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I — Inledning

1. Néstan ingen annan bestimmelse i gemen-
skapsriatten har vid den tidpunkt da den
infordes varit foremal for s& hérda férhand-
lingar med ett svarforutsebart resultat, samt
maéltavla for sa manga kritiska reaktioner i den
akademiska virlden, som artikel 5.1 i radets
férordning (EG) nr 44/2001 av den 22 decem-
ber 2000 om domstols behorighet och om
erkdnnande och verkstillighet av domar pa
privatrattens omrade (den sa kallade Bryssel I-
férordningen) (nedan kallad forordning
nr 44/2001) % Syftet med denna bestdmmelse
dr att avgora behorig domstol i mal dér talan
avser avtal. Denna bestimmelse har i forhal-
landena mellan gemenskapens medlemsstater
ersatt artikel 5.1 i Brysselkonventionen av
den 27 september 1968 om domstols beho-
righet och om verkstillighet av domar pa
privatrittens omrade® (nedan kallad Bryssel-
konventionen). Av denna anledning ska
domstolen vid tolkningen av den ovan-
ndmnda artikeln ta desto storre hénsyn till
vad gemenskapslagstiftaren har avsett.
Domstolen maste samtidigt fortsétta arbetet
pé den punkt dér lagstiftaren har upphort och
stélls dé& infor den inte helt latta uppgiften att
exakt definiera de begrepp som den ifragava-
rande artikeln innehaller och avgora behorig-
heten avseende de enskilda avtalstyperna.

2 — EGT L 12,2001,s. 1.

3 — Brysselkonventionen om domstols behorighet och om verk-
stéllighet av domar pé privatriattens omrade (undertecknad
den 27 september 1968) (EGT L 299, 1972, s. 32), i dess lydelse
enligt konventionen av den 9 oktober 1978 om Konungariket
Danmarks, Irlands och Férenade konungariket Storbritannien
och Nordirlands tilltride (EGT L 304, s. 1, och, med dndrad
text, s. 77), enligt konventionen av den 25 oktober 1982 om
Republiken Greklands tilltrade (EGT L 388, s. 1), enligt
konventionen av den 26 maj 1989 om Konungariket Spaniens
och Republiken Portugals tilltrade (EGT L 285, s. 1) och enligt
konventionen av den 29 november 1996 om Republiken
Osterrikes, Republiken Finlands och Konungariket Sveriges
tilltride (EGT C 15, 1997, s. 1).
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2. I forevarande fall géller fragan huruvida,
for att avgora vilken domstol som dr behorig,
det avtal som ingatts mellan parter i olika
medlemsstater och genom vilket en immate-
rialrdttsinnehavare till motparten upplater en
ritt att nyttja immaterialrétten (licensavtal %)
kan utgora ett avtal om utférande av tjanster
i den mening som avses i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i forordning nr 44/2001. Fore-
varande mal avser samtidigt fragan huruvida
det vid tolkningen av artikel 5.1 a i férordning
nr 44/2001 dr nodvéindigt att sikerstilla en
kontinuitet med tolkningen av artikel 5.1
i Brysselkonventionen.

3. Begiran om forhandsavgorande har fram-
stillts i ett mal dér stiftelsen Falco Privat-
stiftung och Thomas Rabitsch, kirande
(nedan kallade klagandena), har vickt talan
mot Gisela Weller-Lindhorst, svarande
(nedan kallad motparten). Tvisten avser
underlatelse att erlagga licensavgifter som
svaranden enligt ett licensavtal pastas vara
skyldig att betala till kirandena. Genom detta
avtal har svaranden erhdllit en licens for
forsdljning av videoupptagningar av en
konsert som kéirandena har gjort géllande att
de har upphovsritten till.

4 — Den hinskjutande domstolen har i friga om detta avtal anvént
begreppet "licensavtal”. Jag kommer dérfor att anvinda detta
uttryck dven i forevarande forslag till avgérande, trots att
licensavtalet, sisom jag kommer att forklara nedan i punkt 49,
i vissa medlemsstater definieras snavare.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — Forordning nr 44/2001

4. 1 skal 2 i forordning nr 44/2001 anges
foljande:

"Vissa olikheter i medlemsstaternas bestdm-
melser om domstols behorighet och om
erkinnande av domar hindrar den inre
marknaden frén att fungera védl. Det é&r
dérfér nodvéandigt att inféra bestimmelser
som gor reglerna om behoérighetskonflikter pa
privatréittens omrade mer enhetliga och som
forenklar formaliteterna, s& att domar fran de
medlemsstater som &r bundna av denna
forordning kan erkdnnas och verkstillas
enkelt och snabbt.”

5. Skil 12 i forordning nr 44/2001 har
foljande lydelse:

"Principen om att domstolen dér svaranden
har hemvist &r behorig bor kompletteras med
alternativa behorighetsregler i de fall dar det
finns en ndra koppling mellan domstolen och
tvisteforemalet eller da detta kréivs for att
underldtta réttskipningen.”

6. Skal 19 i den ovanndmnda férordningen
har foljande lydelse:

“Kontinuiteten mellan Brysselkonventionen
och denna férordning bor sikerstillas, och
overgangsbestimmelser bor darfor inforas.
Likasa maste kontinuitet rdda nér det galler
EG-domstolens tolkning av bestimmelserna
i Brysselkonventionen, och 1971 érs protokoll
bor darfor fortsétta att ocksa tillimpas pa de
fall som har anhéngiggjorts nér férordningen
trader i kraft.”

7. Forordning nr 44/2001 innehaller, i kapitel
11, som har rubriken "Domstols behérighet”,
bestdmmelser om den saken.

8. I artikel 2.1 i avsnitt 1, vilket har rubriken
”Allménna bestimmelser”, i det ovannamnda
kapitlet om domstols behorighet foreskrivs
foljande:

”Om inte annat foreskrivs i denna forordning,
skall talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat viackas vid domstol i den
medlemsstaten, oberoende av i vilken stat
han har medborgarskap.”

I-3333
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9. Iartikel 3.1 iavsnitt 1 i kapitel II foreskrivs
foljande:

"Talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat far vickas vid domstol i en
annan medlemsstat endast med stod av
bestaimmelserna i avsnitten 2-7 i detta
kapitel.”

10. Artikel 51 avsnitt 2 i kapitlet om domstols
behorighet, vilket har rubriken ”Sarskilda
behorighetsregler”, har foljande lydelse:

"Talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat kan vickas i en annan medlems-
stat

1) a) om talan avser avtal, vid domstolen
i uppfyllelseorten for den forpliktelse
som talan avser,

b) i denna bestammelse, och savida inte
annat avtalats, avses med uppfyllel-
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3)

seorten for den forpliktelse som talan
avser

— vid forséljning av varor, den ort
i en medlemsstat dit enligt avtalet
varorna har eller skulle ha leve-
rerats,

— vid utférande av tjdnster, den ort
ien medlemsstat dér enligt avtalet
tjidnsterna har eller skulle ha ut-
forts;

c) om punkt b inte giller, skall punkt a
gilla,

om talan avser skadestand utanfor avtals-
forhéllanden, vid domstolen i den ort dar
skadan intriffade eller kan intriffa,
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B — Brysselkonventionen

11. Tartikel 5.1iBrysselkonventionen stadgas
foljande:

“Talan mot den som har hemvist i en konven-
tionsstat kan vickas i en annan konventions-
stat

1. om talan avser avtal, vid domstolen i den
ort ddr den forpliktelse som talan avser
har uppfyllts eller skall uppfyllas; ...”

III — Bakgrund, malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

12. Av beslutet om hénskjutande framgar att
den forsta klaganden i malet vid den natio-
nella domstolen, Falco Privatstiftung, ar en
stiftelse med site i Wien (Osterrike), som
handhar forvaltningen av upphovsritten for

den avlidne 6sterrikiske sangaren Falco. Den
andra klaganden &r Thomas Rabitsch, som
har hemvist i Wien och som é&r foére detta
medlem i den ovanndmnde sangarens musik-
grupp. Gisela Weller-Lindhorst, som har
hemvist i Minchen (Tyskland), salde
videoupptagningarna (dvd) och ljudupptag-
ningarna (cd) av en konsert som séngaren och
hans grupp holl ar 1993. Motparten ingick ett
licensavtal med klagandena avseende vi-
deoupptagningarna av denna konsert. Pa
grundval av detta avtal erholl hon ritt att
silja dessa upptagningar i Osterrike, Tyskland
och Schweiz. Aven om parterna i tvisten hade
kommit 6verens om en enda utgava av en
reklam-cd med en ljudupptagning av denna
konsert, hade motparten inte med klagandena
ingatt nagot licensavtal avseende ljudupptag-
ningarna. Syftet med reklam-cd:n var endast
att marknadsféra videoupptagningen av den
ovanndamnda konserten.

13. I forfarandet vid Handelsgericht Wien,
som &r en domstol i forsta instans, yrkade
kdrandena i forsta hand att svaranden skulle
forpliktas att betala licensavgifterna, grun-
dade pa hittills kidnda forséljningsuppgifter
om videoupptagningarna av denna konsert,
med ett belopp motsvarande 20 084,04 euro.
I andra hand yrkade kidrandena att svaranden
skulle forpliktas att inkomma med uppgifter
om all forséljning av video- och ljudupptag-
ningarna och betala de licensavgifter for
videoupptagningarna som ytterligare skulle
betalas pa grundval av dessa uppgifter samt
betala en lamplig ersittning och skadestand
for ljudupptagningarna. Karandena yrkade att
de ovannimnda beloppen avseende video-
upptagningarna skulle betalas pa grundval av
licensavtalet. I fraga om ljudupptagningarna
gjorde kdrandena diremot gillande intrang
i deras upphovsritt till inspelningarna av
konserten i fraga.
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14. Handelsgericht Wien faststillde sin beho-
righet pa grundval av artikel 5.3 i forordning
nr 44/2001, som reglerar behorigheten
i mal om skadestand utanfor avtalsforhal-
landen. Denna domstol fann att den enligt
denna bestimmelse var behorig att prova den
talan som grundats pa intranget i upphovs-
ratten avseende ljudupptagningarna, efter-
som dessa dven hade salts i Osterrike. Med
stod av den néra koppling mellan det yrkande
om betalning av avgifterna fo6r videoupptag-
ningarna som grundar sig pa licensavtalet och
det yrkande som grundar sig pa intranget
iupphovsritten fann Handelsgericht Wien att
den &ven var behorig med avseende pa det
yrkande som grundar sig pa licensavtalet.

15. Oberlandesgericht Wien, som provade
malet i andra instans, bekréftade sin beho-
righet i fraga om yrkandet om betalning av ett
lampligt skadestdnd for intranget i upphovs-
ritten, i enlighet med artikel 5.3 i forordning
nr 44/2001. Oberlandesgericht Wien fann
ddremot att den inte var behorig att prova
det yrkande om betalning av licensavgifter f6r
videoupptagningarna som grundar sig pa
licensavtalet och avvisade saledes talan
i denna del. Oberlandesgericht Wien slog
fast att detta yrkande skulle provas av den
domstol som var behorig enligt artikel 5.1 a
i forordning nr 44/2001, vilken reglerar
behorigheten i mél dir talan avser avtal
Oberlandesgericht Wien papekade hirvidlag
att huvudforpliktelsen enligt licensavtalet var
betalningen, vilken enligt bade osterrikisk och
tysk rdtt skulle fullgoras vid gildenérens
hemvist. Behorigheten att prova yrkandet lag
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dérfor hos de tyska domstolarna. Oberlandes-
gericht Wien papekade dessutom att behorig-
heten inte kunde avgoras pa grundval av
artikel 5.1 b i forordning nr 44/2001, eftersom
foremalet for licensavtalet inte var ett utfo-
rande av tjénster i den mening som avses
i denna bestimmelse. Klagandena overkla-
gade avgorandet fran Oberlandesgericht
Wien till Oberster Gerichtshof.

16. Oberster Gerichtshof har i beslutet om
hénskjutande papekat att artikel 5.1 b i forord-
ning nr 44/2001 inte innehaller nagon defini-
tion av begreppet tjinster. Den hianskjutande
domstolen vill pa grund av den breda defini-
tionen av detta begrepp i rattspraxis avseende
friheten att tillhandahélla tjanster® och i
de gemenskapsbestimmelser som reglerar
mervirdesskatt® fa klarhet i huruvida det
avtal genom vilket immaterialrittsinneha-
varen till motparten upplater en ritt att
nyttja immaterialratten (det vill sidga ett
licensavtal) kan utgora ett avtal om utférande
av tjdnster, i den mening som avses
i artikel 5.1 b i férordning nr 44/2001.

5 — Den hinskjutande domstolen har &beropat dom av den
29 april 1999 i mal C-224/97, Ciola (REG 1999, s. 1-2517),
och av den 21 mars 2002 i méil C-451/99, Cura Anlagen
(REG 2002, s. I-3193).

6 — Den nationella domstolen har i detta sammanhang ndmnt
artikel 6.1 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den
17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstift-
ning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system for
mervirdesskatt: enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, s. 1;
svensk specialutgéva, omréade 9, volym 1, 5. 28), samt artikel 25
irddets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt system for mervirdesskatt (EUT L 347, s. 1).
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17. For det fall licensavtalet kan utgora ett
avtal om utforande av tjénster i den mening
som avses i artikel 51 b i foérordning
nr 44/2001 vill den hénskjutande domstolen
dessutom veta p4 vilken ort dessa tjdnster har
utforts pa grundval av det ovannidmnda
avtalet. Den hénskjutande domstolen har
harvidlag pépekat att licensen har upplatits
till motparten for tvd medlemsstater
(nimligen Osterrike och Tyskland) och en
tredje stat (Schweiz). Klagandena, som har
upplatit licensen, har sitet for sin styrelse
respektive sitt hemvist i Osterrike, medan
motparten, som har erhéllit licensen, har sitt
hemvist i Tyskland.

18. Den hinskjutande domstolen har pépekat
att det dr tva orter som kan anses vara den ort
dér tjansterna har utforts. Dels kan en sadan
ort vara vilken som helst ort i den medlems-
stat ddr nyttjandet till ratten pa grundval av
licensavtalet &r tillitet och dar nyttjandet
faktiskt sker, dels kan orten for utférandet av
tjdnsterna vara den ort dir licensgivarens
styrelse har sitt site eller licensgivaren har sitt
hemvist. Den hénskjutande domstolen har
papekat att i bada fallen ligger behorigheten
att prova tvisten hos den Osterrikiska
domstolen. Dock kan ett avgorande med den
inneborden enligt dess mening strida mot
uttalandena i domen i mélet Besix’. I denna
dom har domstolen med héanvisning till
artikel 5.1 i Brysselkonventionen slagit fast
att denna bestimmelse inte kan tillimpas i ett
fall i vilket det inte gar att bestimma
uppfyllelseorten fér den forpliktelse som
talan avser, pd grund av att den tvistiga
avtalsforpliktelsen avser ett &tagande att
avstd fran visst handlande, utan geografisk
begrinsning, och darfor karaktiriseras av att
det finns ett stort antal orter dar forpliktelsen

7 — Domavden 19 februari 2002 i mal C-256/00, Besix (REG 2002,
s. 1-1699).

har uppfyllts eller ska uppfyllas. I ett sddant
fall kan behorigheten endast faststillas med
tillimpning av det allmdnna behorighetskri-
teriet i artikel 2 forsta stycket i ndmnda
konvention. ®

19. I samband hidrmed vill den hénskjutande
domstolen &ven fa klarhet i huruvida den
domstol vars behorighet har faststéllts pa sa
satt dr behorig att dven fatta beslut angaende
licensavgifterna for det nyttjande av upphovs-
rittigheterna som sker i en annan medlems-
stat eller i ett tredjeland.

20. For det fall behorigheten inte kan avgoras
pa grundval av artikel 5.1 b i férordning
nr 44/2001 har den hénskjutande domstolen
papekat att det dr nodvindigt att enligt
bestammelsen i artikel 5.1 ¢ i denna férord-
ning faststélla behorigheten i den mening som
avses i artikel 5.1 a i férordningen. I s4 fall &r,
i enlighet med domen i mélet De Bloos?,
uppfyllelseorten for den omtvistade forplik-
telsen, det vill sdga den forpliktelse som ar
foremél for den tvist som uppstatt mellan
parterna, av avgorande betydelse for att
faststdlla behorigheten. Sdsom framgéar av
domen i mélet Tessili'® faststills uppfyllel-
seorten for den omtvistade forpliktelsen pa
grundval av den materiella ratt som enligt de

8 — Det ir tydligt att den hanskjutande domstolen har underférs-
tatt utgar frdn forutsittningen att rittspraxis avseende
artikel 5.1 i Brysselkonventionen ska tillimpas &ven for att
tolka artikel 5.1 i forordning nr 44/2001.

9 — Dom av den 6 oktober 1976 i mél 14/76, De Bloos (REG 1976,
s. 1497; svensk specialutgéva, volym 3, s. 187).

10 — Dom av den 6 oktober 1976 i mél 12/76, Tessili (REG 1976,

s. 1473; svensk specialutgdva, volym 3, s. 177).
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internationellt privatrattsliga bestdmmel-
serna enligt lex fori for den domstol dar
talan vickts ar tillimplig pa avtalsforhal-
landet. I sa fall &r de 6sterrikiska domstolarna
inte behoriga, eftersom enligt bade 6sterrikisk
och tysk rétt den omtvistade betalningen ska
erlaggas i motpartens hemvist, saledes i Tysk-
land, vilket skulle betyda att tysk domstol ar
behorig.

21. Det dr mot denna bakgrund som den
hénskjutande domstolen genom beslut av den
13 november 2007 har beslutat att vilande-
forklara malet och enligt artiklarna 68 EG och
234 EG stilla foljande fragor till domstolen: !

”1. Ar ett avtal, genom vilket en immaterial-
rattsinnehavare '* till motparten upplater
en ritt att nyttja immaterialritten (licens-
avtal), ett avtal om 'utférande av tjdnster’
i den mening som avses i artikel 5.1 b
i radets forordning (EG) nr 44/2001 av
den 22 december 2000 om domstols
behorighet och om erkdnnande och
verkstillighet av domar pé privatréttens
omrade (Bryssel I-forordningen)?

11 — Fotnot som endast avser den slovenska versionen av detta
forslag till avgérande (utelimnas).
12 — Fotnot som endast avser den slovenska versionen av detta

forslag till avgorande (utelimnas).
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2. For det fall fraga 1 besvaras jakande:

2.1. Utfors tjdnsten pa den ort i en
medlemsstat dar det enligt avtalet ar
tillatet att nyttja réitten och dar
nyttjandet faktiskt sker?

2.2. Alternativt, utfors tjansten pa den ort
dér licensgivaren har sitt hemvist
eller pa den ort dér licensgivarens
styrelse har sitt séte?

2.3. For det fall fragorna 2.1 eller 2.2
besvaras jakande, dr den behoriga
domstolen ocksd behorig att fatta
beslut angdende licensavgiften for
nyttjandet av rédtten i en annan
medlemsstat eller i ett tredjeland?

3. For det fall fraga 1 eller fragorna 2.1 och
2.2 besvaras nekande: Ska behorigheten
att prova betalning av licensavgiften
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enligt artikel 5.1 a och c i férordning
nr 44/2001 vidare avgéras utifrdn de
principer som lagts fast i réittspraxis frdn
EG-domstolen angaende artikel 5.1
i konventionen den 27 september 1968
om domstols behorighet och om verk-
stillighet av domar pé& privatrittens
omrade (Brysselkonventionen)?”

IV — Forfarande vid domstolen

22. Begiran om forhandsavgorande inkom
till domstolen den 29 november 2007.
Parterna i malet vid den nationella domstolen,
den italienska och den tyska regeringen samt
Forenade kungarikets regering och kommis-
sionen inkom med yttranden under det
skriftliga forfarandet. Den tyska regeringen
och kommissionen yttrade sig muntligen och
besvarade domstolens fragor vid foérhand-
lingen den 20 november 2008.

V — Parternas argument

A — Den forsta fragan

23. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen och kommissionen har féreslagit

att domstolen ska besvara den forsta fragan
enligt foljande. Ett licensavtal ska betraktas
som ett avtal om utforande av tjénster i den
mening som avses i artikel 5.1 b i férordning
nr 44/2001.

24. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen har till stod for detta pastdende
gjort gallande att begreppet “tjdnster” defini-
eras brett savdl i gemenskapens primérritt
som i dess sekundarritt, och sérskilt i gemen-
skapsbestimmelserna om mervirdesskatt '
samt i direktiv 2006/123 om tjanster.'* En
bred definition av detta begrepp forekommer
aven i vissa av kommissionens dokument. *°
Klagandena har dven pastatt att motpartens
huvudforpliktelse bestér i att producera och
sdlja ljudupptagningar av ett verk, siledes att
utfora tjanster. Skyldigheten att betala licens-
avgifter dr enligt deras mening endast en
kompletterande skyldighet for motparten.
Klagandena har pastétt att i férevarande fall
ar dven de skyldiga att utfora en tjénst, som
just bestar i att upplata exklusiva eller icke
exklusiva nyttjanderéttigheter.

13 — Klagandena i mélet vid den nationella domstolen har allmént
aberopat dessa bestimmelser, utan att ange négra specifika
bestammelser.

14 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den
12 december 2006 om tjinster pd den inre marknaden
(EUT L 376, s. 36).

15 — Klagandena i malet vid den nationella domstolen har i detta
avseende hinvisat till kommissionens rekommendation
2005/737/EG av den 18 maj 2005 om kollektiv granséver-
skridande forvaltning av upphovsritt och nirstiende rittig-
heter i samband med lagliga musiktjdnster pa nitet
(EUT L 276, s. 54) och till Meddelande fran kommissionen
till radet, Europaparlamentet och Europeiska Ekonomiska
och sociala kommittén — Forvaltning av upphovsritt och
nérstdende rittigheter pa den inre marknaden (KOM(2004)
261 slutlig).
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25. Kommissionen har papekat att begreppet
"tjdnster” ska tolkas autonomt, oberoende av
definitionen av begreppet i medlemsstaternas
rattsordningar. Kommissionen har harvidlag
hénvisat till den breda definitionen av detta
begrepp i gemenskapens primaérritt, vilken ar
vasentligen bredare dn de brukliga civilrétts-
liga definitionerna i de nationella réttsord-
ningarna. Den omfattar exempelvis uthyrande
av batplatser till batdgare i andra medlems-
stater ' eller leasing av bilar till foretag i andra
medlemsstater.”” Kommissionen har har-
vidlag papekat att dven beviljandet av en ritt
att nyttja resultaten att ndgons skapande kan
betraktas som ett utférande av tjdnst.
Kommissionen har dessutom papekat att
gemenskapsdirektiven om mervirdesskatt
inte kan vara till hjalp for tolkningen av
artikel 5.1 b i férordning nr 44/2001, eftersom
denna forordning enligt artikel 1.1 i denna
inte ar tillimplig pa skattefragor.

26. Kommissionen har till stéd for sin stand-
punkt dberopat en bokstavlig, historisk och
teleologisk tolkning av férordning nr 44/2001.
Enligt kommissionen framgar det inte av
ordalydelsen av forordning nr 44/2001 att
begreppet "tjanster” ska tolkas mer restriktivt
dn i gemenskapens primdrritt. Vad avser den
historiska tolkningen har kommissionen
papekat att artikel 5.1 i forordning nr
44/2001 har &ndrats i forhéllande till ar-
tikel 5.1 i Brysselkonventionen sa att vid
forsdljning av varor och vid utférande av
tjanster "uppfyllelseorten for... forpliktelse[n]”
i den mening som avses i den ovanndmnda
bestammelsen i férordningen ska vara uppfyl-

16 — Domen i mélet Ciola (ovan fotnot 5).
17 — Domen i malet Cura Anlagen (ovan fotnot 5).
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lelseorten for avtalets karaktéristiska forplik-
telse. Avsikten var att darigenom atminstone
delvis avhjdlpa problemen med tolkningen av
artikel 5.1 i Brysselkonventionen, enligt vilken
behorigheten avgors pa grundval av uppfyl-
lelseorten for den tvistiga forpliktelsen. Denna
ort faststills dock pé grundval av de pa avtalet
tillampliga materiella bestimmelserna. Déru-
tover innebdr en bredare tolkning av
begreppet “tjanster” att svérigheterna med
avgransningen mellan avtal som ska omfattas
av artikel 5.1 a och avtal som ska omfattas av
artikel 5.1 b i férordning nr 44/2001 undviks.

27. Alla Ovriga parter har foreslagit att
domstolen ska besvara den forsta fragan
nekande och fastsla att licensavtalet inte &r
ettavtal om utférande av tjanster i den mening
som avses i artikel 51 b i férordning
nr 44/2001.

28. Motparten i malet vid den nationella
domstolen har papekat att begreppet avtal
om utférande av tjanster i den mening som
avsesiartikel 5.1 b i forordning nr 44/2001 ska
tolkas sa, att det omfattar alla avtal med syfte
att det mot ersittning ska uppnas ett visst
konkret resultat och inte — sdsom i det
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sdrskilda fallet med arbetsavtal — endast med
syfte att en viss verksamhet ska utforas. Enligt
motparten kan licensavtal inte anses vara avtal
om utforande av tjanster.

29. Den tyska regeringen har vad avser den
forsta fragan utgitt fran en bokstavlig och
systematisk tolkning av artikel 5.1 i forordning
nr 44/2001 samt fran syftet med denna
bestimmelse. Vad avser den bokstavliga tolk-
ningen har den tyska regeringen péapekat att
begreppet "tjanster” i artikel 5.1 b i forordning
nr 44/2001 inte kan tolkas pa samma sétt som
det definieras i primérratten eller i direktiven
om mervirdesskatt. ** Enligt den tyska rege-
ringen definieras detta begrepp i primérrétten
och i de ovannidmnda direktiven brett pa
grund av att det i friga om friheten att
tillhandahalla tjdnster innefattar de verksam-
heter som inte omfattas av de andra grund-
ldggande friheterna. Nér det giller direktiven
om mervédrdesskatt dr syftet med detta
begrepp att ingen ekonomisk verksamhet
ska undantas fran tillimpningsomradet for
dessa direktiv pa grund av en onodigt
restriktiv innebord av detta begrepp.

30. Den tyska regeringen har i fraga om den
systematiska tolkningen pastéttattartikel 5.1 a
jamford med artikel 51 c¢ i forordning

18 — Den tyska regeringen har i detta sammanhang hénvisat till
artikel 24.1 i direktiv 2006/112 (ovan fotnot 6) och artikel 6.1
i direktiv 77/388 (ovan fotnot 6).

nr 44/2001 klart visar att det finns avtal vars
syfte varken ar forsiljning av 16s egendom
eller utférande av tjénster och att artikel 5.1 a
foljaktligen inte kan tolkas s& brett att den
omfattar alla de avtal som inte omfattas av
kategorin forsaljningsavtal om 16s egendom.
Det framgar dven att forslaget om antagandet
av Rom I-férordningen® — inom vars ram
begreppet tjinster ska tolkas pad samma sitt
som i forordning nr 44/2001 — att licensavtal
inte kan anses utgora avtal om utforande av
tjdnster, eftersom det ovanndmnda forslaget
till forordning inneholl en speciell bestdm-
melse som reglerade tillamplig lag p& avtal om
immaterialrdtt och industriell &dganderitt
(artikel 4.1 f i forslag till Rom I-férordning).
Den tyska regeringen har papekat att det var
av politiska skil som denna bestimmelse inte
infordes i den slutligen antagna artikeln och
inte av det skilet att det hade blivit mojligt att
infoéra de avtal som avsag immaterialritt eller
industriell dganderatt bland avtalen om utf6-
rande av tjdnster.

31. Den tyska regeringen har i fraga om syftet
med artikel 5.1 b i forordning nr 44/2001
pépekat att det nér det giller ett licensavtal
inte alltid ar lampligt att avgora behorigheten
pé grundval av den ort dér tjansten har utforts,
eftersom avtal av denna typ kan avse imma-
teriell dganderitt av olika slag. Dessutom kan

19 — Forslag till Europaparlamentets och radets férordning om
tillimplig lag pa forpliktelser enligt avtal (Rom I) (KOM
(2005) 650 slutlig).
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licensen ha upplatits for olika linder eller till
och med for hela véirlden. Enligt den tyska
regeringen dr det inte mojligt att pa ett
enhetligt sitt lokalisera ett typiskt licensavtal
for att pa grundval av objektivt geografisk
nérhet faststilla en specifik behorig domstol.

32. Enligt Férenade kungarikets regering far
en bred tolkning av artikel 5.1 b i férordning
nr 44/2001 som &ven omfattar licensavtal till
foljd att bestimmelserna i artikel 5 a och ¢ blir
overflodiga, vilket skulle strida mot systema-
tiken och syftet med denna forordning. Syftet
med bestimmelserna i denna férordning
avseende de sirskilda behorigheterna ar att
sakerstilla att den domstol som har en nira
koppling till tvisten &r behorig att prova den.
Forenade kungarikets regering har dessutom
pépekat att ett av huvudsyftena med forord-
ning nr 44/2001 ar att bestimmelserna om
behorighet ska vara forutsebara, vilket inte
kan sdkerstdllas om artikel 5.1 b i denna
férordning &r tillimplig pa licensavtal,
eftersom det inte dr mojligt att faststélla den
ort dédr utférandet av tjdnsten enligt avtalet har
skett.

33. Den italienska regeringen har pastatt att
en bred tolkning av artikel 5.1 b i forordning
nr 44/2001 far till f6ljd att nastan samtliga
avtal omfattas av denna bestimmelse.
Artikel 5.1 b far pa sa sitt rollen av allmén
bestimmelse snarare én dess verkliga roll som
undantag, vilket strider mot syftet med denna
artikel. Enligt den italienska regeringen har
licensgivaren inte heller nagon sadan positiv
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forpliktelse som gor det mojligt att betrakta
detta avtal som ett avtal om utférande av
tjdnster.

B — Den andra friagan

34. Klagandena i mélet vid den nationella
domstolen anser att den ort ddr tjénsten enligt
licensavtalet har utforts ska betraktas som den
ort dér licensgivaren har sitt hemvist eller dir
hans styrelse har sitt séte. Enligt klagandenas
mening strider inte detta pastaende mot
domstolens dom i malet Besix*. I malet vid
den nationella domstolen &r det namligen inte
fraga om en geografiskt obegransad forplik-
telse att avsta fran handlande, utan om ett
licensavtal som ingatts for ett geografiskt
begrinsat territorium, det vill siga Osterrike,
Tyskland och Schweiz. Klagandena har
pépekat att den tjanst som licensgivaren
enligt ett licensavtal utfor bestér i ett positivt
beviljande av rittigheter till licenstagaren.
Sérskilt i det fall ddr en licens upplats till
flera lander blir hemvistet eller styrelsens séte
for den avtalsslutande part som ér skyldig att
fullgora avtalets sérskilda forpliktelse avgo-
rande for att faststdlla behorigheten.

20 — Domen i mélet Besix (ovan fotnot 7).
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35. Vad avser fraga 2.3 anser klagandena att
domstolen pa den ort dér tjédnsterna har
utforts enligt avtalet ska vara behorig att
fatta beslut dven i frigan om de avgifter som
ska betalas for det nyttjande av licensréttighe-
terna som sker i andra medlemsstater eller
i tredjeldnder. Syftet med att faststlla beho-
righeten pa grundval av uppfyllelseorten for
forpliktelsen &r ndmligen att koncentrera
behorigheten till domstolen pa denna ort.

36. Enligt kommissionen &r den ort dér
tjdnsterna har utforts enligt licensavtalet den
ort ddr licensgivaren har sitt hemvist eller dar
licensgivarens styrelse har sitt sate. Kommis-
sionen anser att domen i malet Besix* inte
utgor hinder for att behorigheten for de
mél som avser licensavtal avgors enligt
artikel 5.1 b i forordning nr 44/2001. Dels ar
licensgivarens forpliktelse enligt kommis-
sionen inte begransad till att bara avsta fran
handlande, eftersom han ér skyldig att upplata
licensen och tolerera att licenstagaren nyttjar
féremaélet for licensen, dels ska behorigheten
avgoras pa grundval av artikel 5.1 b i forord-
ning nr 44/2001 oberoende av den omtvistade
betalningsskyldigheten. Vad avser fraga 2.3
anser kommissionen att domstolen i den
medlemsstat dar licensgivaren har sitt
hemvist eller dar hans styrelse har sitt séte ar
behorig att dven fatta beslut om den ersittning
som hédrror fran det nyttjande av rétten som
sker i en annan medlemsstat eller i ett tredje-
land.

37. Motparten i malet vid den nationella
domstolen samt den tyska och den italienska

21 — Domen i malet Besix (ovan fotnot 7).

regeringen har med hénsyn till det svar de
foreslagit pa den forsta fragan inte uttalat sig
om den andra fragan.

38. Forenade kungarikets regering har endast
tagit stéllning till fraga 2.3 och papekat att om
domstolen besvarar den forsta fragan jakande
ska den behoriga domstolen ha behorighet att
dven fatta beslut om ersittning for det
nyttjande av rdtten som sker i en annan
medlemsstat eller i ett tredje land. Ett annat
svar medfor risk for motstridiga domar,
eftersom olika domstolar kan fatta beslut om
olika aspekter av samma tvist.

C — Den tredje fragan

39. For det fall domstolen besvarar den forsta
och den andra fragan nekande har klagandena
vid den nationella domstolen, vad avser den
tredje fragan, papekat att artikel 5.1 a i férord-
ning nr 44/2001 ska tolkas sa, att domstols-
behorigheten ska faststéllas pa grundval av
uppfyllelseorten for avtalets sérskilda forplik-
telse och inte p& grundval av uppfyllelseorten
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for den omtvistade forpliktelsen. Klagandena
har héirvidlag papekat att artikel 5.1 a i férord-
ning nr 44/2001 ska tolkas autonomt och utan
avseende pa de enskilda medlemsstaternas
civilrittsliga bestimmelser. Klagandena har
dérfor foreslagit att domstolen ska anse att
den ort dér licensgivaren har sitt hemvist eller
dédr licensgivarens styrelse har sitt site ar
uppfyllelseorten foér den sirskilda forplik-
telsen i den mening som avses i denna
bestammelse.

40. Kommissionen har med hinsyn till det
svar den foreslagit pa den forsta och den andra
fragan inte uttalat sig om den tredje fragan.

41. Enligt den tyska regeringen maste, med
hénsyn till att medlemsstaterna har harmoni-
serat lagvalet vid avtalsforhallanden, hittills-
varande rdttspraxis avseende tolkningen av
artikel 5.1 a i forordning nr 44/2001 éndras.
Enligt denna réttspraxis faststills uppfyllel-
seorten for den forpliktelse som talan avser
enligt de materiella bestimmelser som ar
tillampliga pa avtalet eller pa den omtvistade
avtalsforpliktelsen (lex causae). Den natio-
nella domstol vid vilken malet har anhdngig-
gjorts ska mot bakgrund av reglerna om
internationell privatritt i sin réttsordning
faststdlla vilken lag som dr tillimplig pa
avtalsforhallandet. Den tyska regeringen har
foreslagit att denna réttspraxis ska édndras sa
att uppfyllelseorten for den forpliktelse som
talan avser inom ramen for artikel 5.1 a
i forordning nr 44/2001 faststills autonomt,
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detvill séiga s att den alltid &r uppfyllelseorten
for den omtvistade forpliktelsen.

42. Den italienska regeringen anser att pa
grund av kravet pa kontinuitet vad betréffar
tolkningen av Brysselkonventionen och for-
ordning nr 44/2001, sasom domstolen har
slagit fast i domarna i malen Henkel? och
Gantner®, som avsag artikel 5.3, ska ar-
tikel 5.1 a i denna férordning tolkas pa
samma sdtt som artikel 5.1 i konventionen.

43. Forenade kungarikets regering har vad
avser den tredje fragan anfort tre argument.
Denna regering har for det forsta papekat att
problemen med tolkningen av artikel 5.1 a ar
identiska med problemen med tolkningen av
artikel 5.1 i Brysselkonventionen. For det
andra framgar det av ingressen till forslaget
till forordning nr 44/2001 att rattspraxis
avseende artikel 5.1 i Brysselkonventionen
dven dr tilldimplig p4 artikel 5.1 a i férordning
nr 44/2001.** For det tredje innebdr ett
overforande av denna rdttspraxis pda
artikel 5.1 a i forordning nr 44/2001 att
rittssiakerheten sikerstélls pa biasta mojliga
vis, eftersom rdttspraxis avseende tolkningen
av begreppet "den ort dir den forpliktelse som
talan avser har uppfyllts eller skall uppfyllas”
enligt artikel 5.1 i Brysselkonventionen redan
har karaktéren av fast rittspraxis.

22 — Dom av den 1 oktober 2002 i mal C-167/00, Henkel
(REG 2002, s. 1-8111).

23 — Dom av den 8 maj 2003 i mél C-111/01, Gantner (REG 2003,
s. 1-4207).

24 — Forslag till radets forordning (EG) om domstols behérighet
och om erkinnande och verkstillighet av domar pé privat-
rittens omrade (KOM(1999) 348 slutlig), s. 15 i den svenska
sprakversionen av motiveringen.
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VI — Generaladvokatens bedomning

A — Inledning

44. 1 forordning nr 44/2001 har det genom
bestimmelserna om den sirskilda behorig-
heten i maél dér talan avser avtal inforts ett
undantag till den allmdnna principen att
behorigheten avgors pa grundval av den ort
dér svaranden har sitt hemvist, actor sequitur
forum rei,* som fastslas i artikel 2.1 i denna
féorordning. I mal dédr talan avser avtal
motiveras undantaget fran denna allménna
princip och faststéllandet av behorigheten pa
grundval av sérskilda kriterier av att faststél-
lande av behorig domstol bor kompletteras
med alternativa behorighetsregler i det fall dar
det finns en néra koppning mellan domstolen
och tvisteféremalet.* Det &r dessutom
noédvandigt med en sirskild behorighet for
avtalsforhallanden for att sa langt det ar
mojligt sakerstdlla jamvikten mellan kéran-
dens och svarandens intressen, vilket inte

25 — Vad avser den allménna principen actor sequitur forum rei
ska det tillaggas att syftet med kriteriet avseende behérighet
pa grundval av den svarandes hemvist ér att skydda veder-
bérandes rittigheter. Det &r namligen svarare for svaranden
att ordna sitt forsvar vid en domstol i ett annat medlemsland
an i sin hemviststat. Se exempelvis generaladvokaten Ruiz-
Jarabo Colomers forslag till avgorande av den 14 mars 2006
i mal C-103/05, Reisch Montage (REG 2006, s. 1-6827),
punkt 21. Se dven, analogt, avseende Brysselkonventionen,
Jenard, P., Rapport om konventionen om domstols beho-
righet och om verkstillighet av domar pa privatrittens
omrade (EGT C 59, 1979, s. 18).

26 — Se skil 12 i forordning nr 44/2001.

skulle kunna ske om endast det ovanndmnda
allménna kriteriet foreldg.” Kéranden har
saledes mojlighet att i mal som avser talan
om avtal vilja att vicka sin talan vid
domstolen pa den ort dir svaranden har sitt
hemvist eller vid den domstol som &r behorig
enligt bestimmelserna om den sérskilda
behorigheten i mal dar talan avser avtal. 2

45. Fragorna i forevarande mal avser tolk-
ningen av artikel 5.1 i forordning nr 44/2001.
Denna bestimmelse, genom vilken artikel 5.1
i Brysselkonventionen har éndrats och revi-
derats, innehaller bestimmelser om den
sarskilda behorigheten i mal ddr talan avser
avtal. Domstolen ska for forsta gangen efter
det att denna férordning tradde i kraft (den
1 mars 2002) foljaktligen tolka en bestim-
melse som antogs efter mycket langa och
komplicerade forhandlingar.? Det dr samti-
digt fraga om en bestimmelse betriaffande
vilken det i framtiden kan forvintas bli manga

27 — Mankowski, P. i Magnus. U. och Mankowski, P. (utgivare),
Brussels I Regulation, Sellier, European Law Publishers,
Miinchen, 2007, s. 90, punkt 1.

28 — Vad avser svarandens valmojlighet, se Mankowski, P.
i Magnus, U. och Mankowski, P. (utgivare), Brussels
1 Regulation (ovan fotnot 27), s. 89, punkt 1.

29 — For mer omfattande detaljer avseende de forda férhand-
lingarna och de mojligheter som undersokts att formulera
artikel 5.1 i férordning nr 44/2001, se Beaumont, P.R., "The
Brussels Convention Becomes a Regulation: Implications for
Legal Basis, External Competence and Contract Jurisdiction”,
i Fawcett, J. (utgivare), Reform and Development of Private
International Law. Essays in Honour of Sir Peter North,
Oxford University Press, New York, 2002, s. 15 och féljande
sidor, och Kohler, C., "Revision des Briisseler und Luganer
Ubereinkommens”, i Gottwald, P. (utgivare), Revision des
EuGVU - Neues Schiedsverfarensrecht, Gieseking-Verlag,
Bielefeld, 2000, s. 12 och foljande sidor.
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tvister avseende behorigheten mellan de
avtalsslutande parterna. *

B — Den forsta tolkningsfragan

46. Den forsta tolkningsfragan ska forstas s,
att den hinskjutande domstolen med denna
ihuvudsak vill fa klarhet i huruvida artikel 5.1 b
andra strecksatsen i férordning nr 44/2001
ska tolkas sd, att ett avtal genom vilket en
immaterialrittsinnehavare till motparten
upplater en rétt att nyttja immaterialrétten
(licensavtal) ® &r ett avtal om utférande av
tjidnster i den mening som avses i den ovan-
ndmnda bestimmelsen. Syftet med den natio-
nella domstolens fraga dr foljaktligen att fa
faststéllt huruvida ett licensavtal kan omfattas
av begreppet avtal om utférande av tjanster
i den mening som avses i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i férordning nr 44/2001.

47. For att besvara denna fraga ska jag forst
och framst i korthet klargora licensavtalets

30 — Rogerson, P. har i Plus ¢a change? Article 5 (1) of the
Regulation on jurisdiction and the recognition and enforce-
ment of judgments, Cambridge Yearbook of European legal
studies, 2000, s. 383, vad avser artikel 5.1 i Brysselkon-
ventionen, papekat att denna artikel dr en av de oftast
tillimpade artiklarna i denna konvention och den artikel som
parterna dven oftast dberopar i tvisterna. Det kan forvintas
att detsamma kommer att gilla i fraga om artikel 5.1
i forordning nr 44/2001.

31 — Som jag redan har angett (ovan fotnot 4) &r det den
hénskjutande domstolen som ska kvalificera detta avtal som
“licensavtal”.
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kinnetecken och direfter, i samband med
tolkningen av artikel 5.1 b andra strecksatsen
i férordning nr 44/2001, underséka huvud-
dragen av begreppet tjinster i den mening
som avses i denna bestimmelse och samtidigt
ta upp frdgan huruvida ett licensavtal kan
behandlas som ett avtal om utféorande av
tjidnster i den mening som avses i denna
bestdmmelse.

1. Licensavtalets kinnetecken

48. I forevarande fall finns det anledning att
utgd frén den definition av licensavtalet som
den hénskjutande domstolen har gett. Denna
domstol har definierat licensavtalet som ett
avtal genom vilket en immaterialrittsinne-
havare till motparten upplater en ritt att
nyttja immaterialréitten. Eftersom domstolens
domar ar bindande for alla de nationella
domstolarna och verkar erga omnes, ** méste
aven definitionen av licensavtal i de andra

32 — Se Lenaerts, K., Arts, D., Maselis, I. och Bray, R., Procedural
Law of the European Union, andra upplagan, Sweet &
Maxwell, London, 2006, sidorna 194 och 195, punkterna 6-
030 och 6-031, Van Raepenbusch, S., Droit institutionnel de
I'Union européenne, fjirde upplagan, Larcier, Bryssel, 2005,
s. 578.
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medlemsstaternas rittsordningar samt even-
tuella bestimmelser i gemenskapsritten be-
aktas.

49. Licensavtalet regleras pa olika sétt i de
olika medlemsstaterna. Vissa medlemsstater
behandlar det som ett sdrskilt bendmnt avtal
och definierar det &ven uttryckligt (exem-
pelvis Tjeckien® och Slovenien3!), medan
andra medlemsstater inom ramen for
sarskilda bestimmelser pad omradet for den
immateriella dganderdtten endast reglerar
mojligheten att ingd ett licensavtal, utan
att uttryckligen definiera det (exempelvis

33 — Itjeckisk ritt regleras licensavtal for upplatande av industriell
dganderdtt genom artiklarna 508-515 i Obchodni zakonik
(handelslag). I artikel 508 i denna lag faststills att licensgi-
varen genom ett licensavtal ger licenstagaren ritt att nyttja en
industriell dganderitt enbart i en viss omfattning och inom
ett overenskommet omrade, medan licenstagaren i utbyte ska
ata sig att betala honom viss ersittning eller ge honom andra
materiella fordelar. I tjeckisk ritt regleras licensavtal for att
upplata upphovsritt eller nirstdende rittigheter genom
artiklarna 46-57 i Zakon o dilech literdrnich, vedeckych a
umelechkych (autorsky zékon) (lag om litterira, veten-
skapliga och konstnirliga verk (lag om upphovsritt)).
I artikel 46.1 i denna lag faststills att genom licensavtalet
kan licensgivaren till licenstagaren upplata nyttjanderitten
till ett verk, medan licenstagaren ska 4ta sig att limna honom
en ersittning, om inte annat har avtalats.

34 — Islovensk ritt regleras licensavtal genom artiklarna 704-728
i Obligacijski zakonik (lag om forpliktelser). I artikel 704
i denna lag stadgas att licensgivaren genom licensavtalet ska
ata sig att helt eller delvis till licenstagaren upplata
nyttjanderétten till en patenterad uppfinning, en vetenskaplig
upptickt, teknisk kompetens, varumérken, ménster eller
modeller, medan licenstagaren ska dta sig att limna
licensgivaren en viss ersittning. I upphovsritten (Zakon o
avtorski in sorodnih pravicah) (lag om upphovsritt och
nérstdende rittigheter) regleras inte specifikt licensavtal.
Detta nidmns endast med hinvisning till dataprogram
i artikel 113.2 i lagen om upphovsritt och nirstaende
rittigheter, medan upplatandet av nyttjanderitt till ett verk
regleras genom andra avtal.

Osterrike ®, Frankrike*, Irland® och Tysk-
land *®). Det ska hirvid papekas att medlems-
staternas lagstiftningar oftast reglerar licens-
avtalet — sdsom savil ett sédrskilt bendmnt
avtal som ett avtal utan bendmning — enbart

35 — Artikel 35 i den 6sterrikiska Patentgesetz (patentlag) ger
exempelvis patentinnehavaren mojlighet att till andra
personer Overlata ritten att exploatera en uppfinning.
I artikel 14.1 i Markenschutzgesetz (lagen om varumarkes-
skydd) faststills att varumirket kan omfattas av exklusiva
eller icke-exklusiva licenser i friga om en del av eller alla de
varor eller tjinster for vilka det ar registrerat. I den oster-
rikiska doktrinen, se Kucsko, G., Geistiges Eigentum.
Markenrecht, Musterrecht,  Patentrecht, ~Urheberrecht,
Manz, Wien, 2003, s. 469 (varumirkeslicens) och s. 929
(patentlicens). I den &sterrikiska Urheberrechtsgesetz (lag
om upphovsritt) regleras inte uttryckligen licensavtal for
upplatande av nyttjanderitt till ett verk. Denna typ av avtal
har dock gjort sig gillande i praktiken. I dsterrikisk ritts-
praxis anvinds detta uttryck exempelvis i samband med
upplételse av nyttjanderitt till ett verk. Se exempelvis foljande
domar fran Oberster Gerichtshof: OGH 10.12.1985, 4 Ob
381/84; OGH 15.10.2002, 4 Ob 209/02t; OGH 29.4.2003, 4
Ob 57/03s. Vad avser upplatelse genom ett licensavtal av
nyttjanderitt till datorprogram, se i doktrinen exempelvis
Holzinger, E., "Rechtsgeschiftiche Ubertragung von Soft-
ware. Versuch einer systematischen Einordnung”, EDV &
Recht, nr 4/1987, s. 10.

36 — Ifransk ratt faststalls i Code de la propriété intellectuelle (lag
om immateriella rittigheter) exempelvis i artikel L 613-8
andra stycket att rittigheter enligt ett patent kan omfattas av
exklusiva eller icke-exklusiva licenser. I den franska dokt-
rinen se, exempelvis, Marcellin, Y., Le Droit Frangais de la
Propriété Intellectuelle, Cedat, Paris, 1999, s. 433 och foljande
sidor, vilken med avseende pa upplatelse av patentlicenser
péapekar att en licens upplats genom ett avtal genom vilket
uppfinnaren (licensgivaren) till licenstagaren upplater nytt-
janderitten, dven om licensgivaren fortfarande 4r ensam
patentinnehavare. Samme forfattare har dessutom (s. 436)
papekat att licenstagaren har skyldighet att betala avgifterna
och att nyttja foremalet for licensen. I den franska ratten
regleras inte specifikt upplatelse av licens avseende upphovs-
ritt. Upplatelse av nyttjanderitt till verk regleras genom
andra avtal enligt upphovsrittslagstiftningen. Se hérvidlag
Marecellin, Y., ovannamnda skrift, s. 68 och féljande sidor.

37 — Enligt den irlindska Copyright and Related Rights Act, 2000
(lag om upphovsritt och nirstdende rittigheter) medges
exempelvis overlatelse av nyttjanderitt till ett verk genom
artikel 120, som har rubriken "Overlatelse och licenser”. I den
irlindska doktrinen se, i friga om licensavtal om upphovsritt,
exempelvis Clark, R, Irish Copyright and Design Law,
Butterworths, Dublin, 2003, s. C/100 och féljande sidor.

38 — I 15 § andra stycket i den tyska Patentgesetz (patentlag)
regleras licensavtal avseende patent. Genom denna bestim-
melse ges mojlighet att genom avtal upplata licenser om
patent. I bestaimmelsen foreskrivs bland annat att licensen
kan vara exklusiv eller icke-exklusiv. I 30 § Markengesetz
(varumirkeslagen) faststills att varumérket kan omfattas av
exklusiva eller icke-exklusiva licenser. Stumpf, H. och Grof3,
M., Der Lizenzvertrag, attonde upplagan, Verlag Recht und
Wirtschaft, Frankfurt am Main, 2008, s. 41, punkt 16, har
papekat att licens kan upplatas dven i fraga om sirskild know-
how. I den tyska Gesetz tiber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (lag om upphovsritt och nirstiende rittig-
heter) anges inte uttryckligen licensavtal. I 31 § daremot
regleras upplatelsen av nyttjanderittigheter (Einrdumung
von Nutzungsrechten). I den tyska doktrinen férekommer
trots detta exempelvis uttrycket "licens” &ven pa upphovs-
rattsomradet. Se exempelvis Schack, H., Urheber und
Urhebervertragsrecht, andra upplagan, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2001, s. 245, punkterna 539 och 540.
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i forhallande till den industriella 4ganderétten,
men i vissa mer séllsynta fall dven i forhallande
till upphovsritten.* 1 vissa medlemsstater
regleras upplatelse av upphovsritten genom
andra avtal som foreskrivs i de sirskilda
bestimmelserna pa omradet. *

50. I gemenskapsbestimmelserna om skydd
av  immaterialrdtten regleras visserligen
mojligheten att upplata licenser, men de
innehaller inga bestimmelser om ingdende
av licensavtal och om dess kidnnetecken.*

39 — Licensavtal avseende upphovsritt regleras i exempelvis den
tjeckiska lagstiftningen (se ovan fotnot 33) och i den irlindska
lagstiftningen (se ovan fotnot 37).

40 — Se exempelvis den slovenska lagstiftningen (se ovan
fotnot 34) och den franska lagstiftningen (se ovan fotnot 36).

41 — Paupphovsrittsomradet anges exempelvis, i skél 30 i Europa-
parlamentets och radets direktiv. 2001/29/EG av den
22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsritt och narstdende rittigheter i informationssam-
hillet, att de rattigheter som avses i detta direktiv kan
overforas, overlatas eller bli foremal for avtalade licenser utan
att detta paverkar den relevanta nationella lagstiftningen om
upphovsritt och nirstiende réttigheter. Pa varumérkesrétts-
omréidet anges i artikel 22.1 i radets férordning (EG) nr 40/94
av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumirken
(EGT L 11, 1994, s. 1; svensk specialutgava, omrade 17,
volym 2, s. 3) att ett gemenskapsvarumarke kan bli féremal
for licens for en del av eller alla de varor eller tjanster for vilka
det dr registrerat samt for hela eller viss del av gemenskapen.
En licens kan vara exklusiv eller icke-exklusiv. Aven forord-
ningen om gemenskapspatent kommer i framtiden att
innehalla bestimmelser om licensavtal. I artikel 19 i Forslag
till radsforordning om gemenskapspatent (KOM(2000) 412
slutlig) anges séiledes att ett gemenskapspatent i sin helhet
eller delvis kan bli foremal for licenser for hela eller viss del av
gemenskapen och att en licens kan vara exklusiv eller icke-
exklusiv.
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I internationella férdrag som reglerar imma-
terialrdtt ndmns &ven licensavtal eller majlig-
heten att upplata licenser for immaterial-
ratter. For regleringen av sjilva licensavtalet
hénvisas dock till de undertecknande
medlemsstaternas nationella réttsordningar.
Det racker hir att som exempel ndmna TRIPs-
avtalet®> och Europeiska patentkonven-
tionen*.

42 — Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPs) (avtalet om handelsrelaterade
aspekter av immaterialritter). I artikel 21 i TRIPs-avtalet
stadgas att medlemsstaterna kan faststélla villkor for over-
latelse och licensiering av varumirken. Dock féreskrivs
i artikel 28.2 i detta avtal bland annat att patentinnehavaren
ska ha ritt att ingd licensavtal. Avtalstexten finns tillgénglig
i elektronisk form pa foljande Internetsida: http://www.wto.
org/english/docs_e/legal_e/27-trips.pdf.

43 — Konventionen om meddelande av europeiska patent av den
5 oktober 1973 (Europeiska patentkonventionen), i dess
lydelse enligt dandringsakten av den 17 december 1991 om
andring av artikel 63 i konventionen, och enligt beslut av
Europeiska patentverkets forvaltningsrad av den 21 decem-
ber 1978, av den 13 december 1994, av den 20 oktober 1995,
avden 5 december 1996, av den 10 december 1998 och avden
27 oktober 2005, och som innehaller 6vergingsbestimmelser
for tillimpning av dndringsakten av den 29 november 2000.
I artikel 73 i Europeiska patentkonventionen regleras
avtalsenlig licens och stadgas att europeiska patent helt
eller delvis kan omfattas av licenser for hela eller del av
konventionsstaternas territorium. Konventionen finns
tillganglig i elektronisk form pé Internetsidan http://www.
epo.org/patents/law/legal-texts/html/epc/1973/e/mal.html.
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51. Av de ovanndmnda lagtexterna och dokt-
rinen kan slutsatsen dras att licensavtalet ar
ett omsesidigt avtal, genom vilket licensgi-
varen i huvudsak ger licenstagaren ritten att
nyttja vissa immateriella dganderitter och
licenstagaren i utbyte ska betala licensavgift
till licensgivaren. Genom att upplata denna
licens ger licensgivaren licenstagaren ritt att
utféra en verksamhet som utan licensen
innebdr att den immateriella dganderétten
asidositts. ** Licensen kan begrinsas pa olika
satt. Den kan ndrmare bestdmt vara exklusiv
eller icke-exklusiv och vara begrinsad geogra-
fiskt, i tiden eller p& grundval av hur den
tillampas. *

52. Vad avser licensavtalets réttsliga karaktir
har det i olika medlemsstaters doktrin pape-
kats att det dr fraga om ett autonomt avtal *

44 — 1 doktrinen se, exempelvis, Tritton, G., m.l., Intellectual
Property in Europe, Sweet & Maxwell, London, 2008, s. 677,
punkt 7-047, och Bently, L. och Sherman, B., Intellectual
Property Law, andra upplagan, Oxford University Press, New
York, 2004, s. 254 och s. 950.

45 — SeBently, L. och Sherman, B., Intellectual Property Law (ovan
fotnot 44), s. 950. Vad avser de olika begransningarna av en
licens se, i den franska doktrinen, Marcellin, Y., Le Droit
Frangais de la Propriété Intellectuelle (ovan fotnot 36), s. 434
och féljande sidor.

46 — I den osterrikiska doktrinen, se Kucsko, G., Geistiges
Eigentum. Markenrecht, Musterrecht, Patentrecht, Urheber-
recht (ovan fotnot 35), s. 929. 1 den tyska litteraturen se Busse,
R. (utgivare), Patentgesetz, Unter Beriicksichtigung des
Europdischen Patentiibereink , des Gemeinschaftspa-
tentiibereinkommens und des Patentzusammenarbeitsver-
trags. Kommentar, De Gruyter, Berlin, New York, s. 297,
punkt 53, och Stumpf, H. och Grof$, M., Der Lizenzvertrag
(ovan fotnot 38), s. 42 och 43, punkt 19. I den slovenska
doktrinen, se Podobnik, K. i Juhart, M. och Plavsak, N.
(utgivare), Obligacijski zakonik (posebni del) s komentarjem,
GV zalozba, Ljubljana, 2004, kommentar till artikel 704, s. 62.

som ska sdrskiljas fran andra avtal. ¥ I en del av
doktrinen har det betecknats som ett avtal sui
generis.®® For forevarande mal &r det
i synnerhet skillnaden mellan licensavtal och
hyresavtal som dr av betydelse. Jag ska nedan
ndrmare ange skillnaderna mellan dessa tvé
kategorier avtal, nir jag tar upp fragan
huruvida licensavtalet kan utgora ett avtal
om utforande av tjanster. *

2. Tolkning av artikel 5.1 b andra streck-
satsen i forordning nr 44/2001

53. Tartikel 5.1 b andra strecksatsen i forord-
ning nr 44/2001 foreskrivs att uppfyllel-
seorten for forpliktelsen vid utférande av
tjidnster dr den ort i en medlemsstat dar

47 — Iden 6sterrikiska doktrinen, Kucsko, G., Geistiges Eigentum.
Markenrecht, Musterrecht, Patentrecht, Urheberrecht (ovan
fotnot 35), s. 930, papekas att det finns anledning att sérskilja
licensavtal fran avtal om 6verforing av know-how och fran
franchiseavtal. I den tyska doktrinen har Stumpf, H. och
Grof3, M. i Der Lizenzvertrag (ovan fotnot 38), s. 43-45,
punkterna 2024, papekat att licensavtal ska sirskiljas fran
kopavtal, bolagsavtal och hyresavtal. Jamfor i den slovenska
doktrinen, Podobnik, K. i Juhart, M. och Plavsak, N.
(utgivare), Obligacijski zakonik (posebni del) s komentarjem
(ovan fotnot 46), kommentar till artikel 704, s. 62.

48 — Se exempelvis i den tyska doktrinen, Schulte, R., Patentgesetz
mit Europdischem Patentiibereink . K r auf
der Grundlage der deutschen und europdischen Rechtspre-
chung, Carl Heymanns Verlag, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen,
1994, s. 219, punkt 16. I den Osterrikiska doktrinen, se
Kucsko, G., Geistiges Eigentum. Markenrecht, Musterrecht,
Patentrecht, Urheberrecht (ovan fotnot 35), s. 929. I oster-
rikisk rittspraxis, se exempelvis domen fran Oberster
Gerichtshof OGH 15.10.2002, 4 Ob 209/02t.

49 — Se punkt 66 i detta forslag till avgorande.
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enligt avtalet tjdnsterna har eller skulle ha
utforts. I denna bestimmelse definieras dock
inte begreppet “tjanster”, och domstolen har
hittills inte heller klargjort detta begrepp vid
tolkningen av forordning nr 44/2001.

54. Det ska inledningsvis papekas att
begreppet tjanster i samband med forordning
nr 44/2001 méste tolkas autonomt, utan
nigon hénvisning till dess innebord enligt
medlemsstaternas rattsordningar. Man méste
hirvid utgd frén forordningens allménna
systematik och syfte for att sikerstilla att
den tillimpas enhetligt i alla® medlemssta-
terna.” Det ska dessutom papekas att jag

50 — Séasom framgar av skél 21 i férordning nr 44/2001 deltar,
i enlighet med artiklarna 1 och 2 i protokollet om Danmarks
stillning, fogat till Férdraget om Europeiska unionen och
Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen,
Danmark inte i antagandet av denna forordning, som dérfor
varken dr bindande for eller tillimplig i Danmark. Enligt
skil 22 i forordning nr 44/2001 ska Brysselkonventionen
fortsdtta att tillimpas i forbindelserna mellan Danmark och
de medlemsstater som dr bundna av denna férordning.

51 — Avrittspraxis avseende Brysselkonventionen — som pa grund

av principen om kontinuitet &dven ska beaktas vid tolkningen
av férordning nr 44/2001 — kan slutsatsen dras att begreppen
i denna forordning maste tolkas autonomt. Se exempelvis
dom av den 21 juni 1978 i mal 150/77, Bertrand (REG 1978,
s. 1431), punkterna 14-16, av den 19 januari 1993
i méal C-89/91, Shearson Lehman Hutton (REG 1993,
s. 1-139), punkt 13, av den 3 juli 1997 i mal C-269/95,
Benincasa (REG 1997, s.1-3767), punkt 12, av den 11 juli 2002
imal C-96/00, Gabriel (REG 2002, s. 1-6367), punkt 37, och av
den 20 januari 2005 i mal C-27/02, Engler (REG 2005,
s. 1-481), punkt 33. Se &ven mitt forslag till avgorande av den
11 september 2008 i mél C-180/06, Ilsinger, dir domstolen
annu inte avkunnat dom, punkt 54.
Se i doktrinen, vad avser den autonoma tolkningen av
begreppen i forordning nr 44/2001, exempelvis Geimer, R.
i Geimer, R. och Schiitze, R.A., Europdisches Zivilverfahrens-
recht. Kommentar zur EuGVVO, EuEheVO, EuZustel-
lungsVO, zum Lugano-Ubereinkommen und zum nationalen
Komp - und Anerk echt, Beck, Miinchen, 2004,
s. 176, vilken papekar att begreppet "tjédnster” i gemenskaps-
lagstiftningen ska tolkas enhetligt, oberoende av den
nationella lag som ér tillimplig och siledes oberoende av
den lag som dr tillimplig pa avtalet. Se &dven Gaudemet-
Tallon, H., Compétence et exécution des jugements en Europe.
Réglement n° 44/2001, Conventions de Bruxelles et de Lugano,
tredje upplagan, Librarie générale de droit et de jurispru-
dence, Paris, 2002, s. 148.
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i princip instimmer i den uppfattning som
parterna i forevarande mél har framfort, enligt
vilken begreppet "tjanster” i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i forordning nr 44/2001 ska ges
en bred tolkning,*> men att det vid defini-
tionen av detta begrepp ska sikerstillas att
denna motsvarar den allménna systematiken
i och syftet med forordning nr 44/2001.

55. Vid tolkningen av férordning nr 44/2001
maste man allmént utgd fran kontinuiteten
med Brysselkonventionen. Artikel 5.1 i denna
konvention reglerade inte specifikt behorig-
heten for avtal om utférande av tjénster, varfor
tolkningen av denna bestimmelse inte kan
vara nagon ledstjdrna for att tolka begreppet
"tjanster” inom ramen for forordning
nr 44/2001. I Brysselkonventionen anvindes
dock begreppet avtal om utforande av tjanster
i artikel 13 forsta stycket punkt 3. I denna
artikel reglerades behorigheten i fraga om

52 — En bred tolkning av begreppet tjanster har dven férespréakats
i doktrinen. Se exempelvis Micklitz, H.-W. och Rott, P.,
"Vergemeinschaftung des EuGVU in der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht,
nr 11/2001, s. 328, Geimer, R. i Geimer, R., Schiitze, R. A,,
Europdiisches ~ Zivilverfahrensrecht. ~ Kommentar — zur
EuGVVO, EuEheVO, EuZustellungsVO, zum Lugano-
Ubereinkommen und zum nationalen Kompetenz- und
Anerkennungsrecht (ovan fotnot 51), s. 176, Rauscher, T.
(utgivare), Europdisches Zivilprozefrecht. Kommentar, andra
upplagan, Sellier, European Law Publishers, Miinchen, 2006,
s.179, punkt 49, Mankowski, P. i Magnus, U. och Mankowski,
P. (utgivare), Brussels I Regulation (ovan fotnot 27), s. 131,
punkt 90, och Gaudemet-Tallon, H., Compétence et exécution
des jugements en Europe. Réglement n° 44/2001, Conventions
de Bruxelles et de Lugano (ovan fotnot 51), s. 148.



FALCO PRIVATSTIFTUNG OCH RABITSCH

avtal som ingatts av konsumenter och som
avsdg utforande av tjanster,” varfor tolk-
ningen av denna bestimmelse &ven kan
utgéra en giltig grundval for att tolka
artikel 5.1 i forordning nr 44/2001.%
Domstolen har dock inte heller vid tolkningen
av denna bestimmelse i Brysselkonventionen
uttryckligen definierat begreppet tjanster. **

56. Eftersom domstolen hittills inte har tolkat
detta begrepp, maste utgédngspunkten for att
tolka detta vara dels den vanliga inneborden
av begreppet tjinster, dels analogin med andra
rattskéllor.

53 — I artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Brysselkonventionen
angavs nirmare bestimt att i friga om avtal som hade ingatts
av en konsument gillde i fraiga om behérigheten bestimmel-
serna i det avsnitt i konventionen som reglerade behérig-
heten i friga om konsumentavtal om det géllde "andra avtal
om leverans av varor eller utférande av Zdnster, om a) avtalet
foregicks av ett sarskilt anbud riktat till konsumenten i den
konventionsstat ddr han har hemvist, eller annonsering dar,
och b) konsumenten vidtog de for avtalets ingdende
nodvindiga atgarderna i den staten”. Min kursivering.

54 — Rauscher, T. (utgivare), Europdisches Zivilprozefrecht.
Kommentar (ovan fotnot 52), s. 179, punkt 49, har papekat
att tolkningen av begreppet tjinst i den mening som avses
i artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Brysselkonventionen ska
beaktas dven savitt avser tolkningen av samma begrepp
i artikel 5.1 b i férordning nr 44/2001.

55 — Vid tolkningen av artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Bryssel-
konventionen har domstolen — exempelvis i dom av den
11 juli 2002 i mal C-96/00, Gabriel (REG 2002, s. [-6367),
punkterna 38—40 och 47-51, och av den 20 januari 2005
imal C-27/02, Engler (REG 2005, s. I-481), punkt 34 — angett
forutsittningarna for att tillimpa denna. I dessa mal gillde
fragan dock inte utforande av tjanster, utan férsaljning av
varor.

a) Abstrakt definition av begreppet “tjanster”
i artikel 5.1 b andra strecksatsen i férordning
nr 44/2001

57. Enligt min mening dr det tva aspekter som
ar av avgérande betydelse for att definiera
begreppet tjanster. For det forsta kréver den
vanliga inneborden av begreppet tjanster att
den som utfor tjansten utfor en bestimd
verksamhet. Utforandet av tjinster kraver
foljaktligen att den som utfor tjansten utovar
en viss verksamhet eller aktivitet.* For det
andra ska, sasom kommer att framga av
analogin med definitionen av detta begrepp
inom primaérrétten,  tjdnster i princip utforas
mot ersdttning. Det ska i vart fall beaktas att
den abstrakta definitionen av det ifragava-
rande begreppet endast innebér att dess yttre
granser faststills. I varje enskild tvist dr det
nodvindigt att individuellt, fran fall till fall,
besvara fragan huruvida en specifik verk-
samhet omfattas av begreppet tjanster.

56 — Mankowski, P. i Magnus, U. och Mankowski, P. (utgivare),
Brussels I Regulation (ovan fotnot 27), s. 131, punkt 90, och
Cavalier, G., "Un contrat de concession exclusive n’est ni un
contrat de vente ni une fourniture de services au sens de
l'article 5, paragraphe 1, b) du réglement 'Bruxelles I'”, Revue
Lamy Droit des Affaires, nr 19/2007, s. 71. I detta samman-
hang kan analogt kunskaper hiamtas dven fran tolkningen av
artikel 5 i konventionen om tillimplig lag for avtalsforplik-
telser, oppnad fér undertecknande i Rom den 19 juni 1980
(Romkonventionen) (EUT C 169, 2005, s. 10). Vad avser
tolkningen av denna artikel har Czernich, D., Heiss, H. och
Nemeth, K., EVU — Das Europdische Schuldvertragsiibe-
reinkommen: Ubereinkommen tiber das auf vertragliche
Schuldverhdltnisse anzu dende Recht. K r, Orac,
Wien, 1999, papekat att enligt de tyska domstolarna ar de
“tjanster” som anges i denna artikel tjanster som hanfor sig till
en verksamhet ("tatigkeitsbezogene Leistungen”).

57 — Se punkt 61 i detta forslag till avgérande.
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58. Pa grundval av den abstrakta definitionen
av begreppet tjdnster som beskrivits i fore-
gaende punkt kan det enligt min mening
konstateras att licensavtalet inte kan defini-
eras som ett avtal om utférande av tjanster
i den mening som avses i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i férordning nr 44/2001. Aven
om en licens upplats mot erséttning utovar
licensgivaren i detta sammanhang ingen
aktivitet. Licensgivaren ger licenstagaren ratt
att nyttja den immateriella 4ganderitten som
ar foremal for licensen. Den aktivitet som
krévs av licensgivaren bestar i att underteckna
licensavtalet och i att materiellt 6verlimna
foremélet for licensen for nyttjande, vilket
enligt min mening inte kan definieras som
"tjanst”. Upplatandet av en licens kan folj-
aktligen inte anses vara en tjanst i den mening
som avses i artikel 5.1 b andra strecksatsen
i forordning nr 44/2001.

59. For en mer exakt definition av begreppet
tjanster enligt artikel 5.1 b andra strecksatsen
i forordning nr 44/2001 &ar det utover den
abstrakta definitionen nodvandigt att dven
beakta analogin med inneborden av detta
begrepp i primdrrdtten i samband med
friheten att tillhandahalla tjénster, samt véxel-
verkan med tolkningen av de bestimmelser
som antagits inom ramen for det civilrattsliga
samarbetet. Samtidigt ska det dock &ven
klargoras varfor en analogi med den definition
av detta begrepp som forekommer i gemen-
skapsbestimmelserna om mervirdesskatt ar
omojlig.
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b) Delvis analogi med definitionen av tjanster
i primédrratten

60. For en mer exakt definition av begreppet
tjdnster i forordning nr 44/2001 kan analogin
med definitionen av detta begrepp enligt
bestimmelserna i primérratten om friheten
att tillhandahalla tjéanster tas som utgangs-
punkt. Dock ska det enligt min mening
beaktas att den sistndmnda definitionen inte
utan vidare kan overforas till foérordning
nr 44/2001.%® Den allménna systematiken
i och syftet med denna forordning, som
enligt sitt innehdll dr en rattskilla i inter-
nationell privatratt, maste ndmligen st
i forgrunden vid tolkningen av forordningen.

61. "Tjanster” inom ramen for friheten att
tillhandahalla tjénster definieras i artikel 50
forsta stycket EG som “prestationer som
normalt utfors mot ersittning, i den utstrack-
ning de inte faller under bestimmelserna om
fri rorlighet for varor, kapital och personer”.
I artikel 50 andra stycket EG anges endast
nigra allminna kategorier tjinster (verk-

58 — Se, for ett liknande resonemang, Rauscher, T. (utgivare),
Europdiisches Zivilprozefrecht. Kommentar, andra upplagan,
Sellier. European Law Publishers, Miinchen 2006,
sidorna 178 och 179, punkt 49, Czernich, D. i Czernich, D.,
Kodek, G.E. och Tiefenthaler, S., Europdisches Gerichts-
stands- und Vollstreckungsrecht EuGVO und Lugano-
Uibereink . , andra upplagan, Lexis-
Nexis ARD ORAC, \X/len, 2003, sidorna 74 och 75, punkt 39.
Mankowski, P. i Magnus, U. och Mankowski, P. (utgivare),
Brussels I Regulation (ovan fotnot 27), s. 130, punkt 89, har
papekat att begreppet tjinster ska definieras pa samma sétt
som i samband med friheten att tillhandahélla tjinster, sdvida
systematiken i forordning nr 44/2001 inte kraver ndgot annat.




FALCO PRIVATSTIFTUNG OCH RABITSCH

samhet av industriell natur, verksamhet av
kommersiell natur, verksamhet inom hant-
verk, verksamhet inom fria yrken). Domstolen
har dock tolkat detta begrepp mycket brett. *
Sasom parterna har papekat i sina yttranden
har domstolen i domen i malet Ciola till
begreppet tjdnster dven hanfort uthyrning av
bétplatser till batdgare som dr bosatta i en
annan medlemsstat ® och har gjort detsamma
i domen i malet Cura Anlagen avseende
leasing av bilar till féretag i andra medlems-
stater.

62. Enligt min mening kan av olika skil en
sddan bred definition av begreppet tjanster
i primdrriatten i forevarande mal inte
oinskrankt Overforas pa det identiska
begrepp som anvinds i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i férordning nr 44/2001.

59 — Detta begrepp omfattar exempelvis hilso- och sjukvards-
tjdnster (dom av den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Smits,
REG 2001, s. 1-5473, och av den 4 oktober 1991
i mal C-159/90, Grogan, REG 1991, s. 1-4685; svensk
specialutgdva, volym 11, Tilldgg s. 19), finansiella tjanster
(dom av den 10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine
Investments, REG 1995, s. I-1141), forsakringstjédnster (dom
av den 28 april 1998 i mal C-118/96, Safir, REG 1998,
s. 1-1897), sport- och idrottsaktiviteter (dom av den
11 april 2000 i de forenade malen C-51/96 och C-191/97,
Deliege, REG 2000, s. 1-2549), lotterier (dom av den
24 mars 1994 i mal C-275/92, Schindler, REG 1994,
s. 1-1039, svensk specialutgiva, volym 15, s. 199, av den
6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003,
s. 1-13031, och av den 6 mars 2007 i de foérenade
malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl,,
REG 2007, s. 1-1891), TV-sindningar (dom av den
30 april 1974 i mal 155/73, Sacchi, REG 1974, s. 409; svensk
specialutgdva, volym 2, s. 269), reklam (dom avden 9juli 1997
i de forenade maélen C-34/95, C-35/95 och C-36/95, De
Agostini m.fl,, REG 1997, s. 1-3843) och andra tjénster.

60 — Domen i mélet Ciola (ovan fotnot 5).

61 — Domen i mélet Cura Anlagen (ovan fotnot 5).

63. For det forsta &r, sdsom den tyska
regeringen med rétta har papekat, skilet till
en sd bred definition av begreppet tjanster
i primdrritten att man inom ramen for
anstridngningarna att skapa den gemensamma
marknaden har velat att detta begrepp ska
omfatta storsta majliga antal verksamheter. ©
Denna motivering for en bred tolkning kan
dock inte Overforas pa tolkningen av
artikel 5.1 b andra strecksatsen i férordning
nr 44/2001, eftersom de avtal som inte
definieras som avtal om utférande av tjanster
andock alltid kan kvalificeras som avtal om
forsaljning av varor i den mening som avses
i artikel 5.1 b forsta strecksatsen, eller som
avtal betriffande vilka behorigheten faststills
enligt artikel 5.1 a. Syftet med férordning
nr 44/2001 sett i sin helhet dr — sdsom framgar
av skdl 2 i denna — i sjalva verket att sdkerstélla
att den inre marknaden fungerar vil genom
att gora reglerna om behorighetskonflikter pa
privatrittens omrdde mer enhetliga. Detta
mal kan dock inte uppnas mer effektivt genom
en bredare tolkning av begreppet tjanster
i artikel 5.1 b andra strecksatsen i denna
férordning.

64. For det andra kan, till skillnad fran
begreppet tjanster i primérritten, begreppet
tjianster i artikel 5.1 b andra strecksatsen
i forordning nr 44/2001 inte omfatta nytt-
janderitt till fast egendom. Enligt artikel 22.1
i denna forordning &r det, om talan avser
nyttjanderdtt till fast egendom, endast

62 — Idoktrinen se exempelvis Czernich, D. i Czernich, D., Kodek,
G.E. och Tiefenthaler, S., Europdisches Gerichtsstands- und
Vollstreckungsrecht EuGVO und Lugano-Ubereinkommen.
Kurzkommentar (ovan fotnot 58), s. 74 och 75, punkt 39.
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domstolarna i den medlemsstat dir egen-
domen ér beldgen som &r behoriga, utom om
det dr fraga om avtal om nyttjanderétt till fast
egendom for tillfilligt privat bruk under en tid
av hogst sex pa varandra foljande manader,
i vilket fall d&ven domstolarna i den medlems-
stat ddr svaranden har hemvist ska vara
behoriga.® Vid uthyrning eller arrende av
fast egendom kan behorigheten dérfor aldrig
avgoras pa grundval av artikel 5.1 b andra
strecksatsen i forordning nr 44/2001. Parterna
har i sina skriftliga yttranden aberopat domen
i malet Ciola®, i vilken domstolen som tjénst
betecknade uthyrning av batplatser. Uthyr-
ning av batplatser kan betraktas som uthyr-
ning av fast egendom. Det ar darfor omojligt
att faststilla nigon analogi mellan foreva-
rande mal och malet Ciola.

65. 1 samband med analogin mellan defini-
tionerna av begreppet tjanster i primarrétten
och i férordning nr 44/2001 ska det vidare

63 — Enligt artikel 22.1 i forordning nr 44/2001 ska ”[o]m talan
avser sakritt i fast egendom eller nyttjanderitt till fast
egendom, domstolarna i den medlemsstat dir egendomen ér
beldgen [ha exklusiv behérighet]”. Dock "skall, om talan avser
avtal om nyttjanderitt till fast egendom for tillfélligt privat
bruk under en tid av hogst sex pé varandra f6ljande manader,
ocksa domstolarna i den medlemsstat dar svaranden har
hemvist vara behoriga under foérutsittning att nyttjande-
rattshavaren dr en fysisk person och att dgaren och
nyttjanderéttshavaren har hemvist i samma medlemsstat”.

64 — Domen i mélet Ciola (ovan fotnot 5).
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papekas att parterna &dven har aberopat
domen i mélet Cura Anlagen®, i vilken
domstolen som ’“tjanst” inom ramen for
friheten att tillhandahalla tjanster &ven
betecknade leasing av bilar till foretag
i andra medlemsstater. I det fallet var det
saledes fraga om uthyrning av 16s egendom.
Det ska hiarvidlag papekas att syftet med
tolkningsfrigan inte &r att fa faststallt huru-
vida uthyrning av 16s egendom kan vara en
tjanst i den mening som avses i forordning
nr 44/2001. Aven om det antas att uthyrning
av 16s egendom kan betecknas som tjénst i den
mening som avses i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i forordning nr 44/2001 innebér
detta dock inte automatiskt att dven uppla-
tandet av en licens ska omfattas av detta
begrepp. Det ska beaktas att det mellan det
ovannamnda avtalet om uthyrning och licen-
savtalet foreligger betydande civilrittsliga
skillnader, pa grund av vilka licensavtalet
inte helt kan behandlas p&4 samma sétt som
ett hyresavtal.

66. Fran civilrattslig synpunkt ar licensavtalet
ett autonomt avtal och inte enbart en under-

65 — Domen i mélet Cura Anlagen (ovan fotnot 5).
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grupp av hyresavtal. ® De tva angivna avtals-
typerna skiljer sig redan genom sina respek-
tive foremal. Medan foremalet for hyresavtal
avseende 16s egendom ér 16sore, dr foremalet
for licensavtal en immateriell dganderitt.
Foljaktligen skiljer sig licensavtal fran hyres-
avtal framfor allt darigenom att licensen kan
upplatas samtidigt till flera av varandra
oberoende personer,® vilka fran geografisk
synpunkt kan befinna sig pa olika orter och
dndock samtidigt kan utnyttja foremalet for
licensen. Detta dr ddremot inte mojligt vid
uthyrning av en vara. Den enda typ av licens
som fran rittsverkningarnas synpunkt kan
jamforas med uthyrning ar den exklusiva
licensen. Med den exklusiva licensen upplater
licensgivaren till licenstagaren rétten att
utnyttja en viss immateriell &ganderitt,
varvid han dock atar sig att inte upplata
licensen till ndgon annan person och att inte
personligen utnyttja den ritt som dr foremal
for licensen. *® Denna jamforelse kan dock inte
generaliseras till forméan for alla licensavtal.
Saledes dr omojligheten att faststalla en direkt
analogi mellan licensavtal och hyresavtal ett

66 — I den osterrikiska doktrinen, se Kucsko G., Geistiges
Eigentum. Markenrecht, Musterrecht, Patentrecht, Urheber-
recht, Manz, Wien, 2003, s. 929, som anser att licensavtalet dr
ett avtal sui generis. Analogt se, i den slovenska doktrinen,
Podobnik, K. i Juhart, M. och Plavsak, N. (utgivare),
Obligacijski zakonik (posebni del) s komentarjem (ovan
fotnot 46), kommentar till artikel 704, s. 62. Vad avser
licensavtalets autonoma karaktir se, i den tyska doktrinen,
Busse, R. (utgivare), Patentgesetz. Unter Beriicksichtigung des
Europdischen Patentiibereink des Gemeinschafft:
tentiibereinkommens und des Patentzusammenarbeitsver-
trags. Kommentar, De Gruyter, Berlin, New York, s. 297,
punkt 53, Stumpf, H., GroP, M., Der Lizenzvertrag (ovan
fotnot 38), sidorna 42 och 43, punkt 19. Det ska papekas att
det av det tekniska dokument som har rubriken "Principles of
European Law on Lease of Goods” (Principer i europeisk ritt
om uthyrning av varor) fran arbetsgruppen for utarbetande
av en europeisk civillag framgér att bestimmelserna om
hyresavtal inte dr tillimpliga p& avtal om uppldtande av en rétt
att nyttja immaterialratten. Enligt Lilleholt, K. m.fl., Princi-
ples of European Law. Study Group on a European Civil Code.
Lease of Goods (PEL LG), kan bestimmelserna i dessa
principer tillimpas pa uthyrning av en sérskild utgava av en
bok, aven dvd och liknande, men avser inte fragor pa omradet
fér immateriell 4ganderitt.

67 — I den tyska doktrinen, se Stumpf, H., Grof, M. Der
Lizenzvertrag, ittonde upplagan, Verlag Recht und Wirt-
schaft (ovan fotnot 38), s. 44, punkt 23. I den slovenska
doktrinen, se Podobnik, K. i Juhart, M. och Plavsak, N.
(utgivare), Obligacijski zakonik (posebni del) s komentarjem
(ovan fotnot 46), kommentar till artikel 704, s. 62.

68 — Se, for ett liknande resonemang, Bently, L. och Sherman, B.,
Intellectual Property Law, andra upplagan, Oxford University
Press, New York, 2004, sidorna 255 och 950.

va-
P

ytterligare argument till forman fér uppfatt-
ningen att licensavtalet inte kan betecknas
som ett avtal om utforande av tjénster i den
mening som avses i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i férordning nr 44/2001.

c) Betydelsen av en enhetlig tolkning av
férordning nr 44/2001 och Rom I-férord-
ningen

67. Det ska vid definitionen av begreppet
tjdnster beaktas att den tolkning som
domstolen i forevarande mél kommer att
gora av detta begrepp édven kommer att
paverka definitionen av det identiska
begrepp som anvinds i forordning nr
593/2008 om tillimplig lag for avtalsforplik-
telser® (nedan kallad Rom I-forordningen).
I skél 7 i denna forordning anges ndmligen att
”[d]enna forordnings materiella tillimpnings-
omrade och bestimmelser” boér &verens-
stimma med forordning nr 44/2001.
I skdl 17 i Rom I-forordningen anges vidare
att ”[n]ér det galler fragan om tillimplig lag
nér inget lagval har gjorts [av avtalsparterna],
bor begreppen ’utférande av tjdnster’ och

69 — Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008
av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser
(Rom I) (EUT L 177, s. 6).

I-3355



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-533/07

forsiljning av varor’ tolkas pa samma sitt som
vid tillimpning av artikel 5 i forordning (EG)
nr 44/2001 i den man férséljning av varor och
utforande av tjanster omfattas av den forord-
ningen”.

68. Domstolen maste vid tolkningen av
begreppet tjanster i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i férordning nr 44/2001 darfor
undvika att tolka detta begrepp sa att det
strider mot inneborden av och syftet med
Rom I-férordningen.

69. Sasom den tyska regeringen har papekat
i sitt yttrande visar forfarandet vid antagandet
av Rom I[-forordningen att artikel 4.1 i
forslaget till forordning, avseende tillimplig
lag i avsaknad av parternas lagval, forutom
punkt b for faststillande av tillamplig lag pa
avtal om utférande av tjanster dven inneholl
en punkt f avseende faststillandet av
tillamplig lag for avtal som avser immateriell
eller industriell dganderdtt.” Av forarbetena

70 — Forslag till Europaparlamentets och radets férordning om
tillimplig lag for avtalsférpliktelser (Rom I) (KOM(2005) 650
slutlig). Se artikel 4.1 f i kommissionens férslag, vilken har
foljande lydelse: ”Avtal som avser immateriell eller industriell
aganderitt skall vara underkastade lagen i det land dér den
som overfor eller uppliter rittigheterna har sin vanliga
vistelseort.”
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framgar tydligt att bestimmelsen i artikel 4.1 f
inte infordes i den slutliga versionen av Rom I-
férordningen pa grund av att radet inte enades
ifragan vilken avtalspart som skulle utféra den
karaktéristiska forpliktelsen i denna typ av
avtal.” Orsaken hartill var inte att det var
nodvindigt att hidnfora de avtal som omfattas
av punkt 1 f till kategorin avtal om utférande
av tjanster. Om vid tolkningen av begreppet
tjdnster enligt forordning nr 44/2001 saledes
upplatandet av licenser omfattades av detta
begrepp skulle det strida mot innebdrden av
och syftet med motsvarande begrepp i Rom I-
forordningen. Detta dr darfor ytterligare ett
argument som bekréftar att licensavtalet inte
ar ett avtal om utférande av tjinster i den
mening som avses i artikel 5.1 b andra
strecksatsen i forordning nr 44/2001.

71 — Forutom kommissionens ovanndmnda forslag diskuterades
under forfarandet for att anta Rom I-férordningen dven ett
forslag av den svenska delegationen. I detta forslag beaktades
den territoriella delen av overféringen av immateriell
dganderdtt (se radsdokument nr 5460/07 av den
25 januari 2007), och ett forslag av ordférandeskapet som
var en kompromiss mellan det svenska forslaget och
kommissionens forslag (se radsdokument nr 6935/07 av
den 2 mars 2007). Det besléts slutligen att stryka artikel 4.1 f
fran forslaget till forordning (se rddsdokument nr 8229/07 av
den 17 april 2007). Se dven Europaparlamentets meddelande
om forslaget till Europaparlamentets och radets forordning
om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I) av den
21 november 2007 (A6-450/2007), i vilken Europaparla-
mentet foreslog att artikel 4.1 fi forslaget skulle strykas. Aven
arbetsgruppen vid Max Planck-institutet for komparativ och
internationell privatratt har pa grund av de ménga avtalen om
immaterialritt och svarigheterna i samband dédrmed att
faststilla den avtalsslutande part som ska uppfylla avtalets
karakteristiska forpliktelse, foreslagit att artikel 4.1 fiforslaget
till forordning ska strykas. Se artikeln frin Max Planck
Institute for Comparative and International Private
Law, "Comments on the European Commission’s Proposal
for a Regulation of the European Parliament and the Council
on the law applicable to contractual obligations (Rome I) ”,
RabelsZ, nr 2/2007, s. 265.
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d) Omojlighet att faststilla en analogi med
definitionen av tjénster i gemenskapsbestdm-
melserna om mervirdesskatt

70. I motsats till vad klagandena i malet vid
den nationella domstolen och kommissionen
anser kan definitionen av begreppet tjanster
i gemenskapsdirektiven om mervirdesskatt
av manga olika skal enligt min mening inte
overforas pa det identiska begreppet i forord-
ning nr 44/2001.

71. For det forsta dr det av ordalydelsen av det
ovanniamnda begreppets definition i mervér-
desskattedirektiven tydligt att det ar fraga om
en negativ definition, vilken redan till sin art r
mycket bred. I artikel 6.1 forsta meningen
i sjatte direktivet om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande om-
sdttningsskatter — Gemensamt system for
mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund, 7
och i artikel 24.1 i direktiv 2006/112 om ett
gemensamt system for mervirdesskatt 7 fast-
stéills att med tillhandahéllande av tjanster
avses enligt dessa direktiv "varje transaktion
som inte utgor leverans av varor”. I dessa
direktiv anses som beskattningsbara trans-
aktioner inom gemenskapens territorium —
forutom importen till detta territorium -
foljaktligen endast tva kategorier ekonomisk
verksamhet, det vill siga leverans av varor och
tillhandahallandet av tjinster, varfor be-
greppet tjanster i detta sammanhang med
nodvandighet har en bred réickvidd.

72 — Se ovan fotnot 6.
73 — Se ovan fotnot 6.

72. 1 férordning nr 44/2001 foreskrivs dock
inte att behorigheten ska avgoras pé grundval
av bestimmelser som giller for avtal om
utférande av tjinster varje géng det inte ar
fraga om ett avtal om forsdljning av 16s
egendom. Tvirtom innehéller denna férord-
ning i artikel 5.1 a uttryckligen en bestim-
melse for avgorandet av behorigheten med
avseende pa avtal som varken avser forsdljning
av varor eller utférande av tjdnster. Av
artikel 5.1 c¢ framgar uttryckligen att ar-
tikel 5.1 a ér tillimplig nér artikel 5.1 b inte
kan tillimpas. Foljaktligen &r det inom ramen
for forordning nr 44/2001 inte nodvindigt
med en sd bred definition av begreppet
tjdnster, eftersom det alltid dr mojligt att
avgora behorigheten pd grundval av arti-
kel 5.1 a varje gang som det inte dr mojligt
att avgora den enligt artikel 5.1 b.

73. For det andra &r begreppet tjanster
i gemenskapsbestammelserna om mervérdes-
skatt brett definierat, eftersom tilldimpnings-
omradet for detta direktiv ocksd dr mycket
brett™ for att pa sa sétt omfatta alla beskatt-
ningsbara transaktioner. Sdsom ovan Kklar-
gjorts med hénvisning till primérratten kan
inte heller i samband med gemenskapens
mervirdesskattedirektiv den uppfattningen
delas att syftet bakom en bred tolkning av

74 — 1 fraga om det breda tillimpningsomradet for sjitte
direktivet, se exempelvis dom av den 26 mars 1987
i mal 235/85, kommissionen mot Nederlinderna
(REG 1987, s. 1471), punkt 6, av den 4 december 1990
i mal C-186/89, van Tiem (REG 1990, s. 1-4363), punkt 17,
och avden 12 september 2000 i mal C-358/97, kommissionen
mot Irland (REG 2000, s. I-6301). Jag har i mitt forslag av den
9 december 2008 i mal C-572/07, Tellmer Property (malet
anhéngigt vid domstolen), punkt [28] dven pépekat att
mervirdesskatten inom ramen for sjitte direktivet har ett
mycket brett tillimpningsomrade.
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begreppet tjdnster oinskrinkt dven kan 6ver-
foras pa tolkningen av detta begrepp inom
ramen for forordning nr 44/2001. Det ska
beaktas att de juridiska begreppen inom ett
givet rittsomrdde alltid definieras i forhal-
lande till detta rattsomrade, s att definitionen
avseende ett givet omrade inte direkt kan
overforas pa ett annat omrade. Eftersom
skatteomradet dr ett sdrskilt omrade med
specifika mal kan definitionen av begreppet
tjanster inom detta omréde inte 6verforas pa
forordning nr 44/2001.

e) Standpunkter i doktrinen

74. Det ska dven péapekas att det i doktrinen
anges manga exempel pa avtal om utférande
av “tjanster” i den mening som avses
i artikel 5.1 b andra strecksatsen i férordning
nr 44/2001: arbetsavtal, avtal om varutrans-
porter, kommissionsavtal, vardavtal, konsult-
avtal, avtal om undervisning och liknande
avtal.” Licensavtal forekommer dock aldrig
bland dessa exempel. Tvirtom har vissa
forfattare uttryckligen angett att behorigheten
avseende licensavtal eller avtal om upplatande

75 — Rauscher, T. (utgivare) Europdisches Zivilprozefrecht.
Kommentar (ovan fotnot 52), s. 179, punkt 50. Czernich, D.
i Czernich, D., Kodek, G.E. och Tiefenthaler, S., Europdisches
Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht EuGVO und
Lugano-Ubereink . Kurzk r (ovan fotnot 58),
s. 75, punkt 40.
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av immateriell dganderitt ska faststéllas pa
grundval av artikel 51 a i forordning
nr 44/2001.7¢

3. Slutsats

75. Mot bakgrund av vad ovan anforts fore-
slar jag att domstolen besvarar den forsta
fragan enligt foljande. Artikel 5.1 b andra
strecksatsen i foérordning nr 44/2001 ska
tolkas sa, att det avtal genom vilket en
immaterialrdttsinnehavare till motparten
upplater en ritt att utnyttja immaterialrétten
(licensavtal) inte ar ett avtal om utforande av
tjdnster i den mening som avses i den ovan-
ndmnda bestdmmelsen.

76 — Mankowski, P. i Magnus, U. och Mankowski, P. (utgivare),
Brussels I Regulation, (ovan fotnot 27), s. 152, punkt 129,
anger uttryckligen licensavtal bland de avtal for vilka
behorigheten avgors pa grundval av artikel 5.1 a i forordning
nr 44/2001. Takahashi, K. har i ”Jurisdiction in matters
relating to contract: Article 5(1) of the Brussels Convention
and Regulation”, European Law Review, nr 5/2002, s. 534,
papekat att artikel 5.1 a dven fortséttningsvis ska tillampas pa
avtal om upplatelse avimmateriell dganderitt. Jamfor Berlioz,
P.,”La notion de fourniture de services au sens de I'article 5-1
b) du réglement 'Bruxelles I'”, Journal du droit international
(Clunet), nr 3/2008, punkterna 85-95, som allmént papekar
att ett avtal om upplatelse av rattigheter inte kan vara ett avtal
om utforande av tjanster i den mening som avses i artikel 5.1 b
i forordning nr 44/2001.
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C — Den andra tolkningsfragan

76. Den hanskjutande domstolen har stillt
den andra tolkningsfragan i andra hand for det
fall den forsta fragan besvaras jakande, det vill
sdga om artikel 5.1 b andra strecksatsen
i forordning nr 44/2001 ska tolkas sa, att ett
licensavtal ar ett avtal om utforande av
tjanster i den mening som avses i denna
bestammelse.

77. Eftersom den forsta fragan enligt min
mening ska besvaras nekande dr det inte
nodvandigt att besvara den andra fragan, som
endast stillts i andra hand.

D — Den tredje tolkningsfrdgan

78. Den tredje tolkningsfragan ska forstas s,
att den hianskjutande domstolen vill fa klarhet

i huruvida artikel 5.1 a och c i forordning
nr 44/2001 ska tolkas s4, att behorigheten for
tvister avseende licensavtal i den mening som
avses i denna bestimmelse ska avgoras utifran
de principer som lagts fast i domstolens
rittspraxis angaende artikel 5.1 i Brysselkon-
ventionen. Den hinskjutande domstolen vill
med andra ord fa klarhet i huruvida vid
tolkningen av artikel 5.1 a i forordning
nr 44/2001 kontinuiteten med tolkningen av
artikel 5.1 i Brysselkonventionen ska saker-
stallas.

79. 1forordning nr 44/2001 regleras behorig-
heten i mal dér talan avser avtal pa annat sdtt
an i Brysselkonventionen. Artikel 5.1 i férord-
ningen har i detta syfte dndrats i forhallande
till artikel 5.1 i Brysselkonventionen och fatt
en ny formulering. Andringarna kan fran
materiell och systematisk synpunkt endast
forstas om domstolens tolkning av den ovan-
nidmnda bestimmelsen i Brysselkonven-
tionen, och framfoér allt kritiken mot denna
tolkning, beaktas. Jag ska dérfor i det foljande
beskriva innehéllet i tolkningen av artikel 5.1
i Brysselkonvention, skilen till att denna
bestimmelse har dndrats samt dndringarnas
omfattning, och direfter overga till tolk-
ningen av artikel 5.1 a och c i férordning
nr 44/2001.
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1. Andring av bestimmelserna om beho-
righet i mal ddr talan avser avtal: fran Bryssel-
konventionen till férordning nr 44/2001

a) Tolkning av artikel 5.1 i Brysselkonven-
tionen

80. Lartikel 5.1 forsta meningen i Brysselkon-
ventionen stadgas att om talan avser avtal kan
talan mot den som har hemvist i en konven-
tionsstat vickas i en annan konventionsstat
vid domstolen i den ort diar den forpliktelse
som talan avser har uppfyllts eller ska
uppfyllas.” Domstolen har forklarat inne-
borden av begreppet ”i den ort didr den
forpliktelse som talan avser har uppfyllts
eller skall uppfyllas” i tvda domar av den
6 oktober 1976, namligen domarna i maélen
De Bloos” och Tessili”, i vilka domstolen
besvarade tva visentliga fragor om tolkningen
av denna bestimmelse. Det var for det forsta
fraga om vilken forpliktelse som ska beaktas
for att avgora behorigheten enligt denna
bestimmelse och for det andra vilka kopp-
lingskriterier som ska ligga till grund for att
faststélla uppfyllelseorten for denna forplik-
telse. I domen i malet De Bloos slog
domstolen saledes fast att med uttrycket
forpliktelse i den ovanndmnda bestimmelsen
avses den forpliktelse som svarar mot den
avtalsrittighet som kidranden aberopar som
grund for sin talan®, det vill sdga den
omtvistade forpliktelse som dr foremal for
detta forfarande mellan de tva avtalsparterna.

77 — Artikel 5.1 andra meningen i Brysselkonventionen gjorde det
dven mojligt att avgora behorigheten i friga om individuella
anstillningsavtal. I forordning nr 44/2001 regleras denna
behorighet i ett sirskilt avsnitt (artiklarna 18-21).

78 — Domen i mélet De Bloos (ovan fotnot 9).

79 — Domen i malet Tessili (ovan fotnot 10).

80 — Domen i mélet De Bloos (ovan fotnot 9), punkt 13.
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I domen i malet Tessili har domstolen slagit
fast att uppfyllelseorten for en sédan
omtvistad avtalsenlig forpliktelse ska fast-
stillas pa grundval av den lag som ska
tillimpas p& det ifrdgavarande réttsforhal-
landet enligt kollisionsnormerna for den
domstol dér talan véckts.®* Domstolen har
for att motivera detta beslut forklarat att det
inte dar mojligt att ge ndrmare anvisningar om
tolkningen av den ifrdgavarande bestim-
melsen med tanke pd de skillnader som
kvarstdr mellan de olika medlemsstaternas
nationella lagstiftningar i fraga om avtal och
med beaktande av att det pa detta stadium av
den rittsliga utvecklingen dnnu inte finns
nigon harmonisering av den materiella ratt
som ska tillimpas pa avtalsenliga forplik-
telser. &

81. For att faststilla behorigheten i enlighet
med den ovanndmnda tolkningen i réattspraxis
ska den domstol dér tvisten har anhdngig-
gjorts darfor genomféra en trestegsanalys.
Generaladvokaten  Ruiz-Jarabo  Colomer
ansdg med ritta, i sitt forslag till avgorande
i mélet GIE Groupe Concorde m.fl., att denna
analys ar komplicerad.® Den ovannidmnda
domstolen maste forst faststélla vilken avtals-
enlig forpliktelse som utgor foremal for
tvisten mellan parterna. Denna domstol ska
dérefter p& grundval av kollisionsnormerna
i sin rattsordning faststilla den materiella lag
som 4r tillimplig pa rattsforhallandet mellan
parterna (lex causae). Slutligen ska ndmnda
domstol p& grundval av denna materiella lag
faststélla uppfyllelseorten for den omtvistade
avtalsenliga forpliktelsen.

81 — Domen i malet Tessili (ovan fotnot 10), punkt 13.

82 — Domen i malet Tessili (ovan fotnot 10), punkt 14.

83 — Se generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till
avgorande av den 16 mars 1999 i mél C-440/97, GIE
Groupe Concorde m.fl. (REG 1999, s. 1-6307), punkt 28.
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b) Skilen till att artikel 5.1 i Brysselkonven-
tionen har dndrats

82. Denovanndmnda tolkningen av artikel 5.1
i Brysselkonventionen har for de nationella
domstolarna inneburit manga praktiska
svarigheter vid faststéillandet av behorigheten
och framkallat haftig kritik i doktrinen och
forslag frén generaladvokaterna att &ndra
denna rattspraxis. Kritiken har riktats mot
olika aspekter av den omtvistade tolkningen.

83. For det forsta visar det sig, vad avser
komplexiteten i de regler som f6ljer av den
ovanndamnda rittspraxisen, att den behoriga
domstolens faststillande i praktiken &ar
onddigt svért, eftersom det belastar forfa-
randet dven innan domstolen har borjat
kontrollera huruvida talan &r valgrundad.®
For det andra ar avgorandet av behorigheten

84 — Se, for ett liknande resonemang, Kropholler, J., Europdisches
ZivilprozefSrecht. Kommentar zu EuGVO und Lugano-
Ubereinkommen, sjunde upplagan, Verlag Recht und Wirt-
schaft, Heidelberg, 2002, s. 131, punkt 17. Se &ven Hill, J.,
“Jurisdiction in Matters Relating to a Contract under the
Brussels Convention”, International and Comparative Law
Quarterly, nr 3/1995, s. 606, som anser att i det fall da
parterna inte har valt den lag som é&r tillimplig pa
avtalsforhallandet dr redan bestimmandet av denna lag en
svar uppgift.

pé grundval av de regler som foljer av den
ifragavarande tolkningen for de tvistande
parterna mycket of6rutsebart, eftersom den
tillampliga lagen i de olika medlemsstaterna
innebdr att det kan bestimmas olika uppfyl-
lelseorter for en och samma typ av forplik-
telse. ® Uppfyllelseorten for den omtvistade
forpliktelsen — och saledes for den behoriga
domstolen — ér foljaktligen olika var gang
beroende pa vilken lag som ska tillimpas pa
avtalsforhéllandet. For det tredje kan avgo-
randet av behorigheten enligt de ovanndmnda
reglerna fa till foljd att olika domstolar blir
behoriga i det fall da ett enda avtalsférhallande
ger upphov till flera mal. % For det fjirde leder

85 — Se generaladvokaten Bots forslag till avgorande av den
15 februari 2007 i mél C-386/05, Color Drack (REG 2007,
s. [-3699), punkt 61 och f6ljande punkter. Avsaknaden av
forutsebarhet framgéar exempelvis sirskilt tydligt om fore-
milet for tvisten dr en penningskuld som enligt vissa
medlemsstaters lagstiftning ska betalas pa den ort dir
géldeniren har sitt hemvist, men i andra medlemsstater p&
den ort dér borgeniren har sitt hemvist. Med tillimpning av
olika lagstiftningar éndras édven den behériga domstolen. Hill,
J., "Jurisdiction in Matters Relating to a Contract under the
Brussels Convention” (ovan fotnot 84), s. 606. Det ska dven
papekas att i det fall da det i den lag som ér tillimplig pa
avtalsforpliktelsen foreskrivs att galdendren ska betala
penningskulden pa den ort dar borgeniren har sitt hemvist,
kan den sistnimnde fi en foérdel dirav, eftersom han da har
mojlighet att vicka talan vid domstolarna i sitt hemland.

86 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Bots
forslag till avgorande av den 15 februari 2007 i malet Color
Drack (ovan fotnot 85), punkt 55 och féljande punkter.
Generaladvokaten har (i punkt 58) papekat att denna nackdel
visades i dom av den 5 oktober 1999 i mal C-420/97,
Leathertex (REG 1999, s. -6747). Det var i detta mal fraga om
att faststilla behorigheten enligt ett agentavtal. Ett belgiskt
bolag (handelsagent) hade véckt talan mot ett italienskt bolag
(uppdragsgivare) for att erhalla betalning for obetald
provision och ersittning for att kontraktet sagts upp. For
skadestdndstalan var de belgiska domstolarna behoriga. For
talan om betalning av provision var diremot de italienska
domstolarna behoriga. I doktrinen, se exempelvis Hill, J.,
"Jurisdiction in Matters Relating to a Contract under the
Brussels Convention” (ovan fotnot 84), s. 601, Beaumont, P.
R, "The Brussels Convention Becomes a Regulation: Implica-
tions for Legal Basis, External Competence and Contract
Jurisdiction”, i Fawcett, J. (utgivare), Reform and Develop-
ment of Private International Law. Essays in Honour of Sir
Peter North (ovan fotnot 29), s. 16, och Gaudemet-Tallon, H.,
Les Conventions de Bruxelles et de Lugano. Compétence
internationale, reconnaissance et exécution des jugements en
Europe, andra upplagan, Montchrestien, Paris, 1996, s. 117.
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avgorandet av behorigheten enligt de ifraga-
varande principerna inte med nddvéndighet
till att den domstol forklaras vara behorig som
har den ndrmaste kopplingen till tvisten. *

84. Domstolen har dock inte velat ta avstand
fran den rittspraxis avseende artikel 5.1
i Brysselkonventionen som utvecklats i
domarna i malen De Bloos och Tessili. Trots
den flerfaldiga kritiken och generaladvoka-
ternas uppmaningar att dndra denna rétts-
praxis® har domstolen tvartom vid uppre-
pade tillfillen bekriftat denna, exempelvis
i domarna i malen GIE Groupe Concorde m.
fl.% och Leathertex.*® I domen i malet Besix
har domstolen vidare uttryckligen papekat att
det inte kan goras en sjdlvstiandig tolkning av
begreppet "uppfyllelseort for forpliktelsen”
utan att den fasta réttspraxis som inleddes
med domen i maélet Tessili riskerar att
ifragasittas. ™'

87 — I doktrinen, se exempelvis Hill, J., "Jurisdiction in Matters
Relating to a Contract under the Brussels Convention” (ovan
fotnot 84), s. 601, Kropholler, J., von Hinden, M., "Die Reform
des europiischen Gerichtsstands am Erfiillungsort (Art. 5 Nr.
1 EuGVU) ”, i Schack, H. (utgivare), Geddchtnisschrift fiir
Alexander Liideritz, Beck, Miinchen, 2000, s. 402. P& grund
av att samband saknas mellan den domstol som borde ha varit
behorig enligt rittspraxis i malen De Bloos och Tessili har den
franska Cour de cassation redan avvikit fran dessa principer
och avgjort behérigheten pa grundval av den ort dar avtalets
karaktaristiska forpliktelse ska uppfyllas. Se Mourre, A., "A
propos de l'application de l'art. 5-1 de la Convention de
Bruxelles aux litiges nés de la rupture d'un contrat de
représentation”, Gazette du Palais, nr V/1994, s. 849 och
foljande sidor.

88 — Se generaladvokaten Lenz forslag till avgérande av den
8 mars 1994 i mal C-288/92, Custom Made Commercial
(REG 1994, 5. 1-2913; svensk specialutgéva, volym 15, s. 261),
generaladvokaten Légers forslag till avgérande av den
16 mars 1999 i malet Leathertex (ovan fotnot 86), och
generaladvokaten Bots forslag till avgérande av den
15 februari 2007 i mélet Color Drack (ovan fotnot 85).

89 — Dom av den 28 september 1999 i malet GIE Groupe
Concorde m.fl. (ovan fotnot 83).

90 — Domen i malet Leathertex (ovan fotnot 86).

91 — Domen i maélet Besix (ovan fotnot 7), punkt 36. Det ska
harvidlag pépekas att domen i malet Besix meddelades efter
det att forordning nr 44/2001 hade offentliggjorts och
omedelbart innan den tradde i kraft den 1 mars 2002.
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c) Svaret pa kritiken: Artikel 5.1 i férordning
nr 44/2001

85. Under forfarandet for antagande av
férordning nr 44/2001 beaktade gemenskaps-
lagstiftaren den ovanndmnda kritiken och
beslot att delvis dndra bestimmelserna om
behorighet i mél dér talan avser avtal. Under
utarbetandet av férordningen var kriterierna
och innehallet i denna éndring féremal for en
ytterst hiftig debatt.®® Efter linga forhand-
lingar utformades artikel 5.1 i forordning
nr 44/2001 slutligen sa att i fraga om tva
kategorier avtal — det vill sdga avtal om
forsaljning av varor och avtal om utférande
av tjdnster — faststélldes i artikel 5.1 b uppfyl-
lelseorten for den omtvistade forpliktelsen
autonomt med beaktande av avtalets karakta-
ristiska forpliktelse, medan i fraga om alla
andra kategorier av avtal beholls den orda-
lydelse i artikel 5.1 a som forekom i artikel 5.1
forsta meningen i Brysselkonventionen.

2. Tolkning av artikel 5.1 a och c i férordning
nr 44/2001

86. Av artikel 5.1 c i forordning nr 44/2001
framgar att om artikel 5.1 b inte &r tillimplig
for att avgora behorigheten ar det artikel 5.1 a
som ska tillimpas. Eftersom det i samband
med provningen av den forsta fragan har

92 — Se, for ett liknande resonemang, Kohler, C. "Revision des
Briisseler und Luganer Ubereinkommens”, i Gottwald, P.
(utgivare), Revision des EuGVU — Neues Schiedsverfahrens-
recht (ovan fotnot 29), s. 12.
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konstaterats att behorigheten i forevarande
fall inte kan avgoras pa grundval av artikel 5.1
b, ska denna behorighet faststillas enligt
artikel 5.1 a. Enligt sistndmnda bestimmelse
kan talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat vickas i en annan medlemsstat
“om talan avser avtal, vid domstolen i uppfyl-
lelseorten for den forpliktelse som talan
avser”. For att tolka denna bestimmelse ar
det enligt min mening nddvéndigt att utga
fran det forhallandet att ordalydelsen av
artikel 5.1 a i forordning nr 44/2001 ar
identisk med ordalydelsen av artikel 5.1
forsta meningen i Brysselkonventionen, fran
kontinuiteten mellan forordning nr 44/2001
och denna konvention samt frin den histo-
riska tolkningen.

87. Det ska for det forsta papekas att orda-
lydelsen av artikel 5.1 a i forordning
nr 44/2001 ar helt identisk med ordalydelsen
av artikel 5.1 forsta meningen i Brysselkon-
ventionen. Denna omstandighet, i forbindelse
med principen om kontinuitet mellan tolk-
ningen av forordning nr 44/2001 och tolk-
ningen av Brysselkonventionen, leder enligt
min mening till att artikel 51 a i denna
forordning maste tolkas p&d samma sitt som
artikel 5.1 i Brysselkonventionen.

88. Betydelsen av principen om kontinuitet
vid tolkningen av forordning nr 44/2001
framgar av skdl 19 i forordningen, enligt
vilket kontinuiteten mellan Brysselkonven-
tionen och denna forordning bor sikerstéllas

och domstolen &ven ska vara skyldig att
sakerstélla denna kontinuitet. Domstolen har
i sin réttspraxis redan klargjort betydelsen av
att de tvd ovanndamnda rittsakterna tolkas
enhetligt.

89. Domstolen har redan i domen i malet
Henkel ** papekat betydelsen av att Bryssel-
konventionen och foérordning nr 44/2001
tolkas enhetligt. Domstolen tolkade i denna
dom visserligen inte denna forordning, utan
ovanniamnda konvention, som i det fallet var
tillimplig av tidsméssiga skél (ratione
temporis). Domen meddelades efter det att
férordning nr 44/2001 hade tratt i kraft.*
Domstolen grundade sig vid tolkningen av
artikel 5.3 i Brysselkonventionen bland annat
dven pad den tydligare formulerade ordaly-
delsen av artikel 5.3 i férordning nr 44/2001 *°
och papekade att da det inte finns nagot skl
att tolka de tva bestimmelserna pé olika sitt
ska artikel 5.3 i Brysselkonventionen ha
samma rickvidd som motsvarande bestdm-
melse i forordning nr 44/2001.° Domstolen
pépekade dven att detta giller i synnerhet som
denna forordning, utom vad avser Konunga-
riket Danmark, har ersatt Brysselkonven-
tionen. %’

93 — Domen i malet Henkel (ovan fotnot 22).

94 — Domen i malet Henkel meddelades den 1 oktober 2002.
Forordning nr 44/2001 déremot tridde i kraft den
1 mars 2002.

95 — Enligt artikel 5.3 i Brysselkonventionen faststilldes behérig-
heten ”"om talan avser skadestind utanfor avtalsférhallanden,
vid domstolen i den ort dir skadan intréiffade”. Enligt
artikel 5.3 i forordning nr 44/2001 faststills behorigheten
daremot “om talan avser skadestand utanfor avtalsforhal-
landen, vid domstolen i den ort dér skadan intréffade eller kan
intrdffa”. Min kursivering.

96 — Domen i malet Henkel (ovan fotnot 22), punkt 49.

97 — Ibidem.
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90. I domen i malet Reisch Montage*® har
domstolen inte dberopat principen om konti-
nuitet vid tolkningen men har vid tolkningen
av forordning nr 44/2001 grundat sig pa
rittspraxis avseende Brysselkonventionen.®
Domstolen har intagit motsvarande position
i domarna i malen Freeport ', ASML Nether-
lands ', FBTO Schadeverzekeringen %, samt
Hassett och Doherty'®. Generaladvokaterna
har i manga mal dock uttryckligen pépekat
betydelsen av kontinuitet mellan Brysselkon-
ventionen och forordning nr 44/2001. **

91. Domstolen har i sin réttspraxis hittills valt
att avvika fran principen om kontinuitet och
tolka forordning nr 44/2001 pa annat séitt 4n
Brysselkonventionen, exempelvis i malet
Glaxosmithkline ', avseende behorigheten
i frdga om individuella anstéllningsavtal.
I Brysselkonventionen reglerades behorig-
heten i fraga om sadana avtal i artikel 5.1,
medan den i forordning nr 44/2001 behandlas
i ett sdrskilt avsnitt (artiklarna 18-21).
Domstolen har motiverat en annan tolkning

98 — Domen i mélet Reisch Montage (ovan fotnot 25).

99 — Ibidem (punkterna 22-25).

100 — Dom av den 11 oktober 2007 i mal C-98/06, Freeport
(REG 2007, s. I-8319), punkterna 39, 45 och 53.

101 — Dom av den 14 december 2006 i mal C-283/05 ASML
Netherlands (REG 2006, s. I-12041), punkt 24.

102 — Dom av den 13 december 2007 i mél C-463/06, FBTO
Schadeverzekeringen (REG 2007, s. I-11321), punkt 28.

103 — Dom av den 2 oktober 2008 i mal C-372/07, Hassett och
Doherty (REG 2008, s. I-7403), punkterna 19 och 22.

104 — Se exempelvis generaladvokaten Légers forslag till avgo-
rande av den 28 september 2006 i méalet ASML Netherlands
(ovan fotnot 101), punkt 10, generaladvokaten Bots forslag
till avgorande av den 15 februari 2007 i mélet Color Drack
(ovan fotnot 85), generaladvokaten Mengozzis forslag till
avgorande av den 24 maj 2007 i mélet Freeport (ovan
fotnot 100), punkt 4, och slutligen generaladvokaten
Kokotts forslag till avgorande av den 4 september 2008
i mél C-185/07, Allianz (fore detta Riunione Adriatica di
Sicurtd), dir domstolen meddelade dom den
10 februari 2009 (mélet anhéngigt vid domstolen), punkt 28.

105 — Dom av den 22 maj 2008 i mal C-462/06, Glaxosmithkline
(REG 2008, s. 1-3965).
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av de nya bestimmelserna med de visentliga
andringar som inforts genom forordningen,
vilka for ovrigt dven bekriftats i forarbetena
till denna. %

92. Aven i milet Ilsinger 7, vilket domstolen
annu inte har avgjort, har jag foreslagit att
domstolen, med avseende pa behorigheten
i fraga om konsumentavtal, ska tolka
artikel 15.1 c¢ i forordning nr 44/2001 pa
annat sitt dn artikel 13 forsta stycket punkt 3
i Brysselkonventionen och motivera detta
med att bestimmelsen i forordningen delvis
har en annan formulering dn bestimmelsen
i konventionen.

93. I forevarande fall foreligger dock inte
forutsittningarna for att tolka artikel 5.1 a
i forordning nr 44/2001 pa ett annat sétt dn
artikel 5.1 i Brysselkonventionen. Skalet till
detta dr inte endast, som jag redan har nimnt,
att ordalydelsen av de tva bestimmelserna &r
identisk, utan dven pa grund av att det genom
en historisk analys av bestimmelserna kan
konstateras att detta motsvarar gemenskaps-
lagstiftarens uttryckliga avsikt.

106 — Ibidem (punkterna 15 och 24).
107 — Se mitt forslag till avgoérande i malet Ilsinger (ovan
fotnot 51).



FALCO PRIVATSTIFTUNG OCH RABITSCH

94. Den historiska tolkningen visar att formu-
leringen av artikel 5.1 a i forordning
nr 44/2001, sasom den slutligen antagits
efter lagstiftningsforfarandet, ar resultatet av
en kompromiss mellan dem som avsig att
behélla de regler for att avgora behorigheten
som domstolen utvecklat i sin réttspraxis
i mélen De Bloos och Tessili och dem som
férordade en dndring av denna rittspraxis.
Bland ytterlighetsforslagen till lydelse av
denna bestimmelse — som stréckte sig fran
en bekriftelse av status quo till att behorig-
heten for alla slags avtalstvister skulle avgoras
p& grundval av uppfyllelseorten for den
karaktdristiska forpliktelsen ' — valde lagstif-
taren slutligen en kompromisslosning. Enligt
denna skulle behorigheten avgoras péa
grundval av uppfyllelseorten for den karakta-
ristiska forpliktelsen for tva kategorier avtal,
det vill sédga avtal om forsaljning av varor och
avtal om utforande av tjinster, medan de
befintliga bestimmelserna daremot skulle
behallas for 6vriga avtal. Denna kompromiss-
16sning, som i sjalva verket har delat artikel 5.1
i forordning nr 44/2001 i tva delar, &r just den
utvidg som har gjort att denna bestimmelse
har kunnat reformeras. '

95. Lagstiftarens avsikt ar saledes klar, det vill
sdga att uppfyllelseorten for forpliktelsen

108 — I fréga om olika majligheter att dndra denna bestimmelse,
se Kohler, C. "Revision des Briisseler und Luganer
Ubereinkommens”, i Gottwald, P. (utgivare), Revision des
EuGVU - Neues Schiedsverfahrensrecht (ovan fotnot 29),
s. 12 och foljande sidor. Av radsdokument nr 5202/99
"Revidering av Bryssel- och Luganokonventionerna” av den
19 januari 1999 framgar att en av mojligheterna for
formuleringen av artikel 5.1 forsta stycket i den nya
forordningen hade féljande lydelse: “om talan avser avtal
vid domstolen pa den ort dir avtalets karaktdiristiska
forpliktelse har uppfyllts eller skall uppfyllas” (min
kursivering). En annan mgjlighet var att behilla status
quo. Beaumont, P.R,, "The Brussels Convention Becomes a
Regulation: Implications for Legal Basis, External Compe-
tence and Contract Jurisdiction” (ovan fotnot 29), sidorna 16
och 17, pdpekar exempelvis att Foérenade kungariket
uttalade sig for att behalla status quo.

109 — Mankowski, P. i Magnus, U. och Mankowski, P. (utgivare),
Brussels I Regulation (ovan fotnot 27), s. 153, punkt 131.

i fraga om avtal om forsdljning av varor och
utforande av tjanster ska avgoras autonomt
och att, i fraga om 6vriga avtal, bestimmel-
serna for att avgora behorigheten sasom de
framgar av domstolens tolkning av artikel 5.1
i Brysselkonventionen ska behallas.’® Om
lagstiftaren hade avsett att behorigheten for
alla avtal exempelvis skulle avgoras pa
grundval av uppfyllelseorten for avtalets
karaktéristiska forpliktelse hade denne ocksa
formulerat artikel 5.1 i férordning nr 44/2001
pa motsvarande sitt. Mot bakgrund av denna
bestimmelses aktuella lydelse framgar det av
vissa sprakversioner ddremot mycket klart att
den forpliktelse som é&r foremal for forfa-
randet mellan parterna &r av avgorande
betydelse for att bestimma behorigheten. !

96. Denna kompromisslosning ar visserligen
inte utan brister. Genom att bestimmelserna
for att avgora behorigheten endast dndrades
i frdga om avtal om férsdljning och avtal om
utforande av tjanster avldgsnades i férordning
nr 44/2001 for dessa tvd kategorier de
nackdelar som foljer av de ovanndmnda
reglerna, sasom de utvecklades i domstolens

110 — Lagstiftarens avsikt framgér dven klart av ingressen till
forslag till radets forordning (EG) om domstols behorighet
och om erkdnnande och verkstillighet av domar p4 privat-
riattens omrade (ovan fotnot 24), s. 15 i den svenska
sprakversionen av motiveringen.

111 — Enligt den italienska versionen av artikel 5.1 a i férordning
nr 44/2001 ligger, om talan avser avtal, behorigheten pa
domstolen pé den ort dér den forpliktelse som ér foremal for
talan har uppfyllts eller skulle ha uppfyllts ("in materia
contrattuale, davanti al giudice del luogo in cui 'obbliga-
zione dedotta in giudizio & stata o deve essere eseguita”).
Enligt den tyska versionen ligger, i det fall dér talan avser
avtal eller ansprak enligt ett avtal, behérigheten pa
domstolen pa den ort dar forpliktelsen har uppfyllts eller
skulle ha uppfyllts ("wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus
einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor
dem Gericht des Ortes, an dem die Verpflichtung erfiillt
worden ist oder zu erfiillen wire”).
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rattspraxis i mélen De Bloos och Tessili. Dessa
nackdelar kvarstar dock for alla 6vriga kate-
gorier avtal for vilka behorigheten avgors pa
grundval av artikel 5.1 a i denna forordning.
Andringen av dessa regler for att avgora
behorigheten har dessutom medfort tva nya
svarigheter.

97. For det forsta har formuleringen av
artikel 5.1 i forordning nr 44/2001 gett
upphov till problemet att sérskilja de avtal
for vilka behorigheten avgors pé grundval av
bestimmelsen i artikel 5.1 b — det vill sdga
avtal om forséljning av varor och avtal om
utférande av tjanster — fran de avtal for vilka
behorigheten avgors pa grundval av artikel 5.1
a. Forevarande mal visar klart att en sddan
avgransning inte dr latt, varfor det i varje
enskilt fall maste faststéllas vilken kategori ett
visst avtal tillhor. 12

98. For det andra kommer, pd grund av att
tolkningen av artikel 5.1 a i forordning
nr 44/2001 — sasom den framgar av ritts-
praxis i malen De Bloos och Tessili — bibe-
hélls, bristande konsekvens att intraffa vid
tolkningen av artikel 5.1 a och b. Behorigheten

112 — Betriffande manga avtal dr det prima facie inte uppenbart
huruvida de ska behandlas enligt bestimmelsen i artikel 5.1 a
eller enligt bestimmelsen i artikel 5.1 b. Som exempel kan
hyresavtal och kreditavtal nidmnas. Inom ramen for
artikel 5.1 b r avgrdnsningen mellan avtal om forsiljning
av varor och avtal om utférande av tjinster inte heller alltid
klar. Gaudemet-Tallon, H., Compétence et exécution des
jugements en Europe. Réglement n° 44/2001, Conventions de
Bruxelles et de Lugano (ovan fotnot 51), s. 147, ndmner
i detta sammanhang exempelvis franchiseavtal. Eftersom
behérigheten inom ramen for artikel 5.1 b avgors enligt ett
enhetligt kriterium, utgér avgrinsningen mellan avtal om
forsaljning av varor och avtal om utférande av tjénster dock
inte nagot problem.
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avgors namligen i det fall som foreskrivs
i artikel 5.1 b pa grundval av uppfyllelseorten
for den karaktéristiska forpliktelsen, medan
den i de fall som avses i artikel 5.1 a ddremot
avgors pa grundval av uppfyllelseorten f6r den
omtvistade forpliktelsen.

99. Pa grund av de ovanndmnda bristerna
som genom dndringen av bestimmelserna om
behorighet i mal dér talan avser avtal bibehélls
eller till och med uppkommer, skulle en ny
och annan tolkning av artikel 5.1 a kanske vara
onskvird.'® I ett sadant fall skulle dock
lagstiftarens vilja kringgds eller direkt
motsagas. Darigenom skulle domstolen
overta lagstiftarens roll och 6verskrida grén-
serna for sin behorighet. Savitt avser
artikel 5.1 a i forordning nr 44/2001 ar det
enligt min mening dérfér nodvindigt att
bibehalla den tolkning av artikel 5.1 i Bryssel-
konventionen som domstolen har utvecklat
i mélen De Bloos och Tessili.

100. Sasom den hénskjutande domstolen har
angett innebér i férevarande fall avgérandet av
behorigheten enligt den tolkning som foljer av
rattspraxis i mélen De Bloos och Tessili
i praktiken att behorigheten att préva en
talan om betalning enligt licensavtalet av

113 — Mankowski, P. i Magnus, U. och Mankowski, P. (utgivare),
Brussels I Regulation (ovan fotnot 27), s. 158, punkt 138.
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licensavgifter for videoupptagningar av den
ifrdgavarande konserten ligger hos domstolen
pé den ort dar licenstagaren har sitt hemvist,
saledes hos den tyska domstolen.

3. Betydelse i forevarande fall av domen i
malet Besix

101. Slutligen ska fragan prévas huruvida
domstolens tolkning av artikel 5.1 i Bryssel-
konventionen i domen i malet Besix ''* i fore-
varande fall utgér hinder for att avgoéra
behorigheten enligt artikel 5.1 a i forordning
nr44/2001. Da det konstaterats att artikel 5.1 a
i forordning nr 44/2001 ska tolkas pa samma
satt som artikel 5.1 i Brysselkonventionen
maste uttalandena i domen i malet Besix dven
beaktas i forevarande mal. Domstolen har
i domen i malet Besix slagit fast att behorig-
heten inte avgors i den mening som avses i den
sistndimnda bestdmmelsen for det fall det inte
gar att bestimma uppfyllelseorten for den
forpliktelse som talan avser pd grund av att
den tvistiga avtalsforpliktelsen avser ett
atagande att avsta fran visst handlande, utan
geografisk begrinsning, som foljaktligen
karaktériseras av att det finns ett stort antal
orter dir forpliktelsen har uppfyllts eller ska
uppfyllas.** T ett sadant fall avgors behorig-

114 — Domen i mélet Besix (ovan fotnot 7).
115 — Domen i malet Besix (ovan fotnot 7), punkt 55.

heten pa grundval av artikel 2 forsta stycket
i denna konvention.

102. Enligt min mening kan férevarande fall
dock inte jimforas med det fall som malet
Besix avser. I det fallet var det ndmligen inte
majligt att bestaimma uppfyllelseorten for den
tvistiga forpliktelsen. I forevarande fall &r det,
da det dr fraga om en forpliktelse att betala
licensavgifter for videoupptagningar, diremot
majligt att bestimma en sadan uppfyllelseort.
Eftersom den omtvistade forpliktelsen enligt
rittspraxis i malet De Bloos dr av avgorande
betydelse for att avgora behorigheten, ar det
inte nodvandigt att fa klarhet i huruvida det ar
mojligt att bestimma uppfyllelseorten for
forpliktelsen att upplata licensen, vilken i fore-
varande fall ar avtalets karaktdristiska forplik-
telse men inte foremalet for tvisten.

4. Slutsats

103. Mot bakgrund av vad ovan anforts
foreslar jag att domstolen ska besvara den
tredje fragan enligt foljande. Artikel 5.1 aochc
i forordning nr 44/2001 ska tolkas sa, att
behorigheten for de tvister som foljer av ett
licensavtal i den mening som avses i den
ovanndmnda bestimmelsen ska avgoras
enligt de principer som foljer av domstolens
rittspraxis avseende artikel 5.1 i Brysselkon-
ventionen.
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VII — Forslag till avgorande

104. Mot bakgrund av samtliga ovanstdende 6verviganden foreslar jag att domstolen
besvarar fragorna fran Oberster Gerichtshof enligt f6ljande:

1) Den forsta fragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 5.1 b andra strecksatsen
i radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols
behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pa privatréttens
omrade ska tolkas sd, att det avtal genom vilket en immaterialréttsinnehavare till
motparten upplater en rétt att utnyttja immaterialrdtten (licensavtal) inte &r ett
avtal om utférande av tjanster i den mening som avses i den ovanndmnda
bestimmelsen.

2) Den tredje fragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 5.1 a och c i forordning
nr 44/2001 ska tolkas sd, att behorigheten for de tvister som foljer av ett licensavtal
i den mening som avses i den ovanndmnda bestimmelsen ska avgoras enligt de
principer som foljer av domstolens rittspraxis avseende artikel 5.1 i Brysselkon-
ventionen.
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