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I — Inledning

1. Liksom Gutenbergs uppfinnande av boktryckarkonsten i slutindan ledde till ett upphovsrattsligt
skydd for skriftliga verk, har Edisons uppfinnande av fonografen inte bara stirkt den ekonomiska
betydelsen av det upphovsrittsliga skyddet for musikaliska verk, utan ocksa jamnat marken for ett
inforande av nirstdende rattigheter for utovande konstndrer och fonogramframstéllare. Nar ett
fonogram anvinds berdr detta inte endast upphovsmannens ritt till det atergivha upphovsrittsliga
verket, utan ocksa de nirstdende réttigheterna for utdvande konstnérer och fonogramframstallare.

2. Forevarande begiran om forhandsavgorande fran High Court of Ireland (nedan kallad den
hanskjutande domstolen) avser ett krav pa skilig ersdttning enligt artikel 8.2 i radets
direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter och vissa
upphovsritten nirstdende rittigheter inom det immaterialrittsliga omraddet® och artikel 8.2 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om uthyrnings- och
utlaningsrittigheter avseende upphovsrittsligt skyddade verk och om upphovsritten narstaende
rittigheter (kodifierad version)®, som ska erliggas vid &tergivning av fonogram som har utgivits i
kommersiellt syfte.

3. Den hénskjutande domstolen onskar for det forsta fa klarhet i huruvida ett sddant ansprak dven
uppkommer ndr ett hotell eller en géstrumsupplatare installerar TV- eller radioapparater pa
hotellrummen och 6verfor en signal till dessa. Svaret pa denna fraga avgors av om hotellet i ett sadant
fall anvander de fonogram som nyttjas i radio- och TV-sdndningarna for atergivning for allmanheten.

4. For det andra har den héanskjutande domstolen fragat om ett sadant hotell, dven i det fallet att det
inte stiller radio- och TV-apparater utan uppspelningsapparater och dartill horande fonogram till
forfogande i hotellrummen, anvéinder dessa fonogram for atergivning for allménheten.

5. For det tredje onskar den hédnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida en medlemsstat, som i
sadana fall inte foreskrivit att nagon skilig ersdttning ska erldggas, kan aberopa undantaget i
artikel 10.1 a i direktiv 92/100, respektive artikel 10.1 a i direktiv 2006/115, enligt vilka
medlemsstaterna far inskrénka ratten till skilig ersattning vid enskilt bruk.

2 — EGT L 346, s. 61.
3 — EUT L 376, s. 28.
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6. Dessa fragor har ett ndra innehallsméssigt samband med domen i malet SGAE mot Rafael
Hoteles®. I det malet slog domstolen inledningsvis fast att en overforing till allménheten i den
mening som avses i artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den
22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsriatt och nérstdende rattigheter i
informationssamhallet® foreligger, nir ett hotell sinder en signal via TV-apparater i hotellrummen,
oberoende av vilken teknik som anvinds for sdndningen. Domstolen slog vidare fast att
hotellrummens privata beskaffenhet inte hindrar att overforingen anses utgora Overforing till
allménheten. I forevarande fall uppkommer siarskilt fragan om denna rattspraxis, som meddelats
med avseende pa Overforing av upphovsrittsligt skyddade verk till allménheten enligt artikel 3.1 i
direktiv 2001/29, kan overforas pa begreppet "6verforing till allmédnheten” i den mening som avses i
artikel 8.2 i direktiv 92/100, och pa begreppet ”atergivning for allménheten” i artikel 8.2 i
direktiv.  2006/115, vilka avser nérstdende rdttigheter for utovande konstndrer och
fonogramframstallare.

7. Dessutom uppvisar forevarande mal ett ndra samband med mélet C-135/10, SCF, i vilket jag
presenterar mitt forslag till avgérande samma dag som mitt forslag till avgorande i forevarande mal. I
malet SCF uppkommer sérskilt fragan om en tandldkare, som via en radioapparat som vederborande
placerat i sin praktik gor radiosindningar horbara for sina patienter, ska erldgga en skilig ersdttning
enligt artikel 8.2 i direktiv 92/100 respektive artikel 8.2 i direktiv 2006/115, pa grund av att
tandldkaren for allménheten indirekt aterger de fonogram som spelas i radioprogrammet.

II - Tillimpliga bestimmelser
A — Folkrdtt

1. Romkonventionen

8. I artikel 12 i Romkonventionen av den 26 oktober 1961 om skydd for utévande konstnirer,
framstillare av fonogram och radioféretag (nedan kallad Romkonventionen)®, foreskrivs féljande:

"Om fonogram, som utgivits i kommersiellt syfte, eller mangfaldigat exemplar av siddant fonogram
anvdndes direkt for radioutsindning eller for offentlig atergivning, skall den som anvinder
fonogrammet utbetala ett enda, skiligt ersdttningsbelopp till de utdvande konstnédrerna eller till
fonogramframstillarna eller till bada. Villkoren fér uppdelningen av detta belopp kunna, om parterna
icke komma Overens darom, bestimmas av den nationella lagstiftningen.”

9. I artikel 15.1 a i Romkonventionen foreskrivs foljande:

”1. Fordragsslutande stat dger i sin lagstiftning foreskriva undantag fran det genom denna konvention
tillforsdkrade skyddet i foljande fall:

a)  utnyttjande for enskilt bruk”

4 — Dom av den 7 december 2006 i mal C 306/05, SGAE mot Rafael Hoteles (REG 2006, s. I-11519).
5 — EGT L 167, s. 10.

6 — Den svenska textversion som hir aterges dr himtad fran SO 1962:68. Den tyska textversionen som anvints dr himtad fran tyska
Bundesgesetzblatt 1965 1, s. 1245.
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10. I artikel 16.1 a i Romkonventionen foreskrivs foljande:

”1. Stat, som blir medlem av denna konvention, godkdnner didrmed alla de forpliktelser och blir
delaktig av alla de féormaner som foreskrivas i konventionen. Stat md dock nidr som helst, genom
meddelande som deponeras hos Forenta Nationernas generalsekreterare, forklara:

a) i fraga om artikel 12:
(i) att den icke kommer att tillimpa nagon av bestimmelserna i sagda artikel;

(ii) att den icke kommer att tillimpa bestammelserna i sagda artikel savitt avser vissa
utnyttjanden;

(iii) att den icke kommer att tillimpa bestammelserna i sagda artikel savitt avser fonogram vilkas
framstéllare ej &r medborgare i annan fordragsslutande stat;

(iv) att den, savitt angar fonogram vilkas framstéllare d&r medborgare i annan fordragsslutande
stat, kommer att begrdansa omfattningen och varaktigheten av det i sagda artikel foreskrivna
skyddet till vad som sistndmnda stat hiarutinnan foreskriver for fonogram, som for forsta
gangen upptagits av medborgare i den stat som avgivit forklaringen. Dock skall den
omstindigheten, att den fordragsslutande stat, i vilken framstéllaren &r medborgare, sdsom
skyddsberittigade icke erkdnner samma grupp av personer eller samma grupper av
personer som den stat som avgivit forklaringen, icke anses som en skiljaktighet i
omfattningen av skyddet;

11. Republiken Irland é&r avtalspart i Romkonventionen, men har dock avgett en forklaring enligt
artikel 16.1 a, ii.

12. Unionen ir inte medlem av Romkonventionen da sadant medlemskap &r forbehallet stater.

2. WPPT

13. WIPO-fordraget om framféranden och fonogram (nedan kallat WPPT) av den 20 september 1996’
innehaller folkrdttsliga bestimmelser om upphovsriatten nérstdende rattigheter som gar liangre &n
Romkonventionen.

14. I artikel 1 WPPT foreskrivs foljande:

"Forhallandet till andra konventioner

1. Ingenting i detta fordrag skall innebdra ett avsteg fran gillande forpliktelser som fordragsparterna
har gentemot varandra enligt den internationella konventionen om skydd for utévande konstnirer,

framstdllare av fonogram samt radioforetag, upprattad i Rom den 26 oktober 1961 (nedan kallad
'Romkonventionen’).

7 — Se radets beslut 2000/278/EG av den 16 mars 2000 om godkdnnande p& Europeiska gemenskapens vignar av WIPO:s fordrag om
upphovsritt och WIPO:s foérdrag om framféranden och fonogram — WIPO:s férdrag om upphovsritt (WCT) — WIPO:s foérdrag om
framforanden och fonogram (WPPT) (EGT L 89, s. 6).
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2. Det skydd som ges enligt detta fordrag skall lamna oberort och pa intet sitt paverka skyddet for
upphovsritten till litterdra och konstnérliga verk. Foljaktligen skall ingen bestimmelse i detta fordrag
tolkas sa att den skulle skada detta skydd.

3. Detta fordrag skall inte ha nagot samband med eller paverka rattigheter och skyldigheter som
foreligga enligt andra fordrag.”

15. I artikel 2 WPPT aterfinns begreppsbestamningar och i punkterna f och g dari foreskrivs foljande:
I detta fordrag anvéinds foljande definitioner:

f) ljudradio- eller televisionsutsindning: overforing pa tradlos védg for allmanhetens mottagande av
ljud eller bilder eller av framstillningar darav.

g)  overforing till allmdnheten av ett framforande eller ett fonogram: 6verforing till allménheten med
vilket medium som helst, dock inte ljudradio- eller televisionsutsindning, av ljuden i ett
framforande eller ljuden eller en framstéllning av ljud upptagna pa ett fonogram. For de syften
som avses i artikel 15 omfattar termen oOverforing till allménheten att ljuden eller en
framstéllning dérav som dr upptagna pa ett fonogram gors horbara for allménheten.”

16. I kapitel II WPPT aterfinns utovande konstndrers rattigheter och i kapitel III behandlas
fonogramframstéllares rattigheter. Kapitel IV innehéller gemensamma bestimmelser for utévande
konstnérer och fonogramframstallare. I artikel 15, som aterfinns i det kapitlet, regleras ritten till erséittning
for utsdndning i ljudradio och television och dverforing till allménheten. Dar foreskrivs foljande:

”1. Utovande konstndrer och fonogramframstillare skall ha rdtt till en enda erséttning for direkt eller
indirekt anvdndning av fonogram som utgivits for kommersiella éndamal for utsindning i ljudradio
eller television eller for vilken overféring som helst till allménheten.

2. Fordragsparterna far i sin nationella lagstiftning foreskriva att den skaliga erséttningen ska kravas in
fran anvdndaren av den utovande konstnidren eller av fonogramframstillaren eller av bada.
Fordragsparterna far infora nationell lagstiftning som, i avsaknad av en 6verenskommelse mellan den
utovande konstnédren och fonogramframstillaren, anger villkoren fér hur de utévande konstnirerna
och fonogramframstillarna skall fordela den skiliga ersittningen.

3. En fordragspart far genom ett meddelande till WIPO:s generaldirektor forklara att den avser
tillampa bestammelserna i punkt 1 endast med avseende pa vissa utnyttjanden, att den avser begrénsa
tillampningen av bestimmelserna pa annat sétt eller att den inte alls avser tillimpa dem.

4 For de syften som avses i denna artikel skall fonogram som har gjorts tillgingliga for allménheten pa
trddburen eller tradlos vdg pa ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgang till dem fran en plats och vid
en tidpunkt som de sjdlva viljer anses vara utgivna for kommersiella éndamal.”

17. T artikel 16 WPPT, med rubriken "Inskrédnkningar och undantag”, foreskrivs foljande:

”1. Fordragsparterna far i sin nationella lagstiftning ha samma slags inskrankningar i eller undantag
fran skyddet for utovande konstndrers och fonogramframstillares réttigheter som finns i deras
nationella lagstiftning for skydd av litterdra och konstnirliga verk.

2. Fordragsparterna skall begrinsa de inskrédnkningar i eller undantag fran de rattigheter som
foreskrivs i detta fordrag till vissa sdrskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av
framforandet eller fonogrammet eller oskiligt inkriktar pd den utévande konstnédrens eller
fonogramframstéillarens legitima intressen.”

18. Republiken Irland och unionen ar fordragsparter i WPPT. Varken Republiken Irland eller unionen
har avgett nagon forklaring enligt artikel 15.3 WPPT.
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B — Unionsritt®

1. Direktiv 92/100

19. 20. Skilen 5, 7-10, 15-17 och 20 i direktiv 92/100 har f6ljande lydelse:

”5‘

10.

15.

16.

17.

20

Tillfredsstéllande skydd av upphovsrittsligt skyddade verk och nirstdende réttighetshavares alster
i form av uthyrnings- och utlaningsréttigheter samt skyddet for rdtten till upptagning,
mangfaldigande, spridning, ljudradio- eller TV-utsindning och atergivning for allménheten kan
darfor anses ha grundldggande betydelse for gemenskapens ekonomiska och kulturella
utveckling.

Upphovsminnens och de utévande konstndrernas skapande och konstnérliga arbete forutsétter
en tillracklig inkomst som underlag for fortsatt skapande och konstnirligt arbete, och de
investeringar som krévs, sdrskilt for framstallning av fonogram och filmer, &r sérskilt stora och
riskfyllda. Mojligheten att sikerstilla en sadan inkomst och att aterfa investeringarna kan
effektivt garanteras endast genom tillfredsstéllande réattsligt skydd for rattighetshavarna.

Skapande, konstndrliga och affirsmissiga verksamheter utférs i stor utstrickning av
egenforetagare. Sadana verksamheter ska underldttas genom att ett enhetligt rattsskydd
foreskrivs inom gemenskapen.

I den mén dessa verksamheter huvudsakligen bestir i att tillhandahalla tjanster ska deras
tillhandahallande likaledes underldttas genom ett enhetligt rittsskydd i gemenskapen.

Medlemsstaternas lagstiftning bor tillndrmas pé ett sdtt som inte strider mot de internationella
overenskommelser som manga medlemsstaters lagstiftning om upphovsriatt och nérstaende
rattigheter bygger pa.

Det ar nodvéndigt att tillférsdkra upphovsmén och utévande konstnérer en skilig ersattning som
de inte kan avsta fran; réttighetshavarna maste dven fortsittningsvis ha mojlighet att uppdra
forvaltningen av denna rittighet till insamlingsorganisationer.

Den skiliga ersittningen kan erldggas i form av en eller flera betalningar nér avtalet ingas eller
nédr som helst dérefter.

Denna skiliga ersdttning ska ta hdnsyn till i vilken grad upphovsmédnnen och de utdvande
konstnérerna bidragit till fonogrammet eller filmen i fraga.

Medlemsstaterna far foreskriva mera langtgdende skydd for innehavare av néarstdende réttigheter
an det som foreskrivs i artikel 8 i detta direktiv.”

8 — Med stéd av de i FEU och FEUF anvinda beteckningarna anvénds begreppet unionsritt som gemensamt begrepp for gemenskapsritt och

unionsritt. I den mén det i det foljande handlar om enskilda primérrittsliga bestimmelser kommer den i tiden tillimpliga (ratione temporis)
gallande foreskriften att anges.
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20. Artikel 8 i direktiv 92/100 har rubriken “Radio- och TV-utsdndning och é&tergivning for
allmanheten”. I artikeln foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall foreskriva att utévande konstnérer har ensamritt att medge eller forbjuda
tradlos radio- och TV-utsindning och atergivning for allménheten av sina framféranden, utom nér
framforandet i sig sjilvt sker vid en radio- eller TV-utsédndning eller harror fran en upptagning.

2. Medlemsstaterna skall foreskriva rétt till en enda skélig erséttning fran anvédndaren néir ett fonogram
som har utgivits i kommersiellt syfte anvéinds i original eller kopia for tradlos utséndning eller eljest for
atergivning for allménheten. De skall sikerstélla att denna ersittning fordelas mellan de berorda
utovande konstndrerna och fonogramframstillarna. Medlemsstaterna far faststilla villkoren for hur
ersittningen skall fordelas mellan dem nér det saknas avtal dem emellan.

3. Medlemsstaterna skall foreskriva att radio- och TV-foretag har ensamritt att medge eller forbjuda
tradlos &aterutsindning av sina tradlosa utsdndningar liksom atergivning for allmdnheten av sina
utsdndningar om sadan atergivning sker pa platser till vilka allmdnheten har tilltride mot erléggande av
intradesavgift.”

21. T artikel 10 i direktiv 92/100 foreskrivs foljande:
"Inskrankningar i rattigheterna

1. Medlemsstaterna far foreskriva inskrankningar i de rattigheter som avses i detta kapitel vad géller
foljande utnyttjanden:

a)  Enskilt bruk

2. Oavsett vad som foreskrivs i punkt 1 far varje medlemsstat foreskriva samma slags inskréankningar i
skyddet for utévande konstnérer, fonogramframstéllare, radio- och TV-foretag och den som producerat
forsta upptagningen av filmer, som den foreskriver nar det giller skyddet for upphovsritten till litterdra
och konstnirliga verk. Tvangslicenser far dock foreskrivas endast i den man de é&r forenliga med
Romkonventionen.

3. Punkt 1 a inverkar inte pa gillande eller framtida bestimmelser om ersittning for mangfaldigande
for enskilt bruk.”

2. Direktiv 2006/115

22. Direktiv 92/100 har konsoliderats genom direktiv 2006/115. Skélen 3, 5-7, 12, 13 och 16 i
direktiv 2006/115 har foljande lydelse:

”3.  Tillfredsstillande skydd av upphovsrittsligt skyddade verk och nirstdende réttighetshavares alster
i form av uthyrnings- och utldningsrattigheter samt skyddet for rétten till upptagning, spridning,
ljudradio- eller TV-utsindning och atergivning for allménheten kan déarfor anses ha
grundldggande betydelse for gemenskapens ekonomiska och kulturella utveckling.
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5.  Upphovsminnens och de utévande konstnirernas skapande och konstnérliga arbete forutsétter
en tillricklig inkomst som underlag for fortsatt skapande och konstnirligt arbete, och de
investeringar som krévs, sdrskilt for framstillning av fonogram och filmer, &r sérskilt stora och
riskfyllda. Mojligheten att sdkerstdlla en sadan inkomst och att aterfa investeringarna kan
effektivt garanteras endast genom tillfredsstéllande rattsligt skydd for rattighetshavarna.

6.  Skapande, konstnirliga och affirsméssiga verksamheter utférs i stor utstrickning av
egenfOretagare. Sadana verksamheter bor underlittas genom att ett enhetligt rattsskydd
foreskrivs inom gemenskapen. I den man dessa verksamheter huvudsakligen bestar i att
tillhandahalla tjanster bor deras tillhandahallande likaledes underldttas genom ett enhetligt
rattsskydd i gemenskapen.

7.  Medlemsstaternas lagstiftning bor tillndrmas pa ett siatt som inte strider mot de internationella
overenskommelser som manga medlemsstaters lagstiftning om upphovsritt och nérstaende
rattigheter bygger pa.

12. Det ar nodvéndigt att tillférsikra upphovsmin och utévande konstnérer en skilig ersdttning som
de inte kan avsta fran; réttighetshavarna maste dven fortsittningsvis ha mdjlighet att uppdra
forvaltningen av denna rittighet till insamlingsorganisationer.

13. Den skiliga ersdttningen kan erldggas i form av en eller flera betalningar nir avtalet ingas eller
ndr som helst darefter. Hansyn bor tas till i vilken grad upphovsménnen och de utévande
konstnérerna bidragit till fonogrammet eller filmen i fraga.

16. Medlemsstaterna bor ha rétt att foreskriva mera langtgaende skydd for innehavare av nérstdende
rattigheter dn det som foreskrivs i detta direktiv i friga om radio- och TV-utsindning och
atergivning for allmdnheten.”

23. T kapitel 2 i direktivet regleras upphovsritten nérstdende rattigheter. I artikel 8 i direktivet, som
avser radio- och TV-utsindning och atergivning for allménheten, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall foreskriva att utévande konstnérer har ensamratt att medge eller forbjuda
trddlos utsdndning och atergivning for allménheten av sina framféranden, utom nir framforandet i sig
sjalvt sker vid en utsdndning eller hérror fran en upptagning.

2. Medlemsstaterna skall foreskriva ritt till en enda skalig ersattning fran anvidndaren nér ett fonogram
som har utgivits i kommersiellt syfte anvéinds i original eller kopia for tradlos utséndning eller eljest for
atergivning for allménheten. De skall sikerstélla att denna ersittning fordelas mellan de berorda
utovande konstndrerna och fonogramframstillarna. Medlemsstaterna far faststilla villkoren for hur
ersiattningen skall fordelas mellan dem nér det saknas avtal dem emellan.

3. Medlemsstaterna skall foreskriva att radio- och TV-foretag har ensamritt att medge eller forbjuda
tradlos aterutsindning av sina trddlosa utsiandningar liksom atergivning for allmdnheten av sina
utsdndningar om sddan atergivning sker pa platser till vilka allménheten har tilltrade mot erldggande av
intradesavgift.”

24. Artikel 10 i direktivet, med rubriken "Inskrankningar i réttigheterna”, har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna far foreskriva inskrankningar i de réttigheter som avses i detta kapitel vad galler
foljande utnyttjanden.
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a)  Enskilt bruk.

2. Oavsett vad som foreskrivs i punkterna 1 far varje medlemsstat foreskriva samma slags
inskrankningar i skyddet for utévande konstnirer, fonogramframstillare, radio- och TV-foretag och
den som producerat forsta upptagningen av filmer, som den foreskriver nédr det giller skyddet for
upphovsritten till litterdra och konstnarliga verk.

Tvangslicenser far dock foreskrivas endast i den man de &r forenliga med Romkonventionen.

De inskrdankningar som avses i punkt 1 och 2 far endast tillimpas i vissa sérskilda fall som inte strider
mot det normala utnyttjandet av alstret och inte oskiligt inkrdktar pa rittsinnehavarens legitima
intressen.”

25. I artikel 14 i direktivet, med rubriken "Upphévande”, foreskrivs foljande:

"Direktiv 92/100/EEG skall upphora att gilla, utan att det paverkar medlemsstaternas skyldigheter vad
galler de tidsfrister for inforlivande med nationell lagstiftning av direktiven som anges i bilaga I del B.

Héanvisningar till det upphédvda direktivet ska anses som hénvisningar till det hér direktivet och ska
lasas i enlighet med jamforelsetabellen i bilaga I1.”

3. Direktiv 2001/29
26. Skalen 9-12, 15, 23, 24 och 27 i direktiv 2001/29 har f6ljande lydelse:

79.  Utgangspunkten for en harmonisering av upphovsritt och nirstdende réttigheter maste vara en
hog skyddsniva, eftersom dessa rittigheter har en avgorande betydelse for det intellektuella
skapandet. Skyddet av dem bidrar till att bevara och utveckla kreativiteten och gagnar
upphovsmin, utovande konstnérer, producenter, konsumenter, kultur, niringsliv och allménhet.
Immaterialréatt har déarfor erkdnts som en integrerad del av dganderatten.

10. For att upphovsminnen och de utdvande konstndrerna skall kunna fortsdtta med sin skapande
och konstnidrliga verksamhet maste de fa en skilig ersdttning for utnyttjandet av sina verk och
detsamma géller producenterna som maste kunna finansiera denna verksamhet. De investeringar
som krévs for att producera varor, t.ex. fonogram, filmer eller multimedieprodukter, och tjénster,
t.ex. sddana som tillhandahalls pa begiran, dr betydande. Ett tillfredsstédllande rattsligt skydd av
immateriella rattigheter dr nodvéindigt for att sékerstélla sadan erséittning och for att mojliggora
en tillfredsstéillande avkastning pa investeringarna.

11.  Ett effektivt och strikt system for skydd av upphovsritten och nirstaende rittigheter &r ett av de
viktigaste sidtten for att se till att det europeiska kulturskapandet och den europeiska
kulturproduktionen far nodvindiga resurser och for att virna om skapande och utdévande
konstnérers sjdlvstindighet och virdighet.

12. Ett tillfredsstdllande skydd for upphovsrittsliga verk och alster som omfattas av nérstdende
rattigheter dr dven av stor betydelse kulturellt sett.
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15. Den diplomatkonferens som holls under ledning av Vérldsorganisationen for den intellektuella
dganderitten (WIPO) i december 1996 utmynnade i att tva nya fordrag antogs, WIPO-fordraget
om upphovsritt och WIPO-fordraget om framféranden och fonogram, som behandlar skydd for
upphovsmin respektive skydd for utévande konstnirer och fonogramproducenter. Genom dessa
fordrag uppdateras det internationella skyddet av upphovsritt och nidrstdende réttigheter i
betydande utstrickning, inte minst i fraga om den sa kallade digitala agendan, och mojligheterna
for att bekdmpa piratkopieringen runt om i vérlden forbéttras. Gemenskapen och en majoritet av
medlemsstaterna har redan undertecknat fordragen, och forberedelseprocessen for gemenskapens
och medlemsstaternas ratificering av fordragen pagar. Genom detta direktiv uppfylls ocksa ett
antal av dessa nya internationella forpliktelser.

23. I detta direktiv bor upphovsmannens rétt till 6verforing till allménheten harmoniseras ytterligare.
Denna ritt bor forstds i vid mening och omfatta all overforing till allmdnheten som inte é&r
ndrvarande pa den plats varifran Overforingen sker. Denna rétt bor omfatta all sadan séndning
eller vidaresdndning av ett verk till allmdnheten pa trddbunden eller tradlos vég, inklusive radio-
och televisionsséndningar. Denna ritt omfattar inga andra atgérder.

24. Ratten som avses i artikel 3.2, att gora andra alster tillgéngliga for allménheten, bor anses omfatta

alla atgirder varigenom siadana alster gors tillgédngliga for den del av allmédnheten som inte ar
ndrvarande pa den plats varifran tillgingliggorandet sker och omfattar inte nagra andra atgarder.

27.  Enbart tillhandahéllandet av de fysiska forutsattningarna for att mojliggora eller genomféra en
overforing skall inte i sig betraktas som 6verforing i den mening som avses i detta direktiv.”

27. T artikel 3.1 och 3.2 i direktiv 2001/29 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmén en ensamritt att tillita eller forbjuda varje overforing till
allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlds vég, inbegripet att verken gors tillgédngliga for
allmanheten pa ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk frdn en plats och vid en
tidpunkt som de sjélva viljer.

2. Medlemsstaterna skall ge ensamritt att tillata eller forbjuda tillgédngliggérandet for allménheten, pa
tradbunden eller tradlos vag, pa ett sadant sétt att enskilda kan fa tillgdng till dem fran en plats och
vid en tidpunkt som de sjilva viljer,

a)  for utovande konstndrer: av upptagningar av deras framféranden,

b)  for fonogramframstillare: av deras fonogram,

d)  for radio- och televisionsforetag: av upptagningar av deras utsdndningar, tradoverforda saval som
luftburna, inklusive kabel- och satellitsindningar.”

C — Nationell rdtt

28. Tillampliga bestammelser i nationell ratt aterfinns i Copyright and Related Rights Act 2000-2007
(nedan kallad 2000 ars lag).
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29. Andra delen av 2000 ars lag har rubriken "Upphovsratt”.

30. Nér det giller fonogram foreskrivs i Section 17.2 b att fonogram omfattas av upphovsratt. Enligt
Section 21 a och Section 23 1 &r producenten av en ljudinspelning upphovsman och ar som sadan
forsta innehavare av upphovsritten till en ljudinspelning.

31. Fjarde kapitlet i 2000 ars lag har rubriken "Upphovsmannens réttigheter”.

32. Enligt Section 37.1 b i det kapitlet har innehavaren av upphovsritten (inklusive framstillaren av en
ljudinspelning) ensamritt att "gora verket tillgangligt for allménheten”. En fonogramframstéllare har
alltsa en i viss man ldngre gaende rdtt enligt irlindsk rdtt dn enligt direktiv 92/100 och
direktiv 2006/115.

33. I Section 37.2 i 2000 ars lag anges att intrang i upphovsratten for ett verk sker nér en person, utan
licens frdn innehavaren av upphovsritten, foretar handlingar eller ger nagon annan ritt att foreta
handlingar vilka begriansas av upphovsritten.

34. 1 Section 38 i 2000 ars lag foreskrivs emellertid att rdtten att lata allménheten ta del av
ljudinspelningar och att inkludera ljudinspelningar i en sédndning eller en kabeltjénst far licenseras. En
person har ritt att gora detta om vederbdorande &tar sig att utge en skilig ersdttning for sddana
spelningar eller for att de inkluderas i en sindning eller i en kabeltjanst, och anpassar sig till kraven i
Section 38 i 2000 ars lag.

35. I kapitel 6 i 2000 ars lag regleras vilka handlingar avseende upphovsrittsligt skyddade verk som ér
tilldtna.

36. Section 97 i det kapitlet har foljande lydelse:

”1. Med forbehall for vad som foreskrivs i punkt 2 utgor det inte ett intrang i upphovsritten till en
ljudinspelning, en sdndning eller ett kabelprogram ndr dessa gors tillgidngliga for ahorare eller
askadare dar dessa lyssnar eller tittar pa dem

a) iden del av fastigheten diar de boende sover, och

b)  som en del av den service som uteslutande eller huvudsakligen erbjuds de boende.

2. Subsection 1 dr inte tillimplig pa de delar av fastigheten som omfattas av den bestimmelsen om en
separat avgift tas ut for tilltrade till den del av fastigheten dér allmdnheten kan ta del av en
ljudinspelning, en sdndning eller ett kabelprogram.”

37. Tredje delen av 2000 ars lag avser rattigheter for den som framfor verket. Section 246 i 2000 ars
lag aterfinns i denna del och innehaller ett undantag som kan jamforas med Section 97 avseende
rattigheter for den som framfor verket.

38. Det finns inte nagot undantag motsvarande det som finns i Section 97 och Section 246 i nir det

giller upphovsmannens ratt till litterdra eller konstnarliga verk, teaterstycken eller musikaliska verk i
den mening som avses i direktiv 2001/29.
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III - Omstindigheter i malet

39. Kdranden i det nationella malet d&r en upphovsrittsorganisation vars medlemmar utgors av
fonogramframstillare vilka innehar nirstdende réttigheter till fonogram. Klaganden tillvaratar pa
uppdrag av sina medlemmar deras rattigheter till foljd av &tergivning for allménheten av deras
fonogram.

40. Svarande i det nationella malet ar irlandska staten.

4]1. Karanden i det nationella malet anser att irlaindska staten har inforlivat direktiv 92/100 och
direktiv 2006/115 felaktigt. Section 97.1 i 2000 éars lag &r inte forenlig med vare sig artikel 8.2 i
direktiv 92/100 eller artikel 8.2 i direktiv 2006/115, i den mén det i denna foreskrivs att ansprak pa
skilig ersdttning inte far framstéllas for atergivning av fonogram, via radio- och TV-apparater samt
ljudanldggningar, i rum i irldndska hotell och pensionat som en del av deras tjanster.

42. Kéranden i det nationella malet har stamt irlindska staten med yrkande om faststillelse av att
denna genom att inféra Section 97.1 i 2000 &ars lag har underlatit att uppfylla sin skyldighet att
inforliva artikel 8.2 i direktiv 92/100 respektive artikel 8.2 i direktiv 2006/115 och asidosatt
artikel 10 EG.

IV — Forfarandet i det nationella malet och tolkningsfragorna

43. Den hénskjutande domstolen onskar fa klarhet i huruvida det enligt Sections 97.1 a och 246 i 2000
ars lag géllande undantaget fran skyldigheten att erldgga skalig ersiattning ar forenligt med artikel 8.2 i
direktiv 92/100, respektive artikel 8.2 i direktiv 2006/115, i den man detta undantar atergivning av
fonogram, radio- och TV-utsindning eller kabelprogram i hotellrum eller géstrum fran skyldigheten
att erlagga skalig ersdttning. Mot denna bakgrund har den hénskjutande domstolen i sin begdran om
forhandsavgorande stillt foljande fragor:

1.  Ar ett hotell, som i hotellrumment installerat TV- och/eller radioapparater till vilka det éverfor
en signal, en "anvindare” som “atergler ett fonogram som far spelas i en séndning] ... for
allménheten”, enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115?

2. For det fall fraga 1 ska besvaras jakande, dr da medlemsstaterna enligt artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 skyldiga att foreskriva en ratt till en skilig erséttning fran hotellet utéver den
skdliga erséttningen fran radio/TV-sandningsforetaget for spelningen av fonogrammet?

3. For det fall fraga 1 ska besvaras jakande, har da medlemsstaterna enligt artikel 10 i
direktiv 2006/115 rétt att undanta hotell fran skyldigheten att utge "en enda skilig ersittning”
med anledning av att det ar fraga om “enskilt bruk” i den mening som avses i artikel 10.1 a i
direktiv 2006/115?

4.  Ar ett hotell, som i hotellrum tillhandahaller apparater (dock inte TV- eller radioapparater) och
fonogram i fysisk eller digital form vilka kan spelas upp eller avlyssnas med hjilp av ndmnda
apparater, en "anvdndare” som ”atergler fonogrammen] for allmdnheten”, i den mening som
avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115?

5. For det fall fraga 4 ska besvaras jakande, har da medlemsstaterna enligt artikel 10 i
direktiv 2006/115 rétt att undanta hotell fran skyldigheten att utge "en enda skilig ersdttning”
med anledning av att det &ar fraga om ”enskilt bruk” i den mening som avses i artikel 10.1 a i
direktiv 2006/115?
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44. Enligt uppgift fran den nationella domstolen avser forfarandet inte de delar av hotell och pensionat
som dr tillgangliga for allminheten, utan enbart hotell- och gidstrum. Vidare avser forfarandet inte
nagra interaktiva overforingar eller 6verforingar on demand.

V - Forfarandet vid domstolen
45. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 7 april 2010.

46. Kéranden i det nationella malet, den irldndska och den grekiska regeringen samt kommissionen har
yttrat sig under det skriftliga forfarandet.

47. 1 den gemensamma muntliga forhandling som holls den 7 april 2011 i forevarande mal och i
mal C-135/10, SCF, deltog ombud for kdranden i det nationella malet, for SCF, for Marco del Corso,
for den italienska, den irlaindska, den grekiska och den franska regeringen liksom for kommissionen.

VI - Inledande synpunkter

48. Kéaranden har i det nationella mélet yrkat skadestand av irldndska staten for dess asidoséttande av
unionsratten. Enligt EU-domstolens praxis ska ett sadant yrkande i princip bifallas enligt unionsratten
om det foreligger en tillrackligt klar och allvarlig 6vertridelse av en unionsrittslig bestimmelse, som
ger rittigheter &t enskilda, om 6vertridelsen fororsakar en direkt skada.” Den hinskjutande domstolen
har medvetet begréinsat sina tolkningsfragor till att avse huruvida irlaindska staten har asidosatt sin
skyldighet att inforliva artikel 8.2 i direktiv 92/100 respektive artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Om den
till foljd av nedan redovisade anvisningar om hur dessa bestimmelser ska tolkas besvarar denna fraga
jakande, ska den — i den man den avser grunda sitt resonemang pa det unionsrittsliga anspraket pa
ansvar for staten — ocksa prova huruvida éven dessa ytterligare forutsittningar ar uppfyllda.

49. Jag péapekar vidare att jag av for enkelhetens skull endast kommer att behandla direktiv 2006/115.
Fragan om en oOvertrddelse av unionsritten ror visserligen séval artikel 8.2 i direktiv 92/100, som
artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Direktiv 2006/115 utgér emellertid endast en konsolidering av
direktiv 92/100, varfor artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ar identisk med artikel 8.2 i direktiv 92/100. Jag
kommer darfor enbart att prova artikel 8.2 i direktiv 2006/115, &ven om mina slutsatser angaende denna
artikel dven géller for artikel 8.2 i direktiv 92/100. For enkelhetens skull kommer jag i det foljande éven
att uteslutande behandla hotell, men mina slutsatser angaende dessa giller dven ar giltiga for géstrum.

VII - Den forsta och den andra tolkningsfragan

50. Den hanskjutande domstolen har stéllt sina forsta tva fragor for att fa klarhet i huruvida artikel 8.2
i direktiv 2006/115 ska tolkas sa att ett hotell, som i hotellrummen installerat TV- och/eller
radioapparater till vilka hotellet 6verfor en signal, ska erldgga en skilig ersdttning for den indirekta
atergivning av fonogrammet som inkluderas i utsindningarna.

51. I artikel 8.2 i direktiv 2006/115 foreskrivs att skilig ersdttning ska erldggas for det fall att ett
fonogram som har utgivits i kommersiellt syfte anvéinds i original eller kopia for tradlés utséndning
eller eljest for atergivning for allmanheten. I det foljande kommer jag for enkelhetens skull endast att
behandla fallet med fonogram som har utgivits i kommersiellt syfte, dock att denna bedémning dven
kommer att gilla for kopior av sadana fonogram.

9 — Dom av den 19 november 1991 i de foérenade maélen C-6/90 och C-9/90, Francovich m.fl. (REG 1991, s. 1-5357; svensk specialutgéva,
volym 11, s. 435), punkt 35, av den 5 mars 1996 i de forenade mélen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du pécheur och Factortame (REG 1996,
s. 1-1029), punkt 31, och av den 9 december 2010 i mal C-568/08, Combinatie Spijker Infrabouw mot De Jonge Konstruktie m.fl. (REU 2010,
s. 1-12655), punkt 87.
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52. Den nationella domstolen onskar for det forsta fa klarhet i huruvida ett hotell i ett fall som det
forevarande bedriver “atergivning for allmanheten” i den mening som avses i denna bestimmelse och
huruvida hotellet utgoér en "anvéndare” enligt denna bestimmelse. Domstolen 6nskar vidare fa klarhet
i huruvida en sadan skyldighet dven kan foreligga nar TV- eller radiosandningsforetaget redan har
erlagt skilig ersdttning for att anvinda fonogrammen i sina sindningar.

A — Parternas huvudsakliga argument

53. Enligt kdranden i det nationella mdlet och den franska regeringen ska artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 tolkas sa, att ett hotell i ett fall som det forevarande ar skyldigt att erlagga skalig
ersittning.

54. For det forsta ar det fraga om atergivning for allmdnheten i den mening som avses i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115. Detta begrepp utgdr ett sjdlvstindigt unionsrittsligt begrepp som ska tolkas som
begreppet overforing till allménheten i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. For detta talar att samma
ordalydelse* anvinds i badda bestimmelserna. [*Pa tyska anvinds “6ffentliche Wiedergabe” i bada
direktiven. Pa svenska anvinds déremot 7atergivning for allménheten” respektive “6verforing till
allminheten”. Overs. anm.] Att skyddsnivderna #r olika for upphovsritter och nirstiende rittigheter
talar inte emot att begreppen "dtergivning for allmédnheten” respektive "6verforing till allménheten” tolkas
lika. Enligt @éndamalet med bestimmelserna ska inte endast upphovsmannen utan &ven utdvande
konstnidrer och fonogramframstillare erhalla skiligt skadestand, varvid den senare ska beviljas en skilig
ersattning for de riskfyllda investeringarna pa omradet for fonogramframstéllning. Den franska
regeringen har i detta sammanhang hanvisat till att dven dndamélet med direktiv 2001/29, att undvika
snedvridning genom avvikande bestimmelser, talar for att begreppen “atergivning for allmanheten”
respektive “overforing till allménheten” ska tolkas lika. De snedvridningar som uppstir, genom att
medlemsstaterna pastds ha mojlighet att foreskriva om undantag och begrénsningar, skulle forstiarkas
om tolkningen av begreppen “atergivning for allménheten” respektive “6verforing till allmanheten”
overlats pa medlemsstaterna. En enhetlig tolkning av begreppen "atergivning for allmdnheten” respektive
"overforing till allmédnheten” pakallas ocksd av att den, enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2006/116/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for upphovsritt och vissa nirstaende
rittigheter* har betydelse foér skyddstiden fér upphovsritt och vissa nérstiende rittigheter. Karanden i
det nationella malet har hénvisat till att &ven indirekta Overforingar omfattas. I domen i det
ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles slog domstolen i ett jamforbart fall fast att det var fraga
om Overforing till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Det ér tillrackligt
att radio- eller TV-programmet gors tillgdngligt genom att radio- eller TV-apparater har installerats, vilka
sedan anvinds for att sinda en signal vidare. Huruvida hotellgisterna faktiskt hade anvént apparaterna
saknade betydelse. Genom att dessa gav tillgang till radio- och TV-program tillhandaholl hotellet
namligen en extra tjanst i kommersiellt syfte.

55. Enligt kdranden i det nationella malet och den franska regeringen giller for det andra att en
skyldighet att erlagga skilig ersiattning inte hindrar att endast en skilig ersdttning ska erldggas enligt
artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Detta betyder niamligen inte att ett hotell undkommer skyldigheten att
erldgga ersittning for en atergivning for allménheten ndr radio- eller TV-sdndningsforetaget redan har
erlagt en ersdttning. Snarare ska skilig ersattning erldggas for varje enligt artikel 8.2 i direktivet relevant
nyttjande, och detta oberoende av huruvida det ar fraga om direkt eller indirekt anvdandning. I den mén
bestimmelsen avser en enda skilig ersittning, innebar detta endast att hotellet inte ska erligga mer &n
en ersittning, vilken dérefter ska fordelas mellan framstillarna och de utévande konstnérerna. En
sddan tolkning strider inte heller mot domstolens dom i det ovannimnda malet SENA", eftersom
domstolen endast provade de unionsrittsliga bestimmelserna om erséttningens storlek i den domen.

10 — EUT L 372, s. 12.
11 — Dom av den 6 februari 2003 i méal C-245/00, SENA (REG 2003, s. [-1251).
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56. Den irldndska och den grekiska regeringen anser att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 inte kan tolkas
sd, att ett hotell i ett fall som det forevarande ar skyldigt att erldgga skalig erséttning.

57. For det forsta ska enligt den irlindska regeringen fragan om huruvida det ar fraga om en
atergivning for allménheten besvaras enligt nationell ritt.

58. Enligt den irldndska och den grekiska regeringen foreligger for det andra inte nagon atergivning for
allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Ddrmed avses endast atergivning
i ett diskotek, vid en konsert eller i en bar. Den irldndska regeringen har i detta sammanhang hanvisat
till att begreppet "atergivning for allmanheten” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 inte kan tolkas pa det
sitt som domstolen tolkade begreppet “6verforing till allmidnheten”, i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29, i domen i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles. Forst och
framst foreskrivs i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 en ensamritt for upphovsmin. For framstéllaren av
fonogram foreskrivs ddremot i artikel 3.2 i direktiv 2001/29 en ensamrétt endast i fridga om att gora
alster tillgdngliga for allménheten, medan det med avseende pa atergivningen for allménheten enligt
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 endast foreskrivs en ekonomisk ritt. Vidare aterfinns dessa rattigheter i
ett annat folkréttsligt sammanhang. Inte minst &r det i artikel 2 g WPPT definierade begreppet
overforing till allmidnheten sndvare dn det i artikel 8 WCT anvdnda begreppet. Den irlandska
regeringen har i detta sammanhang hénvisat till att enligt artikel 2 g WPPT maste fonogrammet goras
horbart, vilket endast kan vara fallet om en radio- eller TV-apparat faktiskt slas pa. Dessutom grundade
domstolen sin tolkning av begreppet "6verforing till allmanheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 pa den
omstdndigheten att dven rétten att gora alster tillgidngliga for allmidnheten omfattas av detta begrepp. I
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 foreskrivs daremot inte nagon rdtt till en skalig ersdttning nir ett
fonogram ’tillgdngliggors for allménheten”. Vidare talar skilen i & ena sidan direktiv 2001/29 och, a
andra sidan, direktiv 2006/115 emot att begreppen “atergivning for allmdnheten” respektive
”overforing till allménheten” tolkas lika. Inte heller hanvisades det vid kodifieringen av direktiv 92/100 i
direktiv 2006/115 till artikel 3.1 i direktiv 2001/29 eller klargjordes det att dven indirekt overforing
omfattades. I Ovrigt ska undantagsmojligheterna i Romkonventionen och WPPT beaktas. Slutligen
talar den omsténdigheten att medlemsstaterna kunde foreskriva mera langtgaende réttigheter emot en
likformig tolkning. Den grekiska regeringen har tillagt att en alltfér vid tolkning av begreppen
"atergivning for allmanheten” respektive "overforing till allmdnheten” skulle leda till oonskade resultat,
dd ndmligen installationen av en centralantenn i ett boningshus, och uthyrning av radio- och
TV-apparater skulle kunna anses som 7atergivning for allménheten” respektive “6verforing till
allmanheten”. I forevarande fall ror det sig ndmligen endast om en grundlagsskyddad mottagning av en
sdndning. Dessutom maste turistniringens intressen beaktas.

59. For det tredje anser den grekiska och den irldndska regeringen att ett hotell i ett fall som det
forevarande inte utgdr nidgon anvandare i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Den
irlindska regeringen har till att borja med hénvisat till att hotellet endast tillhandahéller apparaterna
och det tekniska stodet for att ta emot motsvarande signaler. S& linge hotellet inte kopplar pa dessa
apparater utgor det inte nagon anvidndare. Det ska vidare beaktas att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 i
motsats till artikel 3.1 i direktiv 2001/29 avser anvdndare. Enligt den grekiska regeringen utgor endast
radio- eller TV-sindningsforetaget en anviandare medan hotellet endast mojliggér mottagandet av
sindningarna. Denna mottagning skyddas sdsom en grundliggande rittighet och ar ddrmed inte
relevant i upphovsrittsligt hanseende.

60. For det fjarde anser den grekiska och den irlaindska regeringen att ett ansprak pa skalig ersattning
kan avfirdas d&ven med hédnvisning till att ett hotell inte &r skyldigt enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115
att erldgga fornyad ersdttning om radio- eller TV-sdndningsforetaget redan har erlagt skalig ersattning
for anvindandet. Enligt den irlandska regeringen foljer detta av orden “eller” och “en enda” samt av det
systematiska sambandet mellan de enskilda punkterna i artikel 8 i direktivet. Ytterligare ett skal till
varfor en sadan betalning inte kan anses skilig ar att sindningsforetaget redan har alagts att erlagga
ersittning. Enligt den grekiska regeringen omfattar denna ersittning, som radio- eller TV-kanalen har
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erlagt, &ven mottagning av sindningarna med radio- och TV-apparaterna i hotellrummen. Det ska
vidare beaktas att det i vissa medlemsstater, sasom i Grekland, redan existerar en avgift som maste
erliggas for att mottagning av radio- och TV-sindningar ska vara méjlig. Aven hotell erligger denna
avgift dirmed &ven indirekt hotellgdsterna via priset for hotellrummen.

61. Aven kommissionen anser att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 inte ska tolkas s&, att en medlemsstat i
ett fall som det forevarande ar skyldig att foreskriva en skalig ersdttning.

62. Domstolens praxis avseende artikel 3.1 i direktiv 2001/29 kan inte utan vidare overforas pa
artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Snarare ska hédnsyn tas till skillnaderna mellan dessa bada
bestimmelser. Medan upphovsmannen omfattas av den hogsta skyddsnivan och har ensamritt,
atnjuter fonogramframstillaren endast en svagare ratt till skélig ersattning. Vidare hénfor sig de bada
bestimmelserna till olika folkrittsliga sammanhang.

63. Trots dessa skillnader ska utgdngspunkten i ett fall som det forevarande enligt kommissionen vara
att det ar fraga om atergivning for allmédnheten i den mening som avses i artikel 82 i
direktiv 2006/115. Till att borja med omfattar denna bestimmelse dven indirekta atergivningar. Vidare
framgar det av artikel 2 g WPPT att det for en 6verforing i den mening som avses i artikel 15.1 WPPT
ar tillrackligt att fonogrammet gors horbart. Vidare sker atergivningen for allmdnheten. Huruvida
atergivningen sker for allménheten avgors av om den plats dédr fonogrammet spelas upp ér privat eller
offentlig, om atergivningen har ett ekonomiskt virde och hur stor lyssnarskaran ar. Enligt dessa
kriterier ska utgangspunkten i forevarande fall, i 6verensstimmelse med domen i det ovanndmnda
malet SGAE mot Rafael Hoteles, vara att det &r frdga om en atergivning for allménheten.

64. Kommissionen anser visserligen att det inte ar skaligt att ett hotell ska erligga ytterligare en
ersittning. For det forsta har medlemsstaterna enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ett utrymme for
skonsmaissig bedomning. Detta foljer av de pa folkrittslig niva foreskrivha mojligheterna for
medlemsstaterna att foreskriva begrinsningar och undantag. De kan dérmed faststilla nédr en
ersittning dr att anse som skalig, men ocksa huruvida en sddan 6ver huvud taget kan anses skalig. For
det andra vore det oforenligt med de olika skyddsnivaerna i & ena sidan artikel 3.1 i direktiv 2001/29
och, & andra sidan, artikel 8.2 i direktiv 2006/115 att det dven i ett fall som det forevarande, dér
sandningsforetaget redan har erlagt en skalig ersdttning, att ytterligare en ersdttning ska erldggas av
hotellet. Daremot saknar det betydelse huruvida publiken har ett intresse av atergivningen eller inte.

B — Rdttslig bedomning

65. Bakgrunden till dessa tolkningsfragor d&r domstolens dom i det ovanndmnda malet SGAE mot
Rafael Hoteles™. I den domen klargjorde domstolen att ett hotell som via TV-apparater i
hotellrummen sprider de verk som anvidnds i TV-sindningen 6verfér dessa till allménheten i den
mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Denna bestammelse reglerar upphovsmannens
ensamritt att tillata eller forbjuda overforing till allmdnheten av sina verk. I forevarande
mal tvistar parterna sdrskilt om huruvida den tolkning som gjorts av begreppet "6verforing till
allménheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 kan o&verforas pa begreppet atergivning for
allménheten” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Mot denna bakgrund &mnar jag inledningsvis
behandla domen i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles (1), innan jag gar in pa
tolkningen av artikel 8.2 i direktiv 2006/115 (2).

12 — Ovan fotnot 4.
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1. Tolkningen av begreppet "6verforing till allmdnheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29

66. I domen i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles slog domstolen fast att ett hotells
sandning till hotellets rumsgéster av en signal via TV-apparater pa hotellrummen utgér en 6verforing
till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i detta direktiv, oberoende av vilken teknik som
anvidnds for sindningen. Domstolen motiverade detta pa foljande sétt:

67. Domstolen behandlade inledningsvis skélen i direktiv 2001/29. Till att borja med hénvisade den till
skal 23 dari, enligt vilket begreppet "6verforing till allmédnheten” ska forstds i vid mening. > Domstolen
konstaterade vidare att det andamal med direktivet som anges i skélen 9 och 10 déiri endast kan uppnas
genom att det infors en hog skyddsniva till formén f6r upphovsmannen och genom att denne erhaller
en skilig ersittning fér utnyttjandet av hans eller hennes verk.'*

68. Domstolen hinvisade for det andra till sin praxis avseende andra unionsrittsliga bestimmelser. '*

69. For det tredje behandlade domstolen de kumulativa verkningarna av att hotellgdsterna vanligtvis
avloser varandra i snabb takt i hotellrummen, varfor spridningen av verken skulle kunna fa stor
omfattning. '°

70. For det fjarde slog domstolen fast att det enligt artikel 11bis punkt 1 ii i Bernkonventionen i
reviderad lydelse (nedan kallad Bernkonventionen) foreligger en oberoende offentlig atergivning nér
sandningen Overfors av ett ursprungligt sandningsforetag och vidaresinds av ytterligare ett
sandningsforetag. Darmed 6verfors namligen verket indirekt till en ny publik genom atergivningen av
radio- eller TV-sidndningen."

71. For det femte definierade domstolen i detta ssmmanhang nir en indirekt overforing ska anses ske
till allménheten och hénvisade dérvid till den av WIPO utarbetade forklaringen till Bernkonventionen
nar det giller det tillstind som upphovsmannen redan erhallit. Domstolen betonade att
upphovsmannens tillstand for radioséndning av sina verk endast omfattar direkta lyssnare, det vill sidga
innehavare av radioapparater som mottar signalen enskilt eller i sin privata sfir eller familjekrets. Om
sandningen sker i syfte att underhalla en storre krets, i manga fall mot vederlag, kan ytterligare en del
av allminheten givetvis ta del av verket. Overféringen av sindningen via hogtalare eller en liknande
anordning utgdr ddrmed inte lingre endast en mottagning av sédndningen i sig, utan en oberoende
overforing av det sinda verket till ytterligare en del av allmanheten. "

72. For det sjitte slog domstolen fast att gésterna pa ett hotell utgér en sddan ny del av allmanheten.
Hotellet agerade med full kinnedom om foljderna av sitt handlande for att ge sina géster tillgdng till
det skyddade verket."

13 — Ibidem, punkt 36.

14 — Ibidem, punkt 36.

15 — Ibidem, punkt 37. I detta sammanhang hénvisade domstolen inledningsvis till dom av den 2 juni 2005 i mal C-89/04, Mediakabel
(REG 2005, s. 1-4891), punkt 30, dir den i samband med artikel 1 a i rddets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av
vissa bestimmelser som faststéllts i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om utférandet av sdndningsverksamhet for television
(EGT L 298, s. 23; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 3) tolkade begreppet allmdnhetens mottagande av TV-program s3, att det
krivs ett obestimt antal potentiella TV-tittare. Domstolen hénvisade vidare till sin dom av den 14 juli 2005 i mal C-192/04, Lagardeére
Active Broadcast (REG 2005, s. 1-7199), punkt 31, i vilken den i samband med artikel 1.2 a i radets direktiv 93/83/EEG av den
27 september 1993 om samordning av vissa bestimmelser om upphovsritt och nirstaende rittigheter avseende satellitséndningar och
vidaresiandning via kabel (EGT L 248, s. 15; svensk specialutgédva, omrade 13, volym 25, s. 33) tolkade begreppet "6verforing till allmanheten
via satellit” s, att det krévs ett obestdmt antal potentiella lyssnare.

16 — Ibidem, punkt 38 och foljande punkt.

17 — Ibidem, punkt 40.

18 — Ibidem, punkt 41.

19 — Ibidem, punkt 42.

18 ECLILEU:C:2011:432



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-162/10
PHONOGRAPHIC PERFORMANCE (IRELAND)

73. For det sjunde hédnvisade domstolen till att en overforing till allménheten endast forutsétter att
verket gors tillgangligt for allminheten pa ett sadant sitt att medlemmarna av denna allménhet kan fa
tillgang till verket.*

74. For det attonde tog domstolen hansyn till att tillgingliggorandet av de sinda verken utgor ett
tillhandahallande av en extra tjdnst i syfte att dra en viss fordel dérav. I ett hotell tjanar detta rentav ett
vinstsyfte, eftersom namnda tjanst inverkar pa hotellets standard och f6ljaktligen pa rumpriserna.*

75. For det nionde gjorde domstolen det forbehéllet att blotta tillhandahallandet av
mottagningsapparater som sadant inte utgér nagon overforing i den mening som avses i artikel 3.1 i
direktiv 2001/29. Ddaremot utgoér en sandning av en signal via TV-apparater i hotellrummen, som
hotellet ombesorjer, en dverforing till allménheten i den mening som avses i denna bestammelse, och
detta oberoende av vilken teknik som anvénds for sindningen.*

2. Tolkningen av artikel 8.2 i direktiv 2006/115

76. Innan jag gar in pd tolkningen av de i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 anvdnda begreppen
"atergivning for allménheten” (c) och “anvindare” (d) samt pé skyldigheten att erldgga skalig ersittning
(e), vill jag att klargora att det i fraga om dessa begrepp ror sig om sjélvstindiga unionsréttsliga sddana

(a), vilka ska tolkas mot bakgrund av sitt folkréttsliga sammanhang (b).

a) Sjélvstindiga unionsrittsliga begrepp

77. Nagra av parterna har hédnvisat till att unionsratten inte innehaller nagra bestimmelser om att vissa
begrepp i artikel 8.2 i direktiv 2006/115, sasom begreppet "atergivning for allmidnheten”, ska tolkas
enhetligt. Dairmed ankommer det pa medlemsstaterna att definiera dessa begrepp.

78. Det ska i detta sammanhang pépekas att det i fraiga om de i artikel 8.2 i direktivet tillampade
begreppen, i avsaknad av hdnvisning till medlemsstaternas rittsordningar, handlar om sjélvstindiga
unionsrattsliga begrepp. For att unionsrétten ska tillimpas enhetligt i alla medlemsstater och med
iakttagande av likhetsprincipen inom hela unionen, ska dessa tolkas enhetligt.” Endast pa detta sitt
kan det i skal 6 i direktiv 2006/115 angivna dndamélet uppnés, namligen att utévandet av skapande,
konstnirliga och affirsmaéssiga verksamheter underlédttas genom att ett enhetligt réttsskydd foreskrivs
inom gemenskapen.

79. Trots att det i vissa fall existerar ett sjalvstindigt unionsréttsligt begrepp kan det i dessa fall endast
ske en mycket begriansad harmonisering, varfor begreppet ér synnerligen knapphindigt reglerat. I
sadana fall anges i unionsrdttsligt hdnseende endast en vil tilltagen lagstiftningsram som
medlemsstaterna dérefter har att fylla ut.** Detta var domstolens utgéngspunkt med avseende pa
begreppet skilig ersittning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.* Eftersom
bedomningen av i vilken utstrickning ett begrepp har reglerats ska ske for varje begrepp i en
bestimmelse, gar det inte av detta att dra nagra slutsatser for de ytterligare begrepp som anvénds i
artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

20 — Ibidem, punkt 43.

21 — Ibidem, punkt 44.

22 — Ibidem, punkt 45 och féljande punkt.

23 — Ibidem, punkt 31.

24 — Domen i malet SENA (ovan fotnot 11), punkt 34.
25 — Ibidem, punkterna 34-38.
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b) Folkrattsligt och unionsrattsligt ssmmanhang

80. Det ska vidare beaktas att bestimmelsen om rdtten till skilig ersdttning enligt artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 ska tolks med hénsyn till dess folkrittsliga sammanhang.

81. Ratten till skilig erséttning regleras namligen pa folkréttslig niva i artikel 12 i Romkonventionen
och i artikel 15 i WPPT. Artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska ddrmed tolkas med hénsyn till dessa
folkrdttsliga bestaimmelser.

82. Savitt galler WPPT foljer detta redan av att unionen sjalv &r part i avtalet. Enligt fast réttspraxis ska
de unionsrattsliga bestaimmelserna nidmligen tolkas mot bakgrund av ett folkrittsligt avtal just i ett fall
dédr unionen &r part i avtalet och Onskar genomfora avtalet med hjilp av dessa unionsrittsliga
bestimmelser.**

83. Vad betriffar Romkonventionen utgoér EU visserligen inte sjalv nagon part i denna konvention. Av
skal 7 i direktiv 2006/115, enligt vilket det inte far ske ndgon harmonisering som stir i strid med
bestimmelserna i Romkonventionen, framgar dock att bestimmelserna i Romkonventionen ska
beaktas.

c) Begreppet atergivning for allménheten

84. Begreppet later sig enligt sin ordalydelse uppdelas i tva bestandsdelar. For det forsta ska det vara
fraga om en atergivning. For det andra ska atergivningen ske for allmédnheten.

i) Begreppet atergivning

85. Vad som ska forstds med atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115
definieras visserligen inte uttryckligen i det direktivet. Bestimmelsens ordalydelse, och det
sammanhang i vilken den aterfinns, kan dock ge ledning for hur detta begrepp ska tolkas.

86. Som redovisats ovan,” ska tolkningen av begreppet &tergivning i denna bestimmelse ske med
hansyn till vad som foreskrivs i artikel 12 i Romkonventionen och i artikel 15 WPPT. For begreppet
atergivning ar sérskilt artikel 15.1 jamford med artikel 2 g WPPT av betydelse. I artikel 15.1 foreskrivs
att utévande konstnérer och fonogramframstillare vid direkt eller indirekt nyttjande for en séndning
eller atergivning for allmdnheten har ritt till en enda skilig ersattning. I artikel 2 g WPPT definieras
begreppet "6verforing till allménheten” av ett fonogram som en 6verforing till allménheten av ljuden
eller en framstillning av ljud upptagna pa ett fonogram, dock inte ljudradio- eller
televisionsutsandning. Dér preciseras dven att for de syften som avses i artikel 15 omfattar termen
overforing till allménheten att ljuden eller en framstéllning dérav som &r upptagna pa ett fonogram
gors horbara for allmdnheten.

26 — Dom av den 10 september 1996 i mal C-61/94, kommissionen mot Tyskland (REG 1996, s. 1-3989), punkt 52, och domen i malet SGAE mot
Rafael Hoteles (ovan fotnot 4), punkt 35. Se, angdende detta, Rosenkranz, F., "Die volkerrechtliche Auslegung des EG-Sekundirrechts
dargestellt am Beispiel der Urheberrechts”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2007, s. 238 och foljande sidor, s. 239 och foljande
sida.

27 — Punkt 81 i detta forslag till avgorande.
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»o

87. Hirav kan foljande slutsatser dras avseende begreppet ”atergivning for allménheten” i den mening
som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115:

88. For det forsta omfattar artikel 8.2 i direktiv 2006/115 saval direkta som indirekta atergivningar. For
detta talar till att borja med sjdlva ordalydelsen och bakgrunden till bestimmelsens inférande. Av
bakgrunden till direktiv 92/100 framgar némligen att en ytterligare konkretisering av begreppet
overforing inte ansags kréva ndgot tilligg av formuleringen “direkt eller indirekt”, eftersom det vid
anvindningen av begreppet 6verfoéring var uppenbart att dven indirekta 6verforingar omfattas.” For
en sadan tolkning talar numera, sedan dess ikrafttradande, dven artikel 15 WPPT, enligt vilken rétt till
ersittning dven foreligger for indirekta 6verforingar.”

89. For det andra dr det tillrackligt for en atergivning att ljud som upptagits pa fonogrammet gors horbara.
Huruvida en gést faktiskt har hort tonerna &r irrelevant. For detta talar till att borja med artikel 2 g WPPT,
som inriktas pa horbarheten. Vidare torde det enligt &ndamalet med direktiv 2006/115 vara tillrackligt att
gisten har rittslig och praktisk mojlighet att ta del av fonogrammet.* En sidan tolkning har ocks& den
fordelen att den i detta hdnseende Overensstimmer med tolkningen av begreppet “6verforing till
allmadnheten” i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

90. Med tillimpning av dessa bestimmelser ska det faststillas att begreppet atergivning i den mening
som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas s, att en sddan &dr forhanden nir ett hotell i
hotellrummen installerar TV- och/eller radioapparater i hotellrummen och 6verfor en signal till dessa.
I detta fall dr det ndmligen fraga om en indirekt atergivning och det saknar harvid betydelse huruvida
gasterna faktiskt har tagit emot TV- eller radioprogrammen.

91. Kommissionen har i detta sammanhang anfort att begreppet "atergivning for allménheten” i den
mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 i princip inte far ges en vidare tolkning dn begreppet
"6verforing till allmanheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Det maste beaktas att unionslagstiftaren
har oOnskat inféra en hogre skyddsniva for upphovsritter &n for nérstdende rattigheter for
fonogramframstillare och utovande konstndrer, varfor det vore systemvidrigt att ge
fonogramframstillare och utévande konstnérer enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115 léngre gaende
rattigheter 4n de som géller for upphovsmén enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Av denna anledning
ska skélen 23 och 27 i direktiv 2001/29 beaktas.

92. Skal 27 i direktiv 2001/29 hindrar visserligen inte att det antas att det i forevarande fall ar fraga om
en Overforing. Det ska ndmligen forstds sa, att personer som stiller uppspelningsapparater till
forfogande utan att samtidigt ha kontrollen 6ver upphovsrittsligt skyddade verk, inte dérmed
genomfor nagon atergivning for allménheten. Detta &r ddrmed fallet nar TV- eller radioapparater siljs
eller hyrs ut, eller niar en Internet Service Provider endast stiller en tillgang till internet till férfogande.
I ett fall som det forevarande begransar sig hotellet emellertid inte till att endast stilla
uppspelningsapparaterna till forfogande. Tviartom ger hotellet hotellgdsten en visserligen endast
indirekt men &ndock riktad tillgdng till fonogrammen.*

93. I den man kommissionen med hénvisning till skél 23 i direktiv 2001/29 anfort uppfattningen att
redan mottagningen av signalen med hjilp av sjilvmottagande apparater inte kan utgdra nagon
atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115, kan detta ldmnas at sidan nér det
giller besvarandet av forevarande fraga. Den hiénskjutande domstolen har ndmligen klargjort att
hotellet i det nu aktuella fallet inte har begrinsat sig till att ta emot signalen, utan det har sjélvt
overfort den pa nytt.*

28 — Reinbothe, J., Lewinski, S., The E.C. Directive on Rental and Lending Rights and on Piracy, Sweet & Maxwell 1993, s. 97.

29 — I artikel 12 i Romkonventionen foreskrivs sddan ritt endast for indirekta overforingar. Avtalsparterna i WPPT har i detta avseende medvetet
gatt ldngre dén Romkonvetionen.

30 — Se, i detta sammanhang, generaladvokaten E. Sharpstons forslag till avgorande av den 13 juli 2006 i malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan
fotnot 4), punkt 67, samt generaladvokaten La Pergolas forslag till avgérande av den 9 september 1999 i mél C-293/98, Egeda (REG 2000,
s. [-629).

31 — Domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan fotnot 4), punkt 45 och foljande punkt.
32 — Har hénvisar jag till punkterna 90-109 och 114—125 i mitt forslag till avgérande i mal C-135/10, SCF, dér jag behandlar denna rittsfraga.
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ii) Begreppet allménheten
94. Vad som ska forstas med atergivning for allménheten definieras inte i direktiv 2006/115.

95. Till skillnad fran definitionen av begreppet atergivning, dr legaldefinitionen av o6verforing till
allmanheten i artikel 2 g WPPT inte till ndgon ytterligare hjalp. Dar sker ndmligen inte nagon
ytterligare konkretisering av elementet allménheten som nu ska definieras. Dar anges endast att ljuden
eller en framstillning ddrav som &r upptagna pa ett fonogram gors horbara for allmanheten, och
legaldefinitionen saknar i det avseendet substans.

96. Hir instiller sig visserligen fragan om ovan domstolens redovisade praxis® i detta sammanhang
kan anvindas for tolkningen av begreppet oOverforing till allmidnheten i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29, enligt vilken en &6verforing i ett hotellrum kan ske till allmédnheten nar
hotellgédsternas snabba avlosande av varandra leder till att anvindningen av skyddade verk far stor
omfattning.

97. Enligt min mening ska denna fraga besvaras nekande.*

98. For detta talar for det forsta att samma begrepp anvénds i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 och i
artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Haremot har emellertid den irlindska regeringen anfort att det, efter
det att domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles meddelades, inom ramen fér konsolideringen av
direktiv 92/100 i direktiv 2006/115 inte skett nagot klargorande som innebédr att begreppet
"atergivning for allménheten” i artikel 8.2 ska forstds pa samma sitt som begreppet "6verforing till
allmanheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Denna invdndning overtygar dock inte mig. Snarare synes
den omstidndigheten, att begreppet “atergivning for allménheten” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115
bibeholls utan ytterligare hanvisningar efter det att domen i maélet SGAE mot Rafael Hoteles
meddelades, tala just for att dessa begrepp i de bada bestimmelserna ska tolkas lika.

99. For det andra forefaller det som om det ndra innehallsméssiga och réttsliga sambandet mellan
upphovsritten och de nérstdende réttigheterna for utévande konstndrer och fonogramframstillare
talar for att de bada begreppen ska tolkas lika.

100. For det forsta ska det ndmligen beaktas att det finns ett samband mellan direktiv 2006/115 och
direktiv 2001/29 genom att rattigheterna for de utdvande konstndrerna och fonogramframstillarna
regleras saval i direktiv 2006/115 som i artikel 3.2 i direktiv 2001/29. I sistndimnda bestdmmelse
foreskrivs namligen en ensamritt for konstndrer och fonogramframstillare i det speciella fall som
avser tillgangliggorande for allménheten nér plats och tidpunkt véljs fritt, medan den forra endast
innebdr en ratt till skilig ersdttning vid atergivning for allmdnheten. Mot denna bakgrund framstar det
som foga troligt att de bada begreppen i dessa direktiv ska tolkas olika.

101. Vidare ska det innehallsméssiga sambandet mellan & ena sidan upphovsritten och, a andra sidan,
de nédrstdende rittigheterna for utdovande konstndrer och fonogramframstéllare beaktas.
Upphovsrittsligt skyddade musikaliska verk gors i manga fall tillgédngliga for den breda allmdnheten
forst genom tolkning via ett pa ett fonogram lagrat uppforande av en utovande konstndr. Om det
beaktas att detta bidrag av den utovande konstndren och fonogramframstillaren ska arvoderas just
genom ratten till skilig ersittning enligt artikel 8.2 i direktivet, talar mycket for att begreppet
"overforing till allménheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 och begreppet “atergivning for
allménheten” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas lika.

33 — Se punkterna 66-75 i detta forslag till avgérande.
34 — Se, for ett liknande resonemang, Walter, M., Lewinsky, S., European Copyright Law, Oxford University Press 2010, s. 989.
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102. For det tredje talar harfor dven skal fem i direktiv 2006/115, enligt vilket utévande konstnirer ska
garanteras en tillriacklig inkomst och fonogramframstillare ska kunna gora de investeringar som krévs.
Det gar inte att med hénsyn till det ovanndmnda ndra sambandet mellan upphovsritten och nirstaende
rittigheter se varfér upphovsmannen ska ha en ensamritt enligt artikel 3.1 i direktivet vid en 6verforing
till allménheten av ett fonogram, medan den utévande konstnidren och fonogramframstillaren daremot
ska ga tomhénta och inte erhélla nagon skilig ersittning enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

103. Daremot 6vertygar inte de invindningar som anforts mot en sddan likalydande tolkning.

104. Jag kan for det forsta inte se varfor den omstindigheten att det i artikel 3.1 i direktiv 2001/29
foreskrivs en ensamritt for upphovsmannen, medan det i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 endast
foreskrivs en ekonomisk ritt till skalig erséttning for utovande konstndrer och fonogramframstillare,
ska ge upphov till olika tolkningar av begreppet allménheten.

105. Vad som utmairker beviljandet av en ensamritt enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29 &r att denna
gor det mojligt for upphovsmannen att forbjuda att vederborandes musik anviands av icke-beréttigade
personer. Sa langt har unionslagstiftaren inte onskat ga betrdffande fonogram vilka har utgivits i
kommersiellt syfte, ndr det giller de i dessa fonogram forkroppsligade nirstiende rattigheterna for
fonogramframstillaren och den utévande konstndren. I gengdld erholl dessa visserligen av lagstiftaren
en ritt till skilig ersdttning. Bestimmelsen i artikel 8.2 i direktivet kan darmed forstas som ett slags
tvingslicens.® Tas dessa tankar om gottgorelse och tvangslicens i beaktande ligger det nira till hands
att i ett fall av atergivning av ett fonogram for allménheten ge fonogramframstillare och utévande
konstnérer en ritt till skilig ersdttning i samtliga fall dér en upphovsman besitter en ensamratt.

106. For det andra innebdr inte den omsténdigheten att upphovsmannen enligt skil 9 i direktiv 2001/29
ska atnjuta en hog skyddsniva, medan den utdvande konstniren och fonogramframstillaren enligt skal 5 i
direktiv 2006/115 endast atnjuter en tillfredsstallande skyddsniva, nédvéndigtvis att “allmédnheten” vid en
overforing ska tolkas sndvare ndr det géller nérstaende rittigheter. For mig ligger det narmre till hands
att tolka detta som en hianvisning till att artikel 3.1 i direktiv 2001/29 innebdr en ensamrétt for
upphovsmannen, medan artikel 8.2 i direktiv 2006/115 inte innebdr nagon ensamritt for utovande
konstndrer och fonogramframstéllare utan endast en ritt till skilig ersédttning.

107. For det tredje har det gjorts géllande att domstolen har grundat sin tolkning av begreppet 6verforing
till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 pa skal 23 i direktiv 2001/29, enligt
vilket rétten till overforing till allmadnheten bor forstds i vid mening. Eftersom direktiv 2006/115 saknar
motsvarande skél, ska begreppet atergivning for allménheten i det direktivet tolkas snavt.

108. Slutsatsen blir att inte heller denna invandning kan godtas.

109. Det ska visserligen tillstds att domstolen i sin dom i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael
Hoteles vid tolkningen av begreppet overforing till allmdnheten faktiskt stodde sig pa detta skil och
att det i direktiv 2006/115 saknas ett likalydande skal.

110. Detta motiverar dock inte att begreppet atergivning for allménheten i artikel 8.2 i direktiv 2006/115
tolkas mera restriktivt. Ovanndmnda skal och de i skilen 3, 4 och 5 i direktiv 2006/115 ndmnda maélen
avseende skilig ersittning till den som innehar rittigheterna utgor i sig stod for att begreppet
allménheten i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 och artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas likalydande.
Domstolen har dessutom hérlett behovet av en vid tolkning &ven ur den omstdndigheten att
upphovsmannen ska erhalla skilig ersattning enligt skal 10 i direktiv 2001/29. Satillvida finns ett
motsvarande skal i skdl 5 i direktiv 2006/115, enligt vilket innehavare av nirstdende rattigheter ocksa
ska erhélla en tillracklig inkomst respektive ett sakerstdllande av de investeringar som krévs.

35 — WIPO, WIPO Intellectual Property Handbook, 2004, s. 318.
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111. Slutsatsen blir i denna del att begreppet atergivning for allménheten i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 i princip® ska tolkas pa samma sitt som begreppet dverforing till allmédnheten i den
mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Att atergivningen sker for allmanheten foljer ddrmed
i ett fall som det forevarande av att hotellgdsternas snabba avlésande av varandra kan leda till ett
nyttjande i stor omfattning av de skyddade verken.

iii) Slutsats

112. Av det ovan redovisade foljer att begreppet étergivning for allménheten i den mening som avses i
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas sa att ett hotell, som i hotellrummen har installerat radio- och
TV-apparater till vilka det overfor en signal, indirekt for allmanheten aterger fonogram som anvénds i
radio- och TV-sandningar.

113. Jag kan i detta sammanhang inte underlata att ndmna att fradgan huruvida en atergivning for
allménheten kan foreligga dven nir atergivningen sker utan vinstsyfte var foremal for diskussion under
den muntliga forhandlingen. Eftersom det i forevarande fall &r frdga om en situation dar den
omsténdigheten att fonogrammet gors horbart for lyssnarna innebér ett ytterligare tillhandahallande
av en tjanst, som inverkar pa hotellets standard och priset pa hotellrummet, foreligger det emellertid
ett vinstsyfte, varfor denna punkt inte behéver utredas nir det géller det hir aktuella férfarandet.”

d) Begreppet anviandare

114. Den hinskjutande domstolen onskar vidare fa klarhet i huruvida ett hotell utgoér en "anviandare” i
den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. I artikel 8.2 i direktivet foreskrivs namligen att
det ar anvidndaren som ska utge skilig erséttning vid nyttjande av ett fonogram for atergivning for
allméanheten.

115. Anvéndare i den mening som avses i artikel 8.2 i direktivet dr den som tradlost utsander eller for
allménheten aterger fonogrammet.

116. I motsats till vad den irldndska regeringen har héavdat, kan inte den omsténdigheten att artikel 8.2
i direktiv 2006/115, men daremot inte artikel 3.1 i direktiv 2001/29 innehaller begreppet anvéndare,
inte leda till slutsatsen att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas restriktivt. Grunden foér denna
skillnad i ordalydelsen i de bada bestimmelserna dr ndamligen den foljande: I artikel 3.1 i direktivet
medges en ensamritt som upphovsmannen kan aberopa mot vem som helst. Darmed behdver den,
mot vilken ensamrétten &dberopas inte ndmnas i denna bestimmelse. I artikel 8.2 i direktiv 2006/115
medges dédremot inte nagon ensamritt utan déir erkdnns endast ett ansprak pa skilig erséttning.
Saledes maste i denna bestammelse dven anges vem anspréket riktas mot.

117. Slutsatsen i denna del blir ddrmed att ett hotell som indirekt aterger fonogram for allménheten,
utgor en anviandare i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 och dr dérmed den mot
vilken anspraket pa skalig ersattning enligt denna bestimmelse riktas.

36 — For en diskussion avseende fragorna hur begreppet allmidnheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 ska tolkas nér det
galler en mottagande apparat, och om denna tolkning kan 6verforas pa begreppet allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115, se punkterna 114—125 i mitt forslag till avgérande i mal C-135/10, SCEF.

37 — Jag hdnvisar vidare till punkterna 128-135 i mitt forslag till avgorande i mal C-135/10, SCF, dar denna rittsfraga diskuteras.

24 ECLILEU:C:2011:432



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-162/10
PHONOGRAPHIC PERFORMANCE (IRELAND)

e) Skyldigheten att erldgga en enda skilig ersattning

118. Den hénskjutande domstolen 6nskar fa klarhet i huruvida artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas
sd, att dven ett hotell som ger sina gister tillgang till radio- och TV-sdndningar pa hotellrummen sa att
de i sdndningarna anvénda fonogrammen indirekt aterges for allmanheten, i det fall dir ett radio- eller
TV-foretag redan har erlagt skilig ersattning for anvandningen av fonogrammet, i sindningen ska
erldgga skalig ersdttning for anvindningen av fonogrammet.

119. I artikel 8.2 i direktiv 2006/115 foreskrivs att anvdndaren ska erldgga en enda skilig ersdttning nar
ett fonogram som har utgetts i kommersiellt syfte anvéinds i original eller kopia for tradlos utséndning
eller eljest for atergivning for allménheten, och att denna erséttning ska fordelas mellan de berdrda
utovande konstndrerna och fonogramframstillarna. Medlemsstaterna far faststilla villkoren for hur
ersattningen ska fordelas mellan dem nér det saknas avtal dem emellan.

120. Av ordalydelsen i bestimmelsen och bestimmelsens systematik framgar att hotellet i ett sadant
fall ocksa ska erldgga en skilig erséttning.

121. I motsats till den irlandska regeringens uppfattning gar det namligen inte att av orden “eller” och
“enda” utldsa att ett hotell inte behover erligga nagon ersdttning i ett sadant fall (i). Inte heller
overtygar den irlindska regeringens och kommissionens uppfattning att det vore oskiligt att erligga
ytterligare en ersittning (ii), eller kommissionens hénvisning till medlemsstaternas utrymme for
skonsmissig bedomning (iii). Slutligen kan inte den grekiska regeringens pdpekande att vissa
medlemsstater tillimpar ett system med radio- och TV-avgifter i sig motivera nagot undantag fran
skyldigheten att erlagga skalig ersattning (iv).

i) Inneborden av orden “eller” och "enda”

122. Enligt den irldndska regeringen foljer av orden ”eller” och "enda” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115,
att ett hotell inte behover erligga nagon ersdttning for indirekt atergivning for allménheten av
fonogram, om ett radio- eller TV-foretag redan har erlagt skilig ersdttning for anvdndningen av
fonogrammet i sina sdndningar.

123. Denna invindning &vertygar inte.

124. Tillimpningen av ordet "enda” i artikel 8.2 forsta meningen i direktiv 2006/115 ar endast ett sitt
for unionslagstiftaren att uttrycka att ersdttning inte ska erlaggas bade till de utdvande konstndrerna
och till fonogramframstillaren, utan att en enda ersittning ska erldggas som sedan ska fordelas mellan
de utévande konstndrerna och fonogramframstallarna.

125. For detta talar for det forsta bestimmelsens ordalydelse och sammanhang, i synnerhet sambandet
med artikel 8.2 andra meningen i direktiv 2006/115, dir det anges hur den enda skiliga erséttningen
ska fordelas inbordes mellan fonogramframstéllarna och de utévande konstnérerna.

126. For det andra ér denna tolkning forenlig med ovan redovisade uppfattning endast om anspraket
pa skilig ersdttning enligt artikel 8.2 forsta meningen i direktiv 2006/115 ska forstas som ett slags
tvangslicens. Med denna uppfattning som grundval maste ingreppet i réttigheterna alltid kompenseras
ndr ett fonogram anvédnds i den mening som avses i denna bestimmelse, savil vid sandning som vid en
anslutande atergivning for allménheten, vilket innebar att det alltid uppstar ett ansprak pa skilig
ersittning.
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127. For det tredje talar enligt min mening &ven den folkrittsliga bestimmelsen i artikel 15 WPPT mot
den irldndska regeringens uppfattning. Av denna artikel framgar att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 dven
ska omfatta indirekt atergivning. I fall av indirekt atergivning uppkommer anspraket pa skilig
ersittning som regel mot den som sdnt fonogrammet eller direkt atergett det. Om det i detta fall inte
skulle uppsta nidgon skyldighet for den som indirekt aterger fonogrammet, av det skilet att det skalig
ersiattning redan har erlagts for sindningen eller den indirekta atergivningen, skulle det vid indirekt
atergivning for allménheten normalt inte uppkomma nagot ansprak pa ersittning. Detta ér enligt min
mening inte forenligt med den folkrittsliga bestimmelse som anges i artikel 15 WPPT.

128. Orden eller” och "enda” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 utgor alltsa i ett fall som det forevarande
inte nagot hinder for skyldigheten for ett hotell att erldgga skilig ersattning.

ii) Huruvida en ytterligare betalning ar skilig

129. Den irldndska regeringen och kommissionen har aberopat att det inte &r skaligt i den mening som
avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 att i ett fall som det forevarande foreskriva en ytterligare
ersittning fran ett hotell. Fonogramframstéllarna och de utévande konstndrerna har ju hur som helst
ett ansprak mot sandningsforetagen.

130. Detta argument Gvertygar inte.

131. For det forsta dr det namligen inte forenligt med tanken bakom artikel 8.2 i direktiv 2006/115, att
en ersittning alltid ska utga ndr ytterligare en del av allménheten ges mojlighet att ta del av
fonogrammet. Den skiliga ersdttningen som erlaggs for anvandningen av fonogrammet i en radio- eller
TV-sindning omfattar ndmligen endast mottagandet av sdndningen i den privata kretsen eller
familjekretsen. Invigs en ny lyssnarkrets, sisom hotellgdster, Overskrids denna anvéndning, och
dédrmed foreligger en ytterligare anvandning i form av en indirekt atergivning for allménheten. For
denna ytterligare anvindning erldggs i enlighet med hur artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska forstas
ytterligare en skilig ersédttning som ett slags kompenserande tvangslicens.

132. For det andra tycks mig en sadan uppfattning vara oforenlig med de folkrittsliga bestimmelserna
i artikel 15 WPPT. Som redan har konstaterats,* foreskrivs i denna bestimmelse att skilig ersittning
ska erldggas dven i ett fall av indirekt atergivning for allménheten av ett fonogram. Uppfattningen att
erliggandet av en skilig ersdttning for en indirekt atergivning ska anses oskilig eftersom skilig
ersittning ska erliaggas redan for den direkta atergivningen, framstar for mig som oforenlig med dessa
folkrattsliga bestimmelser.

133. For det tredje anser jag att den irlaindska regeringens och kommissionens uppfattning kan leda till
motstridiga bedomningar. Exempelvis ska en bar, en restaurang eller ett diskotek som sjélv spelar upp

fonogram erldgga en skilig ersittning for detta. Samma person behover daremot inte erldgga nagon
ersdttning nér vederborande formedlar radioprogram som endast omfattar uppspelningar av fonogram.

iii) Medlemsstaternas utrymme for skonsmaissig bedomning
134. Kommissionen har vidare anfort att medlemsstaterna sjalva kan vélja om de i ett fall som det
forevarande, vid sidan av ansprak pa skilig ersittning mot sandningsforetaget, dven ska infora

bestimmelser om ansprak pa erséttning mot hotellet.

135. Detta resonemang kan inte godtas.

38 — Se punkt 127 i detta forslag till avgorande.
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136. Det ska for det forsta faststéllas att ndgot sadant utrymme for skonsmaéssig bedomning inte kan
utldsas av ordalydelsen i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Visserligen forfogar medlemsstaterna tack vare
den knapphindiga regleringen av begreppet skilighet® over ett stort utrymme for skonsmaissig
bedémning ndr det giller fragan vilken ersittning de anser vara skalig. Bestimmelsen ger dem dock
inte nagot utrymme for att avgora om en ersittning ska foreskrivas. I artikel 8.2 i direktiv 2006/115
anges i stillet att medlemsstaterna ska foreskriva en skilig ersittning saval for det fallet att ett
fonogram anvinds for radio- och TV-sindningar, som i det fallet att anvindningen sker for en
atergivning for allménheten.

137. For det andra torde en tolkning enligt vilken medlemsstaterna visserligen ska foreskriva en
ersittning, vilken de i normalfallet dock kan bestimma till noll, svarligen kunna inrymmas i
bestimmelsens ordalydelse. Mot en sadan tolkning torde dessutom &ndaméalet med artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 tala, som ar att sdkerstélla att fonogramframstéllarna och de utévande konstndrerna
ges en rimlig kompensation for det ytterligare ingrepp i deras réttigheter som en indirekt atergivning
av fonogrammet medfor.

138. For det tredje 6vertygar inte heller kommissionens argument att bestimningen pa unionsniva av
medlemsstaternas utrymme for skonsmissig bedomning ska ske med beaktande &dven av deras
motsvarande utrymme pa folkréttslig niva.

139. En medlemsstat kan ndmligen inte aberopa ett folkrattsligt utrymme for skonsmaissiga
bedomningar, nidr den har att iaktta strdngare bestimmelser pa unionsrittslig nivd. Kommissionens
uppfattning kan dérfor enligt min mening inte tillmitas nagon betydelse.

140. Vidare ar unionen sjélv avtalspart i WPPT, och den ar darfor skyldig att uppfylla sina folkrattsliga
skyldigheter enligt det fordraget. Enligt lojalitetsprincipen ska en medlemsstat avstd fran att vidta alla
atgirder som skulle kunna leda till att unionen inte uppfyller sina folkrattsliga skyldigheter.

141. Unionen dr bunden av artikel 15 WPPT i vilken det foreskrivs en ritt till skilig ersattning for
indirekta overforingar. Unionen kan inte aberopa nagot undantag eller nagon inskrédnkning med
avseende pa denna bestimmelse. Artikel 15.3 WPPT ér inte tillimplig. I denna bestimmelse féreskrivs
att en fordragspart genom meddelande till WIPO:s generaldirektor far forklara att den avser tillimpa
bestimmelserna om ratt till skilig ersdttning i artikel 15.1 WPPT endast med avseende pa vissa
utnyttjanden, eller att den avser att begrédnsa tillimpningen av bestimmelserna pa annat sitt eller att
den inte alls avser att tillimpa dem. Inte heller artikel 16 WPPT kan aberopas. Punkt 1 i denna
bestaimmelse ger endast fordragsparterna mojlighet att ha samma inskrédnkningar i eller undantag fran
skyddet for rattigheter som de som finns i deras nationella lagstiftning for skydd av upphovsritt. Det ar
alltsa inte en bestammelse som mojliggor en sjdlvstindig inskrédnkning och undantag endast for
ndrstdende rattigheter. Inte heller punkt 2 i denna bestimmelse kan i sig utgéra grund for
inskrankningar eller undantag, da den némligen inte innehéller ndgon siadan mdjlighet, utan snarare
begrinsar fordragsparternas utrymme for skonsméssiga bedomningar betriffande undantag och
inskrankningar som foreskrivs i WPPT.

142. Slutsatsen i denna del blir att dven kommissionens argument avseende medlemsstaternas
utrymme for skonsméssiga bedomningar ska avfirdas.

39 — Se ovan punkt 78 i detta forslag till avgorande.

ECLILEU:C:2011:432 27



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-162/10
PHONOGRAPHIC PERFORMANCE (IRELAND)

iv) Inverkan av en radio- och TV-avgift

143. Vad slutligen giller den grekiska regeringens hénvisning till att en radio- och TV-avgift maste
erldggas i vissa medlemsstater, bland annat av hotell, vertygar inte detta argument som sadant. I den
man en sadan avgift inte bidrar till den skiliga ersittningen till utévande konstnédrer och
fonogramframstillare, utan andra dndamal, sasom exempelvis finansieringen av offentligrattsliga radio-
och TV-erbjudanden, kan ett dberopande av en sddan avgift ndmligen inte vara till men for utévande
konstnérer och fonogramframstillare.

v) Slutsats

144. Artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska ddrmed tolkas sa, att i ett fall ddr en radio- eller TV-kanal
redan har erlagt en skilig ersittning for att anvinda fonogrammet i sindningen maste hotellet, som
ger sina géster tillgang till radio- och TV-sdndningar pa hotellrummen och darmed indirekt aterger de
i sidndningarna anvinda fonogrammen for allménheten, ocksa erligga en skilig ersdttning for
anvindningen av fonogrammet.

3. Slutsats

145. Jag konstaterar sammanfattningsvis att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas sa att ett hotell,
som i hotellrummen installerat TV- och/eller radioapparater till vilka hotellet 6verfor en signal, ar
skyldigt att erligga skilig ersdattning pa grund av sin indirekta atergivning for allménheten av de
fonogram som anvinds i sindningarna, dven nir radio- och TV-sindningsforetagen for sin del redan
har erlagt en skilig erséttning for sin anvidndning av dessa fonogram.

VIII — Den tredje tolkningsfragan

146. Den nationella domstolen har stéllt sin tredje tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida
medlemsstaterna har ratt enligt artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 att undanta hotell fran skyldigheten
att erldgga "en enda skilig ersdttning”. Detta skulle forutsitta att det vid den indirekta atergivningen
for allménheten av fonogram via radio- och TV-apparater ror sig om ”“enskilt bruk” i den mening som
avses i denna bestimmelse.

A — Parternas huvudsakliga argument

147. Enligt klagandens i det nationella mdlet uppfattning &r artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 inte tillimplig
i ett fall som det forevarande. Som framgar av domstolens praxis i domen i det ovanndmnda mélet SGAE
mot Rafael Hoteles &r det i ett sadant fall inte frdga om nagot enskilt bruk i den mening som avses i denna
bestimmelse. Hotellet anvinder dessa fonogram i ndringsverksamheten eftersom det aterger dem for
allminheten i kommersiellt syfte. Huruvida hotellgdstens anvandning sker for enskilt bruk, och var
anviandningen sker &r irrelevant. Artikel 10 i direktiv 2006/115, vilken i egenskap av undantagsbestimmelse
ska tolkas snivt, medger hursomhelst endast inskrédnkningar i anspraket pa skilig ersittning och utgor
ddrmed inte ett sd omfattande undantag som den irlindska bestimmelsen. Vidare uppfyller denna
bestimmelse inte forutsittningarna enligt det i artikel 10.3 i direktivet foreskrivna trestegstestet.

148. Enligt den irldndska och den grekiska regeringen samt kommissionen tillater artikel 10.1 a i
direktiv 2006/115 att en medlemsstat foreskriver ett sadant undantag som det i den irlandska
bestaimmelsen. Den irldindska och den grekiska regeringen har inledningsvis hénvisat till att hotellgéstens
anviandning av radio- och TV-apparater pa hotellrummet sker for enskilt bruk, eftersom hotellrummet hor
till den grundlagsskyddade privata sfiren. Enligt den irlaindska regeringen ska sikte tas pa de enskilda
tittarna i de enskilda rummen. Domen i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles ér inte tillimplig
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pa forevarande fall. Domstolen fann under alla omsténdigheter i den domen att hotellrummet mycket vl
kan vara av privat natur samtidigt som det sker en &tergivning for allmédnheten. Kommissionen har i det
sammanhanget anfort att direktiv 2006/115 saknar en definition av begreppet enskilt bruk, varfor det star
en medlemsstat fritt att definiera vissa platser som privata i den mening som avses i artikel 10.1 i
direktiv 2006/115. Enligt den irldndska regeringen och kommissionen utgor inte heller trestegstestet enligt
artikel 10.3 i direktiv 2006/115 nagot hinder for en tillimpning av artikel 10.1 a.

B — Rittslig bedoémning

149. T artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 féreskrivs att medlemsstaterna far foreskriva inskrankningar i
de rittigheter som avses i kapitel 2 i direktivet, till vilka dven rétten till skilig ersdttning enligt
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 hor, ndr det giller enskilt bruk.

150. Denna bestimmelse ska tolkas sa, att skyldigheten enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115 for ett
hotell att erligga en skalig erséttning for dtergivning for allménheten av fonogram inte far inskrénkas i
ett fall som det forevarande.

151. Inom ramen for artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 kommer det namligen an pa den aktuella
anvandningen. Avgorande dr vidare om den aktuella anviandningen sker for enskilt bruk eller for
allmdnheten, medan det saknar betydelse huruvida platsen for denna anvidndning ar offentlig eller
privat.*

152. Den anvindning av fonogrammet som hdr foranlett anspraket pa skilig ersdttning enligt
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 avser hotellets anvdndning i form av atergivning for allmadnheten. Jag
kan darfor inte se att denna anvdndning skulle kunna omfattas av undantaget i artikel 10.1 a i
direktiv 2006/115, eftersom hotellets anvindning i form av en atergivning for allménheten svarligen
samtidigt skulle kunna anses som hotellets utnyttjande for enskilt bruk. Begreppen “enskilt” och
"allmidnheten” utgor niamligen utan tvivel varandras motsatser.*'

153. Huruvida hotellgdstens beteende pa hotellrummet ska anses utgora anvindning for enskilt bruk
saknar betydelse i forevarande fall. Hér ror det sig inte om tillimpningen av artikel 10.1 a i direktivet
pa en hotellgdsts utnyttjande, utan om hotellets utnyttjande. I ett fall som det forevarande kan
ndmligen hotellets utnyttjande av fonogrammet utgéra en atergivning for allménheten, medan det
daremot for hotellgdsten dr fraga om enskilt bruk. Sa tycks d&ven domstolens resonemang i domen i
det ovanndamnda maélet SAGE mot Rafael Hoteles vara att forstd, ddr den trots hdnvisningen till att
hotellrummen var av privat karaktir dndock fann att det var fraga om en oéverforing till allménheten. **

154. Mot en sadan tolkning av artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 kan inte anfoéras att denna
bestimmelse diarmed forlorar all betydelse i praktiken. Bestaimmelsen behaller snarare ett sjalvstandigt
tillimpningsomrade, sérskilt betraffande utnyttjanden som inte bestar i atergivning for allmanheten,
utan i annat utnyttjande sasom exempelvis upptagning i den mening som avses i artikel 7 i
direktiv 2006/115.

155. Slutligen avfirdas dven kommissionens standpunkt att avsaknaden av legaldefinition av begreppet
utnyttjande for enskilt bruk i artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 medfor att medlemsstaterna fritt kan
definiera vissa platser som privata i den mening som avses i denna bestimmelse. For det forsta
handlar det i fraga om begreppet enskilt bruk i den mening som avses i artikel 10.1 a om ett

40 — Se Mahr, F. E., "Die offentliche Wiedergabe von Rundfunksendung im Hotelzimmer®, Medien und Recht 2006, s. 372 och foljande sidor,
s. 376, som hénvisar till att det inte dr platsen for atergivningen som dr avgérande, utan sjilva anvandningen. Huruvida platsen &r privat
eller offentlig bestdms nédmligen av tekniska tillfilligheter i det enskilda fallet.

41 — Denna uppfattning foretrdds aven i fraga om det begreppspar som dr tillimpligt pa folkréttslig niva, se Ricketson, S., Ginsburg, J.,
International Copyright and Neighbouring Rights, band I, Oxford, 2:a upplagan 2006, punkt. 12.02, sarskilt betriffande Bernkonventionen.

42 — (Ovan fotnot 4), punkterna 50—54.
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sjalvstindigt unionsrittsligt begrepp som ska tolkas enhetligt inom hela unionen.” Avsaknaden av en
legaldefinition i direktivet leder saledes inte utan vidare till att medlemsstaterna har ett utrymme for
eget skon ndr det giller faststdllandet av innehallet i begreppet enskilt bruk. Som redovisats ovan é&r
det hir inte heller fraga om att bestimmelsen &dr sa allmint hallen att medlemsstaterna vid utfyllandet
av den unionsrittsliga ramen har ett stort utrymme for skonsmassiga bedomningar. Begreppet enskilt
bruk &r tvirtom lika skarpt avgransat som begreppet atergivning for allménheten, eftersom begreppen
enskilt och allmadnheten utesluter varandra.

156. Slutsatsen blir att artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 ska tolkas s&, att ett hotell, for det fall det
aterger fonogram for allmédnheten, inte enligt denna bestimmelse kan undantas fran sin skyldighet att
erlagga skilig ersdttning, eftersom hotellet i ett sddant fall inte utnyttjar fonogrammet for enskilt bruk.

IX - Den fjiarde tolkningsfragan

157. Den nationella domstolen har stillt sin fjarde tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida ett hotell
som i hotellrummen tillhandahaller apparater (av annat slag dn radio- och TV-apparater) och
fonogram 1i fysisk eller digital form, vilka kan spelas upp med hjdlp av en sddan apparat, utgoér en
"anvdndare” som anvédnder fonogrammet till "atergivning for allmdnheten” i den mening som avses i
artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

A — Parternas huvudsakliga argument

158. Enligt klaganden i det nationella mdlet ska denna fraga besvaras jakande. Enligt domstolens
praxis genomfor ett hotell i ett sadant fall en atergivning for allminheten till hotellgdsterna, vilka
annars inte skulle ha haft tillgdng till dessa fonogram. Det ror sig i detta fall inte om enbart ett
tillhandahallande av de fysiska forutsédttningarna for att mojliggora en éatergivning, vilka enligt skal 27 i
direktiv 2001/29 inte betraktas som nigon overforing.

159. Enligt den irldndska och den grekiska regeringen samt kommissionen ska denna fraga besvaras
nekande. Den grekiska regeringen har hénvisat till vad den anfort betriffande den forsta
tolkningsfragan. Den irlindska regeringen och kommissionen anser att det inte ar frdga om
atergivning for allménheten ndr ett hotell tillhandahaller hotellgésterna uppspelningsapparater och
fonogram och att vederbérande dérmed inte utgér nagon anvidndare som ska erldgga ersdttning enligt
artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

B — Rittslig bedoémning

160. Den nationella domstolen har stillt sin fjarde tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida ett
hotell, som stéller uppspelningsapparater for fonogram och dartill horande fonogram i fysisk eller
digital form till forfogande for sina géster, ska erligga skilig ersdttning enligt artikel 8.2 i
direktiv 2006/115. Ndmnda domstol har i sin begdran om forhandsavgorande forklarat att det inte
ar fraga om fall av interaktiv 6verforing eller 6verforing on demand. Ocksa i detta ssmmanhang blir
fragan huruvida hotellet i det fallet anviander fonogram for en atergivning for allmanheten. Jag ska i
det foljande inledningsvis behandla begreppet atergivning (1), innan jag befattar mig med begreppet
allminheten (2).

43 — Se punkt 78 och foljande punkter i detta forslag till avgorande.
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1. Begreppet atergivning

161. Som jag redovisat ovan,* foreligger en dtergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 ndr en direkt eller indirekt 6verforing av toner som registrerats i ett fonogram eller
framstdllningen av toner pa annan vig dn genom sidndning, varvid detta dven omfattar att toner som
registrerats i ett fonogram eller framstéllningar av toner gérs horbara.®

162. Dessa forutsittningar for en atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115
tycks mig i ett fall som det forevarande, diar hotellet tillhandahaller hotellgésterna sévil
uppspelningsapparater som de dértill horande fonogrammen, vara uppfyllda.

163. Kommissionen har i detta sammanhang anfort att begreppet atergivning for allminheten i den
mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 i princip inte fir ges en vidare tolkning &n
begreppet oOverforing till allmdnheten i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Det ska beaktas att
unionslagstiftaren hade velat infora en hogre skyddsniva for upphovsritter dn  for
fonogramframstillarens och de utévande konstnédrernas nirstdende rattigheter, varfor det skulle strida
mot systemet att ge fonogramframstillare och utévande konstndrer enligt artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 ldngre gaende réttigheter dn upphovsmaén enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Av
denna anledning ska skdlen 23 och 27 i direktiv 2001/29 beaktas.

164. Skal 27 i direktiv 2001/29 utgor visserligen inte nagot hinder mot en atergivning i férevarande fall.
Skilet ska namligen forstds sd, att personer som stéller uppspelningsapparater till forfogande, utan att
samtidigt ha kontroll 6ver tillgdngen till upphovsrittsligt skyddade verk, inte dirmed genomfér nagon
atergivning for allmadnheten. Detta dr exempelvis fallet vid forséljning av TV- eller radioapparater eller
ndr en Internetleverantor endast tillhandahaller en tillgang till internet. I ett fall som det forevarande
stiller hotellet dock inte endast uppspelningsapparater till forfogande utan &éven dartill horande
fonogram och ger ddrmed hotellgisterna riktad tillgang till de i fonogrammen lagrade tonerna.

165. Slutsatsen blir att ett hotell som forutom uppspelningsapparater dven stéller dartill horande fonogram
till hotellgésternas forfogande, gor de i fonogrammen lagrade upphovsrittsligt skyddade verken tillgéngliga
och fonogrammen horbara, varfér en overforing till allménheten enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29
respektive en atergivning for allménheten enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115 foreligger.

2. Begreppet allminheten

166. Som redovisats ovan,* ska begreppen allminheten i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 respektive
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 i princip tolkas lika, varfor de kriterier som domstolen utarbetade i sin
dom i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles ar tillampliga.

167. Ockséa overlamnandet av uppspelningsapparater och fonogram i fysisk eller digital form innebar
att fonogrammet aterges for en ny publik, vilket med avseende pa hotellgister, vilka snabbt avloser
varandra, medfor en kumulativ verkan och ddrmed leder till ett tillgédngliggérande av stor omfattning.

168. Sakomstdndigheterna &r ocksa i ovrigt jamforbara med de sakomstédndigheter som forelag i det
malet, eftersom ett hotell som har full kinnedom om f6ljderna av sitt handlande nér det ger gésterna
tillgang till de skyddade verken strévar efter att bereda en vidare krets underhallning. Vidare utgor
dven i forevarande fall tillgingliggorandet av verken en ytterligare tjinst som tillhandahalls for att
vinna viss nytta dédrav, och som darmed kan inverka pa priset for rummet.

44 — Se punkterna 85-89 i detta forslag till avgérande.
45 — Se punkt 89 i detta forslag till avgérande.
46 — Se punkterna 94—110 i detta forslag till avgérande.
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169. Inte heller skl 23 i direktiv 2001/29 kan aberopas som argument mot antagandet om atergivning
for allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

170. Syftet med detta skdl &ar for det forsta endast att klargora att direkta uppfoéranden och
framforanden av verket inte ska omfattas av begreppet overforing till allmanheten i den mening som
avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Forevarande mal avser inte ndgot direkt uppforande eller
framforande av ett verk.

171. For det andra kan denna tanke i vilket fall som helst inte Gverforas pa atergivningen av ett
fonogram for allmdnheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Begreppet
atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska ndmligen tolkas med
beaktande av det specifika sammanhang i vilket denna bestimmelse ingar och ddrmed med beaktande
av artikel 15 jamford med artikel 2 g WPPT. Enligt detta foreligger en atergivning av fonogram nér de
toner som registrerats i ett fonogram gors horbara for allménheten. Med denna definition har parterna
i WPPT-fordraget sokt klargora att en 6verforing till allménheten i den mening som avses i artikel 15
WPPT aven foreligger ndr atergivningen av fonogrammet sker for en allménhet som befinner sig pa
den plats déir fonogrammet 6verfors. **

172. For en mera ingdende diskussion angaende betydelsen av skal 23 i direktiv 2001/29 for begreppet
atergivning for allmdnheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115, hédnvisar jag till
punkterna 90-109 och 114-125 i mitt forslag till avgorande i méal C-135/10, SCF.

173. Déarmed sker atergivningen for allmdnheten dven i ett fall som det forevarande.

3. Begreppet anviandare

174. Som redovisats ovan,” ska var och en som dterger fonogrammet for allmédnheten i den mening som
avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 anses som anvédndare i den mening som avses i denna bestimmelse.

4. Slutsats

175. Slutsatsen blir ddrmed att ett hotell som stéller uppspelningsapparater for fonogram och dartill
horande fonogram i fysisk eller digital form till gisternas forfogande pa hotellrummen, anvander dessa
fonogram for dtergivning for allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115,
varfor vederborande ska erldgga skilig ersittning for detta enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

X — Femte tolkningsfragan

176. Den nationella domstolen har stéllt sin femte tolkningsfraga for att, for det fall den fjarde
tolkningsfragan ska besvaras jakande, fa klarhet i huruvida medlemsstaterna har ritt enligt artikel 10 i
direktiv 2006/115 att undanta ett hotell fran skyldigheten att erligga "en enda skilig ersdttning”,
eftersom det ér fraga om "enskilt bruk” i den mening som avses i artikel 10.1 a i direktiv 2006/115.

47 — Se meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet enligt artikel 251.2 andra stycket i EG-fordraget om gemensam standpunkt
antagen av radet infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och
nérstiende rittigheter i informationssamhillet, SEK(2000) 1734 slutlig.

48 — Lewinsky, S., International Copyright and Policy, Oxford University Press 2008, s. 481.
49 — Se punkterna 114—117 i detta forslag till avgorande.
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A — Parternas huvudsakliga argument

177. Klaganden i det nationella mdlet anser att denna fraga ska besvaras nekande av samma skil som
dem som ndmnts avseende den tredje tolkningsfragan. Enligt den irldndska och den grekiska regeringen
ska denna fraga besvaras jakande. Den irlaindska regeringen har anfort att det i ett fall som det
forevarande ror sig om enskilt bruk. Den grekiska regeringen har hénvisat till de argument som
anforts inom ramen for den tredje fragan. Enligt kommissionens uppfattning saknas med hénsyn till
svaret pa den fjarde tolkningsfragan skl att behandla den sista fragan.

B — Rittslig bedomning

178. Den femte tolkningsfragan ska besvaras nekande. Redan av vad som anforts betraffande den tredje
fragan framgér att begrdnsningen avseende enskilt bruk enligt artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 inte
kan bli tillamplig i det fallet dér ett utnyttjande i form av en atergivning for allménheten foreligger.

XI — Forslag till avgorande

179. Mot bakgrund av vad som redovisats ovan foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor
som stéllts pa foljande sitt:

1. Artikel 8.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om
uthyrnings- och utlaningsrattigheter avseende upphovsrittsligt skyddade verk och om
upphovsritten nérstdende rattigheter (kodifierad version) och artikel 8.2 i radets
direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter och
vissa upphovsritten nirstdende rattigheter inom det immaterialréttsliga omradet ska tolkas sa
att ett hotell eller en géstrumsupplatare, som i rummen installerar TV-apparater och/eller
radioapparater till vilka vederborande overfor en signal, anvinder de fonogram som spelas upp i
siandningarna for en indirekt atergivning for allménheten.

2. I ett sddant fall &r medlemsstaterna i samband med inforlivandet av direktiv 2006/115 respektive
direktiv 92/100 skyldiga att foreskriva en rétt till skilig ersdttning fran hotellet eller
gastrumsupplataren dven for det fall att radio- och TV-sindningsforetaget redan har erlagt en
skalig ersattning for anvindningen av fonogrammet i sina sandningar.

3. Artikel 8.2 i direktiv 2006/115 respektive artikel 8.2 i direktiv 92/100 ska tolkas sd, att ett hotell
som i hotellrummen stéller andra slags uppspelningsapparater for fonogram é&n TV- eller
radioapparater och dértill horande fonogram i fysisk eller digital form till gdsternas forfogande,
vilka kan spelas upp eller avlyssnas med en sadan apparat, anvinder dessa fonogram for
atergivning for allmédnheten.

4.  Artikel 10.1 a i direktiv 2006/115 respektive artikel 10.1 a i direktiv 92/100 ska tolkas sa, att ett
hotell eller en géastrumsupplatare som anvéinder ett fonogram for atergivning for allménheten inte
utnyttjar detta for enskilt bruk, och ett undantag fran rétten till skélig ersdttning enligt artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 kan inte heller goras nér géstens anviandning pa rummet utgér enskilt bruk.
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