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I — Inledning

1. Genom foérevarande begdran om for-
handsavgorande enligt artikel 267 FEUF har
Handelsgericht Wien (nedan kallad den hén-
skjutande domstolen) i forsta hand stéllt en
tolkningsfraga avseende domstols behorighet
pa grund av konnexitet, ett &mne som reg-
leras i radets forordning (EG) nr 44/2001 av
den 22 december 2000 om domstols behorig-
het och om erkédnnande och verkstallighet av
domar pd privatrittens omride® Detta ger
domstolen mojlighet att vidareutveckla sin
rittspraxis p& detta omrade.?

2. De ytterligare tolkningsfragorna ror i syn-
nerhet Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om har-
monisering av vissa aspekter av upphovsritt
och nirstdende rittigheter i informations-
sambhillet.* Det ér forst och framst frigan om
huruvida en fantombild som har framstillts
med hjilp av ett fotografi utan upphovsman-
nens samtycke far offentliggéras i tidningar,
tidskrifter och pa Internet. De 6vriga fridgorna
avser grianserna for medlemsstaternas ritt att
foreskriva undantag och inskrankningar fran
ratten till mangfaldigande for citat, respektive

2 — EGTL12,s. 1.

3 — Se sdrskilt dom av den 27 september 1988 i mal 189/87,
Kalfelis (REG 1988, s. 5565; svensk specialutgéva, volym 9,
s.729), och av den 13 juli 2006 i mal C-539/03, Roche Neder-
land m.fl. (REG 2006, s. [-6535), som emellertid avkunna-
des nir den tidigare bestimmelsen i Brysselkonventionen
fortfarande géllde, samt dom av den 11 oktober 2007 i mal
C-98/06, Freeport (REG 2007, s. I-8319).

4 — EGTL167,s. 10.
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for anvindning i den allménna séikerhetens
intresse enligt artikel 5.3 d och 5.3 e.

3. I faktiskt hinseende har malet vid den na-
tionella domstolen samband med kidnapp-
ningen av den Osterrikiska medborgaren
Natascha K., med sikerhetsmyndigheter-
nas efterlysningsatgirder samt med rap-
porteringen i media efter hennes flykt fran
kidnapparen.

II — Tillimpliga bestimmelser”

A — Forordning nr 44/2001

4. Forordning nr 44/2001 ska enligt arti-
kel 68.1 i ndimnda férordning ersétta Bryssel-
konventionen av den 27 september 1968 om
domstols behorighet och om verkstallighet av
domar pé privatréttens omrade (nedan kallad

5 — Mot bakgrund av de bendmningar som anvinds i FEU och
FEUF kommer begreppet unionsritt att anvindas som ett
gemensamt begrepp for gemenskapsritt och unionsritt. I
den man det i det f6ljande hinvisas till enskilda primarrétts-
liga bestimmelser 4r det den vid varje tid (ratione temporis)
gillande lydelsen som avses.
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Brysselkonventionen) mellan medlemsstater-
na, med undantag f6r Danmark.

5. I skalen 11, 12 och 15 i namnda direktiv
foreskrivs foljande:

”(11) Behorighetsbestimmelserna maste upp-
fylla kravet pa forutsebarhet och bygga
pa den allménna principen om svaran-
dens hemvist, och det maste alltid kun-
na ga att bestimma vilken domstol som
ar behorig utifran denna princip, utom i
vissa bestdmda fall nér tvistens art eller
hénsynen till partsautonomin gor det
berittigat att anvdnda nagon annan an-
knytning. ...

(12) Principen om att domstolen dir sva-
randen har hemvist dr behorig bor
kompletteras med alternativa behorig-
hetsregler i de fall dér det finns en néra
koppling mellan domstolen och tvis-
teforemalet eller da detta kravs for att

underlétta rattskipningen.

(15) For att réttskipningen skall fungera val,
maste man minimera mojligheten for
samtidiga forfaranden och se till att
oforenliga domar inte meddelas i tva

medlemsstater. ..

6. De bestimmelser som avser behorighet
regleras i kapitel II i férordning nr 44/2001
som omfattar artiklarna 2-31.

7. Artikel 2.1 i forordningen har f6ljande
lydelse:

”Om inte annat foreskrivs i denna férordning,
skall talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat vickas vid domstol i den med-
lemsstaten, oberoende av i vilken stat han har
medborgarskap”

8. I Artikel 3.1 i forordningen foreskrivs
foljande:

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

9. I artikel 6.1 i forordningen som befinner
sig i avsnitt tva i detta kapitel under rubri-
ken ”Sarskilda behorighetsregler” foreskrivs
foljande:

“Talan mot den som har hemvist i en med-
lemsstat kan &ven véckas i f6ljande fall:

1. Om han ér en av flera svarande, vid dom-
stol ddr nagon av svarandena har hem-
vist, forutsatt att det finns ett tillrackligt
nara samband mellan kdromaélen for att
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en gemensam handldggning och dom
skall vara pakallad for att undvika att
oforenliga domar meddelas som en foljd
av att kdromalen provas i olika réittegang-
ar. ...

10. I artikel 28 i forordningen, under av-
snitt 9 ("Litispendens och mal som har sam-
band med varandra”) foreskrivs foljande:

”(1) Om kdromal som har samband med var-
andra provas vid domstolar i olika medlems-
stater, far varje domstol utom den vid vilken
talan forst vackts lata handlaggningen av mé-
let vila.

(2) Om dessa mal provas i forsta instans far
varje domstol, utom den vid vilken talan forst
vickts, ocksd avvisa talan pa begiran av en
av parterna, om den domstol vid vilken talan
forst vickts dr behorig att prova de berorda
kiromalen och dess lag tilliter férening av
dessa.

(3) Vid tillimpningen av denna artikel skall
kdromal anses ha samband med varandra om
de ér sa forenade att en gemensam handlagg-
ning och dom &r pékallad for att undvika att
oforenliga domar meddelas som en foljd av
att kiromalen provas i olika réttegéngar”
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11. T artikel 34.3 i kapitel III ("Erkédnnande
och verkstillighet”) foreskrivs foljande:

"En dom skall inte erkdnnas om

3. den ar oforenlig med en dom som har
meddelats i en tvist mellan samma par-
ter i den medlemsstat dir domen gors
gallande,

B — Direktiv 93/98 och direktiv 2006/116

12. Skal 17 i radets direktiv 93/98/EEG av
den 29 oktober 1993 om harmonisering av
skyddstiden for upphovsrétt och vissa narsté-
ende rittigheter © har féljande lydelse:

"Skyddet av fotografier i medlemsstaterna
regleras av olika ordningar. For att uppna
en tillracklig harmonisering av skyddstiden
for fotografiska verk, sérskilt saidana som pa
grund av sin konstnérliga eller yrkesmissiga
karaktér &r av betydelse for den inre markna-
den, dr det nodvéndigt att ange den niva av

6 — EGT L 290, s. 9; svensk specialutgava, omréade 13, volym 25,
s.75.
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originalitet som krévs i detta direktiv. Ett fo-
tografiskt verk skall enligt Bernkonventionen
anses som originellt om det ror sig om upp-
hovsmannens egna intellektuella skapelse och
avspeglar hans personlighet, utan hdnsyn ta-
gen till andra bedémningsgrunder sasom vér-
de eller syfte. Skyddet av andra typer av foto-
grafier bor overlatas till nationell lagstiftning”

13. I artikel 6 i direktivet anges f6ljande:

”"Fotografier som &r originella pa sa sitt att de
ar upphovsmannens egna intellektuella ska-
pelse skall skyddas enligt artikel 1. Inga andra
bedémningsgrunder skall tillimpas for rétt-
en till skydd. Medlemsstaterna far faststilla
skydd for andra fotografier”

14. Bestammelserna i direktiv 93/98 har ko-
difierats i Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2006/12/EG av den 7 december 2006

om skyddstiden for upphovsritt och vissa
nirstdende rittigheter”.

15. Skal 16 i detta direktiv har foljande ly-
delse:

"Skyddet av fotografier i medlemsstaterna
regleras av olika ordningar. Ett fotografiskt
verk skall enligt Bernkonventionen anses som
originellt om det ror sig om upphovsman-
nens egna intellektuella skapelse och avspeg-
lar hans personlighet, utan hénsyn tagen till
andra bedémningsgrunder sdsom virde eller
syfte. Skyddet av andra typer av fotografier
bor overlatas till nationell lagstiftning”

16. Iartikel 6 i direktivet foreskrivs foljande:

”"Fotografier som &r originella pa sa sitt att de
ar upphovsmannens egna intellektuella ska-
pelse skall skyddas enligt artikel 1. Inga andra
bedémningsgrunder skall tillimpas for rétt-
en till skydd. Medlemsstaterna far faststilla
skydd for andra fotografier”

7 — EUTL372,s.12.

I - 12543



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK - MAL C-145/10

C — Direktiv 2001/29

17. Skilen 9, 21, 32 och 44 i direktiv 2001/29
har f6ljande formulering:

”(9) Utgéngspunkten for en harmonisering av
upphovsritt och nérstdende rattigheter
maste vara en hog skyddsnivd, eftersom
dessa rattigheter har en avgérande be-
tydelse for det intellektuella skapandet.
Skyddet av dem bidrar till att bevara
och utveckla kreativiteten och gagnar
upphovsmén, utévande konstnérer, pro-
ducenter, konsumenter, kultur, nérings-
liv och allmédnhet. Immaterialrdtt har
dérfor erkédnts som en integrerad del av
dganderitten.

(21)I detta direktiv bor omréadet faststillas
for de handlingar som omfattas av méng-
faldiganderitten i fraga om de olika rétts-
innehavarna. Detta bor goras i Gverens-
stammelse med gemenskapens regelverk.
En vid definition av dessa handlingar
kravs for att sékerstilla klarhet i réttsligt
avseende pa den inre marknaden.

(32) Detta direktiv innehéller en uttom-
mande forteckning o6ver undantagen
och inskrankningarna fran mangfaldi-
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ganderdtten och ritten till 6verforing
till allmédnheten. Vissa undantag och
inskréankningar giller endast méngfaldi-
ganderitten, ndr si dr lampligt. I denna
forteckning tas vederborlig hénsyn till
de olika rattstraditionerna i medlems-
staterna, samtidigt som syftet ar att si-
kerstilla en fungerande inre marknad.
Medlemsstaterna bor na samstdmmighet
i tillimpningen av dessa undantag och
inskrdnkningar, och detta kommer att
utvirderas vid den kommande Gversynen
av genomforandelagstiftningen.

(44) Tillimpningen av undantagen och in-

skrankningarna i detta direktiv bor ske
i overensstimmelse med internationella
forpliktelser. Sddana undantag och in-
skrankningar bor inte tillimpas pa ett
siatt som inkrdktar pd rattsinnehava-
rens legitima intressen eller gor intrdng
i det normala utnyttjandet av dennes
verk eller andra alster. Nir medlems-
staterna beslutar om sddana undantag
eller inskrdnkningar, bor de sérskilt ta
vederborlig hénsyn till de 6kande eko-
nomiska verkningar dessa undantag eller
inskrdnkningar kan fa i den nya elektro-
niska miljén. Réckvidden for vissa un-
dantag eller inskrdnkningar kan darfor
behova begrinsas ytterligare, da det gél-
ler vissa nya anvdndningar av upphovs-
rittsligt skyddade verk och andra alster”
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18. Artikel 1.1 i direktiv 2001/29 lyder som
foljer:

"Detta direktiv avser det rittsliga skyddet for
upphovsritt och nirstdende rittigheter inom
den inre marknaden, med sérskild tonvikt pa
informationssamhaéllet”

19. I artikel 2 a i namnda direktiv, som avser
mangfaldiganderitten, foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall foreskriva en en-
samritt att tillita eller forbjuda direkt eller
indirekt, tillfalligt eller permanent, mangfal-
digande, oavsett metod och form, helt eller
delvis:

a) for upphovsmin: av deras verk. ..”

20. Artikel 3.1 i direktivet avser rétten till
overforing av verk till allmédnheten och rétten
att gora andra alster tillgéngliga for allmadnhe-
ten. Dér foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall ge upphovsméin
en ensamritt att tillata eller forbjuda varje
overforing till allmdnheten av deras verk, pa
tradbunden eller tradlos vdg, inbegripet att
verken gors tillgéngliga for allménheten pa
ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgang till

dessa verk fran en plats och vid en tidpunkt
som de sjalva véljer”

21. Iartikel 5 i direktivet ("Undantag och in-
skrankningar”) foreskrivs sérskilt f6ljande:

”(3) ... Medlemsstaterna far foreskriva un-
dantag eller inskrankningar i de rattigheter
som avses i artiklarna 2 och 3 i foljande fall:

(d) Citat for anvindning i t.ex. kritik och
recensioner, forutsatt att de avser ett
verk eller annat alster som redan lagli-
gen gjorts tillgangligt for allménheten,
att kéllan, inbegripet upphovsmannens
namn, anges, om inte detta visar sig vara
omdjligt, och att anvdndningen sker i en-
lighet med god sed samt i den utstrack-
ning som krévs med hénsyn till det sér-
skilda &ndamalet.

e) Anvindning i den allmidnna sikerhetens
intresse eller for att garantera ett korrekt
genomforande eller en korrekt rappor-
tering av ett administrativt, parlamenta-
riskt eller rattsligt forfarande.
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(5) De undantag och inskrédnkningar som f6-
reskrivs i punkterna 1, 2, 3 och 4 far endast
tillimpas i vissa sirskilda fall som inte strider
mot det normala utnyttjandet av verket el-
ler annat alster och inte oskaligt inkraktar pa
rattsinnehavarnas legitima intressen”

III — Bakgrund

22. Klaganden i mélet vid den nationella
domstolen, Eva-Maria Painer, dr sjélvstandig
fotograf. Hon fotograferar bland annat barn
pa forskolor och fritidshem. Eva-Maria Painer
framstéllde i sin yrkesverksamhet portréttbil-
der av den osterrikiska medborgaren Nata-
scha K. (nedan kallade de omtvistade foto-
grafierna) innan denna kidnappades ar 1998.
I detta avseende tog hon fram bakgrunden,
bestdmde position och ansiktsuttryck samt
framstéllde och framkallade fotografierna.

23. Eva-Maria Painer forser sedan over 17
ar de fotografier som hon framstiller med
sitt namn och med sin firmabeteckning.
Denna mirkning har under arens lopp gjorts
pa olika sitt, genom klistermérken och/eller
stimplar pa de utsmyckade mapparna eller
passepartouterna. Hennes namn och hen-
nes firmaadress framgér i vart fall av dessa
beteckningar.
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24. Eva-Maria Painer har sélt de kopior som
hon har framstéllt, men hon har varken med-
gett rattigheter till fotografierna for tredje
man eller samtyckt till att dessa offentlig-
gors. Den kopeskilling hon begirde for foto-
grafierna avsag salunda enbart betalning for
kopiorna.

25. Efter det att Natascha K. kidnappades ar
1998 vid tio ars élder, efterlystes hon av sé-
kerhetsmyndigheterna, varvid de omtvistade
fotografierna anvindes.

26. Motparterna i mélet vid den nationella
domstolen (nedan kallade férlagen) &r tid-
ningsforlag. Endast den forsta motparten har
sitt site i Wien i Osterrike. Ovriga motparter
har sitt séte i Tyskland.

27. Det forsta och det tredje tidningsforlaget
ger (iven) ut dagstidningar i Osterrike (Der
Standard, respektive Siiddeutsche Zeitung)
och det fjarde forlaget ger ut en veckotidning i
Osterrike (Der Spiegel). Det femte forlaget ger
enbart ut en dagstidning i Tyskland (Express).
Det andra forlaget ger ut en dagstidning
(Bild) vars generella tyska utgava inte ges ut
i Osterrike. Daremot ger nimnda forlag dven
ut Miinchen-utgavan i Osterrike. Vidare ger
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det andra forlaget ut en annan tidning (Die
Welt) som dven salufors i Osterrike samt har
nyhetssidor pa Internet.

28. Ar 2006 lyckades Natascha K. fly fran sin
kidnappare. Malet vid den nationella domsto-
len avser forlagens rapportering mellan den-
na tidpunkt och den forsta TV-intervjun med
Natascha K. den 5 september 2006. Under
denna tidsperiod forelag det inte nagra aktu-
ella fotografier av Natascha K. I samband med
sin rapportering offentliggjorde forlagen de
omtvistade fotografierna i ovanndmnda tid-
ningar, tidskrifter och pa Internetsidor utan
att ange, eller med ett felaktigt angivande av
upphovsman, eftersom en annan person an-
gavs som upphovsman i stéllet for Eva-Maria
Painer. Rapporteringen i dagstidningarna,
veckotidningarna och pa Internetsidorna
skilde sig at vad avsdg urvalet av bilder och
den atfoljande texten. Forlagen havdar att
de erhallit fotografierna av en nyhetsagentur
utan att Eva-Maria Painers namn hade an-
getts, respektive med angivande av en annan
upphovsman.

29. Dessutom offentliggjordes dven en fan-
tombild i vissa av reportagen som skulle aterge

Natascha K:s férmodade utseende (nedan
kallad den omtvistade fantombilden). Denna
hade en grafiker framstéllt med hjilp av ett
datorprogram péa grundval av ett av de om-
tvistade fotografierna.

IV — Forfarandet vid de nationella dom-
stolarna

30. Eva-Maria Painer vickte talan mot for-
lagen vid Handelsgericht Wien i Osterrike.
Denna talan avsig i huvudsak® att forlagen
skulle upphora att méngfaldiga de omtvistade
fotografierna och den omtvistade fantombil-
den utan hennes samtycke, respektive utan
att uppge henne som upphovsman, samt be-
talning av erséttning och skadestand.

31. Samtidigt ansokte Eva-Maria Painer om
ett interimistiskt férordnande, vilket under
tiden har avgjorts.

8 — Talan i det nationella mélet avser dven spridningen av foto-
grafierna. Eftersom denna punkt i huvudsak saknar betydelse
1 forevarande begiran om forhandsavgorande, kommer jag
i fortsittningen inte sarskilt att beakta detta. Det ska dock
papekas att mojligheten till begransningar och inskrank-
ningar enligt artikel 5.3 d och 5.3 e i direktiv 2001/29 begrén-
sas 1 artiklarna 2 och 3 i samma direktiv och omfattar inte
mangfaldiganderitten enligt artikel 4 i direktivet.
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V — Tolkningsfragor

32. Genom sin begiran om forhandsavgo-
rande av den 8 mars 2010 har den hénskjutan-
de domstolen stallt foljande tolkningsfragor:

1. Ska artikel 6.1 i forordning nr 44/2001
tolkas s&, att det inte utgoér hinder mot
en tillimpning av ndmnda forordning
eller en gemensam handldggning att en
talan som har véckts mot flera svaranden
péa grund av materiellt identiska intrang
i upphovsratten har olika rittsliga grun-
der, vilka emellertid till vésentlig del &r
identiska i materiellt hinseende — sasom
dr fallet i samtliga medlemsstater — vad
giller rétten att oberoende av uppsat ut-
verka ett forbudsforelidggande, ritten till
en skilig ersittning pa grund av intrang
i upphovsritten och ritten att rikta ska-
destandsansprak till f6ljd av rattsstridigt
anvidndande?

2. a)Ska artikel 5.3 d i direktiv 2001/29 med
hénsyn till artikel 5.5 i ndmnda direk-
tiv tolkas sa, att det inte utgoér hinder
mot en tillimpning av ndimnda bestim-
melse att en tidningsartikel i vilken ett
verk eller annat alster citeras inte utgor
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ett sprakligt verk som é&r skyddat enligt
upphovsritten?

2. b) Ska artikel 5.3 d med hénsyn till arti-

kel 5.5 i direktiv 2001/29 tolkas s&, att
det inte utgor hinder mot tillimpning av
nimnda bestimmelse att upphovsman-
nens eller den utévande konstnérens
namn inte har angetts i det verk eller det
alster som citeras?

3. a)Ska artikel 5.3 e med hinsyn till artikel 5.5

i direktiv 2001/29 tolkas s3, att det f6r en
anvindning i den allménna sidkerhetens
intresse i samband med rattskipning i
brottmal krévs att sdkerhetsmyndighe-
terna utfirdar en konkret, aktuell och
uttrycklig uppmaning att offentliggora
ett fotografi, det vill siga att offentlig-
gorandet av ett fotografi i efterlysnings-
syfte maste foretas pd myndigheternas
initiativ for att det inte ska foreligga en
overtradelse?

For det fallet att fraga 3 a ska besvaras
nekande: Fir media dven &beropa arti-
kel 5.3 e i direktiv 2001/29 for att pa egen
hand besluta huruvida offentliggérande
av fotografier sker ”i den allménna si-
kerhetens intresse” utan en motsvarande
begiran om efterlysning av myndighet?
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For det fall att frdga 3 b ska besvaras ja-
kande: Ar det i detta fall tillrickligt att
media i efterhand hévdar att ett offent-
liggbrande av ett fotografi har gjorts i
efterlysningssyfte, eller krévs det i varje
enskilt fall en konkret uppmaning till
lasarna att medverka till att uppklara ett
brott som har omedelbart samband med
offentliggorandet av fotografiet?

Ska artikel 1.1 jamford med artikel 5.5 i
direktiv 2001/29 och artikel 12 i Bernkon-
ventionen i synnerhet med hénsyn till ar-
tikel 1 i Tilldggsprotokoll nr 1 till Europa-
konventionen och artikel 17 i stadgan om
de grundliggande rittigheterna, tolkas
sd, att fotografiska verk och/eller fotogra-
fier, i synnerhet portrittbilder, dtnjuter
ett "svagare” skydd, eller inget upphovs-
rattsligt skydd 6verhuvudtaget mot be-
arbetning, eftersom dessa inte uppvisar
tillrdckliga utformningsmdojligheter vad
avser den “realistiska fotograferingen”?

VI — Forfarandet vid domstolen

33. Begidran om forhandsavgorande inkom
till domstolens kansli den 22 mars 2010.

34. Eva-Maria Painer, forlagen, den Osterri-
kiska, den italienska och den spanska reger-
ingen samt kommissionen har ingett skrift-
liga yttranden.

35. Da ingen av dem som yttrat sig i malet
begirt att muntlig féorhandling ska hallas, var
malet, efter domstolens allménna samman-
trdde den 14 december 2010, fardigt for detta
forslag till avgorande.

VII — Huruvida begidran om férhandsav-
gorande kan tas upp till sakprovning samt
de enskilda tolkningsfragorna

36. Forlagen har ifragasatt huruvida begaran
om forhandsavgorandeisin helhet kan tas upp
till sakprovning. De anser att den hénskju-
tande domstolen inte i tillrdcklig omfattning
har faststdllt de faktiska omstdndigheterna
eller har motiverat de tvivel som den hyser i
fraga om den riktiga tolkningen av unionsrét-
ten. Ndmnda domstol har inte heller etablerat
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ett tillrickligt sammanhang mellan de natio-
nella bestimmelser som ér tillimpliga i malet
och de unionsrittsliga bestimmelserna och i
synnerhet har den inte citerat de tillampliga
nationella bestimmelserna.

37. Dessa inviandningar kan inte godtas.

38. Sasom framgar av begdran om férhands-
avgorande kan den sérskilda omstandigheten
att malet har foregatts av ett interimistiskt
rattsligt forfarande anses kédnnetecknande for
forevarande fall. Parterna i malet vid den na-
tionella domstolen tvistar for narvarande om
huruvida den rittsliga tolkning som den 6st-
errikiska Oberster Gerichtshof (nedan kal-
lad OGH) foresprakade i det interimistiska
forfarandet dr forenlig med de unionsréttsliga
kraven. I fraga om en begdran om férhands-
avgorande enligt artikel 267 FEUF ar det
tillrackligt att den hanskjutande domstolen
redogor for OGH:s rittsliga bedomning och
klarlagger att det mot bakgrund av parternas
olika uppfattningar foreligger osikerhet hu-
ruvida denna rittsliga beddmning ér férenlig
med de unionsrittsliga kraven. For 6vrigt har
den hénskjutande domstolen vid sin redogé-
relse for OGH:s rittsliga bedomning beskri-
vit de tillaimpliga nationella bestimmelserna
tillrdckligt tydligt for att tillgodose kraven i
forevarande mal.

VIII — Den forsta tolkningsfragan

39. Den forsta tolkningsfragan avser dom-
stols behorighet pa grund av konnexitet enligt
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artikel 6.1 i férordning nr 44/2001. Den hin-
skjutande domstolen soker klarhet i huruvida
den enligt ndimnda bestimmelse &ven kan
anses behorig att prova talan i friga om det
andra och det femte forlaget i mélet vid den
nationella domstolen, i den man det &r friaga
om artiklarna i de tidningar som enbart har
getts ut i Tyskland (det vill siga dagstidningen
Express och allménna tyska utgévan av Bild)°.

40. De faktiska och rittsliga omsténdigheter-
naiforevarande fall préglas bland annat av att
den hinskjutande domstolen enligt artikel 2
i forordning nr 44/2001 &r behorig att préva
talan mot det forsta forlaget i det nationella
maélet, eftersom detta har sitt site i Wien och
ger ut dagstidningen Standard i Osterrike.
Enligt den hénskjutande domstolens upp-
gifter ar Osterrikisk lagstiftning tillimplig
pd denna talan, som grundas pa intrdng i
Eva-Maria Painers upphovsritt. Talan mot
det femte forlaget och talan mot det andra
forlaget pa grund av artikeln i dagstidningen
Express och i den allmdnna tyska utgavan
av Bild baseras pa liknande intrdng i hennes
upphovsritt. Om den hénskjutande domsto-
len skulle anses vara behorig skulle tysk lag-
stiftning enligt dess uppgifter vara tillamplig

9 — Se punkt 27 i detta forslag till avgorande. Vad avser 6vriga
tidningar, tidskrifter och Internetsidor har den hanskjutande
domstolen inte stillt denna fraga.
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vad avser offentliggérandena i dessa dagstid-
ningar som inte ges ut i Osterrike. Vidare har
den hinskjutande domstolen anfort att be-
stimmelserna i tysk och Osterrikisk rétt vis-
serligen skiljer sig at, men att de villkor som
foreskrivs i huvudsak ér jamforbara.

A — Parternas huvudsakliga argument

41. Eva-Maria Painer anser att villkoren for
domstols behorighet i detta fall dr uppfyllda
pa grund av konnexitet. Det ar pakallat att
genomfora en gemensam handliggning och
dom for att undvika att oforenliga domar
meddelas som en f6ljd av att kiromalen pro-
vas i olika réttegangar trots samma faktiska
omstédndigheter och néstan identiska rétts-
lage. Talan dr med sma avvikelser identisk i
forhéllande till samtliga foérlag. Bakgrunden
ar jamforbar, eftersom de omtvistade fotogra-
fierna i samtliga fall anvindes utan Eva-Maria
Painers samtycke. Det utgor inte hinder mot
en tillimpning av artikel 6.1 i féorordningen
att olika nationella bestimmelser é&r tillamp-
liga pa talan i de separata fallen nir det dér
foreskrivs i huvudsak identiska grunder for

ansvar i dessa bestimmelser. Aven proces-
sekonomiska skél kan anses tala for en sddan
tolkning. Dessutom maste en upphovsman
i Internetaldern ges mojlighet att pa ett ef-
fektivt sdtt kunna stédvja upphovsrittsintrang
som dger rum i olika medlemsstater.

42. Forlagen anser att denna fraga inte kan tas
upp till sakprovning, eftersom enbart dom-
stolar vars beslut inte kan 6verklagas enligt
nationell ratt kan begéra att domstolen tolkar
forordning nr 44/2001. Dessutom har de gjort
gdllande att artikel 6.1 i forordningen inte &r
tillamplig i foérevarande fall, eftersom det
saknas ett sadant tillrackligt ndra samband
som krivs enligt denna bestimmelse. For det
forsta ska offentliggorandet av de omtvistade
bilderna i de enskilda tidningarna bedomas
separat. For det andra kan rattsldget i de olika
medlemsstaterna skilja sig at med f6ljd att det
ar uteslutet med oférenliga domar. Domsto-
len har i domen i malet Roche Nederland
i ett jamforbart fall funnit att det inte forelag
ett tillrackligt ndra samband. I detta fall till-
horde de enskilda motparterna till och med
samma koncern och hade pa grund av en
gemensam affdarspolitik handlat pa liknande
sdtt. Mot denna bakgrund kan det &n mindre
vara friga om ett ndra samband i férevarande
fall.

10 — Ovan fotnot 3.
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43. Den osterrikiska regeringen och kommis-
sionen har uppgett att en tillimpning av arti-
kel 6.1 i forordningen inte dr utesluten redan
av den anledningen att avvikande nationell
lagstiftning ar tillamplig pa talan mot det for-
sta forlaget med site i Osterrike och de 6vriga
forlagen.

44. Kommissionen har framst framhallit att
begreppet oférenliga domar enligt artikel 6.1
i forordningen inte kan tolkas pa ett sétt som
ar jamforbart med det i artikel 34.3 i forord-
ningen. Snarare kan det anses ha ett néra
samband med artikel 28.3 i férordningen,
eftersom bada bestimmelserna har som maél
att motverka oférenliga domar. Emellertid &r
malséttningen i de bada bestimmelserna inte
helt identisk.

45. Dessutom har den 0Osterrikiska regering-
en gjort gillande att artikel 6.1 i forordningen
inte syftar till att motverka risken for oforen-
liga domar som kan uppkomma genom att de
tillampliga nationella lagstiftningarna skiljer
sig at och dessa skillnader mellan de natio-
nella réttsordningarna kan medfora olika
domar. Snarare syftar den till att motverka
oforenlighet mellan tva domar som &r ett
resultat av olika bedémningar av de faktiska
omstédndigheterna. Foljaktligen omfattar ar-
tikel 6.1 i férordningen aven tvister vid vilka
olika lagstiftningar ar tillampliga i den mén
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forutséttningarna enligt bada rittssystemen i
huvudsak ar jamforbara.

46. Inte heller kommissionen anser att det,
for att artikel 6.1 i forordningen ska anses
tillamplig, kravs att de enskilda tvisterna ba-
seras pa samma réttsliga grunder. I annat fall
skulle denna bestammelse forlora en stor del
av sin dndamalsenliga verkan. For att denna
bestimmelse ska vara tillimplig 4r det inte
avgorande huruvida det kan uppkomma of6r-
enliga domar. Snarare ska man bedoma samt-
liga omstidndigheter i det enskilda fallet, var-
vid i synnerhet syftet att stirka det rattsliga
skyddet och motverka parallella forfaranden
samt kdrandens och svarandens intressen ska
beaktas. Dessutom maste det sakerstallas att
det foreligger en rimlig mojlighet att gora gél-
lande immaterialrétter. I férevarande fall kan
Eva-Maria Painers intressen av ett effektivt
skydd mot upphovsrittsintrang anses overva-
ga, vilket innebér att artikel 6.1 i forordningen
ar tillamplig. For det femte forlaget som en-
bart har gett ut sin tidning i Tyskland kan en
saddan talan emellertid inte anses tillrackligt
forutsebar, vilket innebér att artikel 6.1 i for-
ordningen inte &r tillimplig.
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B — Huruvida begéiiran om forhandsavgoran-
de kan tas upp till sakprovning

47. 1 den man som forlagen har invént att den
forsta fragan inte kan tas upp till sakprovning
ska invidndningen underkdnnas att enbart
domstolar vars beslut inte kan 6verklagas en-
ligt nationell rétt kan begira att domstolen
tolkar forordning nr 44/2001.

48. Denna begrinsning som foreskrivs i ar-
tikel 68.1 EG har ndmligen inte tagits 6ver i
FEUF som tridde i kraft den 1 december 2009
och salunda ir tillimplig pa begdran om for-
handsavgorande som inkom till domstolen
den 22 mars 2010.

C — Ruttslig bedomning

49. Den hinskjutande domstolen har stillt
sin forsta fraga for att fa klarhet i huru-
vida den kan anses vara behorig domstol pa
grund av konnexitet enligt artikel 6.1 i for-
ordning nr 44/2001 vad avser det andra och
det femte forlaget i den man det ar fraga om
offentliggorandet av de omtvistade fotografi-
erna och den omtvistade fantombilden i de

dagstidningar som enbart saluférs i Tyskland,
det vill sdga den allménna tyska utgavan av
Bild och Express.

50. Enligt artikel 6.1 i forordningen kan en
kdrande som vicker talan mot en person vid
domstol diar denne har hemvist (nedan kal-
lad den forsta talan) ', d4ven vicka talan mot
en annan person vid denna domstol. For detta
kravs emellertid att det foreligger ett tillrack-
ligt ndra samband mellan den férsta talan
och ytterligare kdromal sé att att en gemen-
sam handldggning och dom é&r pakallad for
att undvika att oférenliga domar meddelas
som en foljd av att kiromalen provas i olika
rittegangar.

51. I forevarande fall foreligger det en forsta
talan mot den forsta forlaget som har sitt séte
i Wien.

52. Den hénskjutande domstolen anser att
det ar osékert huruvida det andra kravet i ar-
tikel 6.1 i forordningen kan anses uppfyllt, det
vill sdga huruvida det foreligger ett tillrackligt
nédra samband mellan den forsta talan och de
ovanndmnda kiromalen mot det andra och
det femte forlaget. Detta andra krav baseras
pé domstolens rittspraxis avseende den tidi-
gare bestimmelsen i artikel 6.1 i Brysselkon-
ventionen. I artikel 6.1 i Brysselkonventionen
foreskrevs inte nagot motsvarande villkor.

11 — For detta begrepp se Althammer, C., "Die Anforderungen
an die Ankerklage am forum connexitatis’, Praxis des
Internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 2006, si-
dan 558 och foljande sidor.
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Domstolen fann emellertid att detta ytter-
ligare villkor var nédvandigt for att sdker-
stdlla den dndamaélsenliga verkan av artikel 2
i Brysselkonventionen, i vilken principen att
domstolen vid svarandens hemvist dr behorig
foreskrivs. ' I forordning nr 44/2001 har uni-
onslagstiftaren tagit 6ver de krav som dom-
stolen utvecklat vid utformningen av den nya
bestdmmelsen. Sélunda foreligger det konti-
nuitet mellan artikel 6.1 i férordningen och
artikel 6.1 i Brysselkonventionen.

53. Den hinskjutande domstolen har stéllt
fragan huruvida det kan anses foreligga ett si-
dant tillrackligt ndra samband som krévs en-
ligt artikel 6.1 i forordningen i ett fall i vilket

— klaganden i samtliga tre tvister gor géllan-
de jamforbara upphovsrittsintrang och
framstaller liknande krav pa erséttning,

— Osterrikisk lagstiftning &r tillimplig i den
forsta talan och tysk lagstiftning &r till-
lamplig i kdromalen mot det andra och

12 — Domen i milet Kalfelis (ovan fotnot 3), punkterna 6-12,
och av den 27 oktober 1998 i mal C-51/97, Réunion euro-
péenne m.fl. (REG 1998, s. I-6511), punkterna 47 och 48.

I - 12554

det femte forlaget pa grund av de i Tysk-
land saluforda tidningarna,

— villkoren for de yrkanden som har fram-
stallts i huvudsak &r identiska enligt ost-
errikisk och tysk lagstiftning.

54. Jag kommer stegvis att nirma mig svaret
pé denna fraga. Forst kommer jag att behand-
la fragan vilken stéllning som ska tillmétas be-
horig domstol pé grund av konnexitet enligt
behorighetssystemet i forordning nr 44/2001
(1). Sen kommer jag att undersoka sambandet
mellan artikel 6.1 i férordningen, vars syfte i
synnerhet dr att motverka oférenliga domar,
och andra bestimmelser med liknande mal-
sittning (2). Darefter kommer jag att skildra
hur domstolen har tolkat kravet pé ett nira
samband (3). Eftersom jag anser att kritiken
mot domstolens réttspraxis till viss del &ar
berittigad (4), kommer jag att foresld en viss
andring av dess synsitt (5).

1. Systematiken i forordning nr 44/2001

55. Enligt artikel 2 i forordning nr 44/2001
ar i princip domstol i den medlemsstat dér
svaranden har sin hemvist behorig. I forord-
ningen foreskrivs emellertid en rad sédrskilda,
uttémmande, behorighetsregler som avviker



PAINER

fran denna princip. Enligt fast rittspraxis ska
dessa sdrskilda behorighetsregler, till vilka
aven artikel 6.1 i forordningen hor, tolkas
restriktivt. 3

56. Dessutom ska skal 11 beaktas vid tolk-
ningen av artikel 6.1 i forordningen. Enligt
detta skdl maste behorighetsbestimmel-
serna uppfylla kravet pa forutsebarhet. De
ska bygga p& den allminna principen om
svarandens hemvist. Man ska enbart avvika
fran denna princip i vissa bestimda fall nir
tvistens art eller hansyn till partsautonomin
gor det beridttigat att anvdinda ndgot annat
anknytningskriterium.

2. Systematiska sammanhang

57. Syftet med artikel 6.1 i férordningen &r
framfor allt att motverka motstridiga domar
nér det finns ett tillrdckligt ndra samband mel-
lan kdromalen.* Det ligger salunda nira till
hands att vid tolkningen av denna bestimmel-
se hamta vigledning av andra bestdmmelser i

13 — Domen i malet Freeport (ovan fotnot 3), punkt 35, och
dom av den 13 juli 2006 i mal C-103/05, Reisch Montage
(REG 2006, s. I-6827), punkt 23.

14 — Genom artikel 6.1 i direktivet ska dven processekonomiska
mélsattningar tillgodoses.

forordningen som har en liknande malsétt-
ning. Aven artikel 34.3 i férordningen (a) och
artikel 28 i férordningen (b) avser motstridig-
heter mellan tva domar.

a) Fragan om huruvida végledning kan ham-
tas fran artikel 34.3 i forordning nr 44/2001

58. Forst och frimst uppkommer fragan hu-
ruvida artikel 6.1 i forordningen ska tolkas
med vigledning av artikel 34.3 i férordningen
och den réttspraxis som har utvecklats be-
triffande denna bestimmelse. I denna be-
stimmelse foreskrivs att en dom inte ska er-
kdnnas om den ér oférenlig med en dom som
har meddelats i en tvist mellan samma parter
i den medlemsstat dir domen gors géllande.

59. Domstolen har i fraga om artikel 27.3 i
Brysselkonventionen, som ar den bestimmel-
se som géllde innan artikel 34.3 i férordning-
en antogs, faststillt att det enbart kan anses
foreligga tva domar som dr oférenliga i den
mening som avses i denna bestdmmelse om
de bada domarna medfor 6msesidigt uteslu-
tande rittsfoljder. ' Detta ir till exempel fallet
om det i en dom har foérordnats om betalning

15 — Dom av den 4 februari 1988 i mal 145/86, Hoffmann
(REG 1988, s. 645), punkt 22.

I - 12555



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK - MAL C-145/10

av underhall, medan det i den andra domen
ddremot har faststillts dktenskapsskillnad
mellan tva personer. '

60. Det har till viss del foreslagits att man vid
tolkningen av artikel 6.1 i forordningen ska
hédmta vagledning fran artikel 34.3 och &ven
tillimpa ovanndmnda réttspraxis pa arti-
kel 6.1 i forordningen. ' Mot detta talar emel-
lertid foljande skal.

61. Artiklarna 34.3 och 6.1 i forordningen
avser huvudsakligen olika situationer och har
salunda olika malsattning.

62. Artikel 34.3 i forordningen tillimpas i
samband med erkdnnandet och verkstillig-
heten av domar fran domstolar i andra med-
lemsstater. Det dr en bestimmelse som syftar
till att 16sa en konflikt mellan tvd domar mel-
lan samma parter som enligt forordningens
system i princip inte ska uppkomma.' Ett
nekat erkdnnande enligt artikel 34.3 i for-

16 — Domen i mélet Hoffmann (ovan fotnot 15), punkt 25.

17 — Generaladvokaten Léger foresprakade i punkterna 107-110
i sitt forslag till avgorande av den 8 december 2005 i mélet
Roche Nederland (ovan fotnot 3) en sadan restriktiv tolk-
ning av artikel 6.1 i Brysselkonventionen. I domen i detta
mél lamnade domstolen emellertid fragan 6ppen huruvida
ett sddant synsitt ska godtas, se punkt 25 i domen. Av
domen i mélet Freeport (ovan fotnot 3) kan det emellertid
anses framga att domstolen inte pé allvar har ansett att ett
sadant restriktivt synsatt kan komma pa fraga.

18 — Se sarskilt bestimmelsen avseende litispendens i artikel 27
i forordning nr 44/2001.
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ordningen utgor salunda ett undantagsfall, i
vilket en avvikelse fran principen om néistan
automatiskt erkdnnande av domar fran de an-
dra medlemsstaternas domstolar och darmed
en av de grundldggande principerna i forord-
ning nr 44/2001 undantagsvis dr motiverad.
Denna bestammelse ska dérfor tolkas restrik-
tivt och enbart tillimpas p4 domar med 6m-
sesidigt uteslutande rittsfoljder. *°

63. Artikel 6.1 i forordningen ror emellertid
ett annat fall. Syftet med bestimmelsen &r
att motverka motstridiga domar innan dessa
6verhuvudtaget kan uppkomma. Vidare é&r
det inte fraga om motstridigheter mellan tva
domar mellan samma parter, utan om poten-
tiella motstridigheter mellan tvd domar av
vilka en meddelas mellan kiaranden och sva-
randen i den forsta talan och en ytterligare
mellan kidranden och en ytterligare svarande.
Enligt artikel 6.1 i forordningen ges kidranden
mojlighet att i fall dér det finns ett tillrdckligt
ndra samband mellan kdromalen lata bada
kdromalen avgoras av samma domstol for att
undvika sddana oforenliga domar som skulle
kunna uppkomma nér tvd olika domstolar
démer i kiromalen. >

19 — Seskil 17 i forordningen och dom av den 6 december 1994 i
mal C-406/92, Tatry (REG 1994, s. I-5439), punkt 55.

20 — Dessutom kan tillimpningen av artikel 6.1 dven medfora
processekonomiska fordelar.
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64. Mot bakgrund av ovanndmnda skillnader
vad avser de bada bestimmelsernas materiel-
la tillampningsomrade forefaller det inte ligga
néra till hands att tillimpa den réttspraxis
som hénfor sig till den bestimmelse som gill-
de innan artikel 34.3 i férordningen antagits
med avseende pa artikel 6.1 i férordningen.

65. Mot en tillimpning av den rittspraxis
som hénfor sig till den bestimmelse som
gillde innan artikel 34.3 i férordningen anta-
gits kan dessutom anses tala att detta skulle
begrinsa den dndamélsenliga verkan (effet
utile) av artikel 6.1 i forordningen i betydande
omfattning. En situation i vilken tvd domar
medfér omsesidigt uteslutande réttsfoljder
forekommer i regel enbart nir det r fraga om
tvd domar mellan samma parter. Eftersom ar-
tikel 6.1 inte avser en sadan situation, utan ett
fall i vilket bida domarna meddelas dels mel-
lan kdaranden och svaranden i den forsta talan
och dels mellan kidranden och en ytterligare
svarande kan det i regel inte bli fraga om 6m-
sesidigt uteslutande rattsfoljder i den mening
som avses i artikel 34.3 i forordningen. Aven
om besluten skulle vara motstridiga, skulle
dock b&da i regel kunna verkstillas. >

66. Silunda kan en tolkning av artikel 6.1 dér
vigledning hamtas fran artikel 34.3 i forord-
ningen och av den rattspraxis som hanfor sig

21 — Se i detta avseende punkt 109 i generaladvokaten Légers
forslag till avgérande i malet Roche Nederland (ovan
fotnot 3).

till den bestémmelse som gillde innan arti-
kel 34.3 i férordningen antagits i regel inte
godtas.

b) Fragan om huruvida végledning kan ham-
tas av artikel 28 i forordning nr 44/2001

67. Daremot ska sambandet mellan arti-
kel 6.1 och artikel 28 i férordningen beaktas.
Enligt artikel 28.1 i forordningen far varje
domstol utom den vid vilken talan forst vackts
lata handldggningen av malet vila om kéro-
madl som har samband med varandra prévas
vid domstolar i olika medlemsstater. Enligt
villkoren i artikel 28.2 far varje domstol, utom
den vid vilken talan forst vickts, avvisa talan.
I artikel 28.3 regleras de krav pa samband som
enligt artikel 28.1 maste vara uppfyllda for att
en domstol ska kunna lata handldggningen
av malet vila och till och med avvisa talan i
enlighet med de ytterligare villkoren i arti-
kel 28.2. Dessa krav ar identiska med det an-
dra kravet pa samband som stills i artikel 6.1

22 — Se, for ett liknande resonemang, Gaudemet-Tallon, H.,
Compétence et exécution des jugements en Europe, fjirde
upplagan, 2010, L.G.D.J,, 5. 255.
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i férordningen. Sdsom angetts ovan,* beror
detta pa att formuleringen av artikel 6.1 i for-
ordningen baseras pd domstolens praxis av-
seende artikel 6.1 i Brysselkonventionen och
att domstolen har hiamtat inspiration fran ar-
tikel 22.3 i Brysselkonventionen som &r den
bestammelse som géllde innan artikel 28.3 i
férordningen antogs.

68. Redan av denna anledning kan det an-
ses ligga ndra till hands att beakta det sys-
tematiska sambandet med artikel 28 och
salunda dven rittspraxis betrédffande denna
bestammelse och den tidigare gillande be-
stdimmelsen vid tolkningen av artikel 6.1 i
forordningen. Enligt domstolens praxis ska
begreppet samband i den mening som avses
i artikel 22.3 i Brysselkonventionen tolkas sa,
att det for att det ska foreligga ett samband
mellan tva fragor ar tillrackligt om det vid
separat handlaggning foreligger risk for ofor-
enliga domar utan att det maste foreligga risk
for omsesidigt uteslutande rattsfoljder. ** Jag
anser att denna rittspraxis dven kan tillimpas
med avseende pa artikel 6.1 i forordningen.

23 — Se punkt 52 i detta forslag till avgérande.
24 — Domen i malet Tatry (ovan fotnot 19), punkt 58.
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69. Emellertid kan inte samtliga bedom-
ningar som gjorts avseende artikel 28 i for-
ordningen utan vidare anses Gverforbara pa
artikel 6.1 i forordningen. Aven om de bada
bestdmmelserna har liknande ordalydelse och
jamforbara malsattningar, foreligger det dock
skillnader mellan dem som maste beaktas.

70. Enligt artikel 28.1 i férordningen far varje
domstol utom den vid vilken talan forst vackts
lata handlaggningen av malet vila. En sddan
vilandeforklaring medfor emellertid, till skill-
nad fran i artikel 6.1 i férordningen, inte na-
gon Overgang av den internationella behorig-
heten. En domstol kan visserligen dven avvisa
talan enligt de ytterligare forutséttningar som
foreskrivs i artikel 28.2 i forordningen. Emel-
lertid méste man, i synnerhet med beaktande
av behovet av en enhetlig réttskipning, utga
fran att en nationell domstol fattar de beslut
som den &r behorig att gora enligt artikel 28 i
forordningen.

71. Diremot ankommer det enbart pé kiran-
den att avgéra huruvida han vill utnyttja be-
horig domstol pa grund av konnexitet. Karan-
den kommer emellertid att fatta detta beslut
beroende pa vilken behorig domstol som &r
mest forménlig for honom och inte med tan-
ke pa behovet av en samordnad réttskipning.
Av denna anledning krivs det att svarandens
intressen beaktas tillrickligt vid tolkningen
av begreppet samband i den mening som av-
ses i artikel 6.1 i forordningen for att motver-
ka risken for ett eventuellt missbruk. Det ska
salunda stéllas ndgot hogre krav pa begreppet
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samband i artikel 6.1 i forordningen én i arti-
kel 28 i forordningen. >

3. Domstolens praxis

72. Efter redogérelsen for den rittsliga ram
som foreskrivs enligt forordning nr 44/2001
kommer jag nedan att behandla fragan hur
domstolen har tolkat begreppet nidra sam-
band i den mening som avses i artikel 6.1 i
forordningen. Av ovanndmnda skal ska dven
rattspraxis betraffande artikel 6.1 i Bryssel-
konventionen beaktas i detta avseende.

73. Domstolen har forst och framst slagit fast
att begreppet samband i den mening som av-
ses i artikel 6.1 i forordningen &r ett unions-
rattsligt begrepp som ska tolkas sjalvstandigt
pé& samma sitt i samtliga medlemsstater. *°

25 — Se, for ett liknande resonemang, Leible, S., i Rauscher,
T., Europdisches Zivilprozessrecht, Sellier, 2006, artikel 6,
punkt 8.

26 — Domen i malet Reisch Montage (ovan fotnot 13), punkt 29.

74. Dessutom har domstolen utgatt frén att
artikel 6.1 i forordning nr 44/2001 (respektive
i Brysselkonventionen) enbart kan vara till-
lamplig om det kan uppkomma avvikande do-
mar i den mening som avses i denna bestim-
melse. I detta avseende kan det inte i sig anses
tillrackligt att malen far olika utgang, utan det
kravs ddrutover att domarna i denna del avser
samma réttsliga och faktiska situation.”

75. Vidare framgar det av domen i malet Ro-
che Nederland att domstolen inte ansag att
det forelag samma rittsliga situation i fraga
om en talan om intréng i ett europeiskt patent
mot flera bolag med site i olika konventions-
stater som grundades pa handlingar som pa-
stods ha begatts i en eller flera av dessa stater.
Domstolen motiverade detta med att det fo-
relag olika svarande och att de intrangshand-
lingar som de klandrades for, vilka begatts i
olika medlemsstater, inte var desamma.

76. Dessutom konstaterade domstolen i
denna dom att det inte foreligger samma
rittsliga situation om olika lagstiftning &r
tillamplig pa de bada kidromalen och denna
lagstiftning inte &r fullstindigt harmoniserad
sasom i fraga om patentritten. I ett sddant fall
skulle avvikande domar inte kunna anses vara

27 — Domen i malet Freeport (ovan fotnot 3), punkt 40, och i
malet Roche Nederland (ovan fotnot 3), punkt 26.
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oforenliga i den mening som avses i artikel 6.1
i Brysselkonventionen. *®

77. Senare slog domstolen i domen i malet
Freeport fast att det for en tillimpning av ar-
tikel 6.1 i forordningen inte krévs att det f6-
religger 6verensstaimmande riéttsliga grunder
i kiromalen mot de olika svarandena.” Det
ankommer pa den nationella domstolen att
bedoma huruvida det foreligger en risk for
oforenliga domar i de olika kdromal som har
vickts. I detta avseende ska ndmnda domstol
beakta alla omsténdigheter i malet som é&r er-
forderliga for denna bedomning. Detta kan
dven ge den nationella domstolen anledning
att beakta de rittsliga grunderna for de kéro-
mal som har vickts vid den domstolen.*

28 — Idetta mél har domstolen uppgett att ett patent fortfarande
omfattas av den nationella lagstiftningen pa omradet i varje
fordragsslutande stat for vilken det har meddelats (Biindelt-
heorie). Salunda ska en talan om intrang i ett europeiskt
patent prévas enligt den tillimpliga nationella rétten. Folj-
aktligen ryms eventuella skillnader mellan de avgoranden
som domstolarna i friga meddelar inte inom samma fak-
tiska situation nér talan om intrdng i ett europeiskt patent
som meddelats i varje av dessa medlemsstater vicks vid
flera domstolar i olika medlemsstater mot personer som ar
bosatta i dessa medlemsstater, grundad pa handlingar som
pastas ha begatts ddr. Mot denna bakgrund féreligger det
inte nagon jamforbar rittslig situation och darfor forelig-
ger det i ett sadant fall inte ndgon risk for oforenliga domar.

29 — Domen i malet Freeport (ovan fotnot 3), punkt 38.

30 — Domen i malet Freeport (ovan fotnot 3), punkt 41.
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4. Berittigad kritik

78. Mot enskilda delar av denna réttspraxis
kan det riktas invindningar.®' Jag anser att
denna kritik dr motiverad vad avser det av
domstolen utvecklade kravet i domen i mélet
Roche Nederland, att artikel 6.1 i forordning-
en enbart r tillimplig om bada domarna ba-
seras pa Overensstimmande rittsliga grunder.
Domstolen forefaller nimligen basera detta
villkor pa antagandet att det inte kan foreligga
négra oforenliga domar i den mening som av-
ses i artikel 6.1 i forordningen om lagstiftning
fran olika medlemsstater &r tillimplig och
dessa rittigheter inte &dr fullstdndigt harmo-
niserade. Denna presumtion kan emellertid
inte godtas.** Den kan enbart anses giltig i ett
fall dér tva kdromal, pa vilka olika lagbestdm-
melser ér tillaimpliga, 4r anhédngiga vid tva oli-
ka domstolar om hela ofoérenligheten mellan
domarna uppkommer genom skillnader i de

31 — Kur, A., "A Farewell to Cross-Border Injunctions? The EC]
Decisions GAT v. Luk and Roche Nederland v. Primus and
Goldenberg’, International Review of Intellectual Property
and Competition Law, 2006, sidan 844 och féljande sidor,
sidan 849 och féljande sidor, Wilderspin, M., "La compe-
tence juridictionnelle en matiére de litiges concernant
la violation des droits de propriété intellectuelle’, Revue
critique de droit international privé, 2006, sidan 777 och
foljande sidor, sidan 791 och f6ljande sidor, Schlosser, P,
"Anmerkung zu EuGH; Urteil v. 13.7.2006 — Rs. C-539/03,
Roche Nederland BV u.a./ Primus u. Goldenberg’, Juristen-
zeitung, 2007, sidan 303 och foljande sidor, sidan 305 och
foljande sidor, Muir, Watt H., i: Magnus, U., Mankowski, P,
Brussels I Regulation, Sellier, 2007, artikel 6, punkt 25a. I
detta sammanhang ska det dven papekas att European Max
Planck Group for Conflict of Laws in Intellectual Property
(http://www.ip.mpg.de/ shared/data/pdf/clip_brussels_i_
dec_06_final.pdf, sidan 11’och f6ljande sida) som reaktion
pé domen i malet Roche Nederland har féreslagit att arti-
kel 6.1 i forordning nr 44/2001 ska andras sa att sidana fall
omfattas av behorig domstol pa grund av konnexitet.

32 — Detta har kritiserats starkt av Kur, A. (ovan fotnot 31),
s. 850, som betecknar detta argument som “uppenbart
felaktigt”
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bada tillimpliga nationella lagstiftningarna.
Detta ar dock inte fallet har.

79. Det dr namligen for det forsta alltid moj-
ligt att det uppkommer of6renliga domar fran
tvd domstolar genom att dessa domstolar
har gjort olika bedomningar av de faktiska
omstdndigheterna. Om det sasom i foreva-
rande fall har vickts tva kdromal pa grund av
upphovsrittsintrang av vilka ett omfattas av
osterrikisk och ett av tysk lagstiftning, ar det
mojligt att det uppkommer skillnader mel-
lan domarna som kan harledas ur skillnader
mellan tysk och osterrikisk upphovsritt. Det
kan emellertid &ven uppkomma olikheter pa
grund av att tvd domstolar som tillimpar i
huvudsak jiamforbara réttsliga bedémnings-
kriterier kan komma fram till olika slutsatser,
eftersom de bedomer de faktiska omsténdig-
heterna pa olika sitt.

80. For det andra kan det dven inom ett om-
rade som inte dr fullstindigt harmoniserat
ha skett en tillndirmning av vissa minimikrav.
I ett sadant fall kan det dven vid kdromal pa
vilka olika nationella lagstiftningar &r tillimp-
liga i materiellt hdnseende dndé vara fraga om
samma lagbestdmmelser, ndmligen om de ge-
mensamma unionsréttsliga kraven.

81. Domstolens antagande att det inte kan
foreligga oforenliga domar i den mening som
avses i artikel 6.1 i forordningen om olika
lagstiftning &r tillimplig p4 kdromalen och

denna lagstiftning inte ar fullstindigt harmo-
niserad kan enligt min mening sélunda inte
godtas.

82. En sédan presumtion kan inte heller ba-
seras pa antagandet att de nationella domsto-
larna vid ett intrang i immateriella rattigheter
i en annan medlemsstat inte ar limpade att
doma enligt den nationella lagstiftningen i
denna medlemsstat. Systemet i férordning
nr 44/2001 bygger nidmligen pa att domsto-
larna har en sddan principiell kompetens.

83. For det tredje uppkommer fragan huru-
vida artikel 6.1 i férordningen kan anses inne-
hélla ett tvingande krav p4 att samma lagstift-
ning tillimpas pa den forsta talan och den
ytterligare talan. I ett fall av 6vertagande av
ansvar, ndr en av svarandena enbart dr ansva-
rig om den andra svaranden inte dr ansvarig,
foreligger det enligt min mening ett uppen-
bart intresse att fallet avgors av en och samma
domstol for att motverka oférenliga domar. *
For att det i ett sddant fall ska anses foreligga

33 — Ett oférenligt resultat kan exempelvis anses foreligga om
den ena domstolen faststiller att svaranden som &r huvud-
saklig galdenir inte 4r ansvarig medan den andra domsto-
len faststiller att den andra svaranden som é&r géldendr
i andra hand inte ar ansvarig, eftersom den anser att den
huvudsakliga géldenéren ar ansvarig.
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ett rattsligt samband mellan de bada kdroméa-
len kan det inte kréavas att samma lagstiftning
ar tillamplig.

84. Mot bakgrund av ovanstaende resone-
mang uppkommer tvivel huruvida en till-
lampning av artikel 6.1 i forordningen enbart
kan anses motiverad om samma lagstiftning
ar tillamplig pa bada kédromalen.

85. I domen i mélet Freeport forefaller dom-
stolen visserligen ha avvikit fran sin uppfatt-
ning i domen i mélet Roche Nederland. Efter-
som domstolen i nimnda mal emellertid med
hénvisning till domen i malet Roche Neder-
land fortfarande krévde att det skulle fore-
ligga samma rittsliga och faktiska situation, **
kan domstolens resonemang anses oklart. *

5. Samband i den mening som avses i arti-
kel 6.1 i forordning nr 44/2001

86. Mot bakgrund av den, enligt min me-
ning berittigade, kritiken mot domstolens
hittillsvarande réttspraxis foreslir jag att

34 — Domen i malet Freeport (ovan fotnot 3), punkt 40.

35 — Roth, H., "Das Konnexititserfordernis im Mehrparteienge-
richtsstand des Art. 6 Ziffer 1 EuGVO’, Die Richtige Ord-
nung — Festschrift fiir Jan Kroppholler, Mohr Siebeck, 2008,
sidan 884 och foljande sidor, s. 887, hianvisar till motségel-
ser mellan dessa bdda domar. Se dven Gaudemet-Tallon, H.
(ovan fotnot 22), s. 256-257 och s. 258-259.
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provningskriterierna vid provningen huruvi-
da det foreligger ett tillrickligt ndra samband
i den mening som avses i artikel 6.1 i forord-
ning nr 44/2001 ska anpassas nagot. Forst vill
jag papeka att det enligt artikel 6.1 i forord-
ningen enbart krivs att ett samband mellan
den forsta talan och den ytterligare talan, res-
pektive ytterligare kiromélen beaktas. Detta
krav ska tas pa allvar (a). For att det ska anses
foreligga ett sadant samband krévs det for det
forsta att den forsta talan och den ytterligare
talan grundas pa samma omsténdigheter (b).
For det andra maste det dven foreligga ett
tillrackligt néra rattsligt samband mellan den
forsta talan och den ytterligare talan (c). Dér-
emot krévs det inte nagon sjilvstindig prov-
ning av huruvida det finns risk for oférenliga
domar i det konkreta fallet (d).

a) Samband mellan den forsta talan och yt-
terligare kdromal

87. Enligt artikel 6.1 i forordning nr 44/2001
kan en domstol endast vara behorig domstol
péa grund av konnexitet for en talan som har
ett ndra samband med en forsta talan. En sé&-
dan talan kan inte utgora en forsta talan for
ytterligare kiromal som den har ett néra sam-
band med.

88. Detta foljer for det forsta av ordalydel-
sen i artikel 6.1 i forordningen i vilken be-
stimmelse det forutsitts att det foreligger ett
ndra samband med den forsta talan och de
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ytterligare kdromaélen. Tanken att behorig-
hetsbestammelserna maste uppfylla kravet pa
forutsebarhet for svaranden talar dessutom
for detta.

89. I forevarande fall betyder det att domstol
endast kan vara behorig pa grund av konnexi-
tet med avseende pa det femte och det andra
forlaget for de tidningar som ges ut i Tyskland
om dessa kidromal har ett tillrickligt nira
samband med den forsta talan mot det forsta
forlaget. Daremot saknar det i samband med
artikel 6.1 i férordningen betydelse huruvida
det foreligger ett samband mellan de enskilda
kdromalen mot det andra till femte forlaget,
eftersom dessa férlag inte har sitt site i Oster-
rike och dessa kidromal inte utgor den forsta
talan.

90. I fraga om den allménna tyska utgavan
av Bild i Tyskland kan sélunda den hénskju-
tande domstolens behorighet betriffande
talan mot det andra forlaget enligt artikel 6.1
i forordningen inte motiveras med att ytter-
ligare kiaromal for vilka ndimnda domstol ar
behorig mot det andra forlaget redan dr an-
héngiga dar i friga om tidningar som ges ut

i Osterrike (lokala versionen for Miinchen av
Bild och Die Welt). Dessa ytterligare kidromal
mot det andra forlaget utgér niamligen inte
ndgon forsta talan i den mening som avses i
artikel 6.1 i férordningen, eftersom detta for-
lag inte har sitt site i Osterrike.

b) Fragan huruvida det foreligger samma
omsténdigheter

91. Det forsta villkoret for att det ska fore-
ligga konnexitet mellan den forsta talan och
en ytterligare talan ar att kiromalen baseras
pé samma omstédndigheter. I detta samman-
hang ska man beakta att artikel 6.1 i forord-
ningen ska uppfylla kravet pa forutsebarhet
for svaranden.® Ett minimikrav for att det
ska anses foreligga samma omsténdigheter &r
salunda att en svarande &tminstone har kén-
nedom om att talan kan vickas mot honom
som medsvarande till en forsta talan enligt
artikel 6.1 i forordningen vid domstolen dér
svaranden i den forsta talan har sin hemvist.

36 — Se punkt 56 i detta forslag till avgorande.
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92. Detta minimikrav &r inte uppfyllt om de
faktiska omsténdigheter pa vilka kidranden
baserar sin forsta talan och den ytterligare
talan, respektive de ytterligare kdromalen,
att svarandens i den forsta talan och den yt-
terligare svarandens beteende visserligen
betréffar samma eller liknande av kdrandens
rattigheter och dr av samma slag, men ager
rum oberoende och utan kinnedom om var-
andra. [ ett sidant fall dar det inte &r fraga om
ett gemensamt parallellt forhallningssatt ar
det ndmligen inte tillrickligt forutsebart for
den ytterligare svaranden att talan enligt arti-
kel 6.1 i forordningen kan viackas mot denne
vid den domstol dér svaranden i den forsta
talan har sin hemvist.

93. Det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att prova huruvida det i det natio-
nella malet forelag ett gemensamt parallellt
forhallningssétt i den forsta talan i forhal-
lande till de respektive andra till femte forla-
gen. Mot bakgrund av de uppgifter avseende
de faktiska omsténdigheterna som framgar av
beslutet att begdra forhandsavgorande ligger
det emellertid néra till hands att det i fore-
varande fall inte var fraga om ett gemensamt
parallellt forhallningssitt i den mening som
avses i denna bestdmmelse. I detta fall kan
artikel 6.1 i forordningen inte anses tillimplig
redan av den anledningen att det inte forelig-
ger samma omstédndigheter i den mening som
avses i denna bestammelse.
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94. I detta sammanhang ska det é&ven ndimnas
att domstolen i domen i malet Roche Neder-
land i ett fall i vilket det hade gjorts géllande
att bolag i en koncern som var etablerade i
olika medlemsstater hade asidosatt ett euro-
peiskt patent dessutom inte godtog en till-
lampning av artikel 6.1 i Brysselkonventionen
pd grund av att det inte foreldg "samma fak-
tiska situation” Domstolen motiverade denna
bedémning med att talan vickts mot olika
svarande och de intrangshandlingar som de
klandrats for, vilka skett i olika konventions-
stater, inte var desamma.?’ I férevarande fall
kommer jag inte att gora ndgon bedomning
av denna omtvistade rittspraxis®, eftersom
det formodligen inte foreligger nagot gemen-
samt parallellt férhéllningssdtt i det nationella
malet.*

37 — Domen i malet Roche Nederland (ovan fotnot 3), punk-
terna 26 och 27.

38 — Se sarskilt Wilderspin, M. (ovan fotnot 31), s. 791 och 792.

39 — Jag ska enbart i kompletterande syfte papeka att de betdnk-
ligheter som domstolen har gett uttryck for i punkterna 37
och 38 i domen i malet Roche Nederland (ovan fotnot 3),
att en tillimpning av artikel 6.1 i férordningen i ett sadant
fall skulle kunna paverka forutsebarheten hos behérighets-
reglerna och uppmuntra till forum shopping, kan enligt
min mening motverkas genom ett strikt beaktande av sam-
bandet med den forsta talan, sasom har foreslagits i punk-
terna 1-90 i detta forslag till avgorande. Detta skulle 1 regel
medfora att enbart moderbolagets site kommer i fraga som
gemensam behorig domstol fo6r samtliga kiromal mot bolag
i en koncern ndr en talan vicks mot detta tillsammans med
de respektive dotterbolagen.
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c) Fragan huruvida det foreligger ett tillrack-
ligt ndra samband

95. For att det ska foreligga ett ndra samband
i den mening som avses i artikel 6.1 i férord-
ningen krévs det for det andra att det forelig-
ger ett tillrackligt rattsligt ssmband. Eftersom
det i forevarande mal férmodligen inte f6-
religger nagot gemensamt parallellt forhall-
ningssitt kommer jag enbart att behandla
detta andra villkor 6vergripande.

96. I detta avseende maste utgangspunkten
vara huruvida de bada kdromélen foreter ett
sddant ndra rittsligt samband att det med
hénsyn till kdranden inte skiligen kan kra-
vas att tvd domstolar démer i kdromalen.
Av ordalydelsen i artikel 6.1 i forordningen
framgar att detta i synnerhet kan vara fallet
om det réttsliga sambandet mellan tva kéro-
mal &r tillrdckligt nédra for att motséttningar
mellan dessa skulle vara oacceptabla. Dess-
utom skulle man i viss utstrickning i detta
sammanhang &ven kunna beakta proces-
sekonomiska hansyn, varvid man emellertid
strikt ska beakta svarandens intresse av att
kravet pa forutsebarhet ar uppfyllt i fraga om
behorigheten.

97. 1 forsta hand utgor fall i vilka det forelig-
ger ett sa ndra réttsligt samband mellan tva
karomal att oférenligheter inte kan anses ac-
ceptabla sddana i vilka resultatet av den ena
talan dr beroende av resultatet i den andra
talan. Jag hénvisar i detta hdnseende till ex-
emplet betrdffande Overtagande av ansvar
i punkt 83 i detta forslag till avgorande. Vi-
dare foreligger det ett tillrdckligt néra rétts-
ligt samband ndr svarandena dr solidariskt

betalningsansvariga, samégare eller utgor en
rittslig gemenskap.

98. I de fall dér liknande ansprak kan goras
gillande och kraven enligt den respektive
gallande lagstiftningen i huvudsak ar jamfor-
bara, kan det forst och framst anses kunna
tala for en tillimpning av artikel 6.1 i férord-
ning nr 44/2001 att detta motverkar oféren-
liga domar till f6ljd av att de tvd domstolarna
inte gor samma bedomning av de faktiska
forhallandena. En strdvan att motverka ratts-
liga motstridigheter talar &ven for ett sidant
samband i den mén det giller gemensamma
unionsrittsliga krav. Vidare talar &ven pro-
cessekonomiska skal for att det foreligger ett
sadant samband. I sddana fall ska emellertid
kravet pa att den forsta talan och den ytter-
ligare talan baseras pd samma omstdndighe-
ter tillmétas avgorande betydelse. Risken for
eventuella skillnader vad avser beddmningen
av de faktiska omstdndigheterna och olika
rittsliga bedomningar kan némligen enbart
motivera en 6verforing av behorighet enligt
artikel 6.1 i forordningen om detta ar forutse-
bart for svaranden.

99. Med hénsyn till att det inte kan anses
foreligga samma omsténdigheter i foreva-
rande fall s& dr det inte nodvandigt att nédr-
mare behandla detta d&mne har. Endast for
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tydlighetens skull ska det papekas att sadana
exempel i vilka det foreligger ett sadant nira
samband inte ska anses utgbra en uttom-
mande uppréikning av de situationer i vilka
det kan anses foreligga ett tillrackligt rattsligt
samband.

d) Ingen separat bedémning eller prévning av
huruvida det i det konkreta fallet foreligger en
risk for oforenliga domar

100. Det krévs inte, till skillnad frén vad som
enligt domen i malet Roche Nederland* fo-
refaller ligga nira till hands, att det utover
att det ska foreligga samma omsténdigheter
och ett tillrackligt néra réttsligt samband ska
provas, respektive ska goras en bedomning av
huruvida det finns risk for att de tva domarna
blir oférenliga.

101. I artikel 6.1 i forordningen &r utgangs-
punkten nidmligen en abstrakt risk for att
overféringen av tva avgoranden till tva
domstolar kan leda till att dessa domar blir
oférenliga.*" Som angetts ovan foreligger
det namligen i varje fall i vilket tvd domsto-
lar doémer i tvd kdromal dtminstone en risk
att skillnader mellan domstolarnas domar
beror pa olika bedéomningar av de faktiska

40 — Se punkt 32 i domen i mélet Roche Nederland (ovan
fotnot 3).

41 — Se, for ett liknande resonemang, Roth, H. (ovan fotnot 35),
s. 892 och 893.

I - 12566

omstdndigheterna. Enligt denna tolkning &r
visserligen syftet med artikel 6.1 i forordning-
en att undvika oforenliga domar. Eftersom
det dr fraga om en objektiv risk ar villkoret
enbart att det foreligger ett tillrickligt néra
samband med den férsta talan. *

102. Inte heller ordalydelsen i artikel 6.1 i
forordningen kan anses tala mot en sadan
tolkning. Formuleringen "for att undvika
att oforenliga domar meddelas som en foljd
av att kdromalen prévas i olika réittegangar”
skulle i sig kunna tolkas som en beskrivning
av syftet med denna bestimmelse utan att ha
karaktir av sjélvstandigt villkor.

D — Slutsats

103. Begreppet nira samband i den mening
som avses i artikel 6.1 i forordning nr 44/2001
ska tolkas sd, att det krévs att det foreligger
samma omstédndigheter och ett tillrackligt
néra rittsligt samband mellan den forsta ta-
lan och den ytterligare talan. I forevarande
fall innebdr det endast att det ska foreligga

42 — Se éven Roth, H. (ovan fotnot 35), s. 892 och 893.
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ett nidra samband med talan mot den forsta
svaranden.

104. Det kan inte anses foreligga samma om-
stindigheter om det omtvistade beteende
som svaranden i den forsta talan och de 6vriga
svarandena har gjort sig skyldiga till inte ut-
gor ett samordnat parallellt forhéllningssatt.

105. Det kan édven foreligga ett tillrackligt
rittsligt samband om olika nationella lagstift-
ningar som inte &r fullkomligt harmoniserade
ar tillimpliga pa den forsta talan och de yt-
terligare kdromalen.

IX — De ytterligare tolkningsfragorna

106. Nedan kommer jag att besvara de an-
dra, tredje och fjarde tolkningsfragorna, var-
vid jag forst kommer att behandla den fjarde
tolkningsfragan, som den hanskjutande dom-
stolen har stdllt for att fa klarhet i huruvida
offentliggorandet av fantombilden kan utgéra
ett mangfaldigande av det fotografi som har
anvints vid framstdllningen av fantombil-
den i den mening som avses i artikel 2 a i
direktiv 2001/29 (A). I enlighet med direkti-
vets struktur ska denna fraga behandlas fore
de andra och tredje tolkningsfridgorna som

avser tolkningen av artikel 5.3 d och 53 e i
direktiv 2001/29. Enligt dessa bestammelser
kan medlemsstaterna foreskriva undantag
eller inskrinkningar i mangfaldiganderit-
ten for atgdarder i den allménna sékerhetens
intresse (B) eller for citat (C) (nedan kallade
begransningar).

A — Den fjdrde tolkningsfragan

107. Den héanskjutande domstolen har stallt
sin fjarde tolkningsfraga for att fa klarhet i hu-
ruvida artikel 1.1 jamford med artikel 5.5 i di-
rektiv 2001/29 och artikel 12 i den reviderade
Bernkonventionen, ** i synnerhet med hiansyn
till artikel 1 i Tillaggsprotokoll nr 1 till Euro-
pakonventionen * och artikel 17 i stadgan om
de grundldggande rittigheterna, ska tolkas s4,
att portrittbilder, atnjuter ett "svagare” skydd,
eller inget upphovsrittsligt skydd 6verhuvud-
taget mot bearbetning, eftersom dessa inte
uppvisar tillrickliga utformningsmojligheter
vad avser den "realistiska fotograferingen”.

108. Sasom framgar av beslutet att be-
gira forhandsavgorande ska den fjarde

43 — Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga
verk (reviderad i Paris den 24 juli 1971), i dess dndrade
lydelse av den 28 september 1979.

44 — Konventionen om skydd fér de manskliga rittigheterna och
de grundlidggande friheterna, Tilliggsprotokoll nr 1 av den
20 mars 1952.
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tolkningsfragan besvaras mot bakgrund av
den rittsliga bedomning som OGH har gjort
i forfarandet avseende det interimistiska for-
ordnandet.” Nimnda domstol fann nim-
ligen att forlagens offentliggérande av den
omtvistade fantombilden i enlighet med de
tillampliga nationella bestimmelserna inte
kréavde Eva-Maria Painers samtycke. Det om-
tvistade fotografi som anvénts som forlaga for
den omtvistade fantombilden utgjorde visser-
ligen ett upphovsrittsligt skyddat fotografiskt
verk. Emellertid utgjorde framstillandet och
offentliggorandet av fantombilden inte en be-
arbetning for vilken det kravdes Eva-Maria
Painers tillstand i egenskap av upphovsman
till det fotografiska verket, utan ett fritt ut-
nyttjande som far d4ga rum utan hennes sam-
tycke. Fragan huruvida det foreligger en be-
arbetning eller ett fritt utnyttjande beror pa
huruvida forlagan kan anses utgéra en intel-
lektuell skapelse. Ju mer utpréglad forlagan &r
som intellektuell skapelse, desto mindre kan
ett fritt utnyttjande komma pa fréga. Vad gil-
ler ett portrattfotografi som det omtvistade
fotografiet har skaparen endast fa individuel-
la utformningsmajligheter till sitt forfogande.
Mot denna bakgrund ska det upphovsritts-
liga skyddet for det omtvistade fotografiet
foljaktligen tolkas restriktivt. Dessutom anséag
OGH att den omtvistade fantombilden som
hade framstallts pa grundval av ndmnda foto-
grafi utgjorde ett nytt, sjalvstandigt och i sig
upphovsrittsligt skyddat verk.

45 — Se punkt 38 i detta forslag till avgorande.
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1. Parternas huvudsakliga argument

109. Enligt Eva-Maria Painer ska ett synsitt
enligt vilket portrattbilder atnjuter ett sva-
gare skydd, eller inget upphovsrittsligt skydd
6verhuvudtaget, anses oforenligt med de be-
stimmelser som den hénskjutande domsto-
len har ndmnt i tolkningsfragan. Enkla foto-
grafier och fotografiska verk omfattas enligt
artikel 1 i direktiv 2001/29 av samma skydd
mot bearbetning. Den omsténdigheten att det
foreligger mindre utformningsmojligheter
vid framstéllningen av portréttbilder medfor
inte att dessa atnjuter ett svagare skydd. Sada-
na fotografier kan ndmligen inte delas in i en
skyddad del och en oskyddad del. Dessutom
ska det beaktas att fantombilder kan fram-
stillas ndr som helst och utan svérigheter.
OGH:s synsitt dr dessutom varken forenligt
med trestegstestet enligt artikel 5.5 i direktiv
2001/29 och med artikel 12 i Bernkonven-
tionen eller med rétten till egendom enligt
artikel 1 i Tillaggsprotokoll nr 1 till Europa-
konventionen och artikel 17 i stadgan om de
grundlidggande rattigheterna. For det forsta ar
det inte fraga om strikt avgrénsade sérskilda
fall. For det andra skulle en sadan tolkning i
hoég grad undergrava det normala nyttjan-
det av det omtvistade fotografi pa grundval
av vilket fantombilden framstilldes och for
det tredje skulle upphovsrittens ekonomiska
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viarde urholkas utan att detta dr motiverat
med hénsyn till ett legitimt allménintresse.

110. Forlagen anser att den fjarde tolknings-
fragan inte kan tas upp till sakprévning, ef-
tersom det uppenbarligen inte kan anses
foreligga nagot samband med malet vid den
nationella domstolen. Den hénskjutande
domstolen ska ndmligen faststilla omfatt-
ningen av skyddet for det omtvistade fotogra-
fiet i det nationella malet med beaktande av
samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet.
Den tolkningsfraga som den hénskjutande
domstolen har stéllt kan anses sakna bety-
delse i detta ssmmanhang.

111. Dessutom ska OGH:s tolkning anses
riktig. I fraga om portréttbilder dr handlings-
utrymmet begrénsat vad avser deras utform-
ning, vilket medf6r att sadana fotografier &r
mindre individuella. Salunda é&tnjuter dessa
ett svagare skydd, eller inget upphovsrittsligt
skydd 6verhuvudtaget. Dessutom ska det in-
tellektuella skapande som framstallningen av
en fantombild utgor beaktas. I artikel 5.3 i i
direktiv 2001/29 foreskrivs dessutom en moj-
lighet till begrénsning for inkluderande av ett
verk som del i ett annat material om detta ar
av underordnad betydelse.

112. Den italienska regeringen anser att
det inte framgéir av de bestimmelser som
den hénskjutande domstolen har nidmnt att

portrittbilder atnjuter ett svagare skydd, eller
inget upphovsrittsligt skydd 6verhuvudtaget i
forhéllande till en fantombild som framstéllts
pa grundval av dessa. Portrittbilder ska inte
anses omfattas av ett svagare upphovsréttsligt
skydd. Dessutom kan det inte anses sérskilt
komplicerat att framstilla en fantombild med
hjalp av ett datorprogram. Vidare ska en sa-
dan tolkning inte anses forenlig med trestegs-
testet enligt artikel 5.5 i direktiv 2001/29.

113. Den osterrikiska regeringen och kom-
missionen har pipekat att de bestimmelser
som den hdnvisande domstolen har ndmnt
inte kan anses relevanta, utan i stallet dr det
artikel 6 i direktiv 93/98, respektive i direk-
tiv 2006/166, som ér relevanta. Den osterri-
kiska regeringen och kommissionen har till-
sammans med den spanska regeringen gjort
gillande att fotografier dr upphovsrittsligt
skyddade i den man det ar fraga om indivi-
duellt intellektuellt skapande. Sdlunda beror
skyddet for en portrittbild pa graden av ori-
ginalitet och kreativitet. Det ankommer pé
den nationella domstolen att mot bakgrund
av dessa kriterier bedéma huruvida det foto-
grafi pa grundval av vilket fantombilden har
framstillts uppfyller dessa krav i det natio-
nella malet. Enbart den omsténdigheten att
det &r frdga om en portrittbild medfor inte att
den skulle dtnjuta ett svagare upphovsritts-
ligt skydd mot bearbetning enligt direktiv
2001/29. Huruvida framstéllningen av en fan-
tombild kan anses utgora ett mangfaldigande
i den mening som avses i artikel 2 i direktiv
2001/29 beror p& huruvida de kénnetecken
pé grundval av vilka forlagan ska anses utgora
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ett individuellt intellektuellt skapande ater-
speglas i fantombilden.

2. Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till
sakprovning

114. Den fjirde tolkningsfragan ska tolkas s3,
att den hdnskjutande domstolen vill fa klarhet
i huruvida den rittsliga tolkning som OGH
har gjort, som redovisats ovan i punkt 108 i
detta forslag till avgorande, dr forenlig med
tillampliga unionsrittsliga och &ven eventu-
ella folkrittsliga krav.

115. Vid en siddan tolkning av tolkningsfra-
gan kan den tas upp till sakprévning.

116. I motsats till vad forlagen har gjort gil-
lande kan denna fraga inte anses vara hypote-
tisk. Den hénskjutande domstolen vill ndmli-
gen fa klarhet i huruvida den atskillnad som
OGH har gjort pa grundval av nationell rétt
mellan ett fritt utnyttjande av det omtvistade
fotografiet och ett méangfaldigande som kré-
ver tillstdnd ar forenlig med de unionsratts-
liga kraven. Denna fraga ar av avgérande be-
tydelse for avgorandet av mélet.

117. Det saknar dven relevans att svaret pa
tolkningsfragan sdsom den har tolkats hér
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inte framgar av de bestimmelser som ndmns
i tolkningsfragan, utan av artikel 6 i direktiv
93/98, som har kodifierats i artikel 6 i direktiv
2006/116, samt av artikel 2 i direktiv 2001/29.
Eftersom syftet med begéran om forhandsav-
gorande enligt artikel 267 FEUF ér ett effek-
tivt samarbete mellan de nationella domsto-
larna och domstolen och domstolen salunda
ska ge den hénskjutande domstolen samtliga
besked som kan vara till nytta for att 16sa tvis-
ten, far den besvara tolkningsfragan mot bak-
grund av de tillimpliga bestimmelserna. *

3. Rattslig bedomning

118. Eftersom maéngfaldiganderitten enligt
artikel 2 a i direktiv 2001/29 forutsitter att
det foreligger ett upphovsrittsligt skyddat
verk,* uppkommer i forevarande mél i férsta
hand fragan pa vilka villkor en portrittbild
kan atnjuta upphovsrittsligt skydd (a). Vidare

46 — Dom av den 28 februari 1984 i mél 294/82, Einberger
(REG 1984, s. 1177), punkt 6, och av den 16 juli 1992 i mal
C-187/91, Belovo (REG 1992, s. 1-4937), punkt 13.

47 — Se dom av den 16 juli 2009 i mal C-5/08, Infopaq Interna-
tional (REG 2009, s. I-6569), punkt 33 och foljande punk-
ter. Domstolens synsitt, enligt vilket det &ven kravs att det
foreligger en intellektuell skapelse i fraga om sédana verk
for vilka villkoren for skyddet inte har harmoniserats, har
kritiserats av Schulze, G., "Schleichende Harmonisierung
des urheberrechtlichen Werkbegriffs?’, Geweblicher Rechts-
schutz und Urheberrecht, 2009, sidan 1019 och foljande
sidor. Detta saknar relevans i férevarande fall, eftersom de
villkor som giller skyddet for fotografier har harmoniserats
i artikel 6 i direktiv 93/98, respektive i direktiv 2006/116.
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uppkommer frigan huruvida offentliggéran-
det av en fantombild som har framstéllts pa
grundval av en upphovsrittsligt skyddad por-
tréttbild ska anses utgora ett mangfaldigande
i den mening som avses i artikel 2 a i direktiv
2001/29 (b).

a) Ratten till skydd for portrattbilder

119. Iartikel 6 i direktiv 93/98, som har kodi-
fierats i artikel 6 i direktiv 2006/116, foreskrivs
de villkor pa vilka fotografier ska &tnjuta upp-
hovsrittsligt skydd enligt unionsréttsliga
krav.* Enligt forsta meningen i nimnda be-
stimmelse ska det anses avgorande huruvida
fotografierna ér originella pé sé sitt att de ar
upphovsmannens egna intellektuella skapel-
se. I artikel 6 andra meningen i dessa direktiv
foreskrivs att inga andra bedomningsgrunder
ska tillimpas for ratten till skydd.

120. Den héinskjutande domstolen ska salun-
da prova huruvida det fotografi som anvéndes
som forlaga for fantombilden ska anses utgo-
ra Eva-Maria Painers intellektuella skapelse.

48 — Enligt artikel 6 tredje meningen i direktiv 93/98, respektive
direktiv 2006/116, kan medlemsstaterna faststilla skydd for
fotografier utéver de unionsrittsliga kraven.

Detta begrepp som inte definieras i direktiv
93/98, respektive i direktiv 2006/116, utgor
ett unionsrittsligt begrepp som ska ges en
sjalvstidndig tolkning.* Av skil 17 i direktiv
93/98, respektive skil 16 i direktiv 2006/116,
som hénvisar till Bernkonventionen, framgar
att det foreligger ett individuellt fotografiskt
verk om det ror sig om upphovsmannens
egna intellektuella skapelse och avspeglar
hans personlighet.

121. Enligt artikel 6 férsta meningen i direk-
tiv 93/98, respektive direktiv 2006/116, skyd-
das enbart resultatet av det manskliga ska-
pandet, varvid ett sddant skapande dven kan
foreligga om personen anvinder ett tekniskt
hjalpmedel som till exempel en kamera.

122. Dessutom maste fotografiet utgoéra en
individuell skapelse.* I frdga om fotografier
innebér detta att fotografen utnyttjar foreva-
rande utformningsmdjligheter och salunda
ger dem en individuell pragel.

49 — Detta framgar av skal 17 i direktiv 93/98.

50 — Se domen i malet Infopaq (ovan fotnot 47), punkt 35, dér
domstolen har hinvisat till kraven i artikel 6 i direktiv
2006/116.
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123. Enligt artikel 6 andra meningen i di-
rektiv 93/98, respektive direktiv 2006/116,
saknar ytterligare beddmningsgrunder ut-
tryckligen relevans. Det krivs salunda inte att
fotografiet haller en viss konstnirlig kvalitet
eller innebér ndgon nyhet. Inte heller utform-
ningens syfte samt arbetsinsats och kostnader
ska beaktas.

124. De krav som stdlls pa upphovsrittsligt
skydd enligt artikel 6 i direktiv 93/98, respek-
tive direktiv 2006/116, dr sdlunda inte sarskilt
héga.* Om denna bedémning tillimpas kan
en portréttbild vara upphovsrattsligt skyd-
dad enligt artikel 6 i direktiv 93/98, respek-
tive direktiv 2006/116, och detta dven om det
ar fraga om ett arbete som fotografen utfor
pa uppdrag. Aven om det redan framgar att
den portritterade personen utgor det huvud-
sakliga foremalet for ett sddant fotografi har
fotografen tillrdckliga utformningsmojlig-
heter. Fotografen kan namligen bland annat

51 — Se Nordemann, A., i Loewenheim, U., Handbuch der Urhe-
berrechts, andra upplagan, 2010, Beck, § 9 punkt 149. Leist-
ner, M., "Copyright Law in the EC: Status quo, recent case
law and policy perspectives’, Common Market Law Review,
2009, sidan 847 och foljande sidor, s. 849 och 850, fram-
haller att bedomningsgrunden i artikel 6 i direktiv 93/98,
respektive direktiv 2006/116, har medfort en sinkning av
kraven i de medlemsstater som hade hogre krav for att
Overensstimma med kraven i direktivet. Det kravs salunda
inte ndgon narmare jamforelse i forevarande mal mellan det
inom common law och silunda fran Forenade kungariket
och Irland kianda kriteriet "sweat of the brow” och kravet
pa "originalité” och "Schiopfungshohe” som dr kint fran de
kontinentala rittssystemen.
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bestimma blickvinkeln, den portritterades
hallning och ansiktsuttryck, bakgrunden,
skdrpan samt ljuset och belysningen. Konkret
uttryckt dr det avgorande att fotografen ger
fotografiet sin "personliga prigel”

125. Det ankommer p& den héanskjutande
domstolen att tillimpa dessa bedémnings-
kriterier for att faststélla huruvida fotografiet
som anvindes som forlaga fér fantombilden
ar upphovsrittsligt skyddat enligt artikel 6.1
i direktiv 93/98, respektive direktiv 2006/116.

b) Begreppet mangfaldigande

126. Om ett fotografi ar upphovsrittsligt
skyddat enligt artikel 6 i direktiv 93/98, res-
pektive direktiv 2006/116, innehar dess upp-
hovsman méngfaldiganderitten enligt ar-
tikel 2 a i direktiv 2001/29. Foljaktligen kan
denne direkt eller indirekt, tillfalligt eller
permanent, tillita eller forbjuda mangfal-
digande, oavsett metod och form, helt eller
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delvis. Enligt denna mycket vidstréickta for-
mulering® foreligger det sdlunda ett méng-
faldigande savitt forlagen har offentliggjort de
omtvistade fotografierna i oforandrad form. I
forevarande fall uppkommer emellertid fré-
gan huruvida offentliggérandet av den om-
tvistade fantombilden kan utgora ett mang-
faldigande av det fotografi som har tjdnat som
forlaga vid framstdllningen.

127. 1 den man det datorstodda framstal-
landet av fantombilden har 4gt rum sé att det
omtvistade fotografiet férst scannades in®
och dérefter dndrades med hjilp av ett pro-
gram, ligger det néra till hands att anse att det
utgor ett mangfaldigande i den mening som
avses i artikel 2 a i direktivet. Denna bestdm-
melse omfattar namligen uttryckligen &ven
offentliggoranden i en fordndrad form. For
detta talar dven skal 21 i direktiv 2001/29,
enligt vilket det krévs en vid definition av be-
greppet mangfaldigandehandlingar.

128. Denna slutsats ar emellertid inte
tvingande. Vid tolkningen av begreppet

52 — Begreppet mangfaldigande i artikel 2 i direktiv 2001/29
utgor en kombination av begreppet mangfaldigande i fore-
gdende direktiv. Se i detta hinseende Reinbothe, J., "Die
EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsge-
sellschaft’, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
— Internationaler Teil, 2001, sidan 733 och foljande sidor,
s. 736, och Lewinsky, S., "Der EG-Richtlinienvorschlag zum
Urheberrecht und zu verwandten Schutzrechten in der
Informationsgesellschaft’, Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht — Internationaler Teil, 1998, sidan 637 och
foljande sidor, s. 638.

53 — Isa fall skulle en sadan scanning i sig utgora ett mangfaldi-
gande som kriver en bedomning av huruvida den ér tillaten
enligt artikel 5.1 i direktiv 2001/29.

mangfaldigande ska némligen inte enbart
ordalydelsen i artikel 2 a i direktiv 2001/29
anses avgorande, utan dven det syfte som
ska tillgodoses med denna bestiammelse ska
beaktas. Detta syfte utgors av skyddet for
det upphovsrittsligt skyddade verket. I detta
sammanhang ska man skilja mellan verket i
sig och kopior av verket. Verket utgors av den
personliga intellektuella skapelsen som é&r
upphovsrittsligt skyddad. En kopia av verket
ar ett foremal i vilket upphovsratten manifes-
teras. Mangfaldiganderitten i artikel 2 a i di-
rektivet skyddar enbart det upphovsrittsliga
verket. Kopiorna dr endast skyddade i den
man verket kan paverkas.

129. Offentliggérandet av en fantombild ut-
gor salunda enbart ett mangfaldigande av den
portrittbild som tjdnat som forlaga om fan-
tombilden fortfarande aterspeglar den per-
sonliga intellektuella skapelsen pa vilket det
upphovsrittsliga skyddet for den fotografiska
forlagan grundas. I ett fall vid vilket fantom-
bilden har framstillts genom att fotografiet
som tjanar som forlaga har scannats in kan
detta i princip anses ligga nira till hands. Det
ar emellertid inte uteslutet att de element
som utgor den personliga intellektuella ska-
pelsen betriffande forlaga till en fantombild
som ska visa en artonarig vuxens férmodade
utseende pa grundval av ett fotografi pa ett
tiodrigt barn i stor utstrackning har forsvun-
nit vid framstéllningen. Om portrittbilden
exempelvis endast har anvints for att kart-
lagga en persons biometriska kénnetecken
och en fantombild direfter har framstillts
mot bakgrund av dessa kidnnetecken, utgor
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offentliggorandet av denna fantombild inte
nigot mangfaldigande i den mening som av-
ses i artikel 2 a i direktivet.

130. Mot bakgrund av kraven i direktivet
forefaller det inte vara nagot sjalvstandigt
relevant kriterium vilket skapande vérde fan-
tombilden ska anses ha och huruvida den i
sig utgor ett upphovsrittsligt skyddat verk.
Ju mer fantombilden skiljer sig fran forlagan
desto mer kan det antas att de element som
utgor forlagans individuella, intellektuella
skapelse minskar i fantombilden med f6ljd att
de inte langre ar av avgorande betydelse och
saledes inte ldngre ska beaktas.

131. Det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att i det nationella mélet med be-
aktande av dessa krav préva huruvida offent-
liggorandet av fantombilden utgor ett mang-
faldigande i den mening som avses i artikel 2
a i direktivet.
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¢) Slutsats

132. For det forsta ska det konstateras att
en portrittbild &r upphovsrittsligt skyddad
enligt artikel 6 i direktiv 93/98, respektive
direktiv 2006/116, om den utgor fotografens
individuella intellektuella skapelse, vilket &r
fallet om denne har gett portrittbilden sin
personliga préigel genom att utnyttja de ut-
formningsmojligheter som ér for handen.

133. For det andra ska det faststillas att of-
fentliggérandet av en fantombild som har
framstéllts pa grundval av en upphovsritts-
ligt skyddad portrattbild utgor ett mangfal-
digande i den mening som avses i artikel 2 a
i direktiv 2001/29 om de element som utgor
det individuella intellektuella skapandet i for-
lagan dven édterspeglas i fantombilden.

B — Den tredje tolkningsfragan

134. Den tredje tolkningsfragan avser tolk-
ningen av de mojliga begransningarna en-
ligt artikel 5.3 e i direktiv 2001/29. Enligt
denna bestimmelse fir medlemsstaterna
foreskriva undantag eller inskrdnkningar i
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mangfaldigande- och spridningsrétten for an-
vandning i den allmédnna sikerhetens intresse
eller for att garantera ett korrekt genomfor-
ande eller en korrekt rapportering av ett ad-
ministrativt, parlamentariskt eller réttsligt
forfarande.

135. Den hénskjutande domstolen har stallt
fragan huruvida det for en tillimpning av
denna bestimmelse kravs att sikerhetsmyn-
digheterna utfirdar en konkret, aktuell och
uttrycklig uppmaning att offentliggéra de
omtvistade fotografierna, det vill siga huru-
vida offentliggérandet av fotografierna i efter-
lysningssyfte méste foretas pd myndigheter-
nas initiativ. For det fallet att detta inte krévs
uppkommer for det andra fragan huruvida
media dven far dberopa artikel 5.3 e i direktiv
2001/29 for att pa egen hand besluta huruvi-
da offentliggérande av fotografier sker ”i den
allménna sikerhetens intresse” utan en mot-
svarande begédran om efterlysning av myndig-
het. For det fall att detta inte &r mojligt upp-
kommer for det tredje fragan huruvida det
for en tillimpning av artikel 5.3 e ska anses
tillrackligt att media i efterhand havdar att
offentliggorandet av fotografierna har gjorts
i efterlysningssyfte, eller huruvida det i varje
enskilt fall krivs en konkret uppmaning till
lasarna att medverka till att uppklara ett brott
som har omedelbart samband med offentlig-
gorandet av fotografierna.

1. Parternas huvudsakliga argument

136. Eva-Maria Painer och den spanska
regeringen anser att artikel 5.3 e i direktiv
2001/29 enbart &r tillamplig om sékerhets-
myndigheterna har utfirdat en konkret, ak-
tuell och uttrycklig uppmaning att offentlig-
gora ett fotografi. De framhaller att beslutet
huruvida och i vilken omfattning denna be-
gransning ska tillimpas ankommer pa de
aktuella nationella administrativa myndig-
heterna och domstolarna. I fraga om skyddet
for den allménna sikerheten omfattas detta
av de offentliga myndigheternas exklusiva
behorighet, vilket innebér att det ankommer
pé dessa myndigheter att besluta i vilka media
och i vilken form fotografier far offentliggo-
ras i efterlysningssyfte. For detta talar enligt
Eva-Maria Painer dven att direktiv 2001/29
syftar till en hog skyddsniva for det intellek-
tuella skapandet. Om media far &beropa att
ett offentliggérande av fotografier dger rum i
den allménna sékerhetens intresse skulle man
godtyckligt kunna utnyttja upphovsrittsliga
verk utan samtycke. Eva-Maria Painer anser
att det for att artikel 5.3 e i direktivet ska vara
tillampligt &ven krévs att ett offentliggérande
av fotografierna har samband med en uppma-
ning till medverkan i spaningarna. Det kan
inte anses tillrackligt att media i efterhand
péstar att offentliggérandet av ett fotografi
har skett i efterlysningssyfte.
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137. Forlagen, den dsterrikiska regeringen
och kommissionen anser ddremot att media
aven kan aberopa artikel 5.3 e i direktivet nir
det inte foreligger nagon aktuell och uttryck-
lig efterlysning. Denna bestdmmelse innehal-
ler inte ndgon hanvisning till att det skulle
krévas en konkret och uttrycklig uppmaning
fran sikerhetsmyndigheterna att offentlig-
gora fotografier.

138. I 6vrigt gar asikterna i sér.

139. Forlagen framhaller att artikel 5.3 e i
direktivet ger medlemsstaterna majligheten
att tillata ett fritt utnyttjande av verk for att
garantera ett korrekt genomforande eller en
korrekt rapportering av ett administrativt,
parlamentariskt eller réttsligt forfarande.
Kommissionen ddremot anser att artikel 5.3 e
i direktivet omfattar tva sjalvstidndiga katego-
rier och det i forevarande fall enbart ar fraga
om anvéindning i den allménna sékerhetens
intresse.

140. Dessutom har forlagen gjort gillande
att media direkt kan dberopa artikel 5.3 e i
direktiv 2001/29 om offentliggérandet av fo-
tografierna har dgt rum i den allménna séker-
hetens intresse. I detta sammanhang har de
sdrskilt hinvisat till pressfrihetens betydelse.
Media maéste sjélvstiandigt, det vill siga utan
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uppmaning fran myndigheterna, kunna be-
stimma nidr man ska granska och rapportera.
Dessutom rapporterar ldsare redan pa grund-
val av skildringen av omsténdigheterna i me-
dia viktiga uppgifter till polismyndigheterna
som bidrar till uppklarandet av brott.

141. Den osterrikiska regeringen och kom-
missionen anser diremot att det ankommer
pa de behoriga nationella myndigheterna att
foreta en bedomning i friga om undantag el-
ler inskrankningar i den allménna sékerhe-
tens intresse. Dessa myndigheter maste emel-
lertid beakta kraven i artikel 5.3 e i direktivet
och provningen i tre steg. Media kan salunda
inte enligt eget skon bedéma nér den allmén-
na sikerheten berors.

142. Vidare har kommissionen papekat att
ett méngfaldigande av fotografier i den all-
maénna sékerhetens intresse méste vara nod-
vindigt och proportionerligt i forhéllande till
det syfte som efterstrévas i den allmédnna sé-
kerhetens intresse. Om polismyndigheter har
bett media att offentliggora ett fotografi f6-
religger det en tungt vigande presumtion att
utnyttjandet var nédvindigt i den allmdnna
sdkerhetens intresse. Om didremot offentlig-
gorandet av fotografiet och den atfoljande
texten inte har nigot uppenbart samband
med den allménna sékerheten och ansvariga
utgivare enbart pastér det i efterhand, fore-
ligger det ddremot starka skl att formoda att
anvindningen i praktiken inte har skett i den
allménna sdkerhetens intresse.
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143. Den osterrikiska regeringen anser att
det ar tillrackligt att offentliggorandet av fo-
tografierna ar objektivt dgnade att klara upp
brott.

2. Rattslig bedomning

144. Sasom framgar av beslutet att begira
forhandsavgorande har dven den tredje tolk-
ningsfragan stillts mot bakgrund av den tolk-
ning som OGH har gjort i det interimistiska
forordnandet. > Diri faststillde OGH niamli-
gen att det enligt nationell ratt inte krévs att
sakerhetsmyndigheterna utfirdar en konkret,
aktuell och uttrycklig uppmaning att offent-
liggora fotografierna for ett fritt utnyttjande
av de omtvistade fotografierna i den allménna
sakerhetens intresse. Det &r tvirtom tillrack-
ligt att det finns fotografier hos sikerhets-
myndigheterna som kan offentliggoras och
det i samband med publiceringen av dessa
hanvisas till faktiska pagdende utredning-
ar som syftar till att klara upp en straffbar
gérning.

145. Den hénskjutande domstolen har stllt
sina tre delfragor for att fa klarhet i huruvida
detta synsitt dr forenligt med artikel 5.3 e i
direktiv 2001/29.

54 — Se punkt 38 i detta forslag till avgérande.

146. Innan jag besvarar de tre delfragorna
ska jag forst behandla den lagstiftningsteknik
pé vilken artikel 5.3 i direktivet, och saledes
dven punkt d i samma artikel, baseras.

a) Den lagstiftningsteknik som ligger till
grund for artikel 5.3 i direktiv 2001/29

147. 1 artikel 5 i direktiv 2001/29 foreskrivs
en rad begriansningar av upphovsritten. Sa-
som framgar av skil 32 i direktivet 4r denna
forteckning uttommande, eftersom man i
fraga om tillatna begransningar har avsett att
uppna en miniminiva av harmonisering. Be-
greppen i artikel 5.3 i direktivet utgor séledes
sjalvstindiga unionsréttsliga begrepp.

148. Iartikel 5.3 i direktivet féreskrivs en rad
valfria begrdnsningar. Medlemsstaterna kan
infora de begransningar som raknas upp dér,
men &r i princip inte tvungna att gora det.
Om medlemsstaterna kan bestimma huru-
vida de ska infora en begréansning som anges
i artikel 3, sa kan de enligt principen qui po-
test majus, potest et minus i princip dven be-
stimma hur en sadan begransning ska utfor-
mas. Emellertid méste de beakta vissa krav.
Inledningsvis innebir sdidana mojligheter till
begrinsningar att det dr medlemsstaternas
sak att bestimma huruvida de ska foreskriva
en sddan begrinsning, men for det fall att
medlemsstaterna utnyttjar denna befogen-
het foreskrivs vissa minimikrav. Vidare maste
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medlemsstaterna i vart fall beakta de krav
som stélls i trestegstestet enligt artikel 5.5
i direktivet. De far salunda enbart tillimpa
dessa begransningar i vissa sarskilda fall (for-
sta steget), i vilka de inte strider mot det nor-
mala utnyttjandet av verket (andra steget) och
inte oskiligt inkréktar pa réttsinnehavarens
legitima intressen (tredje steget).> Ytterligare
krav kan &dven f6lja av andra unionsréttsliga
bestammelser. Slutligen framgar det av skl
32 i direktivet att medlemsstaterna ska utéva
sitt skon i samstdmmighet.

149. Artikel 5.3 i direktivet utgor saledes
den rittsliga ram som en medlemsstat ska
halla sig inom. Det ankommer emellertid pa
medlemsstatens skon hur denna utformar
en sadan begrinsning inom den foreskrivna
ramen.

150. For tillimpningen av artikel 5.3 e i di-
rektiv 2001/29 innebir detta att en medlems-
stat visserligen dr bunden av ndimnda artikel,
eftersom de grénser for vad som kan betrak-
tas som ett fall av allmén sdkerhet vilket kan

55 — Avseende trestegstestet, se punkt 134 i mitt forslag till avgo-
rande av den 12 februari 2009 i mal C-5/08, Infopaq Inter-
national (ovan fotnot 47).
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motivera undantag eller inskrdnkningar av
upphovsritten faststills ddr. Inom dessa grén-
ser kan medlemsstaterna i princip enligt eget
skon faststélla i vilka fall ett undantag eller en
inskrédnkning av upphovsritten dr motiverad.

b) Den forsta delfragan

151. Med beaktande av den ovan angivna
lagstiftningstekniken i artikel 5.3 e i direktiv
2001/29 ska den forsta delfragan forstas sa, att
den hénskjutande domstolen vill ha klarhet i
huruvida en nationell domstol vid tolkningen
av de tillimpliga nationella bestimmelserna
har 6verskridit de granser som foreskrivs i ar-
tikel 5.3 e i direktivet genom att faststdlla att
det i ett fall som det forevarande inte krivs
att sdkerhetsmyndigheterna har utfirdat en
aktuell och uttrycklig uppmaning fér att upp-
hovsrittsligt skyddade fotografier ska kunna
offentliggoras utan samtycke.

152. Forevarande mal kdnnetecknasav attdet
tidigare vidtagits spaningsatgirder i samband
med kidnappningen av Natascha K. ar 1998
och att sdkerhetsmyndigheterna av denna
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anledning hade tillgang till de omtvistade fo-
tografierna och dessa kunde offentliggoras.
Efter Natascha K:s flykt fran sin kidnappare &r
2006 har det emellertid inte forelegat nagon
aktuell och uttrycklig efterlysning.

153. Forst och framst ska det papekas att det
enligt ordalydelsen i artikel 5.3 e i direktivet
ar avgorande att undantag eller inskrank-
ningar fran mangfaldiganderdtten dger rum
for anvindning i den allménna sékerhetens
intresse. Det relevanta kriteriet ar foljaktli-
gen huruvida mangfaldigandet ar objektivt
dgnat att tillgodose den allménna sékerhetens
intresse.*

154. Dessutom ska det konstateras att en ef-
terlysning genom vilken en kidnappad person
eller daven dennes kidnappare ska upptéickas
tillgodoser den allmédnna sékerhetens intresse
i den mening som avses i artikel 5.3 e i direk-
tiv 2001/29.

155. Vidare 6verskrider en medlemsstat inte
de grinser som foreskrivs i artikel 5.3 e i di-
rektiv 2001/29 nir det i friga om en efterlys-
ning som ligger langt tillbaka i tiden alltjamt

56 — For att g utéver omstandigheterna i forevarande fall ska
det silunda faststillas att begreppet offentlig sikerhet
enligt artikel 5.3 e i direktiv 2001/29 inte enbart omfattar
kategorin efterlysningar.

anses att efterlysningen beror den allmdnna
sakerheten. Det kan nédmligen inte uteslutas
att en person som 4r efterlyst aterfinns forst
flera ar efter det att efterlysningen gjordes.

156. Emellertid kan det trots den omstén-
digheten att en nationell sikerhetsmyndighet
i det forgangna har gjort en efterlysning och
i detta sammanhang har offentliggjort bil-
der inte anses foreligga en anvindning i den
allmédnna sidkerhetens intresse om det brott
som lag till grund for efterlysningen redan
klarats upp. Den hdnskjutande domstolen ska
salunda prova vilka syften som skulle tillgo-
doses med den ursprungliga efterlysningen
och huruvida dessa syften redan kunde anses
ha upphort gilla genom Natascha K.:s flykt
och hennes kidnappares direkt pafoljande
sjalvmord.

157. Om den héinskjutande domstolen skul-
le anse att efterlysningen ska tillgodose yt-
terligare syften som har fortsatt giltighet,
som till exempel spaningen efter eventuell
medhjilpare,® ska den @ven préva huruvida
offentliggorandet av de omtvistade fotografi-
erna i tidningarna och tidskrifterna var objek-
tivt dgnade att fraimja detta ytterligare efter-
lysningssyfte. Det ar visserligen inte uteslutet
att dven en tidningsartikel i vilken det inte i
sig foreligger en uppmaning till efterlysning
ar objektivt dgnad att framja en efterlysning
fran de allménna sikerhetsmyndigheterna. I
artikeln maste det dtminstone upprittas ett

57 — Detta har forlagen gjort gillande.
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samband till en fortsatt 16pande efterlysning.
Vidare maste offentliggérandet av fotografi-
erna vara objektivt lampat att tillgodose detta
ytterligare spaningssyfte. Den nationella
domstolen ska under sddana omsténdigheter
framfor allt préva huruvida offentliggérandet
av atta ar gamla fotografier och en fantom-
bild av den kidnappade kan vara objektivt
limpade atgirder for att finna en eventuell
medbrottsling som inte aterfanns med hjalp
av samma fotografier atta ar tidigare.

158. Om den hinskjutande domstolen med
tillaimpning av ovanndmnda kriterier skulle
anse att kraven i artikel 5.3 e i direktivet &r
uppfyllda méste den dessutom préva huru-
vida kraven i trestegstestet har beaktats. I
forevarande fall ska den i synnerhet prova
huruvida édven det tredje steget i detta test
har iakttagits, det vill siga huruvida detta inte
oskaligen har inkraktat pé réittsinnehavarens
legitima intressen. Detta &r sdrskilt aktuellt
om mangfaldigandet av de omtvistade foto-
grafierna i forsta hand tjanar som illustration
till en artikel om Natascha K. och medverkan
avseende en efterlysning fran de allminna sa-
kerhetsmyndigheterna kan anses vara av un-
derordnad betydelse i forhallandet till detta.
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¢) Den andra delfragan

159. Den héinskjutande domstolen har stallt
sin andra delfriga for att fa klarhet i om me-
dia sjélv kan avgora huruvida offentliggéran-
det av fotografier dger rum i den allmdnna
sakerhetens intresse, det vill siga huruvida
media salunda "6ver huvudet pa de ansvariga
sakerhetsmyndigheterna” direkt kan &beropa
artikel 5.3 e i direktiv 2001/29.

160. Denna fréga ska besvaras nekande.

161. S&som angetts ovan,® foreskrivs det i
artikel 5.3 e i direktivet att medlemsstaterna
far foreskriva undantag eller inskrankningar
i upphovsritten i den allménna séikerhetens
intresse. Denna bestimmelse medf6r salunda
inte nagon skyldighet 6verhuvudtaget for en
medlemsstat att inféra en sddan begréns-
ning. Om en sadan begrinsning infors far
medlemsstaten utforma den inom ramen for
de unionsrittsligt foreskrivna granserna. Det
ankommer séledes i princip pd medlemssta-
ten att efter eget skon besluta i vilka av de fall
som omfattas av artikel 5.3 e i direktivet en
begrinsning av upphovsritten dr motiverad.

58 — Se punkterna 148-150 i detta forslag till avgorande.
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162. Media kan salunda redan av denna an-
ledning inte direkt aberopa artikel 5.3 e i di-
rektivet for att motivera ett mangfaldigande
av upphovsrittsligt skyddade fotografier, ef-
tersom denna bestdmmelse inte dr tillrdckligt
precis och ovillkorlig i detta avseende.

163. Savitt forlagen i detta sammanhang har
aberopat pressfriheten, pad grund av att de-
ras rapporteringsmojligheter begrénsas, kan
detta argument inte godtas. Enligt artikel 5.3
e i direktivet foreskrivs en behorighet for
medlemsstaterna till skydd for den allménna
sakerheten. Foremalet for ndmnda bestdm-
melse dr salunda inte avvédgningen mellan
skyddet for immaterialritter och pressfrihe-
ten. Denna avvigning kommer i stillet till
uttryck i artikel 5.3 c¢ (pressfrihet) och 5.3 e
(citatfrihet) och ska salunda beaktas vid tolk-
ningen av dessa bestémmelser.

164. Det ska sélunda faststillas att media
inte direkt kan &beropa artikel 5.3 e i direktiv
2001/29 for att motivera ett mangfaldigande
av upphovsrittsligt skyddade fotografier.

d) Den tredje delfragan

165. Det saknas anledning att besvara den
tredje delfragan, eftersom den enbart har
stillts for det fallet att den andra delfragan
skulle besvaras jakande.

C — Den andra tolkningsfragan

166. Den hinskjutande domstolens andra
tolkningsfraga avser artikel 5.3 d i direktiv
2001/29. Enligt denna bestdmmelse far med-
lemsstaterna foreskriva undantag eller in-
skrankningar i mangfaldiganderitten i fraga
om citat for anvindning i t.ex. kritik och re-
censioner, forutsatt att de avser ett verk som
redan lagligen gjorts tillgingligt for allmén-
heten. Dessutom krévs det att killan, inbegri-
pet upphovsmannens namn, anges, om inte
detta visar sig vara omojligt, samt att anvand-
ningen sker i enlighet med god sed och i den
utstridckning som krévs med hénsyn till det
sarskilda andamalet.

167. Den hénskjutande domstolen vill for det
forsta fa klarhet i huruvida denna bestammel-
se dven dr tillimplig om den tidningsartikel i
vilken verket citeras inte i sig utgor ett sprak-
ligt verk som dr skyddat enligt upphovsritten.
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For det andra har den stéllt fragan huruvida
bestimmelsen &ven dr tillimplig om upp-
hovsmannens eller den utévande konstnirens
namn inte har angetts i det verk som citeras.

1. Parternas argument

168. Forlagen anser att den forsta delfragan
inte kan tas upp till sakprovning, eftersom
den saknar relevans for avgorandet i malet
pa grund av att den hanskjutande domstolen
inte har faststéllt huruvida artiklarna &r upp-
hovsrittsligt skyddade eller ej.

169. I materiellt hdnseende har Eva-Maria
Painer och den italienska regeringen gjort
gillande att det utgor hinder mot en tillamp-
ning av artikel 5.3 d i direktiv 2001/29 nér den
tidningsartikel i vilken ett verk citeras inte
sjalv utgoér nagot upphovsrittsligt skyddat
sprakverk. Den italienska regeringen anser
att bestimmelsens ordalydelse talar for en
sadan tolkning. Dessutom har den italienska
regeringen och Eva-Maria Painer aberopat
malséttningarna att uppna en hog skyddsniva
for upphovsrittigheter och en skilig ersitt-
ning for upphovsmannen.
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170. Déremot anser forlagen, den oOsterri-
kiska regeringen och kommissionen inte att
det enligt artikel 5.3 d i direktivet krdvs att
den tidningsartikel i vilken citatet gors i sig
utgor ett upphovsrattsligt skyddat sprékverk,
eftersom en rdtt att anvdnda citat dven kan
vara motiverad i detta fall. Kommissionen
hénvisar i detta sammanhang till bestaimmel-
sens ordalydelse och det forhallandet att for-
teckningen 6ver undantag i artikel 5 i direktiv
2001/29 dr uttommande. Dessutom maste en
rimlig avvigning goéras mellan skyddet for
immaterialratter och det allmdnna intresset
av att fritt kunna utnyttja verk i citatsyfte.

171. Subsididrt har férlagen och den spanska
regeringen uppgett att &ven en kort tidnings-
artikel kan vara upphovsrittsligt skyddad.

172. 1fraga om den andra delfrdgan har Eva-
Maria Painer, den dsterrikiska, den italienska
och den spanska regeringen samt kommissio-
nen uppgett att artikel 5.3 d i direktivet inte &r
tillamplig om upphovsmannens riktiga namn
inte uppges i det verk eller annat alster som
citeras, savida inte detta visar sig vara omoj-
ligt. Den osterrikiska regeringen har hianvisat
till bestaimmelsens entydiga ordalydelse.
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173. Forlagen anser inte att denna friga kan
tas upp till sakprévning, eftersom svaret re-
dan framgér av bestimmelsens ordalydelse. I
materiellt hdnseende har de gjort géllande att
artikel 5.3 d i direktivet &ven &r tillamplig om
upphovsmannens eller den utévande konst-
ndrens namn inte uppges i det verk eller annat
alster som citeras. Dessutom var det inte moj-
ligt for dem att under normala omstdndighe-
ter fa kinnedom om Eva-Maria Painers namn
eller tillverkningsbeteckning. Den agentur
fran vilken de erhéllit de omtvistade fotogra-
fierna hade namligen redan tidigare erhallit
fotografierna fran polisen i efterlysningssyfte
eller pé presskonferenser utan nagon form av
hanvisning.

174. Eva-Maria Painer och den italienska
regeringen anser daremot att den omstédndig-
heten att forlagen erhallit de omtvistade foto-
grafierna fran en nyhetsagentur inte innebér
att de befrias frin skyldigheten att ndmna
vem som &r den rétte upphovsmannen.

175. Det har dessutom avgetts yttrande i
fraga om de ytterligare kraven i artikel 5.3 d i
direktivet. Eva-Maria Painer, den osterrikiska
och den spanska regeringen samt kommissio-
nen har framhallit att denna bestimmelse en-
bart ér tillamplig om fotografier anvinds som
citat, det vill séga att de har en bevisfunktion.
For detta kan det inte anses tillrackligt att de

enbart syftar till att styra lasarens uppmérk-
sambhet till reportaget.

176. Den osterrikiska regeringen och kom-
missionen anser att det &ven kan vara tillatet
att citera hela bilder enligt artikel 5.3 d i di-
rektivet om detta ar pakallat av syftet med ci-
tatet. I detta fall ska emellertid trestegstestet
i artikel 5.5 i direktivet tillmétas sérskild be-
tydelse. Den italienska regeringen och kom-
missionen anser att det ar osédkert huruvida
villkoren i trestegstestet, sdrskilt det andra
och det tredje steget, ar uppfyllda i foreva-
rande mal.

177. Forlagen har daremot havdat att dven de
ytterligare villkoren i artikel 5.3 d ska anses
uppfyllda. I synnerhet har offentliggorandet
dgt rum i enlighet med god sed, eftersom de
offentliggjorda fotografierna har erhallits fran
en siker kalla. Dessutom maste rétten till ytt-
randefrihet beaktas.

2. Rittslig bedomning

178. Sasom framgar av begédran om férhands-
avgorande ska &dven den andra tolknings-
fragan besvaras mot bakgrund av den tolk-
ning som OGH har gjort i det interimistiska
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forordnandet.” I detta angav OGH att det
enligt nationell lagstiftning foreligger en moj-
lighet att fritt utnyttja citat i tidningar och
tidskrifter, men att citat av hela bilder emel-
lertid enbart &r tillaitna om detta &r péakallat i
citatsyfte och fotografiets ekonomiska virde
inte urholkas ndmnvért.

a) Den forsta delfragan

179. Den hénskjutande domstolen har stallt
sin forsta delfraga for att fa klarhet i huruvida
artikel 5.3 d i direktiv 2001/29 ar tillamplig
nédr det medium i vilket citatet befinner sig
inte atnjuter nagot sjalvstindigt upphovs-
rattsligt skydd.

180. Denna fraga dr relevant for att avgora
tvisten. I motsats till forlagens uppfattning
ar det inte nodvéndigt att den hanskjutande
domstolen forst provar huruvida artiklarna ar
upphovsrittsligt skyddade. Eftersom en bega-
ran om forhandsavgérande enligt artikel 267
FEUF inte &r subsididrt utformad, med foljd
att en nationell domstol maste ta stéllning till

59 — Se punkt 38 i detta forslag till avgérande.
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alla andra fragor innan den stiller en tolk-
ningsfraga till domstolen betriffande tolk-
ningen av unionsrétten.

181. Aven i detta sammanhang ska det pape-
kas att de maojligheter att infora den begrans-
ning som foreskrivs i artikel 5.3 d i direktiv
2001/29 ér frivilliga for medlemsstaterna och
dessa foljaktligen i princip han gora en skons-
maissig bedomning vad giller fragan huru-
vida de ska foreskriva denna begrénsning i
nationell lagstiftning och hur de utformar
denna begrinsning inom den unionsrétts-
ligt givna ramen, dock med beaktande av de
i punkt 148 i detta forslag till avgérande an-
givna reservationerna.

182. Mot denna bakgrund ska den hanskju-
tande domstolens fraga tolkas sa, att ndmnda
domstol vill fa klarhet i huruvida en med-
lemsstat kan anses 6verskrida den foreskrivna
unionsréttsliga ramen om den i nationell lag-
stiftning inte som villkor for citatrétten upp-
stéller ett krav att den artikel i vilket citatet
gors sjilv dr upphovsrattsligt skyddad.

183. Denna fréga ska besvaras nekande.

184. For det forsta uppstills det inte nagot
sddant begréinsande villkor enligt ordalydel-
sen i artikel 5.3 d i direktivet.
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185. For det andra kan det av direktivet inte
heller utldsas nagra ytterligare omstédndighe-
ter som gor att ett sddant villkor ligger nira
till hands. Av det systematiska sammanhang-
et med de ytterligare i artikel 5.3 i direktivet
foreskrivna mojligheterna att begriansa upp-
hovsritten framgér tvirtom att det inte utgor
en grundliggande tanke for nagon av dessa
begrinsningsmojligheter att begransningen
av upphovsritten till ett verk enbart kan be-
viljas till forman for ett annat verk.

186. For det tredje forefaller mig inte heller
syftet med denna bestdmmelse kunna tala for
en sadan tolkning. Mojligheten till begrins-
ning av upphovsritten enligt artikel 5.3 d i
direktivet ska beaktas mot bakgrund av in-
tresset av en fri intellektuell debatt. Det tjanar
salunda sérskilt till att forverkliga yttrande-
och pressfriheten. Yttranden som sjilva &r
upphovsrittsligt skyddade kan emellertid
mycket vdl omfattas av skyddet for dessa
grundldggande réttigheter.

187. For det fjarde framgar det inte heller av
Bernkonventionen, fran vilken mojligheten
till begrdansning av upphovsritten enligt ar-
tikel 5.3 d i direktivet tankemadssigt kan har-
ledas® och mot bakgrund av vilken den si-
lunda ska tolkas, att det foreligger négot stod
for en sadan restriktiv tolkning.

60 — Se artikel 10.1 i Bernkonventionen.

188. For det femte &r det inte heller pakal-
lat enligt trestegstestet i artikel 5.5 i direktiv
2001/29 att enbart citat i upphovsrittsligt
skyddade verk skyddas. I detta avseende
hénvisar jag forst och framst till argumenten
ovan. Dessutom framgar det inte att det skul-
le strida mer mot det normala utnyttjandet
av ett upphovsrittsligt skyddat fotografi om
citat anvidnds i verk som inte dr upphovsritts-
ligt skyddade &n i fraga om citat i upphovs-
rattsligt skyddade skriftliga verk.

189. Det ska sélunda faststillas att det inte
ar ett tvingande villkor enligt artikel 5.3 d i
direktiv 2001/29 att den artikel i vilken citatet
i den mening som avses i denna bestimmelse
aterges i sig ar upphovsrittsligt skyddat.

190. Eftersom det &r valfritt for medlems-
staterna att tillimpa artikel 5.3 d i direktivet,
stir det i princip medlemsstaterna fritt att i
nationell lagstiftning utforma citatrétten sné-
vare dn enligt den unionsrittsliga ramen. I
detta avseende méste de emellertid beakta yt-
terligare unionsréttsliga krav, till vilka sérskilt
yttrande- och pressfriheten raknas.

I - 12585



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK - MAL C-145/10

b) Den andra delfragan

191. Den hénskjutande domstolen har stéllt
sin andra delfraga for att fa klarhet i huruvida
undantaget i artikel 5.3 d i direktivet &r till-
lampligt ndr upphovsmannen till det offent-
liggjorda fotografiet inte ndmns i artiklarna.
Aven denna fraga ska tolkas s3, att den hin-
skjutande domstolen vill ha klarhet i huru-
vida en medlemsstat 6verskrider den grins
som foreskrivs i artikel 5.3 d i direktivet nér
ett citat far anvdndas enligt nationell lagstift-
ning dven utan att namnet pa upphovsman-
nen till det citerade verket anges.

192. I motsats till vad forlagen anser kan
tolkningsfragan tas upp till sakprovning. Av
artikel 103.3 andra stycket i rittegangsregler-
na framgar att tolkningsfragor vars svar inte
lamnar utrymme for rimligt tvivel kan tas upp
till sakprovning, men att de emellertid kan
avgoras genom beslut.

193. 1 materiellt hinseende ingar tvd mo-
ment i denna fraga. Eftersom upphovsman-
nens namn enligt artikel 5.3 d i direktivet ska
anges, om inte detta visar sig vara omojligt,
uppkommer forst och framst fragan nér detta
kan anses vara omdjligt i den mening som av-
ses i denna bestammelse (i). Vidare uppkom-
mer frigan vilka réttsfoljder en medlemsstat
maste foreskriva om ett sddant uppgivande
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inte var omojligt och upphovsmannens namn
trots detta inte har angetts (ii).

i) Fragan om huruvida ett angivande &r o-
mébjligt

194. Iartikel 5.3 d i direktiv 2001/29 definie-
ras inte ndrmare ndr angivandet av killan och
upphovsmannen ska anses omgjligt.

195. Enligt ordalydelsen i denna bestim-
melse ska det anses avgorande att det visar
sig vara omojligt. Det ér salunda inte tillrack-
ligt att det kan anses orimligt. Detta kan an-
ses tala for en relativt strikt bedomning. For
detta talar dven de malsédttningar som ligger
till grund for direktiv 2001/29, ndmligen att
det ska foreligga en hog skyddsniva och ska-
lig ersittning.® Dessutom framgér det av
ordet "visar”®, att den som anvinder citatet
atminstone forvintas bemoda sig till en viss
grad for att ta reda pé killan och upphovs-
mannens namn.

61 — Se skilen 4, 9 och 10 i direktiv 2001/29.

62 — Pi engelska "turns out to be’, pa franska "s'avére’, pa neder-
landska ”blijkt’; pa portugisiska "se revele’, pa slovenska "se
... izkaze’, pa spanska "resulte”. Den italienska sprékversio-
nen dr mindre tydlig i detta avseende, "in caso di.
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196. A andra sidan ska det beaktas att ci-
tatrdtten syftar till att forverkliga rdtten till
yttrande- och pressfrihet. Salunda kan det
inte stdllas sd hoga krav vad avser en sadan
omojlighet att citatritten i fraga i praktiken
inte dr tillimplig om en upphovsman inte kan
lokaliseras.

197. Bedoémningen huruvida angivandet av
upphovsmannen dr omdojligt i den mening
som avses i artikel 5.3 i direktivet maste dess-
utom goras med beaktande av samtliga om-
standigheter i det enskilda fallet.

198. Den hinskjutande domstolen ska i fore-
varande fall salunda sdrskilt beakta den om-
standigheten att de omtvistade fotografierna
har utnyttjats i samband med en efterlysning.
I ett sadant fall kan den som anvénder cita-
tet namligen inte utan vidare forlita sig pé att
den som faktiskt innehar ett fotografi dven
innehar réttigheterna till detta. Vidare kan
det krévas att den som anvénder citatet vidtar
efterforskningar i ett sddant fall i vilket upp-
hovsmannens namn inte framgar av fotogra-
fiet. Upphovsmannens namn anges namligen
iregel inte pa fotografier vid efterlysningar.

199. Dessutom kan trestegstestet i artikel 5.5
i direktivet &ven anses tala for att det ska fore-
tas en strikt bedomning av forlagens skyldig-
heter. I de andra och tredje stegen i detta test
krévs namligen att en sddan begransning el-
ler inskrédnkning inte strider mot det normala

utnyttjandet av verket och inte oskiligt in-
kraktar pa réttsinnehavarnas legitima intres-
sen. Kannetecknande i forevarande fall &r att
det redan genom spaningsatgidrderna, det
vill sdga atgarder i den allminna sékerhetens
intresse, har skett ett ingrepp i Eva-Maria
Painers upphovsritt, och dessa atgirder
har medfort att de omtvistade fotografierna
méngfaldigades utan hennes samtycke och
utan att hon angavs som upphovsman till fo-
tografierna. For att upphovsritten i ett sadant
fall inte helt ska undergréivas kan det enligt
min mening enbart i undantagsfall antas att
den som anvdnder citatet utan motsvarande
efterforskningar kan gora gillande att det var
omdijligt att ange upphovsmannen.

200. Utan att foregripa den bedomning som
den hinskjutande domstolen ska foreta i det
enskilda fallet, synes det mig mot bakgrund
av de faktiska omsténdigheter som framgar av
begédran om foérhandsavgérande ligga néra till
hands att det inte var omdjligt for forlagen att
lamna dessa uppgifter.

ii) Réttsfoljderna i fall dar ett angivande inte
anses omojligt

201. Om den hénskjutande domstolen skulle
finna att det inte var omojligt att ange upp-
hovsmannens namn, uppkommer dessutom
fragan vilka rattsfolider en medlemsstat
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maste stadga i ett sadant fall. Ett majligt syn-
sdtt i ett sddant fall &r att ett offentliggorande
utan upphovsmannens samtycke inte skulle
vara tillatet. Ett ytterligare synsitt dr att of-
fentliggorandet i detta fall dr tillatet, men att
upphovsmannen emellertid skulle ha ratt till
att ndimnas med namn.

202. Enligt min mening kan endast ett syn-
sdtt enligt vilket ett citat utan ndmnande av
upphovsmannens namn och utan dennes
samtycke utgor ett otillitet offentliggérande
anses forenligt med artikel 5.3 d i direktiv
2001/29.

203. For detta talar for det forsta ordalydel-
sen i artikel 5.3 d i direktiv 2001/29. Enligt
denna bestdimmelse foreskrivs namligen att
en medlemsstat enbart far foreskriva en citat-
ratt under forutséttning att killan, inbegripet
upphovsmannens namn, anges. Mot denna
bakgrund kan det anses ligga nira till hands
att det dr fraga om ett villkor som é&r tving-
ande for en medlemsstat som utnyttjar sin
behorighet enligt artikel 5.3 d i direktivet.

204. Denna tolkning styrks for det andra
dven av att detta villkor anvinds i samband
med ytterligare villkor i denna bestimmelse
som i sin tur av allt att déma &r tvingande.
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Detta giller villkoren att anvdndningen ska
ske i enlighet med god sed samt i den ut-
strackning som kravs med hénsyn till det sér-
skilda dndamalet.

205. For det tredje talar dven det syfte som
ska tillgodoses genom detta villkor for en
sadan tolkning. I princip ankommer det pa
upphovsmannen att besluta om utnyttjandet
av sitt verk. Enligt artikel 5.3 d i direktivet ges
medlemsstaterna visserligen en mojlighet att
begrinsa upphovsmannens réttigheter i ytt-
rande- och pressfrihetens intresse. Upphovs-
mannen bibehaller emellertid ett visst matt av
kontroll genom skyldigheten att ange kéllan
samt dennes namn. Dérigenom ska upphovs-
mannen bland annat kunna kontrollera att ut-
nyttjandet av verket inte 6verskrider gransen
for vad som utgor ett tilldtet citat. Ett synsétt
enligt vilket ett mangfaldigande dven skulle
vara tillatet utan att upphovsmannens namn
anges och det enbart foreligger ett ansprik pa
att namnet ska ndmnas skulle medfora risk
for att upphovsmannen inte pa ett effektivt
satt kan utova denna kontroll. Om namnet
inte ndmns foreligger det ndmligen en risk att
upphovsmannen i manga fall ér helt omedve-
ten om utnyttjandet av sitt verk.

206. Ovanndmnda argument talar for att
det ska anses utgora ett tvingande villkor att
namnet anges for mojligheten att infora be-
gransningar i artikel 5.3 d i direktivet. Om
detta villkor inte iakttas innebdr detta att ett
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mangfaldigande inte kan motiveras mot bak-
grund av denna begriansning. ®

iii) Slutsats

207. Mot denna bakgrund ska det konstate-
ras att den ram som faststillts i artikel 5.3 d
i direktivet for utnyttjande av citat utan sam-
tycke har overskridits ndr namnet pd upp-
hovsmannen till ett fotografi inte har angetts,
fastidn detta inte har visat sig vara omgjligt.
Ett sddant angivande kan inte anses omdjligt
om den som anvénder citatet inte har vidta-
git samtliga atgirder for att faststilla upp-
hovsmannens identitet som med beaktande
av omstindigheterna i det enskilda fallet kan
anses rimliga.

¢) Kompletterande anmirkningar

208. Den andra tolkningsfragan avser enbart
tvd punkter som &r av betydelse i samband
med artikel 5.3 d i direktivet. Eftersom dom-
stolen i forfarandet for forhandsavgorande
ska ge den hénskjutande domstolen samtliga

63 — Se, for ett liknande resonemang, Gétting, H.-P., i Lowen-
heim, U., Handbuch des Urheberrechts, Beck, 2010, § 32
punkt 12.

besked som kan vara till nytta for att 16sa
tvisten,** ska jag, utéver de bada delfragor
som har stéllts, behandla tre ytterligare punk-
ter som ror grianserna for den unionsréttsliga
ramen enligt artikel 5.3 d och artikel 5.5 i di-
rektivet. Detta avser forst och framst fragan
under vilka omstdndigheter det kan anses
foreligga ett citat i den mening som avses i
artikel 5.3 d i direktivet (i). Dessutom upp-
kommer fragan huruvida dven ett fullstidndigt
citat kan anses utgora ett citat i den mening
som avses i denna bestammelse (ii). Slutligen
ska jag dven behandla den inskrankning av
mojligheten att begrdnsa upphovsritten som
foljer av villkoret att anvédndningen ska ske i
enlighet med god sed och trestegstesten i ar-
tikel 5.5 i direktivet (iii).

i) Citat for anvidndning i t.ex. kritik och re-
censioner

209. I artikel 5.3 d i direktiv 2001/29 fore-
skrivs att medlemsstaterna far foreskriva un-
dantag eller inskréankningar i friga om citat
for anvindning i t.ex. kritik och recensioner.

64 — Se punkt 117 i detta forslag till avgérande.
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Det dr salunda avgérande att mangfaldigan-
det gors i citatsyfte.

210. Begreppet "citat” definieras inte nagon-
stans i direktivet. Enligt normalt sprakbruk
ar det ytterst avgorande for ett citat att fram-
mande intellektuella produkter utan forénd-
ringar aterges pa sd sitt att detta framgar.
Sasom framgar av de exempel som ndmns i
artikel 5.3 d i direktivet, enligt vilka citatet
far anvandas i kritik och recensioner, kan
detta emellertid inte anses tillriackligt. Tvért-
om maste det foreligga en innehallsméssig
hénvisning till det citerade verket i form av
en beskrivning, en kommentar eller en be-
démning. Citatet maste saledes utgora ett
bedomningsunderlag.

211. Det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att faststélla huruvida forlagen har
haft for avsikt att tillgodose ett sadant syfte
genom offentliggérandet av de omtvistade
fotografierna. Emellertid kan man inte utga
fran att det foreligger ett citat i den mening
som avses i artikel 5.3 d i direktivet om det
i artiklarna saknas en sddan innehéllsméssig
hénvisning som krdvs. I synnerhet kan det
inte anses foreligga nagot citatsyfte i den me-
ning som avses i artikel 5.3 d i direktivet om
de omtvistade fotografierna enbart har an-
vénts som ”blickfang” for att finga ldsarnas
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uppmirksamhet, utan att dessa fotografier i
sig har berorts i den atfoljande texten.

ii) Fullstandigt citat

212. Vidare uppkommer frégan i vilken om-
fattning artikel 5.3 d i direktivet dven omfat-
tar fullstindiga citat. Enligt den vedertagna
betydelsen utgér ett citat i princip enbart ett
delvist utdrag av en text. I fraiga om fotogra-
fier forefaller det emellertid inte uteslutet att
aven ett fullstdndigt citat kan anses utgora ett
citat i den mening som avses i denna bestdm-
melse. I fraga om séddana sorters verk kan det
nidmligen krivas en fullstindig 6verforing
for att astadkomma den innehallsméssiga
hénvisning som krdvs. Om enbart delar av
fotografier skulle fa offentliggéras enligt ar-
tikel 5.3 d i direktivet, skulle detta inskranka
tillimpningsomradet for denna bestimmelse
betydligt vad giller fotografier.

213. Eftersom ett fullstindigt citat innebér
ett betydande ingrepp i upphovsritten ska
emellertid ytterligare villkor, sasom kravet att
citatet ska motsvara god sed och trestegstes-
ten i artikel 5.5 i direktivet tillmétas sdrskild
betydelse i detta fall.
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iii) Ytterligare villkor

214. Den hinskjutande domstolen ska i det
nationella mélet préva huruvida offentliggo-
randet av de omtvistade fotografierna mot-
svarar det normala utnyttjandet och uppfyller

X — Forslag till avgorande

villkoren i trestegstestet enligt artikel 5.5 i
direktiv 2001/29. I detta sammanhang ska
det sirskilt beaktas huruvida det fullstdn-
diga citatet av de omtvistade fotografierna i
forlagens tidningar, tidskrifter och pa deras
Internetsidor allvarligt har begrénsat mojlig-
heterna att sélja dessa fotografier och salunda
oskiligt har inkréktat pd Eva-Maria Painers
intressen.

215. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolk-

ningsfragor som stillts pa foljande sitt:

Begreppet niara samband enligt artikel 6.1 i radets forordning (EG) nr 44/2001 av
den 22 december 2000 om domstols behorighet och om erkdnnande och verk-
stéllighet av domar pa privatrdttens omrade ska tolkas sa, att det krévs att det
mellan talan mot den svarande som har hemvist vid den aktuella domstolen (den
forsta talan) och den ytterligare talan foreligger samma omsténdigheter och ett
tillrackligt néra rattsligt samband. Det kan inte anses foreligga samma omstén-
digheter om det omtvistade beteende som svaranden i den forsta talan och de
ovriga svarandena har gjort sig skyldiga till inte utgor ett samordnat parallellt
forhallningssétt. Det kan &dven foreligga ett tillrackligt réttsligt samband om olika
nationella lagstiftningar som inte &r fullkomligt harmoniserade é&r tillampliga pa
bada kdromaélen.

2.a) Artikel 5.3 d i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den

22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende
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rittigheter i informationssamhillet ska tolkas s&, att en medlemsstat dr behorig
att tillata citering av ett verk utan upphovsmannens samtycke dven om den arti-
kel i vilken citatet befinner sig i sig inte dr upphovsrittsligt skyddad.

Vidare krdvs det enligt denna bestdmmelse att den som anvédnder ett citat maste
ange namnet pa upphovsmannen till ett upphovsrittsligt skyddat fotografi, om
inte detta visar sig vara omgjligt. Ett sddant angivande kan inte anses omdjligt om
den som anvénder citatet inte har vidtagit samtliga atgérder for att faststélla upp-
hovsmannens identitet som med beaktande av omsténdigheterna i det enskilda
fallet kan anses rimliga.

3 a) Artikel 5.3 e i direktiv 2001/29 ska tolkas s4, att en medlemsstat i samband med

en efterlysning som ska tillgodose den allménna sékerhetens intresse i den me-
ning som avses i denna bestdmmelse kan tillata ett méngfaldigande av upphovs-
rattsligt skyddade fotografier i media dven utan upphovsmannens samtycke i den
mén de syften som efterlysningen ska tillgodose inte har upphort att gilla och
mangfaldigandet dr objektivt dgnat att tillgodose dessa syften.

Media kan inte direkt aberopa denna bestdmmelse for att motivera ett méangfal-
digande utan upphovsmannens samtycke.

Enligt artikel 6 i radets direktiv 93/98/EEG av den 29 oktober 1993 om harmo-
nisering av skyddstiden for upphovsritt och vissa nirstaende rattigheter, res-
pektive Europaparlamentets och rédets direktiv 2006/116/EG av den 12 decem-
ber 2006 om skyddstiden for upphovsritt och vissa ndrstdende rattigheter, ar
en portréttbild upphovsrittsligt skyddad om den utgor fotografens individuella
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intellektuella skapelse, vilket ar fallet om fotografen genom att utnyttja de ut-
formningsmojligheter som &r f6r handen har gett portrittbilden sin personliga
pragel.

Offentliggorandet av en fantombild som har framstéllts pa grundval av en upp-
hovsrittsligt skyddad portrattbild utgor ett mangfaldigande i den mening som
avses i artikel 2 a i direktiv 2001/29 om de element som utgor det individuella
intellektuella skapandet i férlagan dven éterspeglas i fantombilden.
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