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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 jaimnat marken for ett
inforande av nidrstdende 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 begidran om forhandsavgorande fran Corte d’appello di Torino (nedan kallad den
hianskjutande domstolen) avser ett krav pa skilig ersittning enligt 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 immaterialrittsliga omrddet?, och artikel 8.2 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om uthyrnings- och
utlaningsréttigheter avseende upphovsrittsligt skyddade verk och om upphovsritten ndrstaende
rittigheter (kodifierad version)®, som ska erliggas vid atergivning av fonogram som har utgivits i
kommersiellt syfte.

3. Den hinskjutande domstolen onskar for det forsta fa klarhet i huruvida en tandlikare som i sin
praktik gor radiosdndningar horbara, ar skyldig att erligga en skilig ersattning for den indirekta
atergivningen for allmdnheten av det fonogram som aterges i radiosdndningen.

4. For det andra oOnskar den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida de folkréttsliga
bestimmelser som ligger till grund f6r de unionsrittsliga bestimmelserna om rétt till skalig ersattning
ar direkt tillampliga i en tvist mellan enskilda och i vilket forhallande dessa folkrattsliga bestimmelser
star till de unionsrittsliga bestimmelserna.

5. Den forsta fragan har ett nidra innehallsmassigt samband med domen i mélet SGAE mot Rafael
Hoteles®. I det mélet slog domstolen inledningsvis fast att en éverforing 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 upphovsritt och nirstiende rittigheter i informationssamhillet®
foreligger ndr ett hotell sdnder en signal via TV-apparater i hotellrummen, oberoende av vilken teknik
som anvdnds for sindningen. Domstolen slog vidare fast att hotellrummens privata beskaffenhet inte
hindrar att Overforingen anses utgora overforing till allménheten. I forevarande fall uppkommer
sdrskilt frigan om denna rittspraxis, som meddelats med avseende pa 6verforing av upphovsrittsligt
skyddade verk till allmédnheten enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29, kan G&verforas pa begreppet
"overforing till allmdnheten” i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 92/100, och pa begreppet
"atergivning for allmédnheten” i artikel 8.2 i direktiv 2006/115, vilka avser nérstdende réttigheter for
utévande konstnérer och fonogramframstallare.

6. Dessutom uppvisar forevarande mal ett ndra samband med malet C-162/10, Phonographic
Performance, i vilket jag presenterar mitt forslag till avgorande samma dag som mitt forslag till
avgorande i forevarande mal. I malet Phonographic Performance uppkommer sérskilt fragan huruvida
ett hotell eller giastrum som har TV- eller radioapparater installerade i rummen, till vilka en signal
overfors, ar skyldig att erldgga skilig ersittning for en indirekt 6verforing till allménheten respektive
atergivning for allménheten av det fonogram som anvénds i radio- och TV-sdndningarna.

— EGT L 346, s. 61.
— EUT L 376, s. 28.
Dom av den 7 december 2006 i mal C-306/05, SGAE mot Rafael Hoteles (REG 2006, s. I-11519).
— EGT L 167, s. 10.
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II - Tillimpliga bestimmelser
A — Folkrdtt

1. Romkonventionen

7. 1 artikel 12 i Romkonventionen av den 26 oktober 1961 om skydd for utovande konstnérer,
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 anvdnder
fonogrammet utbetala ett enda, skiligt ersdttningsbelopp till de utévande konstndrerna eller till
fonogramframstillarna eller till bada. Villkoren for uppdelningen av detta belopp kunna, om parterna
icke komma Overens darom, bestimmas av den nationella lagstiftningen.”

8. I artikel 15.1 a i Romkonventionen foreskrivs foljande:

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

a)  utnyttjande for enskilt bruk”
9. 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 formaner som foreskrivas i konventionen. Stat m& dock nidr som helst, genom
meddelande som deponeras hos Forenta Nationernas generalsekreterare, forklara:

a) ifraga 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 hdarutinnan 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;

6 — Den svenska textversion som hir aterges dr himtad fran SO 1962:68. Den tyska textversionen som anvints dr himtad fran tyska
Bundesgesetzblatt 1965 11, s. 1245.
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10. Italien dr medlem av Romkonventionen och har avgett en forklaring enligt artikel 16.1 a, ii, iii iv.

11. Unionen dr inte medlem av Romkonventionen da sadant medlemskap &r forbehallet stater.

2. WPPT

12. WIPO-fordraget om framféranden och fonogram (nedan kallat WPPT) av den 20 september 1996’
innehaller folkrattsliga bestimmelser om upphovsritten nérstdende réttigheter som gar liangre an
Romkonventionen.

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

2. Det skydd som ges enligt detta fordrag skall lamna oberdrt och pa intet sitt paverka skyddet for
upphovsritten till litterdra och konstnérliga verk. Foljaktligen skall ingen bestammelse 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.”

14. T artikel 2 WPPT aterfinns begreppsbestamningar och i punkterna f och g dari foreskrivs foljande:
I detta fordrag anvinds foljande definitioner:

) ljudradio- eller televisionsutsindning: 6verforing pa tradlos vag for allménhetens mottagande av
ljud eller bilder eller av framstéllningar dérav.

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

15. I kapitel II WPPT aterfinns utovande konstndrers rattigheter och i kapitel III behandlas
fonogramframstillares rattigheter. Kapitel IV innehéller gemensamma bestimmelser fér utévande
konstnédrer och fonogramframstillare. I artikel 15, som aterfinns i det kapitlet, regleras ratten till
ersittning for utsindning i ljudradio och television och o6verforing till allménheten. Dar foreskrivs
foljande:

”1. Utovande konstndrer och fonogramframstillare skall ha ritt till en enda erséttning for direkt eller
indirekt utnyttjande av fonogram som utgivits for kommersiella &ndamal for utséndning i ljudradio
eller television eller for vilken dverféring som helst till allménheten.

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. Fordragsparterna far i sin nationella lagstiftning foreskriva att den skéliga ersdttningen skall inkravas
fran utnyttjaren av den utovande konstndren eller av fonogramframstillaren eller av bada.
Fordragsparterna far infora nationell lagstiftning som, i avsaknad av en 6verenskommelse mellan den
utovande konstndren och fonogramframstillaren, anger villkoren for hur de utévande konstnédrerna
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
tillimpningen av bestimmelserna pa annat sitt eller att den inte alls avser tillimpa dem.

4. For de syften som avses i denna artikel skall fonogram som har gjorts tillgéngliga f6r allmanheten pa
tradburen 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 &ndamal.”

16. I 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 konstnérliga verk.

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

17. Enligt artikel 23.1 WPPT atar sig fordragsparterna att i Overensstimmelse med sina rattssystem
vidta de nodvindiga atgérderna for att tillimpa detta fordrag.

18. Italien och unionen &ar fordragsparter i WPPT. Varken Italien eller unionen har avgett nagon
forklaring enligt artikel 15.3 WPPT.

3. TRIPS

19. I artikel 14 i avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialrittigheter® (nedan kallat TRIPS), i
vilken skyddet for utévande konstnirer, framstéllare av ljudupptagningar (ljudinspelningar) och radio-
och televisionsforetag regleras, foreskrivs foljande:

”1. Betriffande fixering av utdvande konstnirers framforande pa ljudupptagning skall dessa ha
mojlighet att forhindra foljande handlingar, om dessa vidtas utan deras samtycke: upptagning av deras
ej upptagna framforande och atergivning av sddan upptagning. Utévande konstndrer skall dven ha
mojlighet att forhindra foljande handlingar nir dessa vidtas utan deras samtycke: tradlés utséndning
och direktsénd atergivning till allmédnheten av deras framforande.

2. Framstillare av ljudupptagningar skall ha rdtt att tillita eller forbjuda direkt eller indirekt
atergivning av deras ljudupptagningar.

6. Betriffande de i punkterna 1, 2 och 3 medgivna rittigheterna, kan en medlem faststilla villkor,
inskrdnkningar, undantag och reservationer i den utstrickning Romkonventionen medger detta.
Bestimmelserna i artikel 18 i Bernkonventionen (1971) skall emellertid ocksd pa motsvarande sitt gélla
rattigheter i ljudupptagningar som innehas av utdévande konstnérer och framstéllare av ljudupptagningar.”

8 — Bilaga 1 C till WTO-avtalet, EGT L 336, 1994, s. 214.
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B — Unionsritt’

1. Direktiv 92/100

20. Skalen 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, sarskilt 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 rattsligt skydd for rattighetshavarna.

Skapande, konstndrliga och affirsmidssiga 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 sédtt 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 upphovsménnen och de utévande
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.”

9 — 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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21. Artikel 8 i direktiv 92/100 har rubriken “Radio- och TV-utsindning och &tergivning for
allménheten”. I artikeln foreskrivs foljande:

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

2. Medlemsstaterna skall foreskriva ritt till en enda skalig ersattning fran anvidndaren nér ett fonogram
som har utgivits i kommersiellt syfte anviands i original eller kopia for tradlos utséndning eller eljest for
atergivning for allminheten. De skall sdkerstdlla att denna ersdttning fordelas mellan de berdrda
utovande konstndrerna och fonogramframstillarna. Medlemsstaterna far faststilla villkoren for hur
ersdttningen 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 allménheten av sina
utsdndningar om siddan atergivning sker pa platser till vilka allménheten har tilltrade mot erldggande av
intradesavgift.”

22. T artikel 10 i direktiv 92/100 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna far foreskriva inskrankningar i de réttigheter som avses i detta kapitel vad galler
foljande utnyttjanden:

a)  Enskilt bruk.

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

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

2. Direktiv 2006/115

23. 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.  Tillfredsstéllande skydd av upphovsrattsligt skyddade verk och nirstaende réttighetshavares alster
i form av uthyrnings- och utldningsrattigheter samt skyddet for rétten till upptagning, spridning,
ljudradio- eller TV-utsindning och atergivning for allmdnheten kan darfor anses ha
grundldggande betydelse for gemenskapens ekonomiska och kulturella utveckling.

5.  Upphovsminnens och de utévande konstndrernas skapande och konstnérliga arbete forutsétter
en tillrdcklig inkomst som underlag for fortsatt skapande och konstnérligt arbete, och de
investeringar som krévs, sdrskilt for framstallning av fonogram och filmer, &r sérskilt stora och
riskfyllda. Mojligheten att sdkerstdlla en sadan inkomst och att aterfd investeringarna kan
effektivt garanteras endast genom tillfredsstéllande rattsligt skydd for rattighetshavarna.
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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 satt som inte strider mot de internationella
overenskommelser som manga medlemsstaters lagstiftning om upphovsritt och nérstaende
rattigheter bygger pa.

12.  Det ar nodvandigt att tillférsékra upphovsmén och utévande konstnérer en skalig 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 ingés eller
ndr som helst darefter. Hansyn bor tas till i vilken grad upphovsménnen och de utdévande
konstnérerna bidragit till fonogrammet eller filmen i fraga.

16. Medlemsstaterna bor ha rétt att foreskriva mera langtgdende skydd for innehavare av nérstaende
rattigheter dn det som foreskrivs i detta direktiv i fraga om radio- och TV-utsdndning och
atergivning for allménheten.”

24. I kapitel 2 i direktivet regleras upphovsritten narstaende rittigheter. I artikel 8 i direktivet, som
avser radio- och TV-utsdndning och atergivning for allménheten, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall foreskriva att utovande konstndrer har ensamritt att medge eller forbjuda
tradlos utsindning och atergivning for allménheten av sina framforanden, utom nir framfoérandet i sig
sjalvt sker vid en utsindning eller hérror fran en upptagning.

2. Medlemsstaterna skall foreskriva ritt 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 sidkerstdlla att denna ersdttning 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 aterutsdndning av sina trddlosa utsindningar liksom atergivning for allmdnheten av sina
utsdndningar om sadan atergivning sker pa platser till vilka allmdnheten har tilltride mot erléggande av
intradesavgift.”

25. 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:

a) Enskilt bruk.
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2. Oavsett vad som foreskrivs i punkt 1 far varje medlemsstat foreskriva samma slags inskréankningar i
skyddet for utovande konstnarer, fonogramframstillare, radio- och TV-foretag och den som producerat
forsta upptagningen av filmer, som den foreskriver nir det giller skyddet for upphovsritten till litterdra
och konstndrliga verk.

Tvéangslicenser far dock foreskrivas endast i den man de dr forenliga med Romkonventionen.

3. De inskrankningar som avses i punkt 1 och 2 far endast tillimpas i vissa sdrskilda fall som inte
strider mot det normala utnyttjandet av alstret och inte oskaligt inkréaktar pa réttsinnehavarens legitima
intressen.”

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

"Direktiv 92/100/EEG skall upphora att gélla, utan att det paverkar medlemsstaternas skyldigheter vad
giller 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
27. Skdlen 9-12, 15, 23, 24 och 27 i direktiv 2001/29 har fo6ljande lydelse:

79.  Utgangspunkten for en harmonisering av upphovsritt och nirstdende rattigheter 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
upphovsmain, utévande konstnérer, producenter, konsumenter, kultur, niringsliv och allménhet.
Immaterialratt har darfor erkénts som en integrerad del av dganderétten.

10. For att upphovsméinnen och de utévande konstndrerna skall kunna fortsdtta med sin skapande
och konstndrliga verksamhet maste de fa en skilig erséttning for utnyttjandet av sina verk och
detsamma giller producenterna som maste kunna finansiera denna verksamhet. De investeringar
som kravs for att producera varor, t.ex. fonogram, filmer eller multimedieprodukter, och tjanster,
t.ex. sadana som tillhandahélls pa begdran, dr betydande. Ett tillfredsstéllande rattsligt skydd av
immateriella rattigheter dr nodvandigt for att sékerstilla sadan ersittning och for att mojliggora
en tillfredsstéillande avkastning pa investeringarna.

11.  Ett effektivt och strikt system for skydd av upphovsritten och nirstaende réttigheter &r ett av de
viktigaste sitten for att se till att det europeiska kulturskapandet och den europeiska
kulturproduktionen fir nodvandiga resurser och for att virna om skapande och utévande
konstnirers sjdlvstindighet och vérdighet.

12. Ett tillfredsstdllande skydd for upphovsrittsliga verk och alster som omfattas av nérstdende
rattigheter dr dven av stor betydelse kulturellt sett.

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 utstrackning, inte minst i frdga om den sa kallade digitala agendan, och mdjligheterna
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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 ocksé ett
antal av dessa nya internationella forpliktelser.

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

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

alla atgirder varigenom siadana alster gors tillgdngliga for den del av allmidnheten som inte &r
ndrvarande pa den plats varifran tillgdngliggorandet sker och omfattar inte nagra andra atgérder.

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

28. I artikel 3.1 och 3.2 i direktiv 2001/29 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmén en ensamrétt att tillata eller férbjuda varje 6verforing till
allménheten av deras verk, pa trddbunden eller tradlos vdg, inbegripet att verken gors tillgangliga for
allménheten pa ett sadant sitt att enskilda kan fa tillgdng till dessa verk fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjalva véljer.

2. Medlemsstaterna skall ge ensamritt att tillata eller forbjuda tillgéngliggérandet for allménheten, pa
tradbunden eller tradlos vidg, pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgdng till dem frdn 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

29. I den italienska lagen nr 633 av den 22 april 1941 om skydd for upphovsritt och andra nérstaende
rattigheter (nedan kallad lagen om upphovsritt) foreskrivs i artikel 72 foljande:

"Med forbehall for de rattigheter som tillkommer upphovsmannen enligt avsnitt I har
fonogramframstéllaren ensamrétt, under den tid och pa de villkor som anges i de f6ljande artiklarna,

a)  att tillata direkt eller indirekt, tillfilligt eller permanent, mangfaldigande av sina fonogram,
oavsett metod och form, helt eller delvis, och oavsett den process som anvénds,
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b)  att tillata spridning av exemplar av sina fonogram. Ensamrétten till spridning av fonogrammen
konsumeras inte inom Europeiska gemenskapen forutom i det fall da den forsta forséljningen av
det medium som innehaller fonogrammet gors av framstillaren i en medlemsstat eller med
dennes samtycke,

¢)  att tillata uthyrning och utlaning av exemplar av sina fonogram. Denna ritt konsumeras inte
genom forsdljning eller spridning, oavsett pa vilket sdtt, av exemplaren,

d)  att tillata att deras fonogram gors tillgangliga for allmdnheten pa ett sddant sitt att enskilda kan
fa tillgang till dessa verk fran en plats och vid en tidpunkt som de sjdlva viljer. Denna ratt
konsumeras inte genom nagon som helst handling varigenom ett fonogram gors tillgéngligt for
allménheten.”

30. I artikel 73 i lagen om upphovsritt (senast dndrad genom artikel 12.1 i Decreto Legislativo nr 68 av
den 9 april 2003), foreskrivs foljande:

”1. Fonogramframstéllare och utdvande konstndrer vars framforanden har upptagits eller atergetts i
fonogrammen har en ritt till ersdttning, som ér fristdende fran rdtten att sprida, hyra och lana ut
fonogrammen, nédr fonogrammen anvdnds i vinstsyfte genom filmvisning, radio- och tv-sdndningar,
inklusive satellitséndningar till allménheten, spridning pa offentliga danstillstéllningar, i offentliga
lokaler och varje annan offentlig anvindning av fonogrammen Utovandet av denna réttighet
tillkommer framstéllaren, som ska dela ersiattningen med de beroérda utévande konstnérerna. ...”

31. Den dérpa foljande artikel 73a i lagen om upphovsritt (som inférdes genom artikel 9.1 i Decreto
Legislativo nr 685 av den 16 november 1994) har foljande lydelse:

"Utovande konstnérer och framstillaren av det anvdnda fonogrammet har ratt till en skélig erséttning,
dven ndr den anvindning som avses i artikel 73 sker utan vinstsyfte ...”

III - Omstindigheter i malet, forfarandet vid de nationella domstolarna och tolkningsfragorna

32. Societa Consortile Fonografici (nedan kallat SCF) dr en upphovsrittsorganisation som bedriver
verksamhet i Italien och utlandet. Den foretrader de utovande konstndrerna och
fonogramframstillarna.

33. SCF har i uppdrag att forvalta medlemmarnas rittigheter och att inkassera och fordela avgifterna
fran anslutna fonogramframstillare i Italien och i utlandet. I denna egenskap bedriver SCF bland
annat foljande verksamheter:

a)  inkassering av ersdttningar for anvindning i vinstsyfte av fonogram i radio och tv-sindningar,
inklusive satellitsandningar till allménheten, av filmverk vid offentliga danstillstallningar, i
offentliga lokaler och varje annan anvéndning,

b)  inkassering av ersdttningar for sadan anvidndning som sker utan vinstsyfte,

c¢)  forvaltning av rattigheter att tillata aterutsiandning via kabel av fonogram, och

d)  forvaltning av réttigheter att mangfaldiga fonogram.

34. SCF forhandlade med Associazione Dentisti Italiani (italienska tandldkareférbundet) om ingaende

av ett kollektivavtal for att faststélla vad som ska utgora skilig erséttning i den mening som avses i

artiklarna 73 och 73a i lagen om upphovsritt for atergivning av fonogram, inbegripet sindning i
privata yrkesmaéssigt bedrivna praktiker, oavsett hur den sker.
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35. Efter det att dessa forhandlingar strandat vickte SCF talan vid Tribunale di Torino mot Marco Del
Corso, som &r tandldkare, och yrkade faststillelse av att denne i sin privata tandlakarpraktik i Turin
spelat upp skyddade fonogram i bakgrunden och att skilig erséittning ska erliggas for denna
verksamhet, eftersom den utgér en atergivning for allmédnheten i den mening som avses i den
italienska lagen om upphovsritt, i traktatrdtten och i unionsritten. Vidare yrkades att erséttningens
storlek skulle faststéllas i ett annat forfarande.

36. Marco Del Corso yrkade att talan skulle ogillas. Som grund for sitt yrkande aberopade han for det
forsta att SCF endast kan aberopa upphovsritten for det fall att han sjilv anvinder fonogrammen.
Fonogrammen i hans privatpraktik sinds emellertid via radio. For detta ska sdndningsforetaget erligga
en skilig ersittning. Att lyssna pa séndningen betingar daremot inte nagon skilig ersattning. For det
andra &r det inte fraga om nagon atergivning for allménheten eftersom en privat tandlakarpraktik inte
kan anses utgora en allmén plats. Patienter ges tilltrade till praktiken forst efter det att tid for att
besoka denna har avtalats.

37. Tribunale di Torino ogillade talan. Som skél angav rétten att det inte forelag nagon atergivning for
kommersiella andamal samt att tandldkarpraktiken utgoér en privatpraktik och ddrmed inte dr nagon
allman eller for allménheten tillganglig plats.

38. SCF overklagade denna dom till den hinskjutande domstolen. Marco Del Corso yrkade att
overklagandet skulle ogillas.

39. Italienska republikens allmdnna &klagare, som é&r knuten till den hénskjutande domstolen,
intervenerade i malet och yrkade att 6verklagandet skulle ogillas.

40. Enligt den hédnskjutande domstolen innehaller de folkrittsliga, de unionsrittsliga och de nationella
bestimmelserna samtliga en rétt for fonogramframstéllaren att krdva ersdttning nér av denne
framstdllda fonogram anvinds for atergivning for allménheten. Anspraket pa skilig ersattning for en
fornyad atergivning for allménheten utesluts eller absorberas inte genom att sindningsforetaget redan
har erlagt en skilig erséttning. Det tillstind som tilldelas ett sindningsforetag innebdr visserligen dven
att sindningen kan anvidndas privat av den som innehar teknisk mottagningsapparatur. Anvandning for
allmanheten, exempelvis i en offentlig lokal eller genom ett flertal personer via en potentiell allmén
tillgdng, innebdr dock en vytterligare anvandning vilken som sadan ska erséttas separat. Fragan blir
emellertid huruvida begreppet atergivning for allmédnheten &ven omfattar atergivning i privata
yrkespraktiker, sasom dem som drivs av tandldkare, dit patienten som regel kommer efter att ha
avtalat tid for tandlédkarbesok, och dar radioprogram spelas upp utan hinsyn till patientens vilja.

41. Den hénskjutande domstolen beslutade mot denna bakgrund att stélla foljande fragor:

1.  Ar Romkonventionen av den 26 oktober 1961 om nirstdende rittigheter, TRIPS-avtalet (The
Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights), och WIPO:s (World
Intellectual Property Organization) fordrag om framforanden och fonogram (WPPT) direkt
tillampliga i gemenskapens rattsordning?

2. Ar den ovannimnda enhetliga traktatritten dven direkt tillimplig pa forhallanden mellan enskilda?

3. Overensstimmer begreppet atergivning fér allminheten i de ovannimnda foérdragen med
motsvarande gemenskapsrittsliga begrepp i direktiven 92/100/EG och 2001/29/EG, och, om sa
inte &r fallet, vilken réttskélla ska ges foretrade?

4.  Innebdr gratis spridning av fonogram i privata tandlakarpraktiker, i vilka en ekonomisk verksamhet
bedrivs i form av utévandet av ett s& kallat fritt yrke, dér kunderna kan ta del av fonogrammen utan
att sjalva utfora ndgon handling, 6verforing till allménheten av fonogrammen eller att fonogrammen
gors tillgdngliga for allmanheten i den mening som avses i artikel 3.2 b i direktiv 2001/29/EG?
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5.  Har fonogramframstallarna ritt till ersédttning for denna spridning?

IV - Forfarandet vid domstolen
42. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 15 mars 2010.

43. SCF, Marco del Corso, den italienska och den irlindska regeringen samt kommissionen har yttrat
sig skriftligen.

44. Under den muntliga forhandlingen i forevarande mal och i mal C-162/10 har Phonographic
Performance, som holls den 7 april 2011, deltog foretradare for kiaranden i det nationella malet for
SFC, Marco Del Corso, den italienska, den irldndska, den grekiska och den franska regeringen samt
kommissionen.

V - Inledande anmirkningar

45. Den hinskjutande domstolen har stéllt sina tolkningsfragor for att fa klarhet i huruvida en
tandldkare som i sin praktik aterger radiosindningar indirekt aterger de fonogram som anvinds i
radiosdndningarna for allmdnheten och for detta ar skyldig att erldgga skalig erséttning.

46. Jag ska i det foljande forst behandla den fjarde och den femte tolkningsfragan vilka avser
tolkningen av unionsrittsliga bestaimmelser. I anslutning till detta kommer jag att behandla den forsta,
den andra och den tredje tolkningsfragan, vilka avser folkrittsliga bestaimmelser.

VI — Den fjiarde och den femte tolkningsfragan

47. Den hanskjutande domstolen har stillt sin fjarde och sin femte tolkningsfraga for att fa klarhet i
huruvida en tandlikare — som gor ett radioprogram horbart i sitt vantrum - Overfor eller
tillgdngliggér de fonogram som anvdnds i radiosdndningen till respektive for allmdnheten i den
mening som avses i artikel 3.2 b i direktiv 2001/29, for vilket vederborande ska erligga skalig
ersittning.

A — Parternas huvudsakliga argument

48. Samtliga parter har under den muntliga forhandlingen — delvis med avvikelse fran vad de anfort i
sina skriftliga inlagor — anfort att artikel 8.2 i direktiv 2006/115 respektive artikel 8.2 i direktiv 92/100
utgor de tillampliga bestimmelserna i forevarande mal, och inte artikel 3 i direktiv 2001/29.

49. Enligt SCF och den franska regeringen foreligger en atergivning for allménheten i den mening som
avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Begreppet oOverforing 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
enhetligt och homogent inom hela unionen. Den dom som meddelades med avseende pa artikel 3.1 i
direktiv 2001/29 i malet SGAE mot Rafael Hoteles kan darmed oOverforas pa artikel 8.2 i
direktiv 2006/115. Detta framgar for det forsta av ordalydelsen i och dndamalet med direktiven. Detta
motsédgs inte av att direktiv 2006/115 saknar ett skdl motsvarande skal 23 i direktiv 2001/29, enligt
vilket begreppet overforing till allmdnheten bor forstas i vid mening. Skil 23 dr ndmligen i s& matto
overflodigt. I den man olika skyddsnivaer tillimpas i de tva direktiven beror detta pa utformningen av
rattigheterna och inte pa begreppen “6verforing till allmidnheten” respektive “atergivning for
allmanheten”. Den omstandigheten att upphovsminnen enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29 ges en
ensamritt, medan fonogramframstéllare och utévande konstndrer endast ges ekonomiska rattigheter
enligt artikel 8.2 i direktiv 2006/115, innebér inte heller att begreppet "6verforing till allmdnheten”
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respektive “atergivning for allménheten” i de bada bestimmelserna ska tolkas olika. For att
bestammelserna ska tolkas lika talar &ven att samma formulering av begreppet anviandes pa folkrittslig
nivd i WPPT och WCT. For 6vrigt d&r domstolens dom i malet SENA' inte tillimplig, eftersom
domstolen dér uteslutande tog stillning till begreppet skilighet avseende ersittningen. Dessutom
framgér det av systematiken i direktiv 2001/29 att ytterligare berérda personers intressen inte ska
beaktas vid tolkningen av begreppen “Overforing till allménheten” respektive ~atergivning for
allmanheten”. Slutligen har den franska regeringen hénvisat till att en enhetlig tolkning av begreppen
"overforing till allmdnheten” respektive "atergivning for allménheten” pakallas av att begreppen enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for
upphovsritt och vissa nirstdende rattigheter'' har betydelse for skyddstiden for upphovsritten och de
ndrstaende rattigheterna.

50. SCF och den franska regeringen anser att det i ett fall som det forevarande &r fraga om en
"6verforing till allmanheten” respektive en "atergivning for allmdnheten”.

51. SCF har for det forsta hénvisat till att varje tandldkare i genomsnitt har ett ansenligt antal
patienter. Vidare talar den omsténdigheten att patienterna ges tilltrade till tandldkarpraktiken endast
efter overenskommelse pa avtalsmissig grund mot att det ar frdga om ”6verforing till allménheten”
respektive "atergivning for allménheten”.

52. Vad for det andra géller fragan huruvida fullfoljandet av ett vinstsyfte dr en forutsattning for att det
ska foreligga en "0verforing till allménheten” respektive "atergivning for allménheten”, har SCF for det
forsta hanvisat till att den hanskjutande domstolen inte stillt ndgon sadan fraga. I andra hand har SCF
anfort att nagot siddant syfte inte krdvs. Forst och framst foreskrivs inte detta i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115. Vidare talar systematiken i direktiv 2006/115 och direktiv 2001/29 mot detta. Av
artikel 5 i direktiv 2001/29, som enligt artikel 10.2 i direktiv 2006/115 éar tillimplig dven pa nirstaende
rattigheter for fonogramframstillare och utévande konstnirer, framgar det att avsaknad av vinstsyfte
beaktas forst i fraga om undantag och inskréankningar, och dédrmed inte ska beaktas redan inom ramen
for begreppet "overforing till allmanheten”. Vidare krévs inte heller enligt rattspraxis nagot sadant syfte.
Slutligen &r det inte heller avgorande huruvida overforingen till allménheten eller atergivning for
allménheten inverkar péa tandldkarens val. Om maélet avseende en hog skyddsniva for upphovsritter ska
uppnas, kan overforingen respektive atergivningen av fonogram i samband med utévandet av fria yrken
inte redan fran borjan undantas fran skyddsomradet for de berérda immateriella rattigheterna.

53. SCF och den franska regeringen har for det tredje anfort att det inte &r patienterna, utan
tandldkaren i egenskap av anvdndare av fonogrammen som ska vara foremal for bedomningen. Den
omstindigheten att overforingen respektive atergivningen sker oberoende av patientens vilja och att
denna eventuellt saknar intresse av en sadan overforing eller atergivning, ar dérfor irrelevant.

54. Enligt Marco del Corso kan varken den fjarde eller den femte tolkningsfrdgan tas upp till provning
eftersom domstolen inte dr behorig att préva nagon av dessa. Det har inte visats att han har overfort
respektive atergett verk som sparats pd fonogram, och inte heller att han kréavt intrdde for sadan
overforing eller atergivning.

55. Inte heller foreligger det nagon 6verforing till allmdnheten respektive atergivning for allmanheten
eller nagot tillgéngliggorande for allmanheten. En 6verforing till allménheten respektive atergivning for
allménheten av ett fonogram foreligger endast nir detta faktiskt overfors till, respektive aterges for en
publik pa en allmén plats eller en plats som 6ppnats for allménheten, eller néar det 6verfors eller dterges
pé en icke allmén plats for en betalande ansenlig publik. Har brister det i allmdnhetsrekvisitet. For det
forsta utgor inte patienterna i en tandldkarpraktik nagon publik, eftersom de inte har nagon

10 — Dom av den 6 februari 2003 i méal C-245/00, SENA (REG 2003, s. [-1251).
11 — EUT L 372, s. 12.
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sjalvstindig social, ekonomisk eller juridisk dimension. For det andra star den av tandldkaren pa
avtalsrdttsliga grund tillhandahallna specifika, personliga och intellektuella tillhandahéllna tjénsten i
forgrunden. Néar musik spelas upp i detta sammanhang fullf6ljs inte nagot vinstsyfte. For det tredje kan
tandldkaren, som dven maste iaktta patienternas ritt till integritet, inte tillhandahalla sina tjanster till
alla samtidigt d& detta skulle innebéra att samtliga patienter skulle behova infinna sig pa praktiken vid
samma tidpunkt. For det fjarde har patienterna inte betalat nagot intrdde. For det femte ar SCEF:s
berdkningar av antalet patienter hos en tandldkare inte korrekta. Inte heller foreligger nagot
tillgdngliggérande for allmdnheten. Marco Del Corso har vidare anfort att den av SCF foretridda
uppfattningen leder till att en dverforing till allmédnheten respektive dtergivning for allménheten dven
skulle foreligga ndr en enskild person lyssnar pa musik pd en plats som inte é&r tillginglig for
allmanheten.

56. Enligt den italienska regeringen ska den fjarde tolkningsfragan besvaras nekande. Domstolen fann i
domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles att det var frdga om en Overféring till allménheten i den
mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. I forevarande fall dr det visserligen artikel 8.2 i
direktiv 92/100 som ér tillamplig. Har foreligger inte nagon atergivning foér allmanheten i den mening
som avses i denna bestimmelse. For det forsta utgor en tandldkares praktik en plats som inte &r
tillgdnglig for allménheten, dar patienterna far vistas endast efter 6verenskommelse. Men &ven om inte
detta fysiska synsitt tillaimpas utan ett funktionellt sddant, kan det inte anses foreligga nagon dverforing
till allménheten respektive étergivning for allménheten i forevarande fall. Det &r visserligen inte
avgorande hur ménga personer som befinner sig samtidigt i tandlakarpraktiken. Det synsdtt som ska
tillampas maste ndmligen vara successivt-kumulativt. De d&ndamal som patienterna efterstravar maste
emellertid beaktas. Den allménhet som &r relevant inom ramen for direktivet dr endast personer som
ar beredda att betala pengar for mojligheten att lyssna pa innehallet i fonogrammet eller som tar
denna mojlighet i beaktande. Det dr ndmligen inte motiverat att ge fonogramframstillarna och de
utovande konstndrerna en ekonomisk rétt ndr overforingen till allminheten eller atergivningen for
allménheten inte i sig har nagon ekonomisk innebord. Nér det giller hotellgister finns det en
ekonomisk innebord eftersom tillgdngen till radio- och TV-program ingar i hotellets utbud, vilket
hotellgésterna tar i beaktande. For patienter vid en tandlakarpraktik saknas dock ekonomisk innebord.
Overforingen respektive atergivningen av fonogram kan visserligen gora patienternas vistelse
angendmare, men har inte nagot direkt eller indirekt samband med virdet pa den tjanst som
tandlakaren tillhandahaller. Enligt den italienska regeringens uppfattning ska den femte
tolkningsfragan inte besvaras eftersom den fjarde tolkningsfragan ska besvaras nekande.

57. Enligt kommissionen och den irldndska regeringen kan begreppet “atergivning for allménheten” i
artikel 8.2 i direktiv 92/100 inte utan vidare likstdllas med begreppet "6verforing till allménheten” i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Detta begrepp i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska snarare med hénsyn
till skillnaderna mellan de bada bestimmelserna tolkas snévare. Det ska sdrskilt beaktas att
upphovsmannen har en ensamritt enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29 medan fonogramframstéllaren
enligt artikel 8.2 i direktiv 92/100 dédremot endast har rétt till skilig ersdttning. Det skulle inte heller
vara forenligt med de folkrittsliga och de unionsrittsliga bestimmelserna att tillerkdnna
upphovsminnen och fonogramframstillarna samma skydd.

58. Kommissionen har i sitt skriftliga yttrande for det forsta anfort att tolkningen av begreppet
atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska ske med beaktande av
artikel 2 g och artikel 15 WPPT. Darmed omfattas dven indirekta overforingar och det racker att de
ljud som &r upptagna pé ett fonogram gérs horbara. Dérfor foreligger i ett fall som det forevarande en
atergivning. Atergivningen sker dock inte for allménheten. Domstolens praxis avseende artikel 3.1 i
direktiv 2001/29 kan inte Overforas pa artikel 8.2 i direktiv 92/100. Vad som ska beaktas &r i stallet
huruvida platsen for 6verforingen respektive atergivningen ar tillgénglig for allmdnheten eller inte, och
det ekonomiska syftet med overforingen respektive atergivningen. I forevarande fall brister det i
sistnamnda hénseende eftersom en ldkare inte anlitas pa grundval av hur attraktivt vaintrummet ér.
Det avgorande dr i stillet det personliga fortroendet och overforingen respektive atergivningen har
darfor inte nagon inverkan pa kvaliteten pa ldkarens tjénst.
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59. Under den muntliga forhandlingen anférde kommissionen déremot att det i ett fall som det
forevarande inte kan vara fraiga om en Overforing respektive atergivning. Enligt kommissionen
begrinsade sig domstolen i domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles till att definiera huruvida
atergivningen skedde for allménheten, utan att ga in pa begreppet atergivning. Begreppet overforing
respektive atergivning ska enligt kommissionen tolkas i enlighet med generaladvokaten Kokotts
forslag till avgorande i malet Football Association'. Av skil 23 i direktiv 2001/29 kan det utldsas att
begreppet “6verforing till allménheten” endast ska omfatta personer som inte var nirvarande pa den
plats varifran &verforingen skedde. Overféringen av en sindning till en radioapparat i en
tandlakarpraktik sker visserligen till en publik som &r nérvarande pa den plats varifran 6verforingen
sker. Det skulle kunna vara annorlunda om den signal som aterges via en sadan apparat forst sands
via ett nat.

B — Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning
60. Den fjarde och den femte tolkningsfragan kan tas upp till sakprévning.

61. Inledningsvis avfardar jag Marco Del Corsos invindning att ndmnda fragor ar irrelevanta eftersom
det inte bevisats att det skett nagon 6verforing respektive atergivning av radioprogram for patienterna.
Av beslutet att begira forhandsavgorande framgar nédmligen att den hdnskjutande domstolen utgar
ifran en sadan o6verforing respektive atergivning. Pa grundval av det samarbete som ska gilla mellan
den hénskjutande domstolen och EU-domstolen inom ramen for ett forfarande avseende begéran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, ska EU-domstolen utgd fran de omstdndigheter som den
hianskjutande domstolen redovisat.

62. Vad for det andra giller Marco Del Corsos argument att han inte kraver att patienterna ska betala
intradesavgift for overforingen respektive atergivningen av radioprogrammen, medfor inte heller detta
att tolkningsfragorna é&r irrelevanta. Den hénskjutande domstolen onskar namligen fa klarhet i just
huruvida det &dven i ett sadant fall ur de unionsrittsliga bestimmelserna kan hérledas ett
ersdttningsansprak mot tandlakaren .

C — Rttslig bedoémning

63. Bakgrunden till den fjarde och den femte tolkningsfragan dr domstolens dom i malet SGAE mot
Rafael Hoteles'. I den domen slog domstolen fast att ett hotell som sprider en TV-signal via
TV-apparater i hotellrummen, 6verfor verken i TV-sdndningarna till allménheten i den mening som
avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Denna bestammelse reglerar upphovsmannens ensamritt att
tillita eller forbjuda overforing till allménheten. I forevarande mal tvistar parterna framfor allt om
huruvida denna praxis, som utformats med avseende pa upphovsritter och hotellrum, kan Gverforas
pa nirstaende réttigheter for fonogramframstillare och utdvande konstnérer nér en radiosindning, i
vilken fonogram anvinds, dr horbar i en tandldkarpraktik. Mot denna bakgrund avhandlar jag
inledningsvis domstolens tolkning av artikel 3.1 i direktiv 2001/29 i domen i malet SGAE mot Rafael
Hoteles (1). I anslutning till detta ska jag utreda vilken unionsrittslig bestimmelse som dr tillimplig i
forevarande fall (2), och hur denna ska tolkas (3).

12 — Forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott av den 3 februari 2011 i de dnnu inte avgjorda forenade malen C-403/08 och C-429/08,
Football Association Premier League m.fl.

13 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 mars 1963 i de férenade malen 28/62-30/62, Da Costa m.fl. (REG 1963, s. 65, s. 81; svensk
specialutgava, volym 1, s. 173), av den 1 mars 1973 i mal 62/72, Bollmann (REG 1973, s. 269), punkt 4, av den 10 juli 1997 i mél C-261/95,
Palmisani (REG 1997, s. 1-4025), punkt 31, och av den 12 februari 2008 i mal C-2/06, Kempter (REG 2008, s. [-411), punkterna 41 och 42.

14 — Ovan fotnot 4.
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1. Domstolens tolkning av artikel 3.1 i direktiv 2001/29

64. Domstolens slutsats att ett hotells spridning till gidsterna av en signal medelst TV-apparater i
hotellrummen utgoér en Overforing till allménheten i den mening som avses i artikel 3.1 i
direktiv 2001/29, oberoende av vilken teknik som anvénds for dverforingen, baserades pa foljande skal:

65. Inledningsvis tog domstolen sikte pa skélen i direktiv 2001/29. Forst hdnvisade den till skél 23, dér
det anges att begreppet "overforing till allménheten” ska ges en vid tolkning. ' Domstolen konstaterade
darefter att endast pa detta sitt kan dndamalet enligt skidlen 9 och 10, ndamligen att skapa en hog
skyddsniva for upphovsmidnnen, uppnds och en skilig ersdattning till upphovsmannen for
anvindningen av vederbérandes verk sikerstillas. '

66. For det andra grundade domstolen sin bedomning péa sin praxis avseende andra unionsréttsliga
bestimmelser. "

67. For det tredje gick domstolen in pa de kumulativa verkningarna av att hotellgédsterna normalt sett
avloser varandra i snabb foljd i hotellrummen varfor tillgangliggérandet av verken kan bli omfattande.'

68. For det fjarde slog domstolen fast att enligt artikel 11bis 1 punkt ii i Bernkonventionen i reviderad
lydelse foreligger det ett oberoende offentligt framforande ndr en sdndning som o&verfors av ett
ursprungligt sédndningsforetag sprids fran ett ytterligare sédndningsforetag. Genom G&verforingen av
radio- och TV-sidndningarna 6verfors verket namligen indirekt till en ny publik.”

69. For det femte definierade domstolen i detta sammanhang, med hanvisning till WIPO:s forklaring
till Bernkonventionen, allménheten, vid en sadan indirekt 6verféring, med utgangspunkt fran den av
upphovsmannen just givna tillaitelsen. Domstolen framhévde att upphovsmannens tillatelse, att hans
eller hennes verk 6verfors via TV eller radio, endast omfattar det indirekta dhorarskapet, det vill sdga
innehavare av mottagningsapparater, som mottar sidndningen sjilva eller i familjekretsen. Nér
overforingen sker i syfte att underhalla en vidare krets, ofta mot ersdttning, far visserligen en
ytterligare del av allménheten maojlighet att lyssna eller titta pa verket. Sa snart sadan mottagning sker
med avsikt pa en storre krets, ofta mot ersdttning, kan ytterligare en del av allménheten ta del av
verket. Overféringen av sindningen via hogtalare eller en liknande anordning utgér dirmed inte
lingre endast en mottagning av sidndningen i sig, utan en oberoende overforing av det sdnda verket
till en ny publik.*

70. For det sjatte slog domstolen fast att giasterna pa ett hotell utgor en ny publik. Hotellet agerar, med
full kinnedom om féljderna av sitt handlande, for att ge sina gister tillgang till det skyddade verket."

15 — Ibidem, punkt 36.

16 — Ibidem, punkt 36.

17 — Ibidem punkt 37. I detta sammanhang hinvisade domstolen inledningsvis till dom av den 2 juni 2005 i mal C-89/04, Mediakabel (REG 2005,
s. 1-4891), punkt 30, dédr den med avseende pa artikel 1 a i radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa
bestammelser som faststéllts i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om utférandet av siandningsverksamhet for television (EGT
L 298, s. 23; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 3) tolkade begreppet mottagning av allménheten av en TV-sindning sa, att det
fordras ett obestamt antal potentiella TV-tittare. Domstolen har ocksa hanvisat till sin dom av den 14 juli 2005 i mal C-192/04, Lagardere
Active Broadcast (REG 2005, s. 1-7199), punkt 31, dir den med avseende pa 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 specialutgava, omrade 13, volym 25, s. 33), tolkade begreppet 6verforing till allmanheten
via satellit s8, att det fordras ett obestamt antal potentiella lyssnare.

18 — Ibidem, punkterna 38 och 39.

19 — Ibidem, punkt 40.

20 — Ibidem, punkt 41.

21 — Ibidem, punkt 42.
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71. For det sjunde hénvisade domstolen till att det, for att det ska utgora overforing till allmanheten, ar
tillrackligt att verket gors tillgiangligt for allmidnheten pa ett sadant sitt att de personer som tillhor
densamma kan fa tillgéng till verket.*

72. For det attonde tog domstolen hinsyn till den omstindigheten att ett hotell som ger sina géster
tillgang till de sdnda verken ska anses tillhandahalla en extra tjdnst i syfte att dra en viss fordel darav.
For ett hotell sker alltsa detta tillhandahallande i vinstsyfte, eftersom det inverkar pa hotellets standard
och dirmed pa rumspriset.*

73. For det nionde gjorde domstolen emellertid ett begransande klargérande om att stéllandet till
forfogande av mottagningsapparater inte i sig utgér nagon overforing i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Daremot utgoér spridningen av en signal via TV-apparater som star
uppstillda i hotellrum, som ett hotell genomfor for sina géster, en 6verforing till allmdnheten i den
mening som avses i denna bestimmelse, och detta oberoende av vilken teknik som anvéinds for
overforingen av signalen.®

2. Tillamplig réttslig bestimmelse i férevarande fall

74. Den hénskjutande domstolen har inriktat sin fjarde tolkningsfraga pa artikel 3.2 b i direktiv 2001/29.
Denna bestimmelse dr inte relevant i forevarande fall. Artikel 3.2 a och b i direktiv 2001/29 &r inte
tillamplig, eftersom denna bestimmelse endast avser det fall av tillgingliggorande diar fonogrammet
respektive utféoranden och framforanden tillgingliggors for medlemmar av allménheten pa platser och
vid tidpunkter som de sjélva véljer. Ett sadant fall foreligger inte vid overforing av ett radioprogram. For
fullsténdighetens skull ska det papekas att inte heller artikel 3.1 i direktiv 2001/29 ir tillimplig, eftersom
det i forevarande fall inte &r fraga om upphovsrittsligt skyddade verk utan om nérstdende rittigheter for
fonogramframstillaren och utévande konstnérer.

75. Det ar i stdllet artikel 8.2 i direktiv 92/100 respektive artikel 8.2 i direktiv 2006/115 som &r
tillampliga. Enligt dessa bestimmelser ska medlemsstaterna foreskriva en rétt till en enda skilig
ersittning fran anvidndaren nér ett fonogram som har utgivits i kommersiellt syfte anvdnds i original
eller kopia for tradlos utsdndning eller eljest for atergivning for allménheten, samt foreskriva om
fordelning av denna ersittning mellan de utdvande konstndrerna och fonogramframstallarna.

76. Eftersom domstolen ar behorig att ge den hanskjutande domstolen alla uppgifter som krévs for att
avgora malet vid sistnamnda domstol,” kommer jag i det foljande att g& in pa tolkningen av dessa relevanta
bestimmelser. Vidare kommer jag, med hénsyn till att direktiv 92/100 har konsoliderats i direktiv 2006/115
och att artikel 82 dr identisk i de bada direktiven, fortsittningsvis endast behandla artikel 8.2 i
direktiv 2006/115, varvid det som dér siags aven géller for artikel 8.2 i direktiv 92/100. Av forenklingsskal
kommer jag hédr nedan dven att endast beakta det fall dar det ar fraga om ett i kommersiellt syfte utgett
fonogram, varvid det som dér sédgs éven giller for kopior av ett sadant fonogram.

3. Tolkningen av artikel 8.2 i direktiv 2006/115

77. Det ska inledningsvis klargoras att de rekvisit som anges i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 utgor
sjalvstindiga unionsrittsliga begrepp (a) vilka ska tolkas mot bakgrund av sitt folkréttsliga
sammanhang (b). Jag kommer i anslutning till detta att g& in pa begreppet “atergivning for
allménheten” samt de ytterligare rekvisiten i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

22 — Ibidem, punkt 43.
23 — Ibidem, punkt 44.
24 — Ibidem, punkterna 44 och 45.

25 — Dom av den 18 januari 2001 i méal C-150/99, Stockholm Lind6park (REG 2001, s. I-493), punkt 38, och av den 18 juni 2009 i méal C-566/07,
Stadeco (REG 2009, s. 1-5295), punkt 43.
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a) Sjélvstindiga unionsrittsliga begrepp

78. De i artikel 8.2 i direktivet tillimpade begreppen utgér, i avsaknad av hénvisning till
medlemsstaternas réttsordningar, sjalvstindiga unionsrittsliga begrepp. De ska ocksa, for att
astadkomma en enhetlig tillimpning av unionsrdtten i alla medlemsstater och med hénsyn till
likhetsprincipen, i hela unionen tolkas enhetligt.” Det dr dessutom endast pa detta sitt som det i skl 6 i
direktiv 2006/115 angivna éndamaélet kan uppnés, namligen att utévandet av skapande, konstnérliga och
affirsmaissiga verksamheter underlittas genom att ett enhetligt rattsskydd foreskrivs inom gemenskapen.

79. Trots att det i vissa fall existerar ett sjilvstindigt unionsrattsligt begrepp kan det i dessa fall endast
ske en mycket begriansad harmonisering, varfor begreppet ar synnerligen knapphandigt reglerat. I sadana
fall anges i unionsrattsligt hidnseende endast en vil tilltagen lagstiftningsram som medlemsstaterna
darefter har att fylla ut.” Detta var domstolens utgingspunkt med avseende pad begreppet skilig
ersittning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.”* Eftersom bedémningen 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 anvinds i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

b) Folkrittsligt och unionsrittsligt ssmmanhang

80. Det ska vidare beaktas att bestimmelserna avseende ritten till skilig ersittning enligt artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 ska tolkas med hdnsyn till dess folkrattsliga sammanhang.

81. Ratten till skalig erséttning regleras namligen pa folkrattslig niva i artikel 12 i Romkonventionen
och i artikel 15 WPPT. Artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska darmed tolkas med beaktande av dessa
folkrittsliga bestimmelser.

82. Savitt géller WPPT framgar detta redan av att unionen sjdlv dr part i avtalet. Enligt fast rattspraxis
ska de unionsrittsliga bestimmelserna namligen tolkas mot bakgrund av ett folkréttsligt avtal just i ett
fall dar unionen &r part i avtalet och onskar genomféra avtalet med hjilp av dessa unionsrittsliga
bestimmelser.”

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

c) Begreppet atergivning for allmdnheten

84. Begreppet later sig enligt sin ordalydelse uppdelas i tva element. For det forsta ska det vara fraga
om en dtergivning. For det andra ska atergivningen ske for allménheten.

i) Begreppet atergivning

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

26 — Domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan fotnot 4), punkt 31.
27 — Dom av den 6 februari 2003 i mélet SENA (ovan fotnot 10), punkt 34.
28 — Ibidem, punkterna 34-38.

29 — Dom av den 10 september 1996 i mil C-61/94 (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.
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86. Som redovisats ovan,” ska tolkningen av begreppet &tergivning i denna bestimmelse ske med
hénsyn till vad som foreskrivs i artikel 12 i Romkonventionen och artikel 15 WPPT. For begreppet
atergivning &r sarskilt artikel 15.1 jamford med artikel 2 g WPPT av betydelse. I artikel 15.1 foreskrivs
att utdovande konstndrer och fonogramframstillare vid direkt eller indirekt nyttjande fér en séndning
eller atergivning for allmdnheten har ritt till en enda skalig ersdttning. 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.

87. Harav kan foljande slutsatser dras avseende begreppet “atergivning for allmdnheten” 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 sjidlva ordalydelsen och bakgrunden till bestimmelsens inférande. Av
bakgrunden till direktiv 92/100 framgéar némligen att en ytterligare konkretisering av begreppet
overforing inte ansags krava nagot tillagg av formuleringen “direkt eller indirekt”, eftersom det vid
anvindningen av begreppet 6verfoéring var uppenbart att dven indirekta éverféringar omfattas.> For
en sadan tolkning talar numera, sedan dess ikrafttrddande, aven artikel 15 WPPT, enligt vilken ratt till
ersittning dven foreligger for indirekta verforingar.

89. For det andra ar det tillriackligt for en atergivning att ljud som upptagits pa fonogrammet gors
horbara. Huruvida en gist faktiskt har hort tonerna ér 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 gésten har rittslig och praktisk mojlighet att ta del av
fonogrammet.* En s&dan tolkning har ocksd den fordelen att den i detta hinseende 6verensstimmer
med tolkningen av begreppet “6verforing till allménheten” i den mening som avses i artikel 3.1 i
direktiv 2001/29.

90. Om hénsyn tas till dessa bestimmelser talar mycket for att begreppet atergivning for allmanheten i
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas sa, att en tandldkare i ett fall som det forevarande indirekt
aterger de fonogram som anvinds i radiosdndningar nédr vederborande via en radio i sin praktik gor
radiosdndningarna horbara for sina patienter.

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
"overforing till allmdnheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Det maste beaktas att unionslagstiftaren
har onskat 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 dn de som géller for upphovsmaén enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

92. Darmed uppkommer fragorna huruvida skidlen 23 och 27 i direktiv 2001/29 ska beaktas vid
tolkningen av begreppet atergivning for allmdnheten i den mening som avses i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 och om detta leder till att det i ett fall som det forevarande inte foreligger nagon
atergivning for allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

30 — Se punkt 80 och foljande punkter i forevarande forslag till avgérande.
31 — Reinbothe, J., Lewinski, S., The E.C. Directive on Rental and Lending Rights and on Piracy, Sweet & Maxwell 1993, s. 97

32 — I artikel 12 i Romkonventionen foreskrivs sadan ratt endast for indirekta overforingar. Avtalsparterna i WPPT har i detta avseende medvetet
gatt ldngre dn Romkonventionen.

33 — Se, i detta sammanhang, generaladvokaten E. Sharpstons forslag till avgérande av den 13 juli 2006 i malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan
fotnot 4), punkt 67, samt generaladvokaten La Pergolas forslag till avgorande av den 9 september 1999 i mél C-293/98, Egeda (REG 2000,
s. 1-629).
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— Beaktande av skal 27 i direktiv 2001/29

93. Inledningsvis uppstar fragan huruvida det med beaktande av skél 27 i direktiv 2001/29 i ett fall som
det forevarande inte kan antas foreligga nagon étergivning for allménheten.

94. Enligt detta skil giller att enbart tillhandahallandet av de fysiska forutsdttningarna for att
mojliggora eller genomfoéra en Gverforing inte i sig ska betraktas som en overforing. Detta skal ska
betraktas tillsammans med den forklaring som avtalsparterna avgett i fraga om artikel 8 WCT. Enligt
denna forklaring innebdr inte tillhandahallandet i sig av materiella hjalpmedel, f6r att mojliggora en
overforing, nagon sadan overforing som avses i WCT eller Bernkonventionen.

95. Detta kan enligt min mening inte forstas sa, att det i ett fall som det forevarande inte kan antas
foreligga nagon overforing i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 eller atergivning i
den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.% Jag tolkar det snarare si, att personer som
stiller uppspelningsapparater till forfogande utan att samtidigt ha kontrollen &ver upphovsrittsligt
skyddade verk, inte dirmed genomfoér nagon atergivning for allménheten. Detta dr darmed fallet nér
TV- eller radioapparater siljs eller hyrs ut, eller nir en Internet Service Provider endast stiller en
tillgdng till internet till forfogande. I ett fall som det forevarande begrinsar sig tandlidkaren emellertid
inte till att endast stdlla uppspelningsapparaterna till forfogande. Vederbérande goér dessutom
radiosdndningarna horbara for patienterna och darmed indirekt dven de i radioséndningarna anvénda
fonogrammen.

96. Skal 27 i direktiv 2001/29 utgor alltsd i ett fall som det forevarande inte ndgot hinder for
antagandet att det foreligger en Overforing i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29,
eller en atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

— Beaktande av skal 23 i direktiv 2001/29

97. Enligt skal 23 i direktiv 2001/29 bor den upphovsritt som giller for dverforing till allmdnheten
forstas i vid mening och omfatta all 6verforing till allménheten som inte dr nérvarande pa den plats
varifran overforingen sker.

98. Kommissionen anforde (med avvikelse fran vad den hittills anfort i sitt skriftliga yttrande) under
den muntliga férhandlingen att det med beaktande av detta skal &r tveksamt huruvida det foreligger en
overforing. Den har i detta sammanhang hénvisat till generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i
malet Football Association Premier League m.fl.**, dir generaladvokaten med stéd av nidmnda skil
foretradde uppfattningen att mottagningen av en TV-sdndning via en sjalvmottagande TV-apparat inte
utgdr nagon 6verforing i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29. En 6verforing foreligger
endast om det sker en ytterligare, sjilvstindig overforing av den ursprungliga sindningen, sdsom nér
exempelvis den ursprungliga sdndningssignalen mottas och formedlas till flera apparater via en
uppdelningsapparat.*® Mot denna bakgrund foretrider kommissionen numera uppfattningen att
domstolen i domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles endast tog stillning till elementet
“allmédnheten”, och inte till bestaindsdelen "6verforing”.

99. Denna standpunkt kan inte godtas.

100. Av skal 23 i direktiv 2001/29 kan det namligen inte utldsas att det i ett fall som det forevarande
inte kan antas foreligga nagon 6verforing i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

34 — Sa dven Ulrich, J. N., ”’Die offentliche Wiedergabe’ von Rundfunksendungen in Hotels nach dem Urteil 'SGAE’ des EuGH (Rs. C-306/05)”,
Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht 2008, s. 112 och foljande sidor, s. 117 och foljande sida.

35 — Ovan fotnot 12.
36 — Ibidem, punkterna 127-147.
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101. I motsats till vad kommissionen anfort nojde sig inte domstolen i malet SGAE mot Rafael Hoteles
med att tolka elementet “allménheten” for 6verforingen. Den slog tvirtom fast att ett antagande om en
overforing i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 endast forutsétter att spridningen av
en signal med hjilp av en TV-apparat ger tillgang till ett verk. Domstolen har ndmligen uttryckligen
preciserat att en Gverforing till allménheten foreligger oberoende av vilken teknik som anvénds for
sindningen.” Denna precisering kan enligt min mening endast forstds si, att férekomsten av en
overforing inte dr avhidngig av huruvida TV-utrustningen i sig tar emot sédndningen eller om det
dessforinnan har skett en ny, fran den ursprungliga sdndningen skild overforing av signalen till
TV-apparaten.

102. Darmed stér tvd med varandra oforenliga synséitt emot varandra ndr det giller tolkningen av
begreppet overforing. Enligt det av domstolen foretrddda synsidttet star, oberoende av de tekniska
detaljerna, andamalet med ett tillfredsstillande skydd for upphovsmannen i forgrunden och kommer
darfor i det foljande att betecknas ett funktionellt synsitt. Det synsdtt som kommissionen grundar sig
pé avser daremot huruvida det har skett en ytterligare 6verforing av signalen eller om det ar fraga om
en sjalvmottagande apparat. Eftersom detta synsitt tar sikte pa de tekniska detaljerna kommer det i det
foljande att betecknas som tekniskt synsatt.

103. Enligt min mening talar de starkaste skélen for det av domstolen tillimpade funktionella synsittet.

104. For det funktionella synsittet talar for det forsta dndamaélet att skapa ett tillfredsstéllande skydd
for de upphovsritter och nérstdende rattigheter som anges i skidlen 9 och 10 i direktiv 2001/29 och
skélen 5, 12 och 13 i direktiv 2006/115. Med hénsyn till detta &ndamal anser jag &vervdgande skal tala
for att det dr den mottagarkrets som omfattas av tillstindet respektive av den skiliga ersattningen som
ska beaktas.

105. For det andra kan det mot det funktionella synsittet inte anforas att detta saknar stod i folkrétten.
Det har visserligen inte uppnatts nagon enighet pa det folkréttsliga planet om huruvida detta kriterium
dr bindande.” Detta talar visserligen inte emot att kriteriet tillimpas pad unionsrittslig niva. I de
tillampliga folkrattsliga reglerna foreskrivs ndmligen endast ett minimiskydd fér upphovsritterna och
de nérstaende rattigheterna, och avtalsparterna kan vélja att ga langre dn si. Dessutom ska det i detta
sammanhang papekas att avtalsparterna visserligen inte &r folkrittsligt bundna att tillimpa ett
funktionellt synsétt, men att de dock rekommenderas att tillimpa ett sadant synsatt i icke rattsligt
bindande tolkningshandlingar, sasom WIPO:s forklaring till Bernkonventionen.*

106. For det tredje formar jag, i motsats till kommissionen, inte av skal 23 i direktiv 2001/29 och dess
forarbeten med négon tydlighet utldsa att unionslagstiftaren har sokt utesluta overforingen till
allménheten av en sédndning via sjalvmottagande apparater fran begreppet overforing till allménheten i
den mening som avses i artikel 3 i direktivet.

107. Inom ramen for lagstiftningsférfarandet foreslog Europaparlamentet att det i ndamnda skal skulle
klargoras att rdtten till overforing till allménheten inte stricker sig till direkta uppforanden och
framféranden. Kommissionen godtog detta i sitt &ndrade forslag. Radet stéllde sig positivt till forslagets
innehall, men beslutade att inte anta begreppet direkta uppforanden, eftersom avsaknaden av en
enhetlig definition skulle kunna leda till réttsosdkerhet. Radet foredrog i stéllet att klargéra den
faktiska omfattningen av begreppet 6verforing till allmdnheten i den mening som avses i artikel 3 i
direktiv 2001/29.%

37 — Se redogorelsen avseende domen i punkterna 65-73 i detta forslag till avgérande.
38 — Se punkt 50 i generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande i det ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan fotnot 4).
39 — Domen i det ovannimnda malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan fotnot 4), punkt 41.

40 — Se kommissionens meddelande 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 nérstaende
rattigheter i informationssambhéllet, SEK(2000) 1734 slutlig.
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108. Andamalet med skil 23 dr dirmed att undanta direkta uppféranden och framféranden fran
begreppet overforing till allménheten, utan att anvinda detta begrepp. Som framgar av formuleringen
i detta skal har unionslagstiftaren sokt uppna detta mél genom att undanta en del av personerna fran
begreppet avseende den relevanta allménheten, ndmligen den del som inte dr ndrvarande pa den plats
varifrdn overforingen sker.*’ Vad som ir relevant ér alltsd avsténdet mellan publiken och den plats
varifran overforingen sker, och inte de tekniska aspekterna.

109. Av lagstiftarens dndamal med skédl 23, och av formuleringen i detta skal, foljer saledes att
unionslagstiftaren endast sokte begrdnsa kretsen av personer som kan utgéra en allménhet, men
déremot inte begreppet 6verforing.

110. Sammanfattningsvis ska det faststéillas att det varken i skdl 23 eller i forarbetena till
direktiv 2001/29 finns négot tillrackligt sdkert stod for att begreppet overforing i artikel 3.1 i tekniskt
hénseende skulle vara begrinsat till de fall dér det ar frdga om en fran den ursprungliga séndningen
skild overforing av signalen till en TV- eller radioapparat, eller att sjadlvmottagningen via TV- eller
radioapparater skulle uteslutas fran detta begrepp.

— Slutsats i denna del

111. Slutsatsen i denna del blir att en tandldkare i ett fall dir han eller hon gor en radiosiandning
horbar via en radioapparat i sin praktik indirekt aterger de fonogram som anvénds i radioséndningen
for allmanheten, i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115.

ii) Begreppet allmédnheten
112. Vad som ska forstas med étergivning for allmanheten definieras inte i direktiv 2006/115.

113. Till skillnad fran definitionen av begreppet &tergivning, dr legaldefinitionen av overforing 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. Déar anges endast att ljuden
eller en framstillning ddrav som &r upptagna pa ett fonogram gors horbara for allmidnheten, och
legaldefinitionen saknar i det avseendet substans.

114. Givetvis kan i detta sammanhang héanvisas till den ovan redovisade praxisen fran domstolen
avseende tolkningen av begreppet 6verforing till allmdnheten i den mening som avses i artikel 3.1 i
direktiv 2001/29.” Som jag pévisat i mitt av denna dag meddelade férslag till avgorande i malet
Phonographic Performance, ska begreppet allménheten i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 och artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 i princip tolkas lika. Jag hdnvisar dérvidlag i detta hanseende till punkterna 96-111 i
det forslaget till avgorande.

115. Tillampas de kriterier som domstolen uppstéllde i domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles, talar
mycket for att man dven i ett fall som det forevarande kan utga fran en oOverforing till, respektive
atergivning for, allminheten. Aven i ett fall som det férevarande éverfors, respektive aterges, namligen
fonogrammen indirekt till eller for en ny publik genom att radiosandningen gors horbar. Patienterna
uppehaller sig visserligen kortare tid i vintrummet men de avldser a andra sidan varandra i snabbare
takt dn i hotellrum, varfér man &ven hér far utga ifran en successiv-kumulativ verkan som leder till ett
omfattande tillgédngliggérande av fonogrammen.

41 — Walter, M., Lewinsky, S., European Copyright Law, Oxford University Press 2010, s. 981.
42 — Se punkterna 65-73 i detta forslag till avgorande.
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116. Aven i detta sammanhang uppkommer emellertid fragan om de nyss ovannimnda grunderna till
begreppet “atergivning for allménheten” i den menig som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115, med
hénsyn till skél 23 i direktiv 2001/29, innebér att begreppet ska tolkas sa, att det i ett fall som det
férevarande inte kan antas vara fraga om nagon overforing till, respektive atergivning for allmdnheten.
Som anforts ovan har unionslagstiftaren, i skal 23 i direktiv 2001/29, fran den personkrets som ska
anses utgora allmdnheten i den mening som avses i artikel 3.1 i direktivet 6nskat undanta de personer
som dr ndrvarande pa den plats varifran 6verforingen sker. Syftet harmed ar att direkta uppféranden

och framforanden inte ska omfattas av begreppet “6verforing till allménheten”.*

117. Kommissionen har, med hénvisning till generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i malet
Football Association Premier League m.fl, hdvdat att syftet med detta ar att den personkrets som
befinner sig pa den plats dar den sjalvmottagande TV-apparaten ar uppstilld ska uteslutas. I fraga om
en sjalvmottagande TV-apparat dr den plats varifran overforingen sker ndmligen den plats dér
TV-apparaten stér uppstilld.*

118. Detta resonemang kan inte godtas.

119. For det forsta dr denna standpunkt inte forenlig med domstolens synséitt i domen i det
ovanndmnda malet SGAE mot Rafael Hoteles. Av denna dom kan det ndmligen utldsas att den plats
varifrin Overforingen sker inte heller i fraga om TV-apparater ar den, dar TV-apparaten star
uppstilld.

120. Fér domstolens synsitt talar ocksd de starkaste argumenten. Hianvisningen i skdl 23 i
direktiv 2001/29 till den plats varifran overforingen sker kan namligen inte tolkas sa att detta, i fraga
om sjalvmottagande TV-apparater, dr den plats ddr TV-apparaten star uppstélld.

121. For det forsta ligger det nédra den gingse sprakliga uppfattningen av ordet "varifran” att detta inte
avser den plats dar 6verforingen slutligen sker.

122. For denna uppfattning talar vidare de ovan ndmnda forarbetena till direktivet. Med preciseringen i
skél 23 har unionslagstiftaren namligen sokt uppna att uppforande eller framforande for allmdnheten
inte ska omfattas av begreppet 6verforing till allmdnheten.” Denna mélsittning uppnds nidr den
publik, som i rummet inte befinner sig pa nagot avstand fran det ursprungliga uppforandet eller
framforandet av verket, undantas frén begreppet "overforing till allmanheten”.”” Fér dem som lyssnar
pa ett radioprogram &r det ddremot fraga om ett sadant avstand i rummet.

123. Dessutom talar sambandet mellan skal 23 och skal 24 i direktiv 2001/29 mot ett synsitt enligt
vilket den plats varifran overforingen sker, nédr det dr fraga om en sjalvmottagande apparat, ska vara
den plats dir apparaten star uppstélld. Enligt skil 24 ska den ratt att tillgdngliggora for allmanheten,
som foreskrivs i artikel 3.2 i direktiv 2001/29, namligen tolkas sd, att den omfattar alla atgédrder for
tillgdngliggérande for den allminhet som inte &r niarvarande pa den plats varifran tillgdngliggorandet
sker. Skulle dven i detta sammanhang med den plats varifran tillgangliggorandet sker forstas den plats
diar den apparat pa vilken fonogrammen slutligen spelas upp ar uppstilld, sa skulle artikel 3.2 i
direktivet i stor omfattning forlora sin praktiska verkan. Denna apparat skulle ndmligen i manga fall

43 — Se punkterna 106-109 i detta forslag till avgorande.

44 — Se punkterna 144 och 146 i generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i malet Football Association Premier League m.fl. (ovan
fotnot 12).
45 — Annars skulle det, nir det giller en sjilvmottagande TV-apparat, inte kunna vara frdga om nagon 6verforing till allmadnheten, nagot som

domstolen dock tycks ha utgatt ifran i det malet.
46 — Se punkt 104 och foljande punkt i forevarande forslag till avgorande.

47 — Reinbothe, J., "Die EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft’, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Internationaler Teil 2001, s. 733 och foljande sidor, 736.
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utgoras av en apparat i privata hushall. Jag ar darmed 6vertygad om att skil 23 och &dven skal 24 ska
tolkas sd, att endast den publik for direkta framfoéranden eller uppféranden som é&r niarvarande pa den
plats varifran tillgingliggorandet sker, utesluts fran begreppet overforing i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

124. Mot synsittet att den plats varifran 6verforingen sker, i fraga om en sjdlvmottagande radioapparat,
ska vara den plats dar apparaten star uppstélld, talar vidare att detta skulle leda till sinsemellan ej
sammanhédngande resultat. Med ndmnda synsdtt skulle niamligen ett fall, dir flera sjalvmottagande
radioapparater stélldes upp i en bar, inte vara fraga om nagon overforing i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29. Daremot skulle det vara fraga om en 6verforing i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29 i ett fall dar endast tva radioapparater stills upp i baren, till vilka en signal
vidaresdnds via en apparat i byggnadens kallare.

125. T ett fall som det forevarande ar platsen varifrdn Overforingen sker, i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktiv 2001/29, ddrmed den plats déar det ursprungliga framforandet eller uppforandet
registrerades pa fonogrammet.

126. Kommissionens invandning kan ddrmed avfirdas redan av det skilet att det inte enligt de
ovanniamnda grunderna till skdl 23 kan antas att publiken framfor en sjalvmottagande TV-apparat inte
kan beaktas enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

127. Om domstolen med avvikelse fran sin hittillsvarande praxis skulle tolka begreppet "6verforing till
allmdnheten” i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 sa, att en overforing till publiken framfoér en
sjalvmottagande apparat inte omfattas, sa skulle kommissionens invindning fér det andra kunna
avfirdas med hénvisning till att ett sadant synsitt inte kan Overforas pa begreppet atergivning i den
mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Begreppet édtergivning i den mening som avses i
artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska ndmligen tolkas med beaktande av artikel 15 jamford med
artikel 2 g WPPT. Enligt dessa foreligger en Overforing av ett fonogram &ven nir ljuden som é&r
upptagna pa ett fonogram gors horbara for allmdnheten. Ddrmed innefattar atminstone begreppet
atergivning i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ocksa den publik som é&r
nidrvarande pa den plats dir 6verféringen sker.”

128. Skal 23 i direktiv 2001/29 medger alltsa inte att begreppet allmédnheten, for vilken atergivningen
sker, i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 tolkas pa ett sitt som i fraga om
sjallvmottagande radioapparater innebdar att den publik som &r ndrvarande pa den plats dér
radioapparaten star uppstilld inte ska beaktas.

iii) Ovriga invéindningar

129. Inte heller nagon av de 6vriga invindningarna kan tillmétas ndgon betydelse.

— Huruvida det krévs att intradesavgift erlaggs

130. Inledningsvis dr det inte avgorande for fragan huruvida det foreligger en atergivning for
allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 att en intradesavgift erldggs. For
det forsta talar inte ndgot i ordalydelsen i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 for nagot sadant krav. Mot
detta talar for det andra dven det systematiska sammanhanget med artikel 8.3 i direktivet. I denna
bestimmelse foreskrivs en ensamritt for sindningsforetag att medge eller forbjuda atergivning for

allménheten av deras siandningar, nir den aktuella atergivningen sker pa platser till vilka allmadnheten
har tilltrade mot erliggande av intrddesavgift. Av den omstindigheten att denna bestimmelse

48 — Lewinsky, S., International Copyright and Policy, Oxford University Press 2008, s. 481.
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innehaller ett kumulerat krav pa att det bade ska foreligga en atergivning for allménheten och att
atergivningen ska ske pa platser till vilka allménheten har tilltrdde mot erliggande av en intrddesavgift,
kan det motsatsvis folja att en atergivning varken forutsétter en allménhet pa platsen eller erliggande
av en intradesavgift.

— Vinstsyfte

131. Inte heller invdndningarna att det inte kan anses foreligga nagon atergivning for allménheten,
eftersom det i forevarande fall dr tandldkartjansten och inte atergivningen av fonogrammet som star i
forgrunden, och eftersom tandldkaren handlar utan vinstsyfte, overtygar.

132. For det forsta forutsétter inte forhandenvaron av en atergivning for allmdnheten att anvdndaren
har ett vinstsyfte med denna atergivning.

133. Till att borja med tyder inget pa att begreppet atergivning for allmanheten forutsitter att det
foreligger ett vinstsyfte.

134. Vidare talar inte bara sammanhanget med nyssndmnda artikel 8.3 i direktiv 2006/115 mot ett
sadant krav, utan dven sammanhanget med artikel 5 i direktiv 2001/29, till vilken det hénvisas i
artikel 10.2 i direktiv 2006/115. Salunda stadgas i artikel 5.3 a, b och j i direktiv 2001/29 att
medlemsstaterna far foreskriva undantag fran rétten till o6verforing till allménheten eller
inskrdnkningar i denna réttighet i den man det ror sig om viss privilegierad anvindning och inget,
respektive utover det privilegierade dndamalet gdende, kommersiellt syfte foreligger. Héarav foljer
motsatsvis att en overforing till allménheten respektive atergivning for allménheten kan foreligga dven
ndr inget kommersiellt syfte eller vinstsyfte foreligger.

135. Av domen i malet SGAE mot Rafael Hoteles framgar inte heller att det krévs nagot vinstsyfte. Dér
betonade domstolen visserligen hotelldgarens vinstsyfte. Detta innebar dock inte att domstolen
uppstillde nagot obligatoriskt krav pa vinstsyfte for att det ska foreligga en overforing till
allménheten. *

136. En tillimpning av  vinstsyftet som  kriterium skulle dessutom leda till svara
griansdragningsproblem. D& skulle det ndmligen utifrén varje tjanst som tillhandahalls fa avgoras om
overforingen av ett fonogram édr si obetydlig att den hamnar i bakgrunden i forhéllande till det
huvudsakliga tillhandahallandet.

137. Slutligen ska &@ven den italienska regeringens standpunkt — att en sadan ekonomisk rattighet som
den i artikel 8.2 i direktiv 2006/115 inte far beviljas ndr anvdandaren saknar vinstsyfte med 6verforingen
— avfirdas mot bakgrund av ovan anforda argument. Jag kan inte se varfor upphovsmannen ska
tillerkdnnas en ensamritt vid exempelvis ett politiskt mote, medan en fonogramframstillare eller en
utovande konstnar ddaremot inte alls ska ha nidgon ratt. Dessutom kan avsaknaden av vinstsyfte hos
anvédndaren enligt artikel 8.2 beaktas inom ramen for beddmningen av vilken ersdttning som é&r skilig
for en sadan anvéndning.

138. For det andra hénvisar jag i andra hand till att det i ett fall som det forevarande i alla delar kan
antas foreligga ett vinstsyfte. Aven nir radioséndningar som patienter i en tandlékarpraktik lyssnar p4,
sikerligen inte utgdr nagon visentlig del av den tjanst som tandldkaren tillhandahaller, dr det
obestridligen sa att de kan vara till praktisk nytta. Normalt finner ndmligen patienterna i ett vintrum
att det dr behagligare att lyssna pa radiosindningar &n pa ljudet av tandldkarborren fran
behandlingsrummet. Dessutom tjanar sadana sindningar som underhéllning under den véntetid som
vanligtvis forekommer i lakarpraktiker. Den omsténdigheten att priset pa behandlingen inte bestims

49 — Se, for ett liknande resonemang, Walter, M., Lewinsky, S. (ovan fotnot 41), s. 990.
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av huruvida det gér att lyssna pa fonogrammet eller inte, utesluter enligt min mening inte att det
foreligger ett vinstsyfte. Presumtionen att det foreligger ett vinstsyfte forutsitter namligen endast att
det ar fraga om den del av tjansten som kan forbéttra patienternas helhetsintryck av tjansten. Detta &r
av ovan anforda skal fallet hidr enligt min mening.

— Patienternas vilja

139. Det saknar vidare betydelse for bedomningen av huruvida overforingen sker till allménheten, att
denna sker utan patienternas vilja och av dem till och med skulle kunna uppfattas som storande
skvalmusik.

— Ovriga invindningar
140. Inte heller 6vriga invindningar ska tillmétas nagon betydelse.

141. For det forsta forutsitter inte dtergivningen for allménheten i den mening som avses i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115 att begreppet allmdnhet har en sjilvstindig social, ekonomisk eller juridisk
dimension. Inledningsvis torde en sadan saknas dven i andra fall dar det utan tvivel borde férekomma
en allmédnhet, sdsom pa tag- eller tunnelbanestationer. Vidare ar det pa upphovsrittens omrade och pa
omradet for ndrstdende rattigheter, nar det géller kravet pa allmédnhet, inte relevant vilken dimension
eller homogenitet den grupp av personer som kan utgéra allménheten uppvisar.

142. For det andra ska dven invdndningen att en tandlédkares patienter inte befinner sig samtidigt i

praktiken avfirdas eftersom en kumulativ verkan récker, vilken ocksd kan uppnas genom tidsmissigt
pé varandra f6ljande vistelser i vintrummet.

iv) Slutsats
143. Artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska tolkas sa, att atergivning for allmdnheten i den mening som

avses i denna bestimmelse foreligger nédr en tandldkare placerar en radio i sitt vintrum och spelar upp
radioprogram via denna.

d) Ovriga férutsittningar
144. Nar det giller forutsittningen betriffande anvdndaren, i den mening som avses i artikel 8.2 i
direktiv 2006/115, ska det konstateras att de som aterger fonogrammet for allmidnheten ocksa

anvinder fonogrammet i den mening som avses i denna bestammelse.

145. Betréffande skyldigheten att erldgga en skalig ersattning hanvisar jag till punkterna 118—144 i mitt
forslag till avgorande av denna dag i mal C-162/10, Phonographic Performance.

4. Slutsats
146. Artikel 8.2 i direktiv 2006/115 ska darmed tolkas si, att en tandlikare som placerar en
radioapparat i sin praktik och via denna gor radioséndningar horbara for sina patienter, ar skyldig att

erligga skilig ersittning for den indirekta atergivningen av det fonogram som anvdnds i
radiosdndningarna.

50 — Se, for ett liknande resonemang, Walter, M., Lewinsky, S. (ovan fotnot 41), s. 990.
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VII — Den forsta till och med den tredje tolkningsfragan

147. Den hinskjutande domstolen har stillt sin forsta och sin andra tolkningsfraga for att fa klarhet i
huruvida de tillampliga folkrittsliga bestdmmelserna i Romkonventionen, i WPPT och i TRIPS ér
direkt tillimpliga i unionens rdttsordning och om dven enskilda kan aberopa dessa bestimmelser
direkt. Med sin tredje tolkningsfrdga onskar nidmnda domstol fa klarhet i huruvida begreppet
“overforing till allménheten” i den mening som avses i den av den domstolen nimnda folkréttsliga
bestimmelsen Gverensstimmer med begreppen i direktiv 92/100 och direktiv 2001/29 och, om sa inte
ar fallet, vilken kalla som eventuellt ska dga foretrdde.

A — Parternas huvudsakliga argument

148. Enligt SCF ska dessa fragor besvaras jakande. Samtliga hédr aktuella folkrattsliga bestimmelser
utgér en integrerad del av unionens rittsordning och de ar direkt tillimpliga i privatréttsliga
forhallanden. Vidare ska unionsriatten i mojligaste man tolkas folkrattskonformt, men den kan gé
lingre dn vad som dr fallet med de folkrdttsliga bestimmelserna. Unionsrdtten kan na en hogre
skyddsniva dn de tillimpliga folkréttsliga bestimmelserna eftersom reglerna om upphovsritt och
nadrstaende rattigheter befinner sig i standig utveckling.

149. Enligt Marco Del Corso ar Romkonventionen direkt tillimplig i unionens réttsordning, eftersom
denna inforlivats med TRIPS, vilket Europeiska unionen tilltrdtt. Europeiska unionen har éaven tilltratt
WPPT. Fragan om foretrdde &r inte aktuell eftersom de tillimpliga folkrittsliga bestimmelserna och
unionsrattsliga regleringarna ar identiska.

150. Enligt den italienska regeringen ska de forsta tre fragorna inte besvaras. Europeiska unionen har
infort direktiven i syfte att inforliva WPPT. Foljaktligen ska endast direktiven tolkas.

151. Kommissionen anser att de forsta tva fragorna ska besvaras nekande. Nar det giller
Romkonventionen framgar detta redan av att denna inte ingér i unionens réttsordning. Vad betréffar
TRIPS och WPPT har kommissionen héanvisat till att den hanskjutande domstolen inte angett nigra
specifika bestimmelser. I den méan det handlar om bestimmelser som den hanskjutande domstolen
angett i sin begdran om forhandsavgorande, ska dessa fragor besvaras nekande. Enligt domstolens
fasta praxis dr en bestimmelse i ett folkrittsligt avtal direkt tillaimplig endast om den innehaller en
klar, precis och ovillkorlig skyldighet som inte krdver nagon ytterligare atgdrd for inforlivande.
Domstolen har niar det géller GATT alltid avfiardat tanken att detta folkrattsliga avtal skulle ha direkt
effekt. Denna praxis giller dven for TRIPS och WPPT. Liksom i TRIPS foreskrivs dven i WPPT att
avtalsparterna dr skyldiga att inforliva bestimmelserna i det avtalet. Detta bekréftas i artikel 14 WCT
och artikel 23.1 WPPT, dar det uttryckligen foreskrivs att avtalsparterna ska vidta nodvandiga atgéarder
for att inforliva avtalen. Unionen har vidtagit dessa atgiarder genom inférandet av direktiv 2001/29.

B — Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

152. Jag anser det visserligen vara synnerligen tveksamt huruvida den hénskjutande domstolen, mot
bakgrund av de hir redovisade svaren pa den fjirde och den femte tolkningsfrdgan, kommer att ha
nagon praktisk nytta av svaren pa den forsta till och med den tredje tolkningsfragan. I den fjarde och
den femte tolkningsfragan tolkas ndmligen artikel 8.2 i direktiv 2006/115 med beaktande av de
folkrittsliga bestaimmelserna. I den man den hénskjutande domstolen kan ta hansyn till dessa med de
folkrittsliga bestimmelserna overensstimmande direktivsbestimmelserna i det mal den har att avgora,
blir det inte langre fraga om en sjélvstandig tillimpning av de folkrittsliga bestimmelserna.
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153. Fragorna kan likvél inte avfirdas som irrelevanta for mélets avgorande. Fragan om direkt
tillimpning av de folkrdttsliga bestimmelserna skulle nadmligen kunna vara relevant om den
hénskjutande domstolen inte kan beakta artikel 8.2 i direktiv 2006/115 i det nationella malet. Det
forefaller visserligen vara mojligt att tolka motsvarande nationella bestimmelser direktivskonformt
(och dérmed é&ven folkrattskonformt). Huruvida en sadan tolkning &r mojlig avgors dock ytterst enligt
den nationella ritten, vilken uteslutande omfattas av den hdnskjutande domstolens behorighet. I det
(enligt min mening osannolika) fallet att en direktivskonform tolkning inte skulle vara mojlig, borde
en direkt tillimpning av artikel 8.2 i direktivet dock omintetgoras redan pa grund av att det ror sig
om en tvist mellan enskilda.

154. Slutsatsen blir att de tre forsta tolkningsfragorna i sd matto inte kan avfirdas pa den grunden att
de dr irrelevanta for malets avgorande.

C — Rittslig bedémning

155. Med hénsyn till att svaret pa de forsta tre fragorna av ovanndmnda skil endast &r av begridnsad
praktisk nytta for syftena med det nationella malet, dmnar jag fatta mig kort vid besvarandet av dessa
fragor.

156. Forutsittningen for att en folkrattslig bestimmelse ska dga direkt tillimplighet ar att den ingar i
ett av unionen ingénget folkrittsligt avtal och att bestimmelsen, med héansyn till dess ordalydelse och
dndamal, innebér en klar och precis skyldighet vars fullgorande eller verkningar inte dr beroende av
utfirdandet av ytterligare rittsakter. Den méste siledes vara tillrickligt bestimd och ovillkorlig.*'

157. Av just detta skdl kan artikel 12 i Romkonventionen inte utgéra nagon direkt tillamplig
bestimmelse i unionsritten, eftersom unionen inte ar avtalspart i konventionen.

158. I den man den hédnskjutande domstolen héanvisat till TRIPS ska det for det forsta papekas att detta
avtal inte innehaller ndgon bestimmelse som motsvarar artikel 8.2 i direktiv 2006/115. Artikel 14
TRIPS, som reglerar nirstdende rattigheter for utdvande konstndrer och fonogramframstillare,
innehaller namligen inte nagon motsvarande ritt fér utévande konstndrer eller fonogramframstillare
att erhélla skilig ersittning. >

159. I vilket fall som helst talar domstolens mycket restriktiva hallning, nar det giller WTO-avtalens
direkta tillamplighet, allmant mot att en TRIPS-bestimmelse skulle dga direkt tillimplighet. Enligt fast
rattspraxis som av ovan ndamnda skil inte kommer att behandlas djupare har, ar WTO-avtalen och
darmed dven TRIPS pa grund av sina strukturer inte dgnade for en direkt tillimpning.*

160. I den man det &r fraga om en direkt tillimpning av artikel 15 WPPT instiller sig for det forsta
fragan huruvida denna konvention i princip dr avsedd att ge direkta réttigheter &t enskilda. I detta
sammanhang ska sdrskilt artikel 23.1 WPPT beaktas, enligt vilken fordragsparterna atar sig att i
overensstimmelse med sina réttssystem vidta de nodvéindiga atgdrderna for att tillimpa detta fordrag.
Denna bestimmelse skulle kunna tolkas sa, att en medlemsstat &dr skyldig att vidta ytterligare atgérder,
vilket skulle kunna tala mot att bestimmelserna i WPPT ar direkt tillimpliga. Till stod for detta skulle
dven kunna anforas att flera av bestaimmelserna i WPPT ger fordragsparterna ett vitt handlingsutrymme.
Visserligen instiller sig fragan huruvida artikel 23.1 WPPT utgor hinder for en direkt tillimpning av vissa
bestimmelser i WPPT, i den man dessa ar tillriackligt precisa och ovillkorliga.

51 — Domstolens dom av den 30 september 1987 i mal 12/86, Demirel (REG 1987, s. 3719; svensk specialutgava, volym 9, s. 175), punkt 14, och
av den 16 juni 1998 i mal C-162/96, Racke (REG 1998, s. I-3655), punkt 31.

52 — Se angdende detta Correa, C., Trade related aspects of intellectual Property rights, Oxford University Press 2007, s. 156 och 162, samt
Busche, J., Stoll, P.-T., TRIPs — Internationales und europdisches Recht des geistigen Eigentums, Carl Heymanns forlag 2007, s. 268 och 272.

53 — Dom av den 23 november 1999 i mal C-149/96, Portugal mot radet (REG 1999, s. 1-8395), punkt 47.
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161. Denna fraga behover inte besvaras vad giller forevarande mal. Artikel 2 g och artikel 15 WPPT
innehaller namligen inte nagra tillrackligt precisa bestimmelser om huruvida rdtten till skalig
ersiattning dven giller i fall som det nu aktuella, dér begreppet 6verforing ska ges en funktionell
innebord, och den allménhet till vilken Overforingen sker definieras med hjilp av synsittet att
allmanheten dr kumulativ-successiv. Det rader ndmligen enighet om att WPPT saknar fasta
bestimmelser nédr det géller dessa fall. Eftersom det inte anges hur begreppen overforing till
allménheten och overforing till enskilda ska avgrénsas, har dessa fordragsparter ett betydande
utrymme for att bestimma nér en 6verforing till allménheten ska anses foreligga. ™

162. Héremot kan det inte invindas att domstolen, i sin dom i malet SGAE mot Rafael Hoteles,
tolkade begreppet oOverforing till allmdnheten i artikel 3.1 i direktiv 2001/29 pa grundval av de
tillampliga folkrattsliga bestammelserna. Domstolen tog ndmligen inte stod i bestimmelserna i
Bernkonventionen for att besvara den avgorande fragan huruvida kriteriet avseende en ny lyssnarskara
kan anvéndas som kriterium for att det ska vara frdga om en ny &verforing till allménheten. Parterna i
Bernkonventionen avfirdade nimligen avsiktligen detta kriterium.* Domstolen grundade i stillet sin
tolkning pa WIPO:s forklaring till Bernkonventionen, det vill séga pa ett dokument som inte &r rattsligt
bindande. Den rittsligt bindande konkretiseringen av allménheten skedde séaledes inte redan pa
folkrdttslig niva, utan forst pa unionsrittslig niva med stod av artikel 3.1 i direktiv 2001/29.

163. Inte heller artikel 2 g och artikel 15 WPPT utgor alltsa nagra bestimmelser som parterna i det
nationella mélet kan aberopa direkt.

VIII - Forslag till avgorande

164. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stéllts pa foljande sitt:

1. Artikel 8.2 i radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och
utldningsrattigheter och vissa upphovsrétten nirstaende rattigheter inom det immaterialrattsliga
omradet och artikel 8.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/115/EG av den
12 december 2006 om uthyrnings- och utlaningsréttigheter avseende upphovsrittsligt skyddade
verk och om upphovsritten nirstaende rattigheter (kodifierad version) ska tolkas s3, att en
tandldkare som i sitt vintrum placerar en radioapparat, och via denna gor en radiosindning
horbar for sina patienter, dr skyldig att erldgga skalig ersittning for den indirekta atergivningen
av det fonogram som anvénds i radioséndningen.

165. 2. Enligt unionsritten utgoér varken artikel 12 i Romkonventionen av den 26 oktober 1961 om
skydd for utovande konstndrer, framstéllare av fonogram och radioforetag, artikel 15 i
WIPO-fordraget om framforanden och fonogram (WPPT) av den 20 september 1996, eller
artikel 14 i avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialrattigheter (TRIPS) folkrattsliga
bestimmelser som en part kan aberopa direkt i en tvist mellan enskilda.

54 — Se Lewinski, S., Walter, M. (ovan i fotnot 41), s. 988.
55 — Se punkt 50 i generaladvokaten E. Sharpstons forslag till avgérande i malet SGAE mot Rafael Hoteles (ovan fotnot 4).
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