LAGARDERE ACTIVE BROADCAST

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 21 april 2005 "

I — Inledning

1. Genom dom av den 17 februari 2004 har
Cour de Cassation med stdd av artikel 234
EG till domstolen stillt tva frigor om tolk-
ningen av radets direktiv 92/100/EEG av den
19 november 1992 om uthyrnings- och
utlaningsrittigheter och om vissa upphovs-
ritten nérstdende rittigheter inom det
immaterialrittsliga omradet (nedan kallat
direktiv 92/100) “ och rddets direktiv 93/83/
EEG av den 27 september 1993 om samord-
ning av vissa bestdmmelser om upphovsritt
och nirstiende rittigheter avseende satellit-
sindningar och vidaresindning via kabel
(nedan kallat direktiv 93/83) 3,

2. Den nationella domstolen vill forst och
frimst fa klarhet i vilken medlemsstat det ir
som skall reglera den ersittning som skall
betalas till de utdvande konstnidrerna och

1 — Originalsprik: italienska.

2 — EGT L 346, s. 61.

3 — EGT L 248, 5. 15; svensk specialutgiva, omrdde 13, volym 25,
s. 33.

fonogramframstillarna i det fall di den signal
som anvinds fér radio- och televisionsut-
sindningen av detta fonogram siinds av en
medlemsstat till en satellit som siinder den
till en reliistation beliigen i en annan med-
lemsstat, {rin vilken signalen aterutsinds i
den forstnimnda medlemsstatens riktning,
For den hindelse flera nationella lagstift-
ningar #r tillimpliga vill den nationella
domstolen dessutom fi klarhet i huruvida
méjligheten att i en medlemsstat dra av vad
som har erlagts i den andra medlemsstaten
hirrér frin gemenskapsritten.

II — Tillampliga bestimmelser

Relevanta gemenskapsriittsliga bestimmelser

3. Syftet med direktiv 92/100 ér att genom-
féra en harmonisering av det rittsliga
skyddet f6r uthyrnings- och utlaningsrittig-
heter och vissa upphovsriiiten niirstiende
rittigheter inom det immaterialrittsliga
omradet, i den mén det kiiivs for att
sikerstilla att den gemensamma marknaden
fungerar vil.
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4. Det ar for ovrigt endast friga om en
minimal harmonisering, sdsom &ven framgér
av tjugonde skdlet i detta direktiv, vari
medlemsstaterna uttryckligen tillerkinns
mojligheten att ge innehavare av upphovs-
ritten nérstdende réttigheter ett mer langt-
gdende skydd dn det som foreskrivs i direkt-
ivet.

5. Detta skydd ar sirskilt foremal for artikel
8.2 i direktivet, i vilken det féreskrivs
foljande:

"Medlemsstaterna skall foreskriva ritt till en
enda skilig ersittning frdn anvindaren nir
ett fonogram som har utgivits i kommersiellt
syfte anviinds i original eller kopia fér tradlos
utsindning eller eljest for atergivning for
allménheten. De skall sikerstilla att denna
ersittning fordelas mellan de berérda ut-
6vande konstnirerna och fonogramframstil-
larna. Medlemsstaterna far faststilla
villkoren fér hur ersittningen skall fordelas
mellan dem nidr det saknas avtal dem
emellan.”

6. Syftet med direktiv 93/83 #r att samordna
vissa bestimmelser om upphovsritt och
nirstiende rittigheter avseende satellitsind-
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ningar och vidareséndning via kabel for att
"undvika en samtidig tillimpning av flera
nationella lagar pa en enda [satellit]sind-
ning” (skal 14).

7. Sedan det i detta skil konstaterats att
"[n]Jormala tekniska férfaranden som ror
programbirande signaler inte [bor] anses
vara avbrott i séndningskedjan” definieras i
direktivet de begrepp som anviinds i detta,

8. Sérskilt definieras i artikel 1.1 “satellit”
som "en satellit som séinder pé frekvensband
som enligt internationella telekommunika-
tionsregler #r forbehallna sdndning av signa-
ler for mottagning av allmanheten eller som
dr forbehéllen sluten point-to-point-éverfor-
ing. I det senare fallet skall emellertid de
forhallanden under vilka individuell mottag-
ning av signalerna éger rum vara jimforbara
med de[m] som giller i det forsta fallet.”

9. I artikel 1.2 i direktivet foreskrivs dess-
utom, sdvitt dr av intresse hir, foljande:

"a) Idetta direktiv avses med dverféring till
allménheten via satellit den handling
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som innebir att ett sindarforetag under
sin kontroll och pé sitt ansvar for in
programbirande signaler avsedda for
mottagning av allminheten i en oav-
bruten o6verforingskedja som leder till
satelliten och sedan ner till jorden.

b) Overforing till allméinheten via satellit
sker uteslutande i den medlemsstat dér
de programbirande signalerna under
sindarféretagets kontroll och pd dess
ansvar fors in i en oavbruten overfs-
ringskedja som leder till satelliten och
sedan ner till jorden.”

10. Vad dérefter avser utévande konstnérers,
fonogramproducenters och séindarforetags
rittigheter faststills i artikel 4.1 att "[v]id
overféring till allminheten via satellit skall
dessa skyddas enligt bestimmelserna i artik-
larna 6, 7, 8 och 10 i direktiv 92/100/EEG".

Nationella bestiimmelser

11. Vad direfter avser de franska bestdm-
melserna skall jag endast erinra om
artikel L. 214-1 i lagsamlingen om immate-
rialriitt. Enligt denna

"kan den utévande konstniren eller produ-
centen nir ett fonogram har offentliggjorts
fér kommersiella dndamal inte invinda mot

.

2° radio- och televisionsutsiindning av detta,
eller mot att denna radio- och televisions-
utsindning samtidigt och i sin helhet sénds
via kabel.

Sadan anvindning av fonogram som offent-
liggjorts for kommersiella dndamal ger,
oavsett var dessa fonogram har registrerats,
ritt till en ersitining it de utévande konst-
nirerna och producenterna. Denna ersitt-
ning skall utbetalas av dem som anviinder de
fonogram som offentliggjorts for kommersi-
ella dndamédl pd de villkor som anges i
punkterna 1 och 2 i denna artikel.

Ersittningen skall faststiillas pa grundval av
inkomster fran utnyttjandet eller, om sidana
saknas, som schablonbelopp .."*

4 — Inofficiell Gversittning.
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III — Bakgrund och forfarande

12. Bolaget Europe 1 communication, vars
rittigheter Gvertagits av bolaget Lagardére
Active Broadcast (nedan kallade Europe 1
respektive Lagardére), dr ett sindningsfortag
som 4r etablerat i Frankrike, Dess radiopro-
gram produceras i Paris och 6verfors forst till
en satellit. Signalen atervinder direfter till
jorden till séindarstationer beligna pi det
franska territoriet, vilka sinder den i Frank-
rike med frekvensmodulering (FM).

13. Det ovannidmnda systemet fér sindning
dr inte det enda som Europe 1 utnyttjar.
Foretaget forfogar ndmligen dven Over en
sandarstation som &r placerad p andra sidan
den tyska grénsen, i Felsberg i Saarland, och
som det har utnyttjat alltifrin borjan av sin
verksambhet for att kringgd den vid den tiden
gillande franska lagstiftningen, enligt vilken
ritten att forfoga éver en antenn for aterut-
sindning pé det franska territoriet forbeholls
offentliga sindningsorgan.

14. Satelliten overfor signalen dven till
denna sidndarstation som med lingvig
sdnder den tillbaka till Frankrike, i enlighet
med en koncession som i Tyskland beviljats
Compagnie européenne de radiodiffusion et
de télévision Europe 1 (nedan kallat CERT),
ett bolag som bildats enligt tysk rdtt och
vars kapital till 99,70 procent innehas av
Europe 1.
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15. Jag vill i detta avseende precisera att i det
fall satellitsystemet dr skadat kan signalen
som kommer fran studiorna i Paris dven i
dag né den tyska sidndarstationen med hjilp
av en digital markledning, som fore &ver-
géngen till satellitsystemet var det vanliga
sittet for overforing.

16. Jag péapekar ocksd att dven om de pro-
gram som overfors genom sdndarstationen i
Felsberg uteslutande 4r avsedda for en
fransktalande allménhet kan de dven mottas
inom en begrinsad omkrets pd det tyska
territoriet.

17. 1 Frankrike betalade Europe 1 till Société
pour la perception de la rémunération
équitable (nedan kallat SPRE) den ersittning
som skulle betalas till de utévande konst-
nérerna och till producenterna av de fono-
gram som anvénts i dess sindningar. CERT
utbetalade for sindningen av dessa fonogram
i T'yskland en érlig schablonmissig avgift till
Gesellschaft zur Verwertung von Leistungs-
schutzrechten (nedan kallat GVL), som &r
den tyska motsvarigheten till SPRE.

18. I syfte att undvika kumulering av ersitt-
ningar f6r anvindning av dessa fonogram
tillats Europe 1 genom ett avtal mellan detta
bolag och SPRE, vilket fornyats fram till och
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med den 31 december 1993, att fran det
belopp som skulle betalas till SPRE dra av de
belopp som CERT erlagt till GVL.

19. Aven om inget avtal frin och med den
1 januari 1994 tillit detta avdrag fortsatte
Europe 1 att anviinda sig av detta.

20. SPRE anség inte att avdraget var berit-
tigat och vickte talan vid Tribunal de grande
instance i Paris, som avgjorde fragan till dess
férdel.

21. I denna situation upphivde CERT kon-
traktet om Dbetalning av erséttningen till
GVL, vilket bolag foljaktligen vidtog réttsliga
atgdrder i Tyskland. Efter en dom av ritten i
forsta instans till GVL:s fordel och en dom av
Saarlindisches Oberlandesgericht (appella-
tionsdomstolen i Saarland) till CERT:s fordel
anhiingiggjordes frigan vid Bundesgerichts-
hof.

22. Bundesgerichtshof ansig att de ifrdgava-
rande siindningarna var underkastade tysk
ritt, eftersom de sindes fran séndarstationer
som var beldgna i Tyskland, och att den
ersittning som skulle betalas till GVL dock
borde reduceras med hinsyn till vad som
erlagts i Frankrike. Utan att stilla nagra
tolkningsfragor till EG-domstolen drog
denna domstol slutsatsen att direktiv 93/83

inte var tillimpligt och upphivde domen i
andra instans samtidigt som den &terforvi-
sade mélet till appellationsdomstolen. Den
sistndmnda domstolen har beslutat att vilan-
deforklara mélet i avvaktan pd EG-dom-
stolens dom.

23. Under tiden hade pd initiativ av Lagar-
dere, som under tiden 6vertagit rittigheterna
fran Europe 1, det franska domstolsforfaran-
det fortskridit, férst genom ett dverklagande
till Cour d’appel i Paris mot avgoérandet i
forsta instans till SPRE:s fordel och dérefter,
sedan foretaget inte heller nidde négon
framgdng med dverklagandet, genom ytterli-
gare ett dverklagande till Cour de Cassation.
Det dr just den sistnimnda domstolen som
hyser tvivel om tolkningen av vissa bestdm-
melser i gemenskapstitten och som ddrfor
har vilandeférklarat mélet och stéllt foljande
fragor till domstolen:

"1) I de fall dér ett séindarbolag, i syfte att
gora sina program tillgingliga for en
viss del av dess nationella lyssnare, fran
en viss medlemsstats territorium anvin-
der sig av en niirbeligen utséindare inom
en annan medlemsstats territorium for
vilken dess majoritetsiigda dotterbolag
har beviljats koncession, dr det den
sistndmnda statens lag som skall till-
limpas pd den enda skiliga ersittning
som foreskrivs i artikel 8.2 i direktiv
92/100/EEG av den 19 november 1992
och artikel 4 i direktiv 93/83/EEG av
den 27 september 1993, vilken skall
erliggas for de fonogram som fore-
kommer i programmen och som har
offentliggjorts fér kommersiella édnda-
mal?
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2)  Om den forsta frgan besvaras jakande,
skall det forsta sindarbolaget ha ritt att
fran det belopp som detta bolag skalt
erldgga for samtliga sindningar som har
mottagits inom det nationella territo-
riet, dra av de belopp som dess dotter-
bolag har erlagt?”

24. Lagardére, CERT, SPRE, GVL, den
franska och den tyska regeringen samt
kommissionen har yttrat sig i domstolens
mal

25. Dessa parter har direfter deltagit vid
forhandlingen den 2 mars 2005.

IV — Bedémning

Den forsta fragan

26. Genom den forsta frdgan vill den natio-
nella domstolen fa klarhet i huruvida den
omstindigheten att en del av allménheten
mottar de radioprogram som producerats i
en medlemsstat med hjilp av en signal som
forst sénts till en satellit och dérefter till en
markbunden sdndarstation beldgen i en
annan medlemsstat som séinder dessa pro-
gram till den forstnimnda staten, innebér att
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det &r lagstiftningen i den andra medlems-
staten som, med avseende pi de program
som den dterutsiing, skall reglera den ersitt-
ning som skall betalas till de utévande
konstnirerna och till producenterna av de
fonogram som anvints.

27, Sasom kommissionen och GVL har
papekat dr svaret pd denna friga beroende
av hur den ifrdgavarande siindningen skall
betecknas. Om den skall anses som en
"overforing till allménheten via satellit” i
den mening som avses i direktiv 93/83 skall
den ersitining som skall betalas till de
utdvande konstndrerna och till producen-
terna av de fonogram som anvints, enligt
artikel 1.2 b i detta direktiv, uteslutande
regleras genom lagen i den stat frén vilken
signalen har utséints, och i forevarande fall
siledes genom fransk lag. I annat fall
befinner man sig tveklost utanfor tillimp-
ningsomradet for direktiv 93/83, med den
foliden att det inte &r uteslutet att tillimpa
den tyska lagen pd den ersittning som skall
betalas for anvindningen av fonogram som
sdnds fran sdndarstationen i Felsberg,

28. Vid ndrmare paseende kan det forhal-
landet att direktivet inte kan tillimpas pa
forevarande fall emellertid dven folja av
svaret pa en annan fraga, som har samband
med och i viss mening ar en forutsitining i
forhallande till den féregdende frigan, och
som parterna dven har diskuterat under
forfarandet. Eftersom direktivet inte rér alla
typer av satelliter, utan endast de satelliter
som motsvarar vissa forhallanden, kan fragan
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stillas hir huruvida den aktuella satelliten
verkligen #r en “satellit” i den mening som
avses i det aktuella direktivet. Om s inte ar
fallet finns det dn stérre skil till att direktivet
inte skall vara tillimpligt pa forevarande fall.

29. Sedan detta faststillts erinrar jag i detta
avseende om att "satelliter” enligt artikel 1.1 i
direktivet endast dr de satelliter som séinder
pd "frekvensband som enligt internationella
telekommunikationsregler dr forbehallna” i)
"sindning av signaler fér mottagning av
allménheten” eller som #r forbehdllen ii)
"sluten point-to-point-éverforing. I det
senare fallet skall emellertid de forhallanden
under vilka individuell mottagning av signa-
lerna dger rum vara jaimforbara med de[m]
som giller i det forsta fallet.”

30. I forevarande fall framgér det av svaren
pd domstolens sirskilda friga att signalen
som utséints frdn satelliten till den siindar-
station som &r beléigen i Felsberg inte kan
mottas divekt av allméinheten. Det &r sledes
otvivelaktigt s4, att det forsta villkoret enligt
artikel 1.1 i direktivet inte dr uppfyllt.

31. Det ér svirare att faststillla huruvida det
andra villkoret &r uppfyllt, sdrskilt som det
inte dc Kklart vad som skall forstas med
"jamforbara férhallanden”. Det rader ndmli-
gen inget tvivel om att detta uttryck innebér

att allminheten skall ha natts av program
som kommer frin satelliten. Dock leder i
forevarande fall en provning av detta villkor
parterna till helt motsatta slutsatser.

32. Den franska regeringen, Lagardére och
SPRE anser ndmligen att villkoret dr uppfyllt
i forevarande fall, eftersom allmiinheten tack
vare den markbundna aterutsindningen av
den signal som siints av satelliten i vart fall
kan motta programmen. Den tyska rege-
ringen och GVL har uttalat sig foér mot-
satsen. Enligt dem 4r forhédllandena inte
"jimforbara”, eftersom allminheten endast
kan motta programmen med hjilp av en
signal av annan karaktdr dn den signal som
kommer fran satelliten. Direktivet dr siledes
inte tillimpligt. Kommissionen som inte
yltrat sig skriftligen pd denna punkt har vid
forhandlingen i huvudsak dven anslutit sig
till denna sistnimnda uppfattning.

33. Undersdkningen av huruvida det i fore-
varande fall dr friga om en "satellit” i den
mening som avses i direktivet skall saledes
koncentreras pd foljderna av att det &r
nddvindigt att med radiovigor dterutsinda
den signal som kommer frin satelliten sé att
allminheten kan motta den.

34. Svaret pd denna fraga dr emellertid
avgbrande dven niir det giller att vilja det
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ovan (punkt 27) angivna alternativet i friga
om mdjligheten att beteckna den i fore-
varande fall aktuella utsindningen som
"overforing till allminheten via satellit”.

35. Enligt artikel 1.2 a i direktivet avses med
denna "verforing” ndmligen "den handling
som innebir att ett sindarfoéretag under sin
kontroll och pi sitt ansvar for in program-
bérande signaler avsedda for mottagning av
allminheten i en oavbruten éverforingskedja
som leder till satelliten och sedan ner till
jorden”®, Detta med den viktiga preciser-
ingen enligt skil 14 i direktivet att normala
tekniska forfaranden inte kan anses vara
avbrott i séndningskedjan.

36. Den centrala fragan i férevarande fall dr
under alla omstindigheter séledes fortfa-
rande i huvudsak densamma. Det dr ndmli-
gen friga om att faststélla huruvida och pé
vilket sitt, under forh&llandena i férevarande
fall, den omstindigheten dr av betydelse att
allmédnheten kan motta den signal som
kommer frin satelliten endast med hjilp av
en dterutsdndning med radiovdgor av denna.

37. For att besvara denna friga skall det
sdledes gbras en prévning i tvd avseenden.
Det skall faststillas huruvida man i fore-
varande fall kan tala om en sindning i) som

5 — Min kursivering.
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genomférs under “jimforbara forhéllanden” i
forhallande till dem under vilka satelliten
sdnder signaler som kan mottas av allmén-
heten, och ii) huruvida den utgér en "Gver-
foring till allménheten via satellit”, i den man
som den kinnetecknas av en “oavbruten
overforingskedja”.

38. i) Betriffande provningen i det forsta
avseendet pdpekar jag forst och framst att
det, sdsom framgér av sjitte skilet, dr tvd
olika typer av satelliter som granskas i
direktiv 93/83, nimligen overforing till all-
ménheten via direktsindande satellit och
overforing till allménheten via kommunika-
tionssatellit. Efter det att det i direktivet har
pavisats att, &ven om "individuell mottagning
nufortiden dr mojlig och kostnaden bérbar i
friga om bada satellittyperna”, det i med-
lemsstaterna "[flrin upphovsrittslig syn-
punkt gors skillnad” mellan den 6verforing
till allménheten som genomfors med hjalp av
en eller annan typ av satellit 6 faststills det
att syftet med direktivet dr att foreskriva
gemensamma bestimmelser som skall till-
limpas oavsett vilken av de tvd satellit-
typerna som anvinds.’

39. Det dr just mot bakgrund av denna
forutsittning som, enligt min mening, de i
punkt 29 angivna tva fallen skall léisas.
Tidigare var det ndmligen endast satelliter
for direkt utsindning som sidnde signaler
som kunde mottas av allménheten, och som
ddrvid anvinde frekvensband som uttryck-
ligen var avsedda for detta dndamal. Tele-

6 — Skal 6.
7 — Skl 13.
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kommunikationssatelliterna anviinde (och
anvinder alltjimt) band som inte dr forbe-
hallna mottagning av allménheten. Det har
tack vare den tekniska utvecklingen hirefter
dock blivit majligt att pa dessa sistnimnda
band sinda signaler med storre effekt én
tidigare, s att dven parabolantenner for
privat bruk, till éverkomligt pris, gor det
mdojligt att motta program som siints via
satelliter pd detta sitt. Harav féljer att dven
om de band som anvénds inte &r forbehéllna
6verforing till allmidnheten kan denna i vart
fall motta program direkt fran satelliten.

40, Enligt min mening dr det dessa, och
endast dessa, som dr just de "jamforbara
forhdllanden” som det hinvisas till i artikel
1.1 sista meningen i direktivet. I det aktuella
fallet sinder satelliten déremot inte under
sddana forhallanden som gbr det mojligt —
vilka band som dn anvinds — fér den
enskilde att motta den signal som denna
har sint. Tvirtom &r det for att satelliten
skall kunna na allménheten nédvindigt med
en atersindning via radiovagor.

41. Jag ér sdledes bojd att, i likhet med den
tyska regeringen, kommissionen och GVL,
anse att forhdllandena i férevarande fall inte
dr "jimférbara”, och att man séledes knap-
past kan tala om “satellit” i den mening som
avses i direktivet.

42. ii) Pa motsvarande sitt anser jag i friga
om prdvningen i det andra avseendet, i likhet
med den tyska regeringen, kommissionen
och GVL, att det i férevarande fall inte heller
ar friga om en "6verforing till allmdnheten
via satellit”, eftersom overfoéringskedjan fak-
tiskt inte dr oavbruten, sisom det déremot
krivs enligt direktivet.

43. 1 den just beskrivna situationen mottar
allminheten némligen inte signalen direkt
frin satelliten med hjilp av en sérskild
parabolantenn. Allminheten mottar i stillet
signalen genom en enkel antenn, efter det att
signalen har omvandlats och aterutsints med
frekvensmodulation respektive langvag fran
sdndarstationer som #r beldgna i Frankrike
och i Tyskland.

44. For ovrigt dr satellitens roll — sésom
GVL har papekat vid forhandlingen — i
forevarande fall endast att ersiitta den
tidigare digitala marksiindningen, som all-
tifran det att Europe 1 inledde sin verksam-
het har gjort att signalen fran studiorna i
Paris har kommit fram till anliggningen i
Felsberg, och som for ovrigt fortsiitter att
anviindas i det fall satelliten inte fungerar vil
(se ovan, punkterna 13-15). Den férindring
som skett genom Overgingen ftill satellit-
systemet begriinsar sig siledes till att ute-
slutande péverka sittet att inmata séindar-
stationen, utan att detta innebédr nigon
fordindring fran allménhetens synpunkt, vil-
ken kan motta den signal som kommer {rin
Felsberg. Eftersom den sindarstation som ér
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beldgen dér fortsitter att sinda med lingvag
— sdsom den gjorde redan tidigare nir
signalen nadde den med hjilp av en kabel
och inte via satellit — har lyssnarna inte alls
behévt dndra de apparater som de alltid har
anvint sig av for att mofta program frin
Europe 1.

45, Genom direktiv 93/83 har sérskilda
bestimmelser inforts for "dverféring till
allménheten via satellit” just for att, sdsom
framgdr av skil 6 i direktivet, beakta den
omstindigheten att “individuell mottagning
[av satellitsignalen] nufirtiden ir mojlig och
kostnaden birbar”®, Hirav drar jag, i likhet
med GVL, slutsatsen att de bestimmelser
som foreskrivs for denna typ av dverféring
avser de nya former fér mottagning av
signalen for allminheten som blivit méjliga
att genomfora genom de tekniska framste-
gen, men inte de former som sedan linge
funnits tillgéingliga, sdsom i fallet med radio-
vagorna.

46. Inte heller kan man enligt min mening
kringgd det hinder som utgérs av avbrottet
av 6verforingskedjan och, sdsom den franska
regeringen, Lagardere och SPRE har gjort,
framfora en vidstrickt tolkning av begreppet
normala tekniska forfaranden.

47, Den franska regeringen har vid férhand-
lingen hévdat att den omstindigheten att
signalen aterutsinds med radiovigor inte

8 — Min kursivering,
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utesluter att man i detta avseende kan tala
om en "oavbruten Sverféringskedja”. Anled-
ningen hértill & att &ven satelliter som inte
sinder signaler som direkt kan mottas av
allménheten omfattas av direktivets tillimp-
ningsomrade. Att forneka att en markbun-
den Gverging mellan satelliten och allmin-
heten dr "ett normalt tekniskt forfarande”,
och dirfér inte anse att férevarande fall
omfattas av begreppet dverféring till allmiin-
heten via satellit, skulle enligt den franska
regeringen séledes innebiira att den del av
artikel 1.1 i direktiv 93/83 forlorade sitt
innehall, i vilken &ven de satelliter betecknas
som satelliter som, dven om de inte anviinder
de band som forbehslls sindningar till
allménheten, sinder signaler som indivi-
duellt mottas under "jimforbara férhillan-
den”, ndmligen forhéllanden som kan jamf6-
ras med dem som kan pévisas nir man hér
anvinder sig av de ovannimnda banden.

48, Denna invindning slutar enligt min
mening dock med att det som man skickat
ut genom huvudingdngen (begreppet jim-
forbara forhallanden) slinker in bakvigen
(begreppet oavbruten 6verféringskedja). I
vart fall méste jag invinda att om man,
sdsom jag anser dr riktigt och som #ven
kommissionen har hivdat dr riktigt, godtar
ett begrepp fOr "normala tekniska férfaran-
den” som endast ticker sidana tekniska
anpassningar av signalen som inte #dndrar
dess karaktir av satellitsindning,® innebir
detta inte att direktivet har forlorat sitt

9 — Det ir till exempel fallet med fSrfaranden som gér det miijligt
att utsinda signalen frén studior till satelliten (sisom anviind-
ningen av en kabel fran studior till sindarstationen for
satelliten) och allminhetens mottagning av denna nir den
aterviinder till jorden (sdsom anslutningen till en parabol-
antenn och kabelsysternet f6r ett hus),
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innehdll. Tvdrtom gér man, enligt min
mening, pa sa sitt en tolkning som &r mer
forenlig med begreppen satellit och éverfor-
ing till allménheten via satellit.

49. Sasom jag har pipekat ovan utgér det
forhéllandet att lyssnarna inte kan motta
satellitsignalen direkt hinder f6r att anse att
individuell mottagning av denna sker under
"jimférbara forhallanden”, ndmligen forhal-
landen som kan jimféras med dem under
vilka signalen mottas direkt av allménheten,
vilket far till f6ljd att man inte kan tala om
"satellit” i den mening som avses i direktivet
(se ovan, punkterna 39-41).

50. P4 samma sitt kan den &verging till
radiovigor som signalen méste genomga
innan den kan mottas av allménheten inte
betecknas som ett "normalt tekniskt forfa-
rande”, vilket har till f6ljd att det i fore-
varande fall inte #r friga om négon "oav-
bruten 6verféringskedja” och séledes inte
nagon Sverforing till allménheten via satellit.

51, Enligt min mening kan av det ovan-
stdende slutsatsen siledes dras att en sind-
ning som den ifrigavarande inte omfattas av
begreppet oSverforing till allmédnheten via
satellit, i den mening som avses i direktiv
93/83.

52. Som jag har sagt flera ganger #r det dock
endast i friga om denna typ av Gverforing
som, i den mening som avses i direktivet,
bestimmelserna i den stat frin vilken
signalen har utsiints avseende den ersittning
som skall betalas till de utdvande konst-
nirerna och till producenterna av de fono-
gram som anviints ér tillimpliga. Harav foljer
att denna bestimmelse inte kan tillimpas i
forevarande fall.

53. Jag tilldgger slutligen att en systematisk
tolkning av direktiv 93/83 enligt min mening
ger ytterligare stéd for denna slutsats.

54, Det foreskrivs ndmligen inte i den del av
direktivet som dgnas frigan om atersindning
via kabel till allménheten av program fran
andra medlemsstater som ursprungligen
sints via satellit att det uteslutande &r lagen
i signalens ursprungstand som skall till-
limpas, sisom diremot sker i friga om
"dverforing till allminheten via satellit”.
Tvirtom skall enligt artikel 8.1 de medlems-
stater i vilka denna &tersiindning dger rum
sikerstilla "att gillande upphovsriitt och
nirstdende rittigheter tillimpas”, varvid det
dr uppenbart att den egna lagstiftningen pé
omradet och inte lagstiftningen i ursprungs-
landet skall tillimpas for den forsta (satellit)
utsiindningen av signalen.

55. Om huvudregeln att det endast ér lagen i
den stat fréin vilken satellitsignalen utgar som
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ar tillimplig ger vika nir allminhetens
mottagning av programmet sker med hjilp
av en aterutsindning via kabel, finns det,
sésom kommissionen har papekat, inget skil
for att utesluta att samma losning dven giller
ndr aterutsindningen, sdsom i forevarande
fall, inte sker via kabel utan med radiovigor.

56. Pa grundval av ovanstiende foreslér jag
darfor att domstolen skall besvara den forsta
fragan fran Cour de Cassation s4, att i de fall i
vilka en del av allminheten mottar radio-
program som producerats i en medlemsstat
med hjélp av en signal som fSrst sints till en
satellit och direfter fran denna till en
markbunden séndare beligen i en annan
medlemsstat, vilken i sin tur sinder dessa
program med langvdg till den férstnimnda
staten, dr det inte friga om en "dverforing till
allménheten via satellit” i den mening som
avses i direktiv 93/83, och gemenskapsritten
utgér ddrmed inte hinder for att den enda
skiliga ersittning som foreskrivs i direktiv
92/100 till de utdvande konstnérerna och till
producenterna av de fonogram som anvints,
faststills paA grundval av lagen i den med-
lemsstat i vilken den markbundna sindaren
ir beldgen.

Den andra fragan

57. For det fall den forsta fragan besvaras
jakande, har den nationella domstolen stillt
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en andra friga. Den nationella domstolen
soker klarhet i huruvida ett foretag, som
utsiinder den ursprungliga signalen fran en
medlemsstat, har ritt att frdn det belopp som
den skall erligga for samtliga sdndningar
som har mottagits inom det nationella
territoriet dra av de belopp som har erlagts
av dess dotterbolag i den medlemsstat i
vilken en markbunden sindarstation finns
som, dven om den i huvudsak séinder
signalen till den forstndmnda medlemssta-
ten, majliggdr mottagning dven pé den andra
medlemsstatens omrade, som grinsar till
sdndarstationen.

58. Enligt den tyska regeringen finns det
inga gemenskapsrittsliga bestimmelser vars
tolkning kan vara till nytta f6r att besvara
den aktuella fradgan. GVL har stillt sig p
samma linje och hévdat att om direktiv 93/83
inte &r tillimpligt pa forevarande fall kan
direktiv 92/100 inte heller vara det.

59. Den franska regeringen och SPRE anser
ddremot att de inte behéver uttala sig i denna
fraga, eftersom de har besvarat den férsta
fragan pd sd sitt att det inte kan krivas
nagon betalning i Tyskland. I andra hand har
SPRE dock pépekat att det av direktiven
93/83 och 92/100 inte kan dras nfgon
slutsats om ett avdragssystem. I varje fall,
och i sista hand, anser SPRE att det borde
vara mojligt att i Tyskland dra av vad som
har betalats i Frankrike.

60. Vad slutligen avser kommissionen och
Lagardére anser de att en dubbel betalning
inte 4r forenlig med artikel 8.2 i direktiv
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92/100, enligt vilken den som utnyttjar ett
fonogram fér ndgon som helst dverforing till
allmiéinheten &r skyldig att till de utévande
konstnirerna och till producenterna av detta
fonogram utbetala en “enda skilig” ersitt-
ning. Av detta foljer, enligt Lagardére, att
méjlighet borde ges att i Frankrike dra av vad
som har erlagts i Tyskland. Kommissionens
slutsats ar diremot den motsatta. Enligt
kommissionen bér man i stillet i Tyskland
dra av vad som har erlagls i Frankrike. Denna
16sning skall enligt kommissionen dock
endast tillimpas i andra hand. Enligt dess
uppfattning skall domstolen, i avsaknad av
en mer langtgdende harmonisering pa omré-
det, endast faststilla att det totala belopp
som begirs som enda skiliga ersétining inte
Sverskrider en nivd som gor det mdjligt att
sinda fonogram pd skiliga villkor och ta
hiinsyn till antalet faktiska och potentiella
mottagare, utan att Gvergd till att direkt
foreskriva ett avdragssystem.

.
61. Jag erinrar férst och frimst om att dven
om direktiv 92/100 i vissa avseenden inne-
burit en harmonisering av olika bestimmel-
ser i medlemsstaterna, har det inte dndrat
territorialitetsprincipens avgdrande roll inom
ramen f6r upphovsritten och niirstiende
riittigheter, en princip som fér Svrigt dven
erkiints i p& omradet gillande internationella
bestammelser, °

10 — Se artikel 11 bis i Konventionen for skydd av litteriira och
konstniirliga verk, som undertecknats i Bern den 9 september
1886 (scnast dndrad genom rittsakt utfirdad i Paris den
24 juli 1971). Enligt denna artikel dr det "forbehdllet
unionslindernas lagstiftning [den union som upprittats
genom konventionen] att %nslslh‘lla villkoren for tillimp-
ningen av de [ifrigavarande] riittigheterna. Verkan av sidana
villkor skall dock vara stringt hegrinsad till det land som
uppstillt dem.”

62. Gemenskapsritten ger siledes de behd-
riga myndigheterna i de tvd berdrda med-
lemsstaterna mojlighet att, med tillimpning
av sina nationella bestimmelser, kriva utbe-
talning av den ersittning som skall betalas
till utdvande konstnirer och till producen-
terna av de fonogram som sinds ut ftill
allmiinheten fran deras territorium.

63. Sisom har framgitt ovan foreskrivs det
dock i artikel 8.2 i direktivet att det till
konstnirerna skall utbetalas en "enda skilig”
ersiltning. Hérav kan man, sisom kommis-
sionen och Lagardére har gjort, dra slutsat-
sen att nir de ovannimnda myndigheterna,
var och en med tillimpning av sin nationella
lagstiftning, kriver utbetalning av den ersétt-
ning som skall betalas till konstnirerna skall
de beakta de villkor som uppstills for
ersiittningen.

64. Det ir med andra ord fraga om att
kontrollera huruvida och i vilken mén dessa
villkor kan {4 betydelse diven i det fall som &r
av intresse hiir. Genom att underséka dem
kan uppgifter fis fram som &r dndamals-
enliga for ctt fall som det forevarande, i vilket
den berittigade ersitiningen skall avgoras
med hiinvisning till de fonogram som, sé att
siga, faller under flera nationella myndig-
heters jurisdiktion.

65. Enligt ordalydelsen i artikel 8.2 beteck-
nas ersiittningen enligt min mening, i sig och
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i allminhet, inte s3 att den sitts i relation till
en enda medlemsstat. Jag anser saledes att de
aktuella villkoren kan beddémas dven for att
beteckna ersittningen i det fall som prévas
hir, :

66. Jag skail ddrfor undersdka dem i detta
avseende och preciserar att resonemanget i
sjalva verket endast avser villkoret att erstt-
ningen skall vara "skilig”. Enligt min mening
ar det ndmligen uppenbart att villkoret for en
"enda” ersittning inte dr sidant att nigra
dndamalsenliga uppgifter kan tillhandahallas
i forevarande fall, eftersom detta endast
innebdr att det i den ersittning som utbetalas
av anvindaren av fonogrammet totalt skall
tas hénsyn till de rittigheter som tillkommer
de olika personerna i friga (utévande konst-
nérer och producenter), utan att det dock
ens underforstatt antyds att betalningen skall
ske i en enda medlemsstat. Denna innebérd
av det ifrdgavarande villkoret #r namligen
den enda som ér forenlig med syftet med den
aktuella bestimmelsen, vari det féreskrivs att
“denna ersiittning férdelas mellan de berdrda
utévande konstnérerna och fonogramfram-
stillarna. Medlemsstaterna far faststilla vill-
koren for hur ersdttningen skall fordelas
mellan dem ndr det saknas avtal dem
mellan.”

67. Sedan detta faststillts skall jag bedéma
huruvida didremot en undersékning av vill-
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koret att ersittningen skall vara skilig kan ge
ett svar pa den aktuella frigan.

68. I detta avseende erinrar jag férst och
frimst om att begreppet skilig ersittning,
sdsom jag har pdpekat i mitt forslag till
avgorande i malet SENA '* och sisom dom-
stolen har faststillt i domen i detta mal, ir ett
gemenskapsrittsligt begrepp, forutsatt att
det anvinds i ett direktiv utan att det varken
direkt eller indirekt hinvisas till nationella
lagstiftningar fér att tolka det. I dessa fall bér
detta begrepp siledes inom gemenskapen ge
anledning till "en sjélvstindig och enhetlig
tolkning inom hela gemenskapen, vilken
skall géras med hénsynstagande till samman-
hanget och syftet med féreskrifterna i
fraga”'2,

69. I direktivet ges i friga om det aktuella
begreppet varken nigon precis definition
eller nagon direkt eller indirekt upplysning
i detta avseende. Slutsatsen skall siledes dras
att syftet med direktivet varit att limna en
vidstriickt frihet att reglera detta i de
nationella rittsordningarna, varvid gemen-
skapslagstiftaren sannolikt varit évertygad
om att en mer langtgiende harmonisering
inte har varit nddvindig eller Emplig pa
omradet i fraga.'® Det ér siledes medlems-
staterna och de nationella domstolarna som

11 — Forslag till avgdrande av den 26 september 2002 i det mal
som avgjorts genom dom av den 6 februari 2003 i mal
C-245/00, SENA (REG 2003, s. I-1251),

12 — Se domen i det ovanndmnda malet SENA, punkt 23, och mitt
forslag till avgorande i detta mdl, punkt 32.

13 — Forslaget till avgérande i det ovanndmnda milet SENA,
punkterna 34 och 37.
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skall faststélla de mest relevanta kriterierna
for att sakerstilla att detta gemenskapsritts-
liga begrepp iakttas.

70. Den frihet som de i detta avseende
tillerkinns #dr dock inte obegrinsad utan
skall alltid utévas i forhallande till tillimp-
ningen av ett gemenskapsrittsligt begrepp,
och séledes under gemenskapsinstitutioner-
nas kontroll, i synnerhet domstolens kon-
troll, och med iakttagande av de villkor och
begrinsningar som uppstills i direktivet,
samt mer allmint av férdragets principer
och systematik, *

71. Sasom domstolen har preciserat i domen
i malet SENA dr det sirskilt sd, eftersom
"skiligheten av denna ersiittning, som utgor
en motprestation till anvindandet av ett
kommersiellt fonogram ... [skall] bedémas
med hiinsyn tagen till det ekonomiska virdet
av detta anviindande”.'® Dessutom skall de
former for att tillimpa direktivet som med-
lemsstaterna valt "gor[a] det mojligt att
uppnd en passande avviigning mellan det
intresse som den utévande konstnidren och
producenten har av att erhélla ersdttning for
radio- och televisionsutsindning av ett
bestimt fonogram och tredje mans intresse
av att kunna radio- och televisionsutsiinda

detta fonogram pa skéliga villkor”.'®

14 — Se det ovanniimnda forslaget till avgérande i malet SENA,
punkterna 38 och 40, och domen i detta mdl, punkt 38

15 — Domen i det ovanndimnda malet SENA, punkt 37,

16 — Domen i det ovannimnda mdlet SENA, punkt 46 (min
kursivering).

72. Enligt min mening skall "skiligheten” av
ersittningen under omstindigheterna i fore-
varande fall, under vilka lagstiftningarna i de
tvd medlemsstaterna #r tillimpliga utan att
gemenskapsritten sikerstiller sidana former
for samordning dem emellan som syftar till
att undvika dubbla avgifter, sikerstillas dven
i detta avseende, och siledes ddrigenom gora
sd att ett foretag f6r sindningen av ett
fonogram i sin helhet inte skall betala ett
hégre belopp édn det ekonomiska virdet for
att anvinda fonogrammet. I annat fall
genomfors, sisom kommissionen har pépe-
kat, sindningen inte pa "skiliga villkor”.

73. Om det siledes dr de berdrda medlems-
staterna som skall faststélla vilka bestimmel-
ser som dr tillimpliga under de omstindig-
heter som ér i friga, dr det dock édven riktigt
att dessa i vart fall skall garantera att det
verkliga kommersiella viirdet av anvindandet
av fonogrammet pd respektive territorier
och, sirskilt, savitt dr av intresse hir, antalet
faktiska och potentiella mottagare som
mottar sindningen i de berdrda medlems-
staterna vederborligen beaktats vid (aststél-
landet av det totala belopp som erlagts som
"skiilig” ersiittning.

74. Tillimpningen av detta kriterium kan
siledes dven innebira att varje medlemsstat
vid behov kan kriva endast de belopp som
skall betalas f6r siindningen av fonogrammet
pd det egna territoriet. Jag anser dock att
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eftersom gemenskapslagstiftaren inte i
direktivet har foreskrivit nigot system for
fordelning kan detta inte automatiskt anses
folia hdrav, utan eventuellt av den ovan
angivna principbeddmningen.

75. Mot bakgrund av det ovanstdende fore-
slar jag dérfor att domstolen skall besvara

V — Forslag till avgérande

den andra fragan sd, att nir relevanta
bestdimmelser i tva medlemsstater skall till-
limpas pd séndningen av ett fonogram #r
ersittningen som skall betalas till de ut-
ovande konstnirerna och producenterna av
fonogrammet “skillig”, i den mening som
avses i artikel 8.2 i direktiv 92/100, om det
vid faststillandet av dess totala belopp
vederborligen tas hidnsyn till det verkliga
kommersiella vdrdet av anvindandet av
fonogrammet i de berérda medlemsstaterna,
och sérskilt till antalet faktiska och potenti-
ella mottagare i var och en av dessa.

76. Mot bakgrund av ovanstdende éverviganden foresldr jag att domstolen besvarar
fragorna fran Cour de Cassation pé féljande sitt:

"1) Ide fallivilka en del av allmdnheten mottar radioprogram som producerats i en
medlemsstat med hjélp av en signal som forst sints till en satellit och direfter
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fran denna till en markbunden sindare beldgen i en annan medlemsstat, vilken i
sin tur sinder dessa program med langvag till den forstndmnda staten, dr det
inte friga om en "dverféring till allménheten via satellit” i den mening som avses
i radets direktiv 93/83/EEG av den 27 september 1993 om samordning av vissa
bestimmelser om upphovsritt och nérstiende rittigheter avseende satellitsind-
ningar och vidareséindning via kabel, och gemenskapsritten utgdr ddrmed inte
hinder for att den enda skiliga erséttning som foreskrivs i radets direktiv
92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter
och om vissa upphovsritten nirstiende rittigheter inom det immaterialrittsliga
omrédet, till de utévande konstnirerna och till producenterna av de fonogram
som anvénts, faststills pa grundval av lagen i den medlemsstat i vilken den
markbundna sindaren #r beldgen.

Nir relevanta bestimmelser i tvA medlemsstater skall tillimpas pa sdndningen
av ett fonogram #r ersittningen som skall betalas till de utévande konstnérerna
och till producenterna av fonogrammet "skilig”, i den mening som avses i
artikel 8.2 i ovannimnda direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992, om det
vid faststillandet av dess totala belopp vederborligen tas héinsyn till det verkliga
kommersiella virdet av anvindandet av fonogrammet i de berérda medlems-
staterna, och sirskilt till antalet faktiska och potentiella mottagare i var och en
av dessa.”
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