producenten, nigon exklusiv rat-
tighet (att medge eller forbjuda® med
direktivets ord) (artikel 8.1). Till fsl;d
hirav utgér ritten till skilig ersittning,
som for dessa fall uppstills i artikel 8.2,
inte annat dn en accessorisk del av systemet
for intdktsgaranti. Detta ar konsekvent
med tanke pa den ”svaga” karaktir ritten
till skilig ersittning har, i forhillande till
de ovannimnda exklusiva rittigheterna.

49. Jag drar slutsatsen att begreppet skilig
ersittning som anvinds i artikel 8.2 i
direktivet dr ett gemenskapsrittsligt
begrepp. I direktivet anges dock inte enhet-
liga kriterier enligt vilka beloppets storlek
skall faststillas. Medlemsstaterna kan sile-
des fritt besluta vilka dessa kriterier skall
vara, under férutsittning att de tar hinsyn
till direktivets syfte och till gemenskaps-
rattsliga principer.

21 — "Medlemsstaterna skall foreskriva att utovande konst-
nirer har ensamritt att medge eller férbjuda upptagning av
sina framféranden.”

22 — "Medlemsstaterna skall foreskriva att ensamriitt att medge
eller forbjuda direke eller direkt mingfaldigande tillkom-
mer: utdvande konstnirer vad giller upptagningar av deras
framforanden, fonogramframstilflare vad galler deras
fonogram...”
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Forslag till avgérande

50. Mot bakgrund av de synpunkter som framférts i det foregdende, foreslar jag
foljaktligen att domstolen besvarar tolkningsfrdgorna enligt féljande. Begreppet
skilig ersittning som anvinds i artikel 8.2 i direktivet ir ett gemenskapsrittsligt
begrepp. I direktivet anges dock inte enhetliga kriterier enligt vilka beloppets
storlek skall faststdllas. Medlemsstaterna kan siledes fritt besluta vilka dessa
kriterier skall vara, under férutsittning att de tar hinsyn till direktivets syfte och
till gemenskapsrittsliga principer.
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