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1. I dessa forenade mil skall domstolen ta
stillning till om kommissionen genom ett
beslut som baserar sig pid artikel 86 i
EG-férdraget kan férpliktiga foretag att
bevilja licens for verk som tnjuter upphovs-
ratsligt skydd. Detta betyder att domstolen
skall ta stillning till om det pi basis av kon-
kurrensbestimmelserna i férdraget ir méjligt
att under sirskilda omstindigheter gora
intring i den upphovsrittsliga sirprigeln.
Mailen stiller igen den grundliggande frigan
om avvigningen mellan tvd inbérdes motstri-
diga intressen, 4 ena sidan intresset av att
skydda industriella och kommersiella igan-
derittigheter som baserar sig pa nationell ritt
och 3 andra sidan omsorgen om obegrinsad
konkurrens som det ir en av gemenskapens

uppgifter att trygga.

2. Kommissionen ilade genom sitt beslut av
den 21 december 1988 tre féretag att bevilja
licens till sina TV-programéversikter !. Detta
beslut indrades inte genom férstainstansrit-
tens dom som avkunnades den 10 juli 1991 2,
Dessa domar har 6verklagats till domstolen
och ir nu féremal f6r handliggning.

1 — Kommissionens beslut 89/205/EEG om proceduren med
hinsyn till artikel 86 i EEG-fordraget (IV/31.851 — Magill
TV Guide mot ITP, BBC och RTE, EGT nr L 78, 1989,
s. 43).

2 — Mal T-69/89, Radio Telefis Eireann mot kommissionen, Rec.
1991 1II, s. 485 och mail T-76/89, Independent Television
Publications Limited mot kommissionen, Rec. II, s. 575.
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A — Mailens bakgrund

3. Med programdversikt avses forteckningar
6ver kommande TV-program som innehiller
uppgifter om rubrik, kanal, datum och sind-
ningstid. De utarbetas av TV-bolagen i sam-
band med och f6r anvindning i programpla-
neringen.  Programéversikterna  atnjuter
upphovsrittsligt skydd som litterira verk
och samlingsverk 1 enlighet med United
Kingdom Copyright Act av 1956 och Irish
Copyright Act av 1963.

4, Di kommissionen fattade sitt beslut
marknadsférdes det 1 Irlands och 1 Nord-

irlands tre veckovis utkommande
TV-programblad —  TV-Times, Radio
Times och RTE Guide — som alla inne-

héll programéversikterna fér tvi av de sex
TV-kanaler som kunde ses i de flesta hushall
i Irland och i 30-40 procent av hushillen i
Nordirland. Férutom sjilva programdversik-
terna innehdll TV-programbladen typiska
programsammandrag — det vill siga uppgif-
ter om programmens innehill och om med-
verkande personer samt kommentarer, bak-
grundsartiklar osv.

5. TV Times innehdll veckans program-
Sversikter f6r kanalerna ITV och Channel
Four som sindes av TV-bolag som av Inde-
pendent Broadcasting Authority (nedan kal-
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lat "IBA”)3 fart koncession fér utsindning
av oberoende TV-program. Tidskriften
publiceras av Independent Television Publi-
cations Ltd, London, (nedan kallat "ITP”)
som av programproducenterna pi de tvi
kanalerna tilldelats upphovsritten till pro-
gramoversikterna. Radio Times inneholl
veckans programéversikter for kanalerna
BBC1 och BBC2 och utgavs av det heligda
dotterbolaget BBC Enterprises Ltd som av
moderbolaget BBC tilldelats upphovsritten
till bolagets programéversikter for veckan. I
Forenade kungariket hade BBC och IBA
duopol pi riksomfattande TV-sindningar.
RTE Guide innehéll veckans programéver-
sikter for kanalerna RTE1 och RTE2 och
utgavs av Radio Telefis Eireann (nedan kallat
"RTE”) som har lagstadgat monopol pi
radio- och TV-sindningar i Irland.

6. I motsats till gemenskapens Svriga med-
lemsstater fanns det inte pi marknaden i
Irland och i Nordirland nigot programblad
som innehdll veckans férteckningar &ver
programmen for alla kanaler som alla eller
huvuddelen av TV-titarna kunde se —

3 — IBA ir ent offentligt bolag som stiftades f6r att erbjuda obe-
roende TV- och radiotjinster som en allmin service i Fére-
nade Konungariket, pi Isle of Man och pi Kanaléarna som
ert tlligg ull BBC:s sindningar. IBA formedlar kontrake
med pnvata foretag om sindning av TV-program pi ITV:s
kanal. Channel Four drivs av ett dotterbolag ull IBA.

nedan kallat ”allmint veckovis utkommande
TV-programblad”. Orsaken till detta var de
tre foretagens licenspraxis: Dagligen och
veckovis utkommande tidningar kunde gratis
fi anvinda veckans programoversikter till-
sammans med eventuella programsamman-
drag. Dessa itfoljdes av en licens dir villko-
ren for publicering av &versikterna fastslogs.
Tidningarna fick publicera 6versikterna for
samma dag eller — om den féljande dagen
skulle vara en helgdag — tvi dagars program
varvid vissa villkor angiende publiceringsfor-
matet skulle iakttas. Likaledes var det tilldtet
att publicera uppgifter om "héjdpunkterna” i
veckans TV-program.

7. Det irlindska forlaget Magill TV Guide
Ltd (nedan kallat "Magill”) borjade ir 1985
att publicera ett veckoblad i Irland och i
Nordirland som innehéll uppgifter om kom-
mande TV-program. Till en bérjan inneholl
tidningen enbart uppgifter om veckosluts-
program i RTE, BBC, ITV och Channel
Four samt om héjdpunkterna i veckans
TV-program. D4 det i maj ir 1986 utkom en
upplaga av Magill TV Guide med uppgifter
om hela veckans TV-program pi alla kanaler
som var tillgingliga i omridet belade en
irlindsk domstol —— pi anmodan av RTE,
BBC och ITV — Magill med ett interimis-
tiskt forbud att publicera bolagens forteck-
ningar over programmen med motiveringen
att publiceringen krinkte bolagens upphovs-
ritt. Detta beslut bekriftades genom en dom
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som High Court avkunnade den 26 juli
1989 4.

8. Magill hade redan innan utgivningen av
den allminna utgdvan av Magill TV Guide
inlamnat en klagan till kommissionen i enlig-
het med artikel 3 i ridets férordning nr 17
om tillimpningen av bestimmelserna i artik-
larna 85 och 86 5 i fordraget. I artikel 1 1 sitt
beslut av den 21 december 1988 fastslog
kommissionen att “ITP:s, BBC:s respektive
RTE:s policy och praxis avseende deras egna
veckovisa Gversikter ¢ver program som kan
mottagas i Irland och Nordirland utgér en
overtridelse av artikel 86 forsdvitt denna
policy och praxis hindrar utgivningen och
forsiljningen  av  allminna  veckovisa

TV-programblad i Irland och Nordirland”.

4 — High Court fastslr i sin dom att programéversikterna dwju-
ter upphovsrittsligt skydd di de enligt irlindsk ritt betraktas
sisom litterira verk och samlingsverk. De relevanta delarna
av domen citeras i punkt 10 av RTE-domen och i punke 7 av
ITP-domen. D3 High Court hinvisar till "veckans program-
Sversikter som puglicerat.s i RTE Guide respekuve 1 TV
Times” kunde man vid forsta anblick bli osiker pA om High
Court i sin dom verkligen tar stillning till det upphovsritts-
liga skyddet av det samlade material som RTE och ITP sint
pa bestillning, dvs. forutom sjilva programéversikterna dven
programsammandrag med mera. Magiﬁ ublicerade emeller-
tid enbart sjilva programéversikterna och meddelade att man
sjilv utforde allt nédvindigt litterdrt och vetenskapligt arbete
och eventuellt kommenterade programmen. Man kan dirfor
utgd ifrin att High Court i sin dom fastslir att sjilva pro-
gramdversikterna, dvs. fi)'rtecknir:lgama med uppgifter om
utel, kanal, datum och sindningstid enligt irlindsk ritt itnju-
ter upphovsrittsligt skydd.

5 — Farordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen
om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86, EGT nr
1959-1962, s. 81.
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Som en {6ljd av detta ilade kommissionen i
artikel 2 i sitt beslut ITP, BBC och RTE att
uppho6ra med Gvertriadelsen av artikel 86

“genom att pi bestillning och pa icke-
diskriminerande kriterier frse varandra och
tredje parter med férhandsuppgifter om pro-
gram som sinds under veckan och genom att
tillita parterna att iterge dessa uppgifter.
Detta krav giller inte uppgifter som utgor
tlligg till sjilva forteckningarna éver pro-
grammen ... Om de beslutar att leverera och
tillita 3tergivning av uppgifterna genom
licenser, skall de eventuella licensavgifterna ...
vara rimliga. ITP, BBC och RTE kan likvil
genom licenser som de beviljar utomstiende,

stilla villkor som de anser nédvindiga fér att

sikerstilla en omfattande och hdogklassig
bevakning av alla deras program, innefat-
tande program av speciellt intresse fér en
mindre grupp och/eller av regionalt-intresse
savil som program av kulturell, historisk och
informitiv betydelse”.

9. ITP, BBC och RTE vickte hos domstolen
ogiltighetstalan mot kommissionens beslut.
Genom beslut av den 11 maj 1989 avbrot
domstolens ordférande verkstilligheten av
kommissionens beslut pa de punkter varige-
nom bolagen alades att bevilja licens for 3ter-
givning av forteckningarna Sver program-
men S,

6 — Forenade milen C-76/89 R, C-77/89 R och C-91/89 R, Rec.
s. 1141, punkt 20.
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Milen hinvisades genom beslut av den 15
november 1989 till férstainstansritten som
genom dom av den 10 juli 1991 frikinde
kommissionen. RTE och [TP har dverklagat
domen till domstolen vilket diremot BBC
inte gjort 7.

Domstolen gav genom beslut av den 6 juli
1989 Magill tillstdnd att intervenera till stod
fér kommissionen och genom beslut av den
25 mars 1992 Intellectual Property Owners
Inc. (nedan kallat ”IPO”) tillstind att inter-
venera till stéd for klagandena. Milen fore-
nades genom beslut av den 21 april 1993 vad
giller det muntliga férfarandet.

10. For fullstindighetens skull skall det
pipekas att nya bestimmelser tridde i kraft i
Férenade kungariket den 1 mars 1991 8 vari-
genom TV-bolag férpliktades att bevilja
licens fér itergivning av sina forteckningar
6ver programmen. BBC och ITP inledde
marknadsféringen av sina allminna veckovis
utkommande TV-programblad. Den irlind-
ska lagstiftningen andrades inte. RTE har
emellertid erhillit licens av BBC och ITP for
marknadsféring av et allmint veckovis
utkommande TV-programblad och har bevil-
jat licens for bolagets egna forteckningar
6ver  programmen®  De twe TV-
programbladen RTE Guide, Radio Times
och TV Times utkommer av den anled-

7 — Se mil T-70/89, The British Broadcasting Corporation och
BBC Enterprises Limited mot kommissionen, Rec. II, s. 535.

8 — Avdelning 176 i United Kingdom Broadcasting Act 1990.

9 — RTE har upggctt att det informerat om sin nya licenspolitik
genom en offentlig kungérelse, men att endast BBC och ITP
ansdkt om och beviljats licens.

ningen nu som allminna veckovisa

TV-programblad.

B — Inledande anmirkningar

11. Upphovsritten ir av grundliggande
betydelse for bide den enskilde rittsinneha-
varen och fér samhillet. Medlemsstaterna har
itagit sig internationella forpliktelser att ge
upphovsminnen tillrickligt skydd for att
garantera att det finns ett indamélsenligt
utrymme f6r deras skapande insats och har
medelst upphovsrittslig lagstiftning  gett
innehavarna av en upphovsritt ensamritt att
utnyttja det skyddade verket. Den upphovs-
rittsliga lagstiftningen ger med andra ord
innehavaren ritt att begrinsa konkurrensen.

12. Hur som helst fir upphovsminnen inte
en obegrinsad ensamritt genom den upp-
hovsriusliga lagstiftningen. I Bernkonven-
tionen till skydd av litterira och konstnirliga
verk — som senast reviderats genom Paris-
dokumentet av den 24 juli 1971 — férutses
och godkinns det vissa begrinsningar i
ensamritten och medlemsstaternas upphovs-
rittslagar innehéller ocksi sidana begrins-
ningar. Det kan vara friga om bestimmelser
varigenom det ges begrinsad rite till friet
utnyttjande av det skyddade verket eller det
kan rora sig om bestimmelser om si kallade
obligatoriska licenser som ger ritt att mot ett
vederlag pd ett bestimt sitt utnyttja verket.
Upphovsrattsliga  obligatoriska  licenser
utmirks vanligtvis av att tillstindet ate pa ett
bestimt satt utnyttja verket foljer av all-
minna bestimmelser i lagen, eventuellt med

1-751



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GULMANN — FORENADE MALEN C-241/91 P OCH C-242/91 P

ritt att ldta en offentlig myndighet avgdra en
tvist om licensavgiftens storlek. Det ir van-
ligtvis inte — som pi patentrittens omrade
— tal om att tillstindet att f3 gora nirmare
bestimt bruk av verket di det allminna
intresset si kriver ges av en domstol eller en
offentlig myndighet som ocksi nirmare
bestimmer villkoren.

13. T medlemsstaternas upphovsrittsliga lag-
stiftning har man dirfér gjort den ndédvin-
diga avvigningen mellan de olika intressen
sambhillet skall tillvarata — inberiknat beho-
vet av att tillvarata upphovsminnens intres-
sen 4 ena sidan och behovet av att férsikra
ostord konkurrens 4 den andra 1°. Hirav fol-
jer naturligt att konkurrensrittsliga obligato-
riska licenser — det vill siga licenser som
konkurrensmyndigheterna med stéd av kon-
kurrensbestimmelserna 3ligger foretagen att
bevilja — i stort sett ir okinda i medlemssta-
terna pd upphovsrittens omride. Nir upp-
hovsrittslagen garanterar nigon ensamritt

10 — Man fir inte glomma att upphovsritten i viss utstrickning
— i likhet med de 6vriga immaterialrittsliga rittigheterna
— éven bidrar dll att frimja konkurrensen. Detta betonas
bland annat av kommissionen i dess utlitanden i samband
med antagandet av férslaget till ridets direktiv om ritesligt
skydd av dataprogram, EGT nr C 91, 1989, s. 16, dir kom-
missionen betonade att upphovsritten uppmuntrar ll art
investera intellektuella och ekonomiska resurser och bidrar
dirigenom till att frimja den tekniska utvecklingen, vilket
ligger i samhillets intresse. Vad giller varumirken, jimf6r
med domstolens dom av den 17 oktober 1990 (mil
C-10/89, HAG GF, Rec. s. I-3711, punkt 13).
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mdste den i regel respekteras i konkurrens-
rittslig lagstiftning 11.

14. Det forhillandet att man i den nationella
lagstiftningen gjort en avvigning mellan upp-
hovsminnens intresse av konkurrensbegrins-
ningar och konkurrensbegriansningar som ar
ett resultat av upphovsrittsligt skydd pi
nationell nivd betyder inte nédvindigtvis att
man utan stod av férdragets konkurrensbe-
stimmelse kan géra ytterligare begrinsningar
pé upphovsminnens ensamritt di avsikten
ir att f6rsikra obegrinsad konkurrens pi
en enhetlig marknad. Men det pid si sitt

11 — Stindpunkten i medlemsstaterna verkar vara den att kon-
kurrensmyndigheterna inte har méjlighet att bevilja obliga-
toriska licenser enligt fransk, irlinc{sk, italiensk eller portu-

isisk ritt medan man i rtysk, belgisk, nederlindsk,
uxemburgsk och dansk ritt inte tagit stillning tll frigan.
De spanska konkurrensmyndigheterna har utnyttjat kon-
kurrensbestimmelserna til att inféra en generell plikt for de
TV-bolag som har ensamritt att sinda vissa idrottstivlingar
att bevilja licens fér repriser. Som ovan nimnts ir rittsliget
i Férenade kungariket efter antagandet av Broadcasting Act
1990, genom vilken man gjort dndringar i Copyright,
Designs and Patents Act 1988, det att, med beaktande av
konkurrensrittsliga hinsyn och efter itgirder som de brit-
tiska konkurrensmyndigheterna ir skyldiga awt vidia, kan
den behériga ministern tillknyta upphovsritten en si kallad
klausul om licensberedskap som innebir att riwtsinnehava-
ren inte kan forvigra intresserad part licens di vissa férut-
sittningar uppfyllts. Hinsynen ull konkurrens anses hir-
utdver inte spela nigon roll med tanke pd de tvingslicenser
som féljer av den upphovsriusliga lagstiftningen.
Som jimférelse kan det nimnas att det pid patentrittens
omride tycks vara si att konkurrensmyndigheterna i vissa
medlemsstater, t.ex. i Spanien, Belgien och Tyskland, verkar
ha méjlighet att bevilja obligatoriska licenser medan en
sidan méjlighet ir utesluten 1 andra medlemsstater, tex. i
Frankrike, Irland, Italien och Portugal. Bara i Férenade
kungariket har konkurrensmyndigheterna dlldelats en
uttrycklig roll, nimligen i band med de omnimnda
klausulerna om licensberedskap medan patentmyndighe-
terna indi fattar det slutliga beslutet. I vissa andra med-
lemsstater, t.ex. i Tyskland, Irland och Nederlinderna, har
patentmyndigheterna méjlighet att ta hinsyn dll konkur-
rensfaktorer vid beviljandet av tvingslicenser medan detta
ir uteslutet i ter andra medlemsstater, t.ex. i Frankrike och
Portugal.
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beskrivna forhillandet mellan upphovsritten
och konkurrensritten utvisar att det iar
naturligt att visa aterhillsamhet nir det upp-
stir frigor om att p grund av gemenskaps-
rattsliga  konkurrensbestimmelser krinka
upphovsrittsliga rittigheter.

15. Jag anser att kommissionens beslut och
forstainstansrittens dom leder till ett konkret
och rimligt resultat. Det finns starka skal fér
att det inte skall vara méjligt for TV-bolag
att pd grund av upphovsritten hindra utgiv-
ningen av allminna veckovis utkommande
TV-programblad. De upphovsrittsliga intres-
sen som hirigenom skyddas kan enligt min
asikt inte anses visentliga och de irlindska
och de brittiska konsumenterna har ett utta-
lat intresse av att f3 tillging till en produkt
som ir vilkind i de 6vriga medlemsstaterna
och som utgdr en forbittring 1 férhallande
till de produkter som redan finns.

16. Detta behover dock inte nddvindigtvis
betyda att detta konkreta och rimliga resultat
kan uppnis med hjilp av beslut tagna av
kommissionen med stod av artikel 86 i for-
draget. Det ir mojligt att resultatet enbart
kan uppnis via bestimmelser som nationella
lagstiftare stiftar som har skett i Férenade
kungariket eller bestimmelser som antagits
av gemenskapens lagstiftare.

C — Avgrinsning av klagomilets omfatt-
ning

17. RTE, ITP och IPO har yrkat att
forstainstansrittens dom skall upphivas och
att kommissionens beslut skall ogillas. Kom-
missionen har yrkat att forstainstansrittens
dom skall kvarstd och i andra hand au
férstainstansrittens dom skall kvarstd men
att motiveringen borde andras 2.

18. RTE, ITP och IPO anfor alla att
forstainstansratten  felaktigt har tillimpat
begreppet missbruk av dominerande still-
ning i artikel 86 i férdraget. RTE anfér
vidare att forstainstansritten felaktigt under-
licit att ta hinsyn till Bernkonventionen och.
att  forstainstansritten felaktigt tillimpat
begreppet inverkan pi handeln mellan med-
lemsstaterna felaktigt. ITP anfér vidare att
forstainstansratten dsidosatt artikel 3 1 for-
ordning nr 17 genom att sla fast att kommis-
sionen har befogenhet att dligga en inneha-
vare av en immateriell rittighet att bevilja
licenser och att forstainstansritten asidosatt
artikel 190 i fordraget genom att sli fast att
beslutets motiveringar Overensstimmer med
principen om ritten till férsvar.

19. Vidare anfér IPO att forstainstansritten
feldefinierat den relevanta produktmarkna-
den och felaktigt tillimpat begreppet domi-
nerande stillning. I sina svaroma3l pistir RTE
och ITP att dven om de inte &verklagat

12 — Kommissionen hinvisar hirvid till domstolens dom av den
9 juni 1992 (mil C-30/91 P, Lestelle mot kommissionen,
Rec. s. I-3755).

I1-753



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GULMANN — FORENADE MALEN C-241/91 P OCH C-242/91 P

forstainstansrittens dom pi dessa tvd punk-
ter skall inte det forhillandet forstis som om
de dndrat asikt. Det yrkas att for det fall att
domstolen anser att det féreligger missbruk
och pi den grunden skall ta stillning till
malets innehill i enlighet med artikel 54.1 i
stadgan den ocksi skall ta stillning till dessa
framstillningar.

20. Kommissionen anfér, och i det kan den
fi medhill, att RTE och ITP inte i sina
svaromil kan komma med nya juridiska
argument som inte har framforts i &verkla-
gandeskrifterna (jfr med- artikel 118 samman-
list med artikel 42.2 i domstolens rattegings-
regler). Forhdllanden vilka inte uttryckligen
‘6verklagats maiste liggas till grund for
domen iven om domstolen pi grundval av
artikel 54.1 kommer till en annan slutsats.

21. Med hinsyn tll att RTE och ITP inte
6verklagat forstainstansrittens dom pa de tva
punkterna anser kommissionen att svaroma-
len inte berdr dessa férhallanden och ate IPO
darfor inte heller kan dberopa dem.

22. En intervenient kan endast intervenera
till stod for en parts stindpunkt (jfr artikel
37.3 1 stadgan). Det ir ocksd klart att en
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intervenient under 6verklagandeforfarandet
endast kan framstilla stindpunkter som hil-
ler sig inom malets processuella omfing
sisom det framlagts till forstainstansritten
(fr artikel 51 i stadgan). TPO har uppfyllt
bagge villkoren i och med att det till stéd for
RTE:s och IPO:s yrkanden om ogillande av
forstainstansrittens dom framfér stindpunk-
ter som ingdr i férstainstansrittens dom. Fra-
gan ir hirefter om IPO saknar mdjlighet att
framstilla yrkanden enbart av den anled-
ningen att de inte gjorts av klagandena.

23. T artikel 93.4 i domstolens rittegingsreg-
ler stdr det att intervenienten miste godta
malet sisom det foreligger vid tidpunkten for
hans intervention. Denna bestimmelse skall
inte tolkas si att en intervenient som interve-
nerar 1 forstainstansritten skulle sakna rie
att framstilla synpunkter som inte framférts
av den part som han intervenerar till st3d fér.
Domstolen har slagit fast att en sidan tolk-
ning sedermera skulle frinta interventions-
proceduren allt innehill (jfr domen av den 23
februari 1961, De Gezamenlijke Steenkolen-
mijnen in Limburg!* och av den 22 mars

1961, SNUPAT 14).

24. Med st6d av artikel 118 i rittegingsreg-
lerna blir artikel 93 med vissa férbehall ocksa
tillimplig pa férhandlingarna vid domstolen 1
mil som giller Sverklagande av forstain-
stansrittens avgdrande. D3 det i domstolens

13 — Mail 30/59, Rec. s. 3, se s. 37.
14 — Forenade milen 42/59 och 49/59, Rec. s. 103.
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rittegingsregler inte finns en uttrycklig
bestammelse om det motsatta betyder detta
enligt min 3sike att artikel 93 ocksd i sam-
band med 6verklagande skall tolkas si att en
intervenient kan framstilla stindpunkter som
klagandena inte iberopat.

D — Har forstainstansritten felaktigt till-
limpat begreppet missbruk av dominerande
stillning?

25. Kommissionen konstaterar i sitt beslut
att ITP:s och RTE:s beslut att forvigra licen-
ser utgdr missbruk av bolagens dominerande
stillning. Detta konstaterande ansigs riktigt
av  forstainstansritten. Forstainstansritten
har i sin dom utgitt ifrin domstolens praxis
angiende férhillandet mellan fordragets
bestimmelser om fri rérlighet f6r varor och
de genom nationell ritt reglerade immate-
riella rittigheterna. Begreppen upphovsritts-
lig sirprigel och upphovsrittens visentliga
funktion har hirigenom blivit visentliga
punkter i férstainstansrittens motivering.

26. Som det framgir i det féljande ir detta
tillvigagidngssitt 1 grund och botten korrekt.
Det finns emellertid skil att friga sig om den
av férstainstansratten tillimpade begreppsap-
paraten i alla hinseenden ir fastslagen och
om den tillimpats pa ett limpligt satt. Inlag-
gen i de aktuella 6verklagandena visar att den

tillimpade begreppsapparaten skapat pro-
blem och det ir speciellt pi denna punkt som
forstainstansrittens dom kritiserats i littera-
turen 15, Jag skall i de tre f5ljande avsnitten
diskutera begreppet upphovsritslig sirpri-
gel och i samband med min genomging av
forstainstansrittens dom i avsnitt d) ta stall-
ning till betydelsen av begreppet visentlig
funktion.

a) Relevansen av begreppet upphovsrittslig
sgrprigel i samband med ett stillningsta-
gande till artikel 86 i fordraget

27. Domstolen har i en rad domar som angar
artiklarna 30 och 36 i férdraget tagit stillning
till en avvigning mellan hinsynen till fri rér-
lighet f6r varor 3 ena sidan och hinsynen till
skyddet for immaterialritsliga rittigheter 4
den andra. Domstolen gor avvigningen inom
ramarna f6r en princip som gir ut pi att arti-
kel 36 endast tilliter att den grundliggande
principen om fri rérlighet f6ér varor kan
fringis enbart i den omfattning som 4r mou-
verad med tanke p3 skyddet for de rittighe-

15 — Se bl.a. Georges Bonet: Revue trimestrielle de droit euro-
péen 1993, s. 525— 533; Thierry Desurmont: Revue Inter-
nationale du droit d’Auteur, 151, januari 1992, s. 216— 272;
Ian S. Forrester: European Competition Law Review 1992,
s. 5-— 20; André Francon: Revue trimestrielle de droit com-
mercial et de droit économique 1992, s. 372— 376; Marie-
Angele Hermitte: Journal du droit international 1992, s.
471— 477; Ronald E. Myrick: European Intellectual Pro-
perty Review 1992, s. 298— 304; Jonathan Smith: Exropean
Competition Law Review, 5. 135— 138; Romano Subiotto:
European Competition Law Review 1992, s. 234— 244;
Thomas C. Vinje: European Intellectual Property Review
1992, s. 397— 402; Michel Waelbroeck: Annual Proceedings
of the Fordham Corporate Law Institute 1992, s. 134— 137
(B. Hawk ed. 1992).
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ter som utgdr sirprageln hos en immaterial-
riteslig ractighet 1s,

28. Tillimpningen av begreppet upphovs-
rittslig sarprigel ir ett uttryck for den tanke-
ging enligt vilken det fér varje immaterial-
rittslig rdtighet kan faststillas en rad
kirnrittigheter som pd basis av nationell lag-
stiftning tillkommer innehavaren av rittighe-
ten och vars tillimpning inte berérs av
bestimmelserna i f6rdraget.

29. Frigan ir om en avvigning pi grundval
av artikel 86 i fordraget, dels med hinsyn till
obegrinsad konkurrens, dels till skyddet for
immaterialrittigheterna, pd samma sitt kan
grundas pd ett bestimmande av vad som
utgdr den upphovsrittsliga sirprigeln hos
den aktuella immaterialrittsliga rittigheten,

30. Forstainstansritten har i sina domar
besvarat frigan jakande genom att uttala ”att
bara s3dana begrinsningar av fri rérlighet for
varor och tjinster som odterkalleligt ir f6r-
bundna med skyddet f6r den intellektuella
iganderittens egentliga inneh3ll ir tillitna pa

16 — Se t.ex. domstolens dom av den 8 juni 1971 (mil 78/70,
Deutsche Grammophon, Rec. 125) som handlade om en
rittighet som ir besliktad med upphovsritten, av den 31
oktober 1974 (m3l 15/74, Centrafarm mot Sterling Drug,
Rec. s. 1147) som berdrde patent och av 31 oktober 1974
(mal 16/74, Centrafarm mot Winthrop, Rec. s. 1183) som
berdrde varumirken.
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basis av gemenskapens lagstiftning.” (punkt
69 1 RTE-domen, punkt 54 i ITP-domen) 17,

31. Resultatet ir mot bakgrund av domsto-
lens praxis riktigt.

I sin dom av den 13 juli 1966, Consten och
Grundig 13, tog domstolen stillning ll till-
limpligheten av artikel 85 i férdraget — i vil-
ken konkurrensbegrinsande avtal férbjuds
— pa utévandet av nationella varumirkesrit-
tigheter. Domstolen utgick ifrin artikel 222 i
fordraget som lyder: ”Detta férdrag skall
inte i nigot hinseende ingripa i medlemssta-
ternas egendomsordning” och skilde direfter
mellan foérekomsten av de varumirkesritts-
liga rittigheterna, som inte berors av artikel
85, och utévandet av desamma, som begrin-
sas sd langt det ir nédvindigt f6r uppritthil-
landet av férbudet i artikel 85. Samma tanke-
gang kom med andra ord fram i domstolens

17 — Forstai dttens arg ion pi denna punkt ir dock
inte helt &vertygande. Forstainstansritten hirleder det
nimnda resultatet frin "artikel 36 sisom bestimmelsen tol-
kats av domstolen i ljuset av de mil som efterstrivas genom
artiklarna 85 och 86 och genom bestimmelserna om fri rér-
lighet f5r varor och tjinster”. Det ir riktigt att domstolen
fastslagit att artiklarna 30 och 36 skall tolkas ”i ljuset av den
i artiklarna 2 och 3 i Romférdraget givna avgrinsningen av

emenskapens mil och verl het”, jimfor d !

om av den 9 februari 1982 (mil 270/80, Polydor, Rec. s.
329, punkt 16) och "att artiklarna 2 och 3 i férdraget hand-
lar om upprittandet av en marknad dir varorna kan réra sig
fritt under fria konkurrensvillkor ... vilket innebir att ocksi
konkurrenshinsynen, jimfér artikel 3 f i fordraget, skall tas
i betraktande” i samband med tolkningen av dessa bestim-
melser, jimfér dom av den 19 mars 1991 (mal C-202/88,
Frankrike mot kommissionen, Rec. s. I-1223, punkt 41).
Att det i samband med tolkningen av artikel 36 skall tas
hinsyn till férdragets mil om fria konkurrensvillkor leder
enligt min 3sikt inte till den motsatta slutsatsen att begrep-
ﬁe; sirprigel nddvindigtvis ir relevant vid en analys av arti-

el 86.

18 — Férenade milen 56/64 och 58/64, Rec. 1965— 1968, s. 245.
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dom av den 29 februari 1968, Parke, Davis,
som berérde bide artikel 85 och 86 19.

Skillnaden mellan den immaterialrittsliga
rittighetens forekomst och dess tillimpning
har upprepats i en rad domar som berdr
savil konkurrensregler som bestimmelser
om fri rérlighet £6r varor 2. Det framgir av
det sistnimnda att begreppet upphovsrittslig
sdrprigel har utvecklats fér att skapa denna
skillnad 2. Utovandet av befogenheter som
hoér under en immateriell rittighets upphovs-
rausliga sirpragel berdr dess existens. Skill-
naden mellan existens, utévande och tillimp-
ning av begreppet den upphovsrittsliga
sirprigeln ir med andra ord ett grundlig-
gande utiryck for samma tankeging. Enligt
min dsike har skillnaden mellan existens och
tillimpning av den anledningen ingen sjilv-
stindig betydelse vid 16sningen av konkreta
avgransningsfrigor. [ senare domar som
berér fri rorlighet fér varor har domstolen
inte ansett det nédvindigt att specifikt hin-
visa till denna &tskillnad 22,

Ocksi 1 senare domar som berér konkur-
rensreglerna har domstolen utgitt ifrin defi-
nitionen av de rittigheter som utgér den
upphovsrittsliga sirprigeln (se i synnerhet
domstolens dom av den 5 oktober 1988,

19 — Ml 24/67, Rec. 1965-1968, 5. 457,

20 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 18 februari
1971 (m4l 40/70, Sirena, Rec. 7, punkt 5).

21 — Se i synnerhet domstolens dom av den 8 juni 1971 (mal
78/70, Deutsche Grammophon, Rec. 5. 125, punkt 11), av
den 23 maj 1978 (mil 102/77, Hoffmann-La Roche mot
Centrafarm, Rec. s. 1139, punkt 6), och av den 22 januari
1981 (mil 58/50, Dansk Supermarked, Rec. s. 181, punkt
11).

22 — Se i synnerhet domstolens dom av den 17 oktober 1990
(mdl C-10/89, SA CNL-SUCAL NV mot HAG, Rec. s.
1-3711) och jamfér med generaladvokat Jacobs férslag till
avgorande i milet, punkt 11.

Volvo mot Veng, som berdrde artikel 86 1i
fordraget 23).

32. Man miste siledes i samband med att
man tar stillning till de féreliggande milen
utgd ifrin begreppet upphovsrattslig sarpra-
gel. Begreppet anvinds i domstolens praxis
synonymt med begreppen upphovsrittens
egentliga innehdll och upphovsrittsinnehava-
rens vasentligaste sirrittigheter 24.

b) Upphouvsrittshig sirprigel

33. D4 forstainstansritten fastslagit begrep-
pet upphovsritislig sarprigel har den i syn-
nerhet hinvisat till domstolens dom av den
17 maj 1988, Warner Brothers, dir domsto-
len konstaterade att litterira och konstnirliga
verk kan utnyttjas kommersiellt antingen d3
de framfdrs offentligt eller di det framstills
kopior av dem och de marknadsférs, och
fastslog  hirefter att “upphovsmannens
visentligaste sirrittigheter — nimligen
ensamritten till att framféra verket och att

23 — Ml 238/87, Rec. s. 6211, punkt 8. Jimfor ocksi domstolens
dom av den 5 oktober 1988 (mil 53/87, CICRA mot
Renault, Rec. s. 6039, punkterna 11 och 15). Betriffande
artikel 85, se domstolens dom av den 25 februari 1986 (mil
193/83, Windsurfing, Rec. s. 611, punkt 45).

24 — Det ir inte indamilsenligt att pd detta sitt anvinda olika
terminologi. Detta framgar inte minst av den begreppsfor-
virring som — sisom nedan skall nimnas — har uppstdtt i
de aktuella mailen. ITP har enligt min isikt med ritta kriti-
serat forstainstansrittens dom f6rsivirt det i punkt 54 hin-
visas till den intellektuella dganderittens egentliga innehall
("la substance méme”), i punkt 55 hinvisas till upphovs-
riuslig sirprigel ("P'objet spécifique”) samtidigt som
domen i Warner Brothers-milet, dir formuleringen upp-
hovsmannens visentligaste sirrittigheter ("les deux préro-
gatives essentielles”) citeras. Slutgiltigt hinvisar man i punkt
59 tll upphovsrittens egentliga innehill (de motsvarande
punkterna i RTE-domen ir 69, 70 och 74).
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framstilla exemplar dirav — ifrigasitts inte
av bestimmelserna i férdraget.” 2 (punkt 70
i RTE-domen, punkt 55 i ITP-domen).

34. Det rider enighet om att ensamvritten till
att framstilla exemplar av det skyddade ver-
ket — eller som férstainstansritten ocksd
uttryckt saken, ensamritten till reproduktion
av verket — utgér en del av den upphovs-
rittsliga sirprigeln.

35. RTE, ITP och IPO har kritiserat
forstainstansrattens dom for att det i denna
konstaterades att upphovsrittens “visentliga
funktion ar att férsikra [det ideella] 26 skyd-
det for upphovsmannens verk och att beléna
hans kreativa insats.” (punkt 71 i RTE-
domen, punkt 56 i ITP-domen). Det anf6rs
att férstainstansritten hirigenom indrat defi-
nitionen av begreppet upphovsrittslig sir-
prigel och ”glomt bort” ensamritten att
framstilla exemplar och den hirtill bundna
ritten till den férsta kommersiella anvind-
ningen av ett verk.

36. Denna kritik av forstainstansrittens dom
ir inte berittigad. Som kommissionen anfort
ir begreppet wisentlig funktion som till
danska éversatts dven med avgerende funk-
- tion [visentlig funktion]? ir ett begrepp
som skiljer sig frin begreppet upphovsritts-

25 — M3l 158/86, Rec. s. 2605, punkt 13. Se ocksi domstolens
dom av den 24 januari 1989 (m3l 341/87, EMI Electrola,
Rec. s. 79, punkt 7).

26 — I de engelska utgdvorna av fdrstainstansrittens dom
anvinds uttrycket “protect the moral rights in the work”
och i de franska Sversittningarna hinvisas det till "la pro-
tection morale de 'oeuvre” (mina kursiveringar). Dirfor ir
det mera korrekt att pi danska anvinda uttrycket "den ide-
elle beskyttelse af verket”, dvs. det ideella skyddet for ver-
ket.

27 — "La fonction essentielle” har i férstainstansrittens dom
Sversatts till danska med "vasentlige formil”. Om det i det
foljande inte ir friga om direkta citat, kommer jag att
anvinda beteckningen visentlig funktion som jag anvant i
mitt forslag till avgdrande av 9.2.1994 (mdl C-9/93, IHT
Internationale Heiztechnik GmbH mot Ideal-Standard
GmbH, Rec. s. 1-2789, 1-2793).
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lig sirpriagel. De tvi begreppen har olika
syfte. Domstolen har i sin praxis betraffande
artiklarna 30 och 36 i férdraget anvint de tvd
begreppen samtidigt och slagit fast att det i
samband med faststillandet av den tillrick-
liga rickvidden av de rittigheter som till-
kommer innehavaren av en immateriell rat-
tighet, det vill siga i samband med
avgrinsningen av den upphovsritsliga sir-
prigeln, miste tas hansyn till rittighetens
visentliga funktion 28,

37. Det ir dirfér inte motstridigt att dels
fastsli att den upphovsrittsliga sarprigeln
omfattar ensamritten till framstillning av
kopior och den hirtill knutna ritten ate till
det forsta kommersiella anvindningen av
verket, dels att upphovsrittens visentliga
funktion ir att forsikra att innehavaren
erhiller ideellt skydd av verket och att
bel6na hans kreativa insats.

c) Majligheten att tillimpa artikel 86 i for-
draget pa utvandet av rittigheter vilka fol-
jer av den upphovsrittsliga sirprigeln

38. Det ir tydligt att ensamritten till fram-
stillning av exemplar av det skyddade verket
motsvaras av en ritt att vigra licens. Ritten
att vigra licens ingr siledes i den upphovs-
rittsliga sirprigeln. Detta bekraftas av dom-
stolens dom av den 5 oktober 1988, Volvo
mot Veng?® som berdr ménsterskyddade
produkter. Domstolen fastslog i domen att

28 — Se i synnerhet domstolens dom av den 17 oktober 1990
(mal C-10/89, HAG GF, Rec. [, s. 3711, punkt 14).

29 — Mal 238/87, Rec. s. 6211.
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en férpliktelse f6r innehavaren av e.t skyd-
dat monster att — dven mot en rimlig licens-
avgift — bevilja utomstende licens for leve-
rans av produkter som omfattas av
monsterskyddet skulle innebira att ensam-
ritten forlorade sitt egentliga innehill” och
att vagran att bevilja en sidan licens inte ¢
stig kan utgéra missbruk av dominerande
stallning.” (Punkt 8, min kursivering).

39. Det ar i s fall ocksd i de foreliggande
milen obestritt att utdvandet av ensamritten
till framstillning av exemplar genom vigran
att bevilja licens inte 7 sig utgdr missbruk av
dominerande stillning. Kommissionen anfér
att den ir enig i denna friga.

40. Den centrala och principiella tvisten i
milen ir om och vid jakande svar under
vilka omstindigheter som licensvigran — det
vill siga utévandet av en rittighet som
omfattas av upphovsrittslig sirprigel —
denna utgingspunkt till trots kan utgora
missbruk av dominerande stallning. Frigan
ir om det kan finnas sidana sirskilda om-
standigheter 1 forbindelse med licensvigran
att denna inte lingre kan anses utgdra en
licensvigran som sidan. Om artikel 86 kan
tllimpas i de fall i vilka det dominerande
foretaget inte gjort annat dn forvigrat licens
men di det 1 forbindelse med licensvigran
har funnits sirskilda omstindigheter innebir
detta att 6vertridelsen av artikel 86 enbart
kan avbrytas genom att bevilja licens. Kravet
p3 licens betyder sisom domstolen slagit fast
1 milet Volvo mot Veng att rittigheter som
ingdr i den upphovsrattsliga sirprigeln

krinks. Innehavaren av upphovsritten kan
inte lingre forbehilla sig ensamratten till
framstillningen av exemplar av det skyddade
verket utan fir néja sig med att uppbira
licensavgifter.

41. RTE och ITP anfér med stéd av IPO att
de inte gjort ndgot annat in att forvigra
licens och att ett s3dant utdvande av befogen-
heter som omfattas av upphovsrittslig sir-
prigel aldrig kan berdras av artikel 86.

42. Kommissionen anfér att sidant uttém-
mande av rittigheter som omfattas av den
upphovsrittsliga sirprigeln kan std i strid
med artikel 86 di utovandet sker under sir-
skilda omstindigheter. Kommissionen beto-
nar att den upphovsrittsliga sirprigeln inte
ir befriad frin laga ansvar och att det inte
bér vara omdjligt att vidta 3tgirder mot
missbruk av dominerande stillning enbart av
den anledningen att orsaken till missbruket
ir en immateriell rittighet.

43. Kommissionen betonar i synnerhet att
det ir naturligt att utgd ifrin domstolens
praxis betriffande artiklarna 30 och 36 1 for-
draget men att praxis inte ir avgdrande di
man tar stillning tll artikel 86, eftersom det
ir viktigt att hilla i minnet att de tv3 artik-
larna har skilda funktioner och syften. Aven
om nationell lagstiftning som reglerar ifriga-
varande immateriella rittigheter ir forenlig
med artikel 36 utesluter detta inte att artikel
86 kan dllimpas pi utdvandet av vissa av
dessa rittigheter. Artiklarna 30 och 36 riktar
sig till medlemsstaterna och éppnar mojlig-
heter till en bedémning av om de nationella
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bestimmelserna begrinsar rorligheten av
varor. Artikel 86 riktar sig till dominerande
foretag vilka i sitt kommersiella beteende
skall uppni en hogre standard 4n andra fére-
tag. De undersékningar som skall genomfs-
ras och de kriterier som skall tillimpas ir
darfor inte lika i forhallande till artiklarna 30
och 36 respektive artikel 86. En undersok-
ning med hinsyn il artiklarna 30 och 36 ir
generell och giller fall som faller under ifr-
gavarande bestimmelser, medan en undersdk-
ning pa grundval av artikel 86 enbart avser
ett bestimt fall varvid det skall tas hinsyn till
alla sirskilda omstindigheter som har sam-
band med detta.

44. Domstolens  praxis utvisar sisom
omnimnts i avsnitt a) att samma utgings-
punkt giller dd man tar stillning till utévan-
det av immateriella rittigheter med hinsyn
till artiklarna 30 och 36 i fordraget sivil som
artikel 86 i fordraget, nimligen att det kan
fastslds en rad centrala rittigheter som i for-
hillande till nationell ratt tillkommer inneha-
varen av en viss immateriell rittighet och vil-
kas utovande inte berors av férdragets
bestimmelser om fri rorlighet {f6r varor eller
om obegrinsad konkurrens. Frigan ir om
denna utgingspunkt kan preciseras si att
utdvandet av rittigheter som sker under sir-
skilda omstindigheter kan std 1 strid med
fordragets bestimmelser.

45. Eftersom begreppet upphovsrittslig sir-
prigel just har till syfte att definiera de rit-
tigheter som inte skall berdras av férdragets
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bestimmelser ir det naturligt att det omedel-
bart ger upphov till svirigheter att acceptera
att man med st6d av artikel 86 skulle kunna
krinka rittigheter som omfattas av den upp-
hovsrittsliga sirprigeln.

46. Denna reaktion verkar emellertid forst
och frimst bero pi en otillfredsstillande
tolkning av domstolens tillimpning av
begreppet upphovsritslig sirprigel i sin
praxis angdende artiklarna 30 och 36. Det ir
sdledes inte si att en av domstolen fastslagen
definition av upphovsrittslig sarpragel ir
absolut 1 den meningen att allt utévande av
rittigheter som omfattas av den upphovs-
rittsliga sirprigeln hirefter dr befriad frin
laga ansvar i forhdllande till artikel 30. Dom-
stolens praxis visar for det forsta att det kan
uppstd frigor om vissa rattigheter — nya pi
det sittet att de inte med sikerhet ingdr i
domstolens definition av begreppet upphovs-
rittslig sirprigel — bér eller inte bér anses
omfattas av definitionen 3. Domstolens
praxis visar fér det andra ocksi — och det ar
det visentliga i det foreliggande samman-
hanget — att det kan uppstd frigor om en
rattighet, som i princip omfattas av den upp-
hovsrittsliga sirprageln, har utdvats under
sddana omstindigheter att utdvandet skapar
ett oacceptabelt hinder for fri rorlighet for
varor och dirfér inte kan anses omfattas av
den immaterialrittsliga sirprageln.

47. Domstolens praxis angiende artiklarna
30 och 36 visar s3ledes att det ir méjligt och

30 — Se t.ex. domstolens dom av den 17 maj 1988 (mal 158/86,
Warner Brothers, Rec. s. 2605).
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kan vara nodvindigt att ange om en rittighet
omfattas av den upphovsrattsliga sirprigeln
ocks3d nir den utdvas under mer bestimda
omstindigheter. Domstolen har i flera mil
l3tit forstd att det kan vara nddvindigt att
bedéma om ett beteende — utévandet av en
rittighet som omfattas av den upphovsritts-
liga sirprigeln — kan férvigras skydd pa
grund av att det anses utgéra orimligt ut-
6vande av en rattighet i och med att det kan
leda till konstgjorda uppdelningar av den
gemensamma marknaden.

48. Domstolen har i nigra fall formulerat sin
dom pi ett sitt som gor att denna precisering
framstdr som ett egentligt undantag frin —
som en krinkning av — en rittighet som
omfattas av den upphovsrittsliga sirprigeln
hos en viss immaterialrittighet. Men domsto-
len behandlar allmint sidana situationer som
en friga om att nirmare ange om en rittighet
omfattas av den upphovsrittsliga sirprigein
ocksé i de fall den wutévas under mer
bestimda omstindigheter.

49. Eu exempel p3 en dom som utformats pd
det forstnimnda sattet ir en dom av den 23
maj 1978, Hoffmann-La Roche mot Centra-
farm 3, dir domstolen fastslog att varumir-
kets visentliga funktion dr att garantera va-
rans ursprung gentemot konsumenten och att
ratten att motsitta sig varje anvindning av
ett varumirke som kan aventyra ursprungs-
garantin till {6ljd av detta hér till dess sarpri-
gel (punkt 7). Domstolen fortsatte med att
konstatera att det dirfor pd grundval av arti-

31 — M3l 102/77, Rec. s. 1139.

kel 36.1 ir motiverat att ge innehavaren ritt
att motsitta sig att en importdr av en mar-
kesvara efter omforpackning utan tillstind av
innehavaren bjuder ut varan i den nya for-
packningen (punkt 8). Ett sidant utovande
av rittigheter som ingir i den upphovsritts-
liga sirprigeln kan emellertid utgora en dold
begrinsning av handeln i strid med artikel
36.2, om det ir méjligt ate faststilla att inne-
havarens anvindning av varumirkesritten
med hinsyn till det marknadsféringssitt som
anvinds — till exempel att samma vara
marknadsférs i olika férpackningar i de olika
medlemsstaterna — bidrar till att det uppstar
en konstgjord uppdelning av handeln mellan
medlemsstaterna (punkterna 9 och 10).
Under sidana omstindigheter och under
forutsittning  att  varumirkets visentliga
funktion som garanti fér varans ursprung
inte dventyras 1 och med att omférpack-
ningen inte paverkat varans ursprungliga
natur skall det anses oférenligt med artikel
36 att innehavaren utdvar sin ritt att mot-
sitta sig import av omfdrpackade varor
(punkterna 10, 11 och 12) 32,

50. Domstolen har i sin dom av den 14 sep-
tember 1982, Keurkoop mot Nancy Kean
Gifts 3, tydligt motiverat varfor det i situa-
tioner dir det finns sirskilda omstindigheter
kan vara nddvindigt att ndrmare ange
omfattningen av den immaterialrittsliga sir-
prigeln. Domstolen konstaterade i domen
”att det 1 artikel 36 inférda skyddet f6r den
industriella och den kommersiella dganderit-

32 — Se motsvarande domstolens dom av den 10 oktober 1978
(mal 3/)78, Centrafarm mot American Home Products, Rec.
s. 1823).

33 — Mail 144/81, Rec. s. 2853. Betriffande andra domar dir detta
varit den centrala frigan, se de domar som omnimns nedan
1 avsnitt d), underrubrik cc).
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ten skulle mista sin betydelse om nigon
annan en den som ir innehavare av monster-
ritten 1 en medlemsstat kunde erhilla till-
stind att silja en vara med samma utseende
som det skyddade ménstret.” (Punkt 22).
Efter att ha betonat att hinder fér fri rorlig-
het f6r varor skall grundas p3 skyddet f6r de
immaterialrittsliga rittigheterna och i syn-
nerhet inte fir utgdra en dold begrinsning av
handeln, jfr artikel 36.2, uttalade domstolen
foljande:

”Artikel 36 har siledes till syfte att betona
att hinsynen till fri rérlighet f6r varor och
kravet pa respekt for industriella och kom-
mersiella iganderittsliga rittigheter jimkas
s3 att skyddet tilldelas det rittmitiga utdvan-
det av de genom den nationella lagstiftningen
garanterade rittigheterna vilket innebir god-
kinnande av siddana importforbud som ar
’motiverade’ pi grundval av denna artikel,
medan skyddet kan foérvigras allt sidant
orimligt utévande av de omnamnda rittighe-
terna som kan uppritthilla eller skapa konst-
gjorda uppdelningar pi den gemensamma
marknaden 3¢, Utdvandet av .de industriella
och kommersiella dganderittsliga rittigheter
som foéljer av den nationella lagstiftningen far
dirfor begrinsas i den omfattning som ir
noédvindig med tanke p3 denna jimkning.”
(Punkt 24, min kursivering).

Mot denna bakgrund och med hinvisning till
sin fasta praxis angav domstolen sin utgéngs-
punkt s3, att innehavaren av en immaterial-

34 — Forstainstansritten hinvisar i sina domar till domstolens
dom i milet Keurkoop mot Nancy Kean Gifts. I sina indi-
rekta citat av punkterna tilligger forstainstansritten emel-
lertid — och ‘sivitt man kan férstd fér egen rikning
— "eller skada konkurrensen pi den gemensamma markna-
den” (punkt 67 i RTE-domen; punkt 52 i ITTP-domen).
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rattslig rittighet inte kan 3beropa sina rittig-
heter som baserar sig pd en medlemsstats lag-
stiftning i syfte att motsitta sig import eller
marknadsforing av en vara som lagligen
inférts pd marknaden i en annan medlemsstat
av innehavaren sjilv, med hans samtycke
eller av en person som stir i rattsligt eller
ekonomiskt beroendeférhillande till inneha-
varen av ensamritten (konsumtionsprinci-
pen) %,

51. Nir domstolens praxis betriffande artik-
larna 30 och 36 visar att den av domstolen
faststillda definitionen av den upphovsritts-
liga sirprigeln inte ar absolut i den meningen
att allt utdvande av rittigheter som omfattas
av den upphovsrittsliga sirprageln ir befriad
frin laga ansvar i férhillande till artikel 30,
ligger det nira till hands att anta att ocksd
artikel 86 kan berdra rittigheter som 1 prin-

35 — Som det framgir av dessa tvi exempel utgir domstolen i
domar av detta slag frin artikel 36.2 i fordraget, enligt vil-
ken i dvrigt motiverade handelshinder inte %ﬁr utgdra ett
medel for godtycklig diskriminering eller en dold begrins-
ning av handeln meﬁan medlemsstaterna, Detta kan utgéra
bakgrunden till att domstolens praxis ibland — men enligt
min sikt inte allud indam3lsenlig fattas s att
utdvandet av en rittighet som hirror sig frin den upphovs-
rittsliga sirprigeln kan var oférenlig med artiklarna 30 och
36 i fordraget om rittigheten missbrukas. Se t.ex. forslag till
avgdrande %iiredra et av generaladvokat Mischo den 21 juni
1988 {mal 53/87, élCRA mot Renault, Rec. s. 6039, punkt

20 c], som med hinvisning till domstolens dom 1 malet
Keurkoop mot Nancy Kean Gifts lydde: ”Nir innehavaren
av en monsterritt ‘missbrukar’ sin ritt att motsitta sig
importen (dvs. en rittighet som i sig hirstammar frin
ensamrittens sirskilda innehill), kan han inte omfattas av
undantaget frin principen om fri rérlighet av varor, jfr arti-
kel 36.” Se ocksa forslag till avgérande foredraget av gene-
raladvokat Tesauro den 9 juni 1993 (mil C-317/91,
Deutsche Renault, Rec. s. 1-6227, punke 8), diir det anfors:
"Det framgir nimligen av rittspraxis att artiklarna 30 och
36 uteslutande hindrar att de ifrigavarande rittigheterna
utdvas pi ett sitt som dr ett tydligt uttryck for missbruk”
och dir det hinvisas till konsumtionsprincipen som det vik-
tigaste exemplet pd denna praxis. Domstolen fastslog i sin
dom i detta mal att syftet med artikel 36.2 ir att hindra att
restriktioner av handeln som baserar sig pa de i den forsta
punkten anférda motiveringarna missbrukas i andra syften
och utnyttjas till diskriminering av varor frin andra med-
lemsstater eller till ett indirekt skydd for nationella produk-
ter” (punkt 19, min kursivering).

higt —
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cip omfattas av den upphovsratsliga sirpra-
geln nir dessa rittigheter utévas under sir-
skilda omstindigheter .

52. Sisom kommissionen pipekat ir det i
detta sammanhang viktigt att det 4r skillnad
pa tillimpningsomridet for artiklarna 30 och
86 si, att medan artikel 30 beror alla fore-
tag 3 si kan artikel 86 endast tillimpas pa
dominerande féretag. Det ir utan tvivel si att
dominerande foretag 1 sitt kommersiella
beteende miste uppni en hdgre standard in
andra foretag 38. Minga former av kommersi-
ellt beteende kan i sjilva verket endast ha en
korrekt inverkan pd den gemensamma mark-
nadens funktion siframt de dominerande

36 — Man skulle kunna éverviga om det skulle kunna tillmitas
nigon betydelse att artikel 86 inte innehiller en bestim-
melse som motsvarar artikel 36.2. Tankegingen skulle vara
att den modifiering som saknas av den utgingspunkt som
fastslds i arnkel 222 i fordraget beryder att rattigheterna
under sirprigeln, i motsats an vad som giller i férhillande
tll artiklarma 30 och 36, ir absolut befriade frin laga ansvar
nir det handlar om tillimpningen av artikel 86. Jag anser att
isikten kan avvisas med hinvisning till att artikel 86 i sig ar
en bestimmelse som berdr missbruk av rittigheter. Detta
finner — som framgir nedan — st3d i domstolens praxis.

37 — Det ir tydligt att artiklarna 30 och 36 i fordraget riktar sig
till medlemsstaterna och stiller krav p3 innehillet i deras
lagar. Men i verkligheten syftar domar med ovannimnda
innehdll till att férbjuda foretags missbruk av de ritigheter
som de har pi grundval av nationella lagar som i 6vrigt
anses forenliga med artiklarna 30 och 36 i férdraget. De
nationella lagarna blir oforenliga med artiklarna 30 och 36 i
fordrager sivitt de ger miijl.igiet ull att rinigheter, som i
princip omfattas av sirprigeln, kan utdvas under ifrigava-
rande sirskilda omstindigheter.

38 — Se domstolens dom av den 9 november 1983 (mail 322/81,
Michelin, Rec. 3461) dir domstolen uttalade att *det faktum
att det fastslds att det foreligger dominerande stillning, ir
siledes inte i sig samma sak som kritik av det berérda fore-
taget, utan betyder endast att detsamma, oberoende av orsa-
kerna till den stillning det har, har en sirskild plikt att se ull
att det inte genom sitt beteende skadar en effektiv och obe-
grinsad konkurrens pi den gemensamma marknaden.”
(Punke 57).

foretagen beter sig pd ett sddant sitt>°. En
rad itgirder har med andra ord endast bety-
delse om de vidtas av ett dominerande fére-
tag. Detta innebir att ett nirmare bestimt
utdvande av rittigheter som i princip omfat-
tas av den upphovsrittsliga sirprigeln kan
vara oférenlig med artikel 86 idven om
samma 3tgird kan godtas pid grundval av
artiklarna 30 och 36.

53. Av samma orsak ir det mest indamalsen-
ligt att de begrinsningar som med stéd av
artikel 86 ilagts foretagen fér utévandet av
rittigheterna enligt de nationella immaterial-
rittsliga lagarna behandlas som undantag
frin — ingrepp i — den ifrigavarande imma-
terialrittsliga sirpriageln och inte sisom, nir
man tar stillning till artiklarna 30 och 36, di
de framstir som preciseringar av omfatt-
ningen av den upphovsrittsliga sirprigeln.
Det bor hillas fast vid att begreppet upp-
hovsriuslig sirprigel 1 huvudsak har samma
innehdll och funktion i férhillande till f6r-
dragets bestimmelser om fri rorlighet for
varor som reglerna om obegrinsad konkur-
rens. Icke-dominerande féretag skall ocksé i
fortsittningen kunna utéva ifrdgavarande
rittigheter utan att bryta mot férdraget i och
med att de omfattas av den ifrigavarande
immaterialrittsliga sirprigeln och i och med
att ifrdgavarande sirskilda omstindigheter

39 — Som kommissionen pipek {lmint féreke d

beteende, som inte beror pi art det ifrigavarande foretaget
intar dominerande stillning, inte desto mindre utgéra miss-
bruk av denna siillning, se domstolens dom av den 13
februari 1979 (mil 85/76, Hoffmann-La Roche, Rec. s. 461)
och forstainstansrittens dom av den 10 juli 1990 (mal
T-51/89, Tetra Pak, Rec. s. 11-309), vartill kommissionen
hinvisat. Se ocksi domstolens dom av den 21 februari 1973
(mal 6/72; Continental Can, Rec. s. 215).
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endast blir betydelsefulla fér den gemen-
samma marknadens funktion om de utovas
av ett dominerande fSretag *°.

54, Det faktum att den immaterialrittsliga
sirprigeln med stod av artikel 86 kan krin-
kas bekriftas av domstolens praxis.

55. Forstainstansratten har i sina domar hin-
visat till domstolens dom av den 5 oktober
1988 i milen Volvo mot Veng och CICRA
mot Renault# (punkt 72 i RTE-domen;
punkt 57 i ITP-domen). Detta har gett upp-
hov till ling argumentation i de till domsto-
len inlimnade skrivelserna om dessa domar
kan vara tillimpbara som stod for resultatet.

56. Efter att ha slagit fast att vigran att
bevilja licens i sig inte kan utgdra missbruk
av dominerande stillning fortsatte domstolen

40 — Det ir dirfér inte indamilsenlige av férstainstansritten att i
sina domar uttala "att klagandens kritiserade beteende uti-
frin de kriterier som fastslagits i den rittspraxis parterna
hinvisat till inte kan anses omfattas av upphovsrittens
egentliga inneball” (punkt 74 i RTE-domen; punkt 59 i
ITP-domen, min kursivering). Upphovsratslig sirprigel
omfattar ovillkorligen ritten att forvigra licens, och ilag-

andet av ett tving att bevilja licens med stéd av artikel 86
Eetyder att sdrprigeln kranks.

41 — Mail 238/87, Rec. s. 6211, och mil 53/87, Rec. 5. 6039,
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i sin dom i mélet Volve mot Veng som foljer:

"Det skall dock liggas mirke till att inneha-
varens utdvande av ensamritten till kaross-
delarna till bilar kan omfattas av forbudet i
artikel 86 om det leder till att ett foretag som
har dominerande stillning handlar p3 ett sitt
som utgdr missbruk, till exempel om det
godtyckligt vagrar att leverera reservdelar till
fristiende bilverkstider, kraver orimligt héga
priser for reservdelarna eller beslutar att inte
lingre tillverka reservdelar fér en bestimd
bilmodell, dven om det fortfarande finns ett
stort antal bilar av denna modell.” (Punkt 9,
min kursivering.) 42,

57. T de tva férstnimnda exemplen har det
dominerande féretaget — férutom vigran att
bevilja licens — vidtagit ytterligare dtgirder
vilka inte berdr ménsterritten och vilka som
sddana utgdr ett uttryck for missbruk, se
nedan i avsnitt f) rorande domstolens praxis
angiende leveransvigran och se artikel 86 a)
om pétvingande av orimliga priser. Karakte-
ristiskt for dessa situationer ir sisom ITP
papekat att ménsterrittsinnehavaren kan
upphora med att bryta mot artikel 86 utan
att bevilja licens till sin monsterritt genom
att 3teruppta leveranserna till dem som han
godryckligt vigrat leverera till och genom att
sinka priserna. Tillimpningen av artikel 86 i

42 — Se motsvarande punkt 16 i domen CICRA mot Renault.
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dessa situationer betyder dirfor inte att den
monsterrittsliga sirprigeln skulle krinkas 3.

58. I det tredje fallec har det dominerande
foretaget ocksd gjort annat in bara férvigrat
licens men detta — namligen underlitelsen
att tillverka det skyddade verket — ir i sig
en rittighet som omfattas av den monster-
rattsliga sirprigeln. Ensamritten att fram-
stilla exemplar innebir siledes inte endast en
rittighet att vigra licens utan ocks3 en rittig-
het att fritt bestimma om, var, nir och hur
det skyddade verket skall anvindas, i syfte
att uppna stdrsta mojliga vinst 4. Oavsett det
faktum att monsterrittsinnehavaren kan vilja
att upphéra med att bryta mot artikel 86
genom att antingen iteruppta produktionen
eller bevilja licens visar det tredje exemplet,
milet Volvo mot Veng, att domstolen har
accepterat att det med stdd av artikel 86 kan
goras krinkningar av rittigheter som omfat-
tas av den immaterialrittsliga sirprageln.

59. Det ir en allmin utgingspunkt att artikel
86 kan tillimpas nir ett dominerande féretag
uppbir orimliga licensavgifter eller utdvar

43 — Kommissionen anfér att det andra exemplet visar att det
kan goras ingrepp i sirprigeln. Kommissionen likstiller
hirmed faststillandet av orimligt hoga priser p3 de produk-
ter som framstills pi basis av en ménsterritt med uppbi-
randet av orimligt hoga licensavgifter. Jag ir inte av den
asikten art dessa tvd situationer E;n likstallas. 1 det forst-
nimnda fallet skall 6vertridelsen av artikel 86 vara obero-
ende av att det handlar om ménsterskyddade produkter.
Endast i det andra fallet betyder tillimpningen av artikel 86
att sirprigeln krinks, se nedan om detta.

44 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 9 juli 1985
(m3l 19/84, Pharmon mot Hoechst, Rec. s. 2281, punkt 25).

diskriminerande licenspolitik. Domstolen har
— som kommissionen anfort — i sin dom av
den 9 april 1987, Basset *5, och av den 13 juli
1989, Tournier *¢, uttryckligen fastslagit att
det faktum att upphovsrittsliga foretag
uppbir orimliga avgifter for offentligt fram-
forande av inspelade musikaliska verk kan
utgdra missbruk av dominerande stillning.
Kommissionen anfor att detta visar att rittig-
heter som omfattas av den upphovsrittsliga
sirprigeln kan krinkas med stéd av artikel
86.

60. RTE och ITP anf6r 4 sin sida att det
dominerande foretaget i dessa situationer
gitt utanfér det som omfattas av den upp-
hovsrittsliga sirprigeln och att tillimp-
ningen av artikel 86 dirfor inte berdr den
upphovsrittsliga sirprigeln. Det ir svirt att
inse hur detta skiljer sig frn situationer dir
utévandet av rittigheter som omfattas av den
upphovsrittsliga sirprigeln har skett under
sirskilda omstindigheter. Det finns i varje
fall inte i de berdrda situationerna nigot
sjalvstindigt beteende som skulle utgora
missbruk som ir fristdende frin den ifrigava-
rande immaterialritten, vilket var fallet i de
tvd forsta exemplen frin mailet Volvo mot
Veng.

61. Enligt min &sikt ir orimliga licensavgifter
och diskriminerande licenspolitik i verklig-
heten, sisom kommissionen anfért, exempel
pa att rittigheter som omfattas av den upp-

45 — Ma3l 402/85, Rec. 5. 1747.
46 — Mal 395/87, Rec. s. 2521.
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hovsrittsliga sirprigeln kan krinkas med
stdd av artikel 86 nir de utdvas under sir-
skilda omstindigheter. Det dominerande
foretaget har inte gjort nigot annat in att
utdva rattigheter som omfattas av sirprigeln,
nimligen uppburit licensavgifter ¥ och
vigrat bevilja licens. Men utévande av rittig-
heterna har skett under sirskilda omstindig-
heter i och med att féretaget uppburit avgif-
ter som ir betydligt hégre in i andra
medlemsstater eller forvigrat licens samtidigt
som licens faktiskt beviljats tll andra.
Tillimpningen av artikel 86 pd de tvi fallen
skulle betyda att det gérs ingrepp i rittighe-
ter som omfattas av den upphovsrittsliga sir-
prigeln genom att innehavarens méjlighet att
fritt bestimma 6ver vederlaget begrinsas och
genom att innehavaren iliggs att bevilja
licens uill sidana mot vilka han betett sig dis-
kriminerande. Det finns ingen anledning att
definiera uppbirandet av orimliga licensav-
gifter eller diskriminerande licenspolitik som
ett beteende som allmint faller utanfér den
upphovsriusliga sirprigeln och som dirfor
eventuellt skulle kunna strida mot artiklarna
30 och 36, eftersom beteende av denna typ
inte kommer att pidverka den gemensamma
marknadens ritta funktion om de féretag
som beter sig pa detta sitt inte ir domine-

47 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 18 mars
1980 (mal 62/79, Coditel, Rec. s. 881, punkt 14) och av den
6 oktober 1982 (mil 262/81, Coditel, Rec. s. 3381, punkt
12) dir domstolen fastslog att méjligheten fér innehavaren
av upphovsritten till en film att kriva avgift for offentliga
framforanden ir en del av den visentliga funkdoren (i
domarna &versatt till huvudfunktionen) av upphovsritten
till denna typ av litterira och konstnirliga verk. Anvind-
ningen av begreppet den visentliga funktionen i detta sam-
manhang ir enligt min dsikt inte korrekt. Det handlar om
en avgrinsning av vilka rittigheter som rittmitigt tillkom-
mer innehavaren av en upphovsritt, dvs. en definition av
den upphovsrittsliga sirprigeln. Upphovsrittens visentliga
funktion ir att beléna innehavaren fgr hans kreativa insats.
Angiende definitionen och anvindningen av begreppet, se
nedgan i avsnitt d).
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rande och 1 6vrigt iakttar sedvanliga mark-
nadsvillkor, jfr artikel 85 5.

62. Av det ovan sagda foljer att domstolen,
di den tar stillning till artikel 86 sivil som
till artiklarna 30 och 36, stindigt miste ange
om rittigheter som i princip ingdr i den upp-
hovsrittsliga sirprigeln utévats under sidana
omstindigheter att detta skapar oacceptabla
hinder for obegrinsad konkurrens eller for
fri rorlighet for varor.

63. Den viktiga frigan i de foreliggande
milen ir naturligtvis nir det foreligger
sidana sirskilda omstindigheter. Jag skall ta
stillning till detta i samband med genom-
gingen av fOrstainstansrittens dom.

48 — Se i detta sammanhang punkt 14 i Tournier-domen, dir
domstolen fastslog: "Frigan huruvida den avgift som
SACEM faststillde pi eget initiativ ir ett uttryck {6r miss-
‘bruk eller diskriminering skall virderas i forhillande till
konkurrensbestimmelserna i artiklarna 85 och 86. Avgiftens
storlek saknar betydelse di man skall avgéra huruvida de
relevanta nationella bestimmelserna ir férenliga med artik-
larna 30 och 59 i férdraget”. Jimfér ocksi med punkterna
18 och 19 i Basset-domen. Se slutligen som ytterligare stéd
for resultatet domstolens dom av den 25 maj 1978 (mil
102/77, Hoffmann-La Roche, Rec. s. 1139, punkt 16) och
domstolens praxis angdende artikel 85, i synnerhet domsto-
lens dom av den 13 juli 1966 (forenade malen 56/64 och
58/64, Consten och Grundig, Rec. 1965— 1968, s. 245, se
sirskilt 5. 258) dir domstolen fastslog: ”Artikel 36, som
inskrinker rickvidden av bestimmelserna i avsnitt I, kapitel
2 i fordraget om liberaliseringen av handeln, kan inte
inskrinka tillimpningsomridet for artikel 857, samt dom av
den 29 februari 1968 (mil 24/67, Parke Davis, Rec.
1965— 1968, 5. 457) och av den 6 oktober 1982 (mil 262/81,
Coditel, Rec. s. 3381, punkterna 19 och 20).
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d) Forstainstansrittens motivering for att
krinkningar av den upphovsrittsliga sirpri-
geln ar mdjliga och om wupphovsrittens
vasentliga funktion

64. Forstainstansritten har pd foljande sict
uttryckt sig om mojligheten att gora ingrepp
1 den upphovsrittsliga sirprigeln:

"Aven om det ir klart att utévandet av
ensamritten till reproduktion av det skyd-
dade verket inte som sidant utgér missbruk
blir saken en annan om det vid betraktandet
av de sirskilda omstindigheterna i1 enskilda
fall visar sig att ritten utdvats pi sitt och
under omstindigheter som klart stir i strid
med artikel 86. I si fall utévas upphovsratten
namligen inte lingre i 6verensstimmelse med
dess visentliga funktion — jfr artikel 36 i
férdraget — som ir att tillforsikra upphovs-
mannen [ideellt] skydd av verket och att
bel6na hans kreativa insats i enlighet med de
mal som 1 synnerhet utstakats genom artikel
86 ... Vid ett sidant ullfille fSljer det av
gemenskapsrittens foretride — i synnerhet
rorande de grundlidggande principerna sisom
principen om fri rérlighet for varor och fri
konkurrens — att nationella bestimmelser
om intellektuell Zganderitt som strider mot
principerna fir ge vika.” (Punkt 71 RTE-
domen; punkt 56 ITP-domen).

65. Forstainstansritten kommer hirmed
fram till ett principielle riktigt resultat. Men
rittens formulering av motiveringen skapar
problem p3 flera stillen.

aa) Beteende i avsikt att uppnd ett syfte som
uttryckligen strider mot syftet med artikel 86

66. Forstainstansritten konstaterar att ut-
ovandet av ensamritten till att framstilla
exemplar utgdér missbruk om dé der vid
betraktandet av de sirskilda omstindighe-
terna i de enskilda fallen visar sig att rétten
utdvas pd sitt och under sidana omstindig-
beter att férfarandet klart stir i strid med
madlet med artikel 86.

67. Jag anser att forstainstansritten oriktigt
forefaller anse att utdvande av upphovsritten
utgér ett missbruk av dominerande stillning
1 den mén det kan konstateras att utdvandet
har klart konkurrensbegrinsande syfte.
Avsikten med upphovsritten ir ju — sisom i
synnerhet ITP anfért — att ge dess inneha-
vare mojlighet att begrinsa konkurrensen
och iven dominerande féretag skall ha denna
méjlighet. Forstainstansrittens utgingspunkt
verkar vara att de mil som efterstrivas med
artikel 86 ir av stdrre vikt in de mil upp-
hovsritten har. S lingt jag f6rstar ir dom-
stolens praxis den att det motsatta skall lig-
gas till grund fér domar.

1-767



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GULMANN — FORENADE MALEN C-241/91 P OCH C-242/91 P

68. Detta betyder naturligtvis inte att frigan
rérande de syften som efterstrivas med bete-
endet inte ir relevant vid tillimpningen av
artikel 86. Det ir siledes inte tillrickligt att
ta stillning tll om det férekommer konkur-
rensbegrinsande beteende enligt artikel 86 i
och med att en rittighet som hirstammar
frin den upphovsrittsliga sirprigeln utévas
under sirskilda omstindigheter. Det skall i
detta fall tillika undersokas om det finns
nigon konkret acceptabel grund fér att rit-
ten skall kunna utdvas under de gillande
omstindigheterna eller om utévandet endast
har mil som klart strider mot artikel 86, jfr
om detta i avsnitt 1) nedan.

bb) Definitionen av upphouvsrittens visent-
liga funktion

69. Forstainstansritten konstaterar att u#pp-
hovsrittens visentliga funktion dr att till-
forsikra upphovsmannen ideellt skydd av
verket och att beléna hans kreativa insats i
enlighet med de mdl som i synnerhet utsta-
kats genom artikel 86.

70. Forstainstansritten verkar i detta fall
tolka in syftet med artikel 86 i definitionen
av upphovsrittens visentliga funktion. Detta
kan inte vara korrekt. Begreppet visentlig
funktion ir ett gemenskapsrittsligt begrepp
men det hirstammar frin de nationella upp-
hovsrirttslagarna. Det ir ett uttryck f6r dom-
stolens asikt om de visentliga syften som
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efterstrivas genom de nationella upphovs-
rittslagarna och tillimpas som nedan anférs
bland annat pi stillningstagande till i vilka
fall det med stéd av artikel 86 kan goras
ingrepp i rittigheter som omfattas av den
upphovsrattsliga sirprigeln. Det ir dirfér
inte indamalsenligt att inférliva milet med
konkurrensbestimmelserna vid definitionen
av upphovsrittens visentliga funktion.

71. Forstainstansratten har daremot rate 1 att
upphovsrittens visentliga funktion ir att till-
dela upphovsmannen ideellt skydd av verket
och att belona hans kreativa insats. Betrif-
fande beloningen av den kreativa insatsen
finns det std for forstainstansrittens dsike i
domstolens praxis 49,

72. ITP har anfért att om upphovsrittens
vasentliga funktion definieras pi ett sitt som
inkluderar skydd av ideella rittigheter skulle
detta innebira att de som fitt rittigheterna
genom &verlitelse av upphovsmannen, sisom
ITP, inte kunde ut6va sidana rittigheter som
inte kan &verlitas och dirigenom inte utdva
ensamritten till framstilining av exemplar.
Under det muntliga férfarandet har ITP
dock preciserat sin stindpunkt att det kan
acceptera att syftet med upphovsritten ir att
skydda ideella intressen bara man inte glém-
mer de ekonomiska och kommersiella intres-

49 — Punkt 71 i RTE-domen. Punkt 56 i ITP-domen. Férstain-
stansritten har uttryckligen hinvisat tll domstolens praxis
rérande patent, men pi denna punkt skall upphovsritten
inte uppfattas som nigot som skd;er sig frin dP m. Se ocksd
de i fomot 47 omnimnda domarna.
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sen som hor till upphovsritten och som ir de
enda intressen som ir av betydelse fér en
mottagare som [TP.

73. Det ir onekligen si att upphovsritten
innefattar ekonomiska och kommersiella rat-
tigheter. Det ir sjalvklart inte oforenligt med
detta att konstatera att upphovsritten tillika
innefattar ideella rittigheter och att skyddet
for dessa intressen utgér en si viktig
bestindsdel av upphovsritten att det absolut
miste beaktas di begreppet upphovsrittens
visentliga funktion definieras. Skyddet f6r de
ideella intressena garanteras av den nationella
lagstiftningen dven om skyddets innehall kan
variera frin land till land. Det handlar dock
vanligtvis om skyddet fér upphovsmannens
krav pd att naimnas d4 verket anvinds och for
upphovsmannens ritt att motsitta sig krin-
kande indringar i sitt verk. Denna del av
upphovsritten ir i regel inte mojlig att Sver-
l3ta 5°. Detta upphovsrittsliga sirdrag paver-
kar inte ITP:s mojlighet till utévning av de
ekonomiska och kommersiella rattigheter
bolaget erhillit 51,

74. S3vitt forstainstansritten genom sin defi-
nition av begreppet visentlig funktion inte

50 — Se artikel 6a.1 i Bernkonventionen vilken definierar det ide-
ella skyddets innehill pi foljande sit: "Oberoende av sina
ekonomiska rittigheter och dven efter dverlitelse av dessa
behiller upphovsmannen ritten att anges som upphovsman
till verket samt rdtten att motsitta sig varje f6rvanskning,
stympning eller annan indring i verket eller varje annat
krinkande forfarande med avseende pi detta, som ir ull
men f5r hans dra eller anseende.” Se ocksi angiende "droit
morale” i kommissionens grénbok om upphovsritt och den
teknologiska utmaningen, KOM (88) 172, slutgiltiga ucgi-
van av ‘in 21 februm 1989, punkt 5.6.27.

51 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 20 januari
1981 (férenade milen 55/80 och 57/80, Musik-Vertrieb
Membran GmbH mot GEMA, Rec. s. 147 punke 12).

indrat definitionen av upphovsrittslig sir-
prigel — jfr ovan i avsnite b) — verkar sjalva
definitionen av upphovsrittens visentliga
funktion i évrigt inte vara bestridd i mélet.

75. Diremot kritiserar I'TP, RTE och PO
forstainstansrittens sitt att anvinda begrep-
pet visentlig funktion. Det anfoérs att
fSrstainstansritten genom sin anvindning av
begreppet minskat upphovsrittsinnehavarens
rattigheter till ritten att genom licenser

utnyttja det skyddade verket.

cc) Anvindningen av begreppet visentlig
funktion

76. Forstainstansritten konstaterar att ; en
situation dir wpphovsritten inte lingre ut-
dvas i éverensstammelse med dess visentliga
funktion filjer det av gemenskapsrittens
foretride att nationella bestimmelser om
intellektuell dganderitt som stir i strid med
principerna om fri rérlighet for varor och fri
konkurrens fir ge vika.

77. Resultatet dr i princip rikeigt. Men det
behdver nirmare anges pa vilket sitt begrep-
pet visentlig funktion ir relevant for ett
stillningstagande till artikel 86.
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78. Jag har redan anfort att man kan anta att
artikel 86 sivil som artiklarna 30 och 36 kan
tillimpas di rittigheter som féljer av den
upphovsriusliga sarprigeln utévas under sir-
skilda omstindigheter. Den viktiga frigan ir
sdsom tidigare sagts om domstolen anser att
det finns sirskilda omstindigheter. Det ir i
detta sammanhang som begreppet visentlig
funktion ir relevant.

79. Definitionen av vilka rittigheter som
ingdr i begreppet upphovsrittslig sirprigel
beror pi en avvigning mellan hinsyn till
skyddet f6r den ifrigavarande immateriella
rattigheten 3 ena sidan och hinsynen till fri
rorlighet fér varor eller obegrinsad konkur-
rens 4 den andra. Huruvida det finns sir-
skilda omstindigheter som innebir att ut-
Svandet av rdttigheter som i princip ingir i
den upphovsrittsliga sirprigeln inte desto
mindre skall anses oférenliga med fordragets
bestimmelser beror p3 en ny avvigning mel-
lan dessa hinsyn. Begreppet visentlig funk-
tion dr ett hjilpbegrepp som gor det mojlige
f6r domstolen att gora dessa avvigningar. En
definition av rittighetens visentliga funktion
har som mal att sli fast de intressen som
skall avvigas gentemot motsvarande hinsyn
till fri rérlighet fér varor och obegrinsad
konkurrens.

80. Det faktum att det gbrs en avvigning
betyder inte att bigge hinsynen skall tillma-
tas samma betydelse. Avvigningen skall alltid
ske till de immaterialrittsliga rittigheternas
favdr. Fordraget utgdr uttryckligen ifrin att
de immaterialriusliga rittigheterna kan ut-
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6vas dven om detta skulle leda dll att
handelshinder eller konkurrensbegrinsningar
uppstir. Ar utSévandet av en viss
immaterialritt nédvindigt foér att uppfylla
den visentliga funktionen berérs det inte
av fordragets bestimmelser. Endast - di
utbvandet inte ir nddvindigt for ate uppfylla
den visentliga funktionen skall hinsynen till
innehavarens intresse av att utdva sin rittig-
het ge vika for hinsynen dll fri rérlighet for
varor och fri konkurrens.

81. Emellertid ir frigan om vad som ir néd-
véindigt for att immaterialrittens visentliga
funktion skall uppfyllas inte ett absolut utan
ett relativt begrepp.

82. Det ir inte si, som RTE, ITP och IPO
verkar frukta, att ett ingrepp i ritten att for-
vigra licens dr berittigat endast dirfor att det
kan konstateras att upphovsrittsinnehavaren
skall ha méjlighet att uppbira licensavgifter
och den vigen erhdlla en beléning for sin
kreativa insats.

Tvirtemot utgdr domstolen 1 sin avvigning
utrryckligen ifrdn awt rittigheter som hir-
stammar frin den upphovsrittsliga sirpri-
geln anses nodvindiga for att den ifrigava-
rande immaterialritten skall kunna uppfylla
sin visentliga funktion. Ensamritten till
framstillning av exemplar och dirmed ritten
att férvigra licens ir en nédvindig utgings-
punkt for att man skall kunna tillférsikra
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upphovsrittsinnehavaren en tillricklig bels-
ning f6r hans kreativa insats.

83. Nirvaron av nirmare bestimda omstan-
digheter kan emellertid innebidra att hinsy-
nen till upphovsrittsinnehavaren viger lit-
tare eller att hinsynen tll konkurrensen
tyngre in vanligt. I en sidan situation ir det
mojlige att en avvigning pa basis av artikel 86
kan leda till att mojligheten att uppbira
licensavgifter anses tillricklig for att inneha-
varen skall fi en tillricklig beldning fér sin
kreativa insats 1 och med att ritten att for-
vigra licens inte under de omstindigheterna
kan anses nddvindig f6r uppfyllelsen av den
visentliga funktionen.

84. Samtidigt ir det tydligt att begreppet
visentlig funktion sitter en absolut grins for
vilka krankningar som med stéd av artikel 86
kan goras av rittigheter som ingr i den upp-
hovsrittsliga sirprigeln. Sddana krinkningar
kan inte goras som leder tll att upphovs-
mannen inte fir en beléning fér sin kreativa
insats eller inte kan erhilla det genom natio-
nell lagstiftning garanterade skyddet for ide-
ella intressen.

Grinsen 6verskrids inte genom ett dliggande
att bevilja licens, eftersom det skall gi att
uppbira licensavgifter och eftersom upp-
hovsmannen har méjlighet att ingripa i licens-
innehavarens olagliga eller krinkande bruk
av det skyddade verket och eftersom han

dven 1 dvrigt har méjlighet atv forsikra sig
om skyddet for ideella intressen genom att
detta skrivs in i licenskontrakten 52,

85. Det faktum att begreppet visentlig funk-
tion kan tllskrivas den beskrivna betydelsen
finner stéd i domstolens praxis rorande
artiklarna 30 och 36 3.

Domstolen slir fast vilka rattigheter som
ingdr i den upphovsrittsliga sirprigeln utga-
ende frin en virdering av vad som ir nod-
viandigt fér att uppfylla den avgérande
funktionen hos den ifrdgavarande immateri-
alrdtten .

Forekomsten av nirmare bestimda omstin-
digheter kan emellertid innebira att hinsy-

52 — Det skall i detta sammanhang anmirkas att skyddet for det
sirskilda ideella forhillandet mellan upphovsmannen och
hans verk skall omfatta innehavarens rirt att helt motsitta
sig offentliggérandet av sitt verk. Det faktum att begreppet
visentlig tion anses omfatta skyddet for ideella intres-
sen, betyder dirfor att ent féretag med stéd av artikel 86
inte kan 4liggas att bevilja licenser, d upphovsmannen inte
vill att verEet skall offentliggéras. Problemstillningen ir
inte relevant 1 de aktuella mailen, eftersom RTE och ITP
sjilva offentliggér sina verk och har beviljat ett stort antal
licenser fér delgvist offentliggérande av dem.

53 — Domstolen hinvisar dock i vissa domar endast till de hin-
syn som utgér den ifrigavarande immaterialrittens visent-
liga funktion, utan att uttryckligen anvinda begreppet.

54 — Se t.ex. domstolens dom av den 17 oktober 1990 (mail
C-10/89, HAG GF, Rec. s. I-3711, punkt 14), av den 17 maj
1988 (mil 158/86, Warner Brothers, Rec. s. 2605, punkt 15),
av den 9 juli 1985 (mail 19/84, Pharmon mot Hoechst, Rec.
s. 2281, punkt 26), av den 3 december 1981 (mil 1/81, Pfi-
zer, Rec. s. 2913, punkterna 7, 8 och 9), av den 14 juli 1981,
(mil 187/80, Merck mot Stephar, Rec. s. 2063, punkt 10), av
den 10 oktober 1978 (m3l 3/78, American Home Products,
Rec. s. 1823, punkt 11) och av den 23 maj 1978 (mil 102/77,
Hoffman-La Roche mot Centrafarm, Rec. s. 1139, punkt 7).
Den sistnimnda domen refereras utférligare ovan i punkt
49.
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nen till innehavaren viger littare och/eller att
hinsynen till fri rorlighet f6r varor viger
tyngre in vanligt samt att avvigningen av
den anledningen kan leda till att utévandet
av rittigheterna under sidana omstindighe-
ter anses oforenliga med bestimmelserna i
férdraget. Som beskrivits ovan i avsnitt c)
skall sidant beteende i samband att man tar
stillning till artiklarna 30 och 36 vanligtvis
definieras som beteende som inte omfattas av
den upphovsrittsliga sirprigelns5. Domar
med detta innehill ir ett uttryck for att dom-
stolen har ansett att utévandet av rittigheter
som i princip omfattas av den upphovsritts-
liga sdrprigeln inte under ifrigavarande om-
standigheter var nédvindigt for att immateri-
alritten skulle kunna uppfylla sin visentliga

funktion.

Domstolen har ocksa 1 en rad fall konstaterat
att utdvandet av rittigheter som ingir i den
upphovsrittsliga sirprigeln dven under nir-
mare bestimda omstindigheter miste anses
nodvindigt for att uppfylla den visentliga
funktionen hos den ifrigavarande immateri-
alritten 56.

86. Det har i det foregiende varit nédvin-
digt att klargora f6r att det i princip inte ir

55 — Se t.ex. punkt 15 i HAG GF-domen, punkt 23 i Pharmon
mot Hoechst-domen, punkterna 10 och 11 i Pfizer-domen,
punkterna 11 och 13 1 Merck mot Stephar-domen, punk-
terna 19— 23 i American Home Products-domen, punkt 9 i
Hoffman-La Roche mot Centrafarm-domen samt domsto-
lens dom av den 3 mars 1988 (mil 434/85, Allen & Hanbu-
rys mot Generics, Rec. s. 1245, punkterna 14— 23), av den
20 januari 1981 (forenade malen 55/80 och 57/80, Musik-
Vertrieb Mambran mot GEMA, Rec. s. 147, punkterna
14— 18) och av den 20 juni 1976 (mal 119/75, Terrapin mot
Terranova, Rec. s. 1039, punkt 6).

56 — Se t.ex. punkt 16 i HAG GF-domen, punkt 18 i Warner
Brothers-domen, punkterna 25 och 26 i Pharmon mot
Hoechst-domen, punkterna 12— 18 i American Home
Products-domen, punkterna 10, 11 och 12 i Hoffman-La
Roche-domen och p

t 7 i Terrapin mot Terranova-
domen.
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uteslutet att med stdd av artikel 86 gora
ingrepp 1 en rittighet som enligt domstolens
praxis ingér i den upphovsrittsliga sirprigeln
och i detta sammanhang beskriva begreppet
upphovsrittens vasentliga funktion.

Hir finns en inbyggd fara, nimligen att man
skulle ha férorsakat den uppfattningen att
begreppet upphovsrittslig  sirprigel har
gjorts s relativt att det saknar faktisk bety-
delse. En sidan uppfattning skulle vara felak-
tig. Det en ging fastslagna innehillet i den
upphovsrittsliga  sarprigeln utgér  alliid
utgingspunkten for domstolens &vervigan-
den och man utgdr ifrin att det skall finnas
kvalificerade och tungt vigande skil fér att
rittigheter som ingdr i den upphovsrittsliga
sirprigeln skulle kunna utdvas pi ett sitt
som strider mot férdragets bestimmelser.

87. 1 synnerhet rérande ritten att vagra
licens ir det klart att iliggandet att bevilja
licens utgér en allvarlig krinkning av upp-
hovsritten i och med att ritten dirmed
beskirs till en ekonomisk ratt till vederlag.
Det krivs dirfor sarskilt tungt vigande och
kvalificerade konkurrenshinsyn for att ritten
att forvigra licens skall kunna anses ha ut-
6vats under omstindigheter som ir sidana att
utdvandet av rittigheterna inte kan anses
nédvindigt f6r att upphovsritten skall kunna
uppfylla den visentliga funktionen.
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88. I foljande avsnitt skall det tas stillning
till om detra villkor uppfylls av de omstin-
digheter som forstainstansritten i sina domar
har ansett vara sirskilda omstindigheter som
motiverar att artikel 86 tillimpas.

e) Tillkomsten av en produkt for vilken det
finns wvdisentlig potentiell efterfrigan frin
konsumenternas sida

89. Forstainstansritten betonade i sina
domar att RTE och ITP genom “att férbe-
hilla sig ensamritten till utgivningen av de
veckovis utkommande programéversikterna
forhindrade att det kom en ny produkt pid
marknaden, nimligen ett allmint TV-blad
som skulle kunnat konkurrera med bolagets
eget blad” och for vilket "det skulle funnits
en potentiell efterfrigan ... frin konsumen-
ternas sida.” (punkt 73 1 RTE-domen; punkt
58 1 ITP-domen).

90. Det klart avgérande faktumet for
tillimpningen av artikel 86 pid de aktuella
malen har varit att RTE och ITP genom sitt
beteende hindrade tillkomsten av en ny pro-
dukt. Det rider inget tvivel om att RTE och
ITP haft ritt att utdva sin upphovsritr till ate
forhindra utgivningen av TV-programblad
som motsvarade deras respektive TV-
programblad. Kommissionen angav i sitt
beslut att artikel 86 hade Svertritts i den min

bolagens agerande och praxis utgjorde ett
hinder fér utgivningen av ett allmint TV-
programblad och dess beslut skall darfér tol-
kas s, att 3liggandet av bolagen att bevilja
licens for sina programdversikter endast gil-
ler fall dir desamma skall anvindas till utgiv-
ningen av allminna veckovis utkommande

TV-programblad 57.

91. Hinsynen till konsumenternas intresse i
att det uppstir en ny produkt ir utan tvivel
relevant di man tar stillning till om det fore-
ligger konkurrensbegrinsande beteenden
enligt artikel 86. Som kommissionen pipekat
slis det 1 artikel 86.b fast att missbruk av
dominerande stillning 1 synnerhet kan
uppstd genom ”begrinsning av produktio-
nen, marknadsféringen eller den tekniska
utvecklingen till skada for konsumenter-
na” %8,

92. Det kan dirfér vid snabb genomging
verka finnas skil att anse att det finns sir-
skilda omstindigheter som ir avsedda att
kvalificera utévandet av rattigheter som ingar
1 den upphovsrittsliga sirprigeln som miss-
bruk nir utdvandet av rittigheterna sker i
syfte att forhindra tillkomsten av en ny pro-
dukt. Ett nirmare overvagande visar emeller-

57 — Kommissionen betonade i sitt beslut att situationen i de
andra medlemsstaterna och erfarenheterna —om in
begrinsade — av utgivningen av Magill TV Guide bevisar
att det skulle funnits en visentlig potentiell efterfrigan pi
marknaden f6r allminna TV-programblad. Under férfaran-
dena infor férstainstansritten bestred klagandena att kom-
missionen hade bevisat detta (punkt 37 i RTE-domen;
Eunkt 22 i ITP-domen). Jag anser att det finns tillrickliga

evis for potentiell efterfrigan i det av kommissionen
anforda materialet.

58 — Kommissionen har i detta sammanhang hinvisat till
forstainstansrittens dom av den 10 juli 1990 (mail T-51/89,
Tetra Pak, Rec. s. I1-309).
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tid att ett sidant resultat ir riktigt endast om
man férst definierar begreppet ny produkt.

93. Det férsta villkoret for ate det skall vara
friga om en ny produkt ir givetvis att pro-
dukten inte finns p den ifrigavarande mark-
naden . Men detta kan inte i sig vara
ullricklige for ate 3lagga en upphovsrittsinne-
havare att bevilja licens, jfr nedan betriffande
produkter som upphovsrittsinnehavaren har
mdjlighet att tillverka sjilv men som han valt
att for dillfillet inte tillverka. Mot bakgrund
av det sagda finns det skil att Gverviga om
det ricker for att en produkt skall kunna
anses ny med att det handlar om en produkt
som upphovsrittsinnehavaren inte ir i stind
att sjilv tillverka, till exempel p3 grund av att
det for tillverkningen krivs licens fér utnytt-
jande av andras upphovsrittsligt skyddade
verk. Alternativt kan det relevanta kriteriet
vara om den aktuella produkten konkurrerar
med upphovsrittsinnehavarens produke.

59 — Om bolagen bestimt att gemensamt utge ett allmint
TV-programblad men i 6vrigt vigrat utomstiende mojlighe-
ten dirull, skulle det under alla omstindigheter varit uteslu-
tet att motivera en krinkning av den upphovsrittsliga sir-
prigeln med att bolagen genom sitt beteende férhindrade
tillkomsten av en ny produkt. Men dylikt beteende skulle
méjligtvis kunnat klassificeras som diskriminerande licens-
politik och pi den grunden sti i strid med artikel 86. Detta
ar i varje faﬁ kommuissionens isikt, di den i punkt 27 i sitt
beslut uttalar: “Att faststilla ett beslut som tilliter utbyte av
programuppgifterna endast mellan I'TP, BBC och RTE sins-
emellan skulle vara liktydigt med att man godkinde diskri-
minering av en tredje part som vill utge ett allmint veckovis
utkommande TV-programblad pi ett sitt som skulle vara
oférenligt med artikel 86.” ITP och RTE har inte bestritt
kommissionens beslut pi denna punkt, och det finns dirfér
ingen anledning att ta stillning till huruvida kommissionens
astke dr korrekt. Den brittiska lagstiftningen verkar i Svrigt
utgl ifrin att alla s6kande skall beviljas licens, och RTE har
pi samma sitt valt att gora bolagets programéversikter all-
mint dllgingliga.
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94. Kommissionen har pistdtt att det ir utan
betydelse om produkten konkurrerar med
upphovsrittsinnehavarens egna produkter
fér om den skall kunna anses som ny ¢°.

95. Jag anser inte att kommissionens 3sikt ar

hillbar.

96. Jag anser det ligga nira till hands att anse
att det forekommer missbruk av domine-
rande stillning om innehavaren av en upp-
hovsritt med hjilp av den dominerande still-
ningen férhindrar tillkomsten av en ny
produkt som inte konkurrerar med upphovs-
rittsinnehavarens produkt i och med att den
tillfredsstiller andra behov hos konsumen-
terna an de som tillgodoses med hjilp av
upphovsrittsinnehavarens produkt.

97. Det motsatta giller enligt min 4sikt om
upphovsritten utnyttjas till att f6rhindra till-
komsten av en produkt som tillverkas med
hjilp av det upphovsrittsligt skyddade ver-
ket och som konkurrerar med de produkter
upphovsrittsinnehavaren  sjalv  tillverkar.
Aven om det skulle handla om en produkt
som ir ny och bittre bér hinsynen till kon-

60 — Kommissionen anfdr att dess dsikt i det aktuella milet stir i
samklang med dess tidigare praxis. Siledes avbrot kommis-
sionen ir 1984 den process den inlett mot IBM, efter att
bolaget forpliktat sig att ge sina konkurrenter upplysningar
om anvimfningen av IBM:s datorer av typ System/370
— ett 15fte som férnyades och utvidgades i december 1988.
Utan upplysningarna skulle konkurrerande bolag hillits
utanfér marknaden for produkter som konkurrerade med
IBM:s produkter (Fjortonde raﬁ:arten om konkurrenspoli-
tiken, 1984, s. 79). Enligt TTP handlade TBM-milet uteslu-
tande om leverans av upplysningar, utan att de immateriella
rittigheterna skulle ha piverkats.
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sumenterna inte i denna situation kunna
anvindas som motivering f6r ingrepp i den
upphovsritisliga sarprigeln. Nir det ror sig
om en produkt som i huvudsak tillgodoser
samma behov hos konsumenterna som den
skyddade produkten viger hinsynen till
upphovsrittsinnehavaren tungt. Aven om
marknaden beskirs till skada fér konsumen-
terna miste ritten att vigra licens 1 den situ-
ationen anses nddvindig fér att sikerstilla
upphovsmannens bel6ning f6r hans kreativa
insats.

98. RTE och ITP saknar mdjlighet att sjilva
publicera ett allmint veckovis utkommande
TV-programblad. Men ett allmint veckovis
utkommande TV-programblad skulle otvi-
velaktigt — vilket aven kommissionen anfért
— konkurrera med deras respektive veckovis
utkommande TV-programblad. Ett allmint
veckovis utkommande TV-programblad skulle
vara biade billigare och mera Gverskidligt
men det skulle i grund och botten tillgodose
samma behov hos konsumenterna som de
behov som kan tillgodoses genom inkép av
veckovis utkommande TV-programblad som
de sirskilda TV-bolagen publicerar. Under
sddana omstindigheter bdr hinsynen ll
konsumenterna ge vika fér hinsynen till
upphovsrittsinnehavaren. Det finns inte
nigon ny produkt i den mening som skulle
gora tillimpningen av artikel 86 aktuell och
dirmed inte heller ndgon sirskild omstindig-
het som skulle motivera en krinkning av den
upphovsrattsliga sarprigeln.

99. Det var nimligen enligt min asike fel av
forstainstansritten att jimféra den aktuella
situationen med den situation domstolen
som i sina domar i milen Volvo mot Veng

och CICRA mot Renauit tog upp som det
tredje exemplet pi beteende som innebir
missbruk. Forstainstansritten konstaterade
foljande 1 sina domar:

"Dessutom férhindrade det beteende som
s6kanden klandras for helt och haillet
forekomsten av en viss typ av produkter
pi  marknaden, nimligen  allminna
TV-programblad. Eftersom det kritiserade
beteendet nirmare kinnetecknas av att man
inte tagit hinsyn till konsumenternas behov,
har det f5ljaktligen ocks3 vissa likheter med
en situation dér en bilproducent beslutar att
inte tillverka reservdelar till en viss bilmodell
trots att det finns stindig efterfrigan pa
marknaden.” (Punkt 74 i RTE-domen; punkt
59 i ITP-domen).

100. Detta exempel giller produkter som
upphovsrittsinnehavaren pd grund av upp-
hovsritten har méjlighet att tillverka sjilv
men som han valt att inte tillverka. Exemplet
visar att missbruk av dominerande stallning
kan uppstd genom att innehavaren av en
ménsterratt samtidigt férvigrar licens och
later bli att sjilv tillverka den ménsterskyd-
dade produkten. Bigge rittigheterna ingir
som ovan konstaterats i den monsterrittsliga
sarprigeln.

101. Exemplet kan dock knappast anvindas
som stod f6r uppfattningen att missbruk av
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dominerande stillning i och for sig uppstir
genom att innehavaren av upphovsritten
liter bli att ullverka en produkt samtidigt
som han vigrar att bevilja licens till utomsta-
ende. Det kan inte vara si att ett domine-
rande féretag har en allmin skyldighet att
tillverka eller att bevilja licens f6r sina upp-
hovsritsligt skyddade produkter. En sidan
skyldighet skulle forutsitta att det fanns sir-
skilda omstindigheter férutom att konsu-
menterna inte har tillging till produkten ¢1.

Det framstir som tydligt for mig att domsto-
len lade stor vikt vid det faktum att konsu-
menterna ir sirskilt beroende av produkten
nir en bilproducent underliter att tillverka
reservdelar till en viss bilmodell izven om det
fortfarande finns ett stort antal bilar av den
modellen och nir bristande tillging till
reservdelar kan innebara att konsumenterna
blir tvungna att skaffa sig en helt ny bil. Pro-
ducenten har sjilv skapat behovet av reserv-
delar och missbrukar dirmed sin ménsterritt
genom att med hjilp av densamma férhindra
att behovet av reservdelar tillfredsstills.

61 — Hinsynen till konsumenternas intresse av att fa tillging ll
produkten miste med andra ord garanteras genom nationell
immaterialrittslig lagstiftning, dir det kan finnas anledning
till beviliande av obligatoriska licenser i allminhetens
intresse nir innehavaren inte sjilv utnyttjar det skyddade
verket i en rimlig omfattning, se for dylika regler pa patent-
rittens omride domstolens dom av den 18 februari 1992
(mil C-30/90, kommissionen mot Férenade kungariket,
Rec. s. 1-829) och av den 27 oktober 1992 (mil C-191/90,
Generics, Rec. s. 1-5335).
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102. Exemplet skiljer sig darfor frin och
saknar avgdrande betydelse for de forelig-
gande mailen, eftersom RTE och ITP bida-
dera forsett konsumenterna med de produk-
ter de haft mgjlighet att tiliverka pd grundval
av sin upphovsritt, nimligen veckovis
utkommande TV-programblad fér sina res-
pektive TV-kanaler.

f) Utnyttjandet av dominerande stillning pa
en marknad i syfte att tillskansa sig en hdr-

ledd marknad

103. Forstainstansritten har i sina domar
betonat att ”sokanden utnyttjade ... sin upp-
hovsritt till programéversikterna som utgavs
1 samband med bolagets TV-sindningsverk-
samhet [i ITP-domen: som bolaget fitt
genom Overlatelse frin TV-bolagen och som
utgavs i samband med TV-sandningsverk-
samheten] till att skaffa sig monopolstill-
ning pi den hirledda marknaden f6r vecko-
vis utkommande TV-programblad.” (punkt
73 i RTE-domen; punkt 58 i ITP-domen).

104. De citerade punkterna skall férstas s4,
att marknaden fér programéversikter uppfat-
tas som huvudmarknaden och marknaden
fé6r TV-programblad som den hirledda
marknaden. Punkterna skall betraktas mot
bakgrund av kommissionens beslut i vilket
det konstateras att ITP och RTE bida har en
dominerande stillning pi en marknad —
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namligen marknaden f6r sina egna program-
Sversikter — och att de utnyttjar denna posi-
tion till att forbehalla sig en hirledd marknad
— namligen marknaden fér veckovis utkom-
mande TV-programblad — dir det i annat
fall skulle kunna finnas konkurrens, i synner-
het med hinsyn tll allminna veckovis
utkommande TV-programblad.

105. Med hinvisning till det f6rsta exemplet
pd missbruksbeteende som domstolen gav i
sina domar i milen Volvo mot Veng och
CICRA mot Renault anférde forstainstans-
ritten vidare:

"1 det ifrigavarande fallet var syftet med och
inverkan av s6kandenas ensamritt till utgiv-
ningen av sina programdversikter att omoj-
liggéra all potentiell konkurrens p3 den hir-
ledda marknaden for uppgifter om veckans
program .. i avsikt att uppratthilla det mono-
pol sékandena hade pi marknaden genom
utgivningen av tidskriften RTE Guide [i
ITP-domen: TV Times]. For andra foretag
som vill publicera ett TV-blad kan sékande-
nas vigran — pi grundval av en ansékan och
pd ett icke-diskriminerande sitt — att ge
andra tillstdind att publicera bolagets pro-
gramoversikter dirfér, som kommissionen
riktigt anfért, jimstillas med en bilprodu-
cents godtyckliga vigran att leverera reserv-
delar — som tillverkas i samband med hans
huvudsakliga verksamhet nimligen bilpro-
duktion — till en fristdende bilverkstad som
fungerar pid den hirledda marknaden for
underhill och reparation av bilar.” (Punkt 74
i RTE-domen; punkt 59 i ITP-domen).

106. Det ir sant att det faktum att ett féretag
utnyttjar sin dominerande stillning pi en
marknad for ate tillskansa sig en hirledd
marknad kan utgéra konkurrensbegrinsande
beteende som stir i strid med artikel 86, se
till exempel domstolen dom av den 6 mars
1974, Commercial Solvents¢2. Frigan ir
emellertid om sidana betraktelser dr rele-
vanta nir det ror sig om utdvandet av en
immaterialritt.

107. RTE, ITP och IPO anfér i synnerhet
att det ir ett uttryck fér sedvanligt utévande
av upphovsritten nir man utnyttjar den tll
att omdjliggéra konkurrens pd en hirledd
marknad. Upphovsrittsinnehavaren kan ofta
erhilla beléning for sin kreativa insats genom
tillverkning och férsiljning av produkter
som har samband med den pi basis av upp-
hovsritten skapade produkten, dvs. pi en
hirledd marknad. I'TP tilligger att det nistan
endast var p3 rmarknaden for TV-
programblad som bolaget i ett kommersiellt
syfte utnyttjade sin  upphovsritt il
TV-programéversikter.

108. Kommissionen anfor att det faktum att
upphovsritten utdvas i avsikt att forhindra
konkurrensen pi en hirledd marknad utgor
en sirskild omstindighet som motiverar att
artikel 86 tillimpas. Kommissionen har som
stdd for sin stindpunkt hinvisat till domsto-
lens dom av den 13 november 1975, General
Motors Continental 63, av den 31 maj 1979,

62 — Forenade milen 6/73 och 7/73; Rec. s. 223, punkt 25.
63 — M4l 26/75, Rec. 1367.
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Hugin ¢, av den 3 oktober 1985, Télémarke-
ting ¢%, samt av den 11 november 1986, Bri-
tish Leyland ¢, som berdrde dominerande
féretags beteende i samband med leverans av
produkter som bara vissa f6retag var kapabla
att leverera och som var ndédvindiga for

verksamheten p3 en hirledd marknad.

109. Kommissionen har vidare anfért att det
av foérstainstansritten anvinda exemplet frin
domstolens dom i mélen Volvo mot Veng
och CICRA mot Renault ir relevant d4 man
tar stillning till de f6religgande mélen. Enligt
kommissionen motsvaras Magills situation av
omstindigheterna kring en fristiende repara-
tionsverkstad i och med att bigge ir bero-
ende av att det foregiende omsittningsledet
levererar produkter (i form av programéver-
sikter och karossdelar) for att kunna vara
verksam p3 en hirledd marknad (marknaden
fér TV-programblad respektive reparation av
Volvo- och Renaultbilar) dir de konkurrerar
med leverantoren (jimférelsevis RTE:s och
ITP:s egna veckovis utkommande TV-
programblad och Volvos och Renaults auk-
toriserade verkstider). Kommissionen med-
ger likvil att det inte foreligger en fullstindig
analogi i och med att Magills situation avvi-
ker betriffande det faktum att leveransen av
en produkt inte var dllrickligt f6r att Magill
skulle kunna utéva sin verksamhet utan det
var nddvindigt att erhélla licens {6r tillverk-
ningen av det skyddade verket.

64 — Mal 22/78, Rec. s. 1869.
65 — M3l 311/84, Rec. s. 3261.
66 — Mal 226/84, Rec. 5. 3263.
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110. Skillnaden 3ir avgérande. Det skall
sdsom RTE och ITP anfért goras en atskill-
nad mellan vdigran att leverera en produkt
till kunder som vill anvianda produkten pd en
hirledd marknad och vdigran att bevilja
licens till en konkurrent som vill tillverka
och silja produkter som innefattar det skyd-
dade verket. I det forsta fallet ir en Svertri-
delse av artikel 86 nimligen oberoende av
om det handlar om produkter som skyddas
av en immaterialratt. Forstainstansrittens
analogislut ar darfér felaktigt liksom dven de
av kommissionen dberopade domarna inte ir
relevanta d4 man tar stillning till de férelig-
gande milen.

111. Diremot ir det som ITP papekat och i
motsats till vad fdrstainstansritten uttalat i
sina domar (punkt 74 i RTE-domen; punkt
59 i ITP-domen) riktigt att dra analogiska
slutsatser av fakta som varit tvistiga i milen
Volvo mot Veng och CICRA mot Renault,
niamligen att Volvo och Renault haft ritt att
vigra licens fér marknadsféring av reservde-
lar som tillverkats utan Volvos och Renaults
tillstdnd. Det finns skal ate ligga marke till
att domstolen inte funnit nigon anledning att
skilja mellan licenser som reglerar markna-
den for férsiljningen av reservdelar och
licenser som reglerar marknaden fér repara-
tion av bilar av mirkena Volvo och Renault.

112. Det finns siledes ingen anledning att
behandla  upphovsrittsinnehavarens  ut-
dvande av upphovsritten i avsike att forhindra
att konkurrenterna utnyttjar det skyddade
verket pa ett avvikande sitt beroende pi vil-
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ken marknad som verket utnyttjas. Som ITP
anfért miste méjligheten att utnyttja upp-
hovsritten pi en si kallad hirledd marknad
anses nddvindig for att en tllricklig bels-
ning for det skyddade verket skall uppnis.

g) Forekomsten av diskriminerande licenspo-
litik eller oskiliga licensvillkor

113. Forstainstansratten har i sina domar
lagt vikt vid det faktum att ”sdkanden i
6vrigt vederlagsfritt tillatit publiceringen av
sina dagliga programéversikter och av héjd-
punkterna i veckans program i tidningarna i
Irland och i Férenade kungariket. Dessutom
har bolaget ocksd gett tillstind till publice-
ring av de veckovisa programéversikterna i
de andra medlemsstaterna utan att kriva
licensavgifter” (punkt 73 i RTE-domen;
punkt 58 i ITP-domen).

114. Kommissionen har anfort att det forsta
faktum som forstainstansritten framhillit
med ritta beaktats i samband med att man
tagit stillning till milen. Kommissionen har
dock inte nirmare angett pa vilket sitt detta
faktum ir relevant. Uppfattningen ir namli-
gen den att bolagens beteende utgor ett
uttryck for en diskriminerande licenspolitik i
och med att de beviljat licens till vissa fore-
tag, nimligen sidana som haft f6r avsikt att
publicera dagliga programéversikter eller

héjdpunkter bland veckans TV-program men
inte till sidana foretag som velat publicera
veckovisa programoversikter ¢7.

115. En sidan uppfattning maste dock avvi-
sas. Diskriminering férutsitter att det finns
snarlika situationer. S3 ir det inte i detta fall.
Tvirtom beviljar RTE och ITP licens 4t alla
som ir intresserade och tillimpar samma vill-
kor pa alla. Att bolagen vill forbehilla sig
sjilva en sirskild anvindning av verket kan
inte vara ett uttryck f6r diskriminering.

116. Vad vidare angir det av fSrstainstans-
ritten omtalade faktumet att det beviljades
tillstind till publicering av de dagliga pro-
gramoversikterna kan det finnas skil att
nimna att Magill under det muntliga forfa-
randet anfdrt att de aktuella mélen inte hand-
lar om vigran att bevilja licens och att de
dirigenom inte ar fall dir frigan om obliga-
toriska licenser aktualiseras. Magill hinvisar
till att ITP och RTE beviljat ett stort antal
licenser och pastir mot denna bakgrund att
malen handlar om beviljande av licens pa

67 — Se i detta sammanhang punkt 57 i RTE-domen och punkt
40 i ITP-domen.
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orimliga villkor som férhindrar veckovis
publicering av programéversikter ¢8,

Magill f6rsoker ytterligare bevisa att medan
ritten att vigra licens méjligtvis hér till den
upphovsrittsliga sirprigelns omride giller
inte detta ritten att faststilla licensvillkoren.
Denna 3sikt ir inte korrekt, vilket visats
ovan i avsnitt c). Ritten att bevilja licens
omfattar ocksd ritten att géra det pi
bestimda villkor. En annan sak ir att det kan
uppsta en sarskild omstindighet som beritti-
gar ingrepp i den upphovsrittsliga sirprigeln
genom att licens beviljas pd orimliga villkor.
I de foreliggande malen ror det sig inte om
andra tvistiga villkor in att de licenser som
beviljas inte omfattar ritten att publicera
veckovisa programéversikter. Detta villkor
kan med tanke pi att bolagen sjilva publice-
rar veckovisa programéversikter varken
anses diskriminerande eller orimligt. Anf6-
randet tillf6r siledes inte drendet nigot nytt.
Det faktum att bolagen vill f6rbehilla sig
utgivningen av de veckovisa programéversik-
terna blir enligt min &sikt varken mer eller
mindre klandervirt, eftersom det kan konsta-
teras att bolagen tilliter tredje parter att
anvinda dem pi ett annat mera begrinsat
satt.

68 — I sitt beslut ger kommissionen troligtvis uttryck fér samma
tankegdng genom att anse "att den praxis och den poliuk
som ITP, BBC och RTE for var och en f6r sig, och som gar
ut pi att forse utgivarna med pi forhand utgivna veckovisa
programéversikter, men som genom licensvillkoren begrin-
sar itergivningen av Oversikterna si att en eller hdgst tvi
dagars programéversikter fir publiceras it gingen, eller det
faktum att de férvigrar licens, dr orimligt restnktiva”.
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117. Vad betriffar det andra av f6rstainstans-
ratten dberopade faktumet — att man i andra
medlemsstater tilldter publiceringen av vecko-
visa programoversikter — finns det skil att
nimna att det framgir av kommissionens
beslut att ITP — diremot inte RTE ¢ —
utanfér Irland och Férenade kungariket,
namligen bland annat i Belgien, Nederlin-
derna och Frankrike, underlitit att forhindra
publicering av sina veckovisa programéover-
sikter 1 TV-programblad pi grund av att de
inte haft intresse av att processa mot publi-
kationer som publicerats pi frimmande
sprik dven om de fdrmodligen innehallit
material som beroende av den nationella lag-
stiftningen kunnat betraktas som en krink-
ning av bolagets upphovsritt. En pi detta
satt motiverad underlitenhet att ingripa 1
krinkningar mot upphovsritten kan inte
jimstillas med tillstdnd tll publicering och
detta faktum utgér darfor inte ett uttryck f6r
diskriminerande licenspolitik. Detta faktum
kan inte heller annars tillmitas betydelse da
man skall ta stillning till de féreliggande
miélen.

h) Ar programéversikter verk som skall

skyddas?

118. Forstainstansritten inleder sitt still-
ningstagande till om det férekommit miss-
bruk med att sl3 fast att ”s3 linge det inte
skett en harmonisering inom gemenskapen
eller av de nationella bestimmelserna avgors

69 — RTE har pipekat aut forstainstansrittens dom innehaller ett
misstag pd denna punkt, men har tillagt art det knappast
haft nigon avgérande betydelse for férsuinstansrattens
motivering av sin slutsats.
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frigorna rorande faststillande av villkoren
f6r och nirmare bestimmelser om det upp-
hovsrittsliga skyddet enligt nationell lagstift-
ning.” (punkt 66 i RTE-domen; punkt 51 i
ITP-domen) 7°. Forstainstansratten avslutar
sin genomging av denna punkt med att kon-
statera att det kritiserade beteendet inte ir
forenligt med bestimmelserna i1 férdraget
”iven om programoversikterna vid den be-
rorda tidpunkten var skyddade enligt natio-
nell upphovsritt som fortfarande faststiller
villkoren fér sidant skydd.” (punkt 75 i
RTE-domen; punkt 60 i ITP-domen).

119. Under handliggningen av milen infér
forstainstansritten anférde kommissionen
”att det i allminhet var ofGrenligt med
gemenskapsritten att nationell lagstiftning
erbjuder méjlighet till upphovsritt f6r pro-
gramoversikter.” (punkt 44 i RTE-domen;
punkt 27 i ITP-domen). Kommissionen hian-
visade till det faktum att “programoversik-
terna sjilva varken ir hemliga, uttryck for
nyskapande eller fé6rbundna med forskning.
De ir tvirtemot rent faktiska upplysningar
och kan darfér inte skyddas genom upp-
hovsritten.” (punkt 46 i RTE-domen; punkt
29 1 ITP-domen). Kommissionen medgav att
programéversikter tnjuter upphovsritesligt
skydd pa grundval av nationell lagstiftning
men anférde med hinvisning tll det som
sagts ovan att “sokandenas praxis och politik
inte omfattas av det upphovsrittsliga skyddet
sisom det beskrivs 1 gemenskapsritten

70 — Forstainstansritten hinvisar i detta sammanhang till dom-
stolens dom av den 14 september 1982 (mil 144/81, Keur-
koop mot Nancy Kean Gifts, Rec. s. 2853, punke 18), av
den 5 oktober 1988 (mil 53/87, CICRA mot Renault, Rec.
s. 6039, punkt 10) och av den 5 oktober 1988 (mail 238/87,
Volvo mot Veng, Rec. s. 6211, punkt 7). Se ocks3d domsto-
lens dom av den 30 juni 1988 (mil 35/87, Thetford mot
Fiamma, Rec. s. 3585, punkt 12) och av den 30 november
1993 (mil C-317/91, Deutsche Renault, Rec. s, 1-6227,
punkterna 20 och 31).

(punkt 43 i RTE-domen; punkt 26 1 ITP-
domen) men att de diremot utgdr missbruk
av dominerande stillning.” (punkt 47 i RTE-
domen; punkt 30 i ITP-domen).

120. Kommissionen har medan milen hand-
lagts infér domstolen anfért att det ir de
nationella myndigheternas och domstolarnas
uppgift att faststilla vilka verk som omfattas
av det upphovsrittsliga skyddet. Kommissio-
nen har dock samtidigt ansett att forstain-
stansritten beaktat den osedvanliga karakti-
ren av den nationella rittigheten pi ett riktigt
sitt di den tagit stillning i milet 71.

121. RTE, ITP och IPO anfér att sivil kom-
missionens uppfattning som forstainstansrit-
tens dom ir uttryck for bristfillig respekt for
principen om att det upphovsrittsliga skyd-
dets rickvidd definieras i den nationella lag-
stiftningen. Det gors gillande att besluten i
sjilva verket har som syfte att avskaffa det
upphovsrittsliga skyddet fér programéver-
sikter som ir inskrivet i irlindsk och i brit-
tisk lagstiftning.

122. Min argumentering ovan leder inte till
att jag skulle anse att de aktuella besluten att
vigra bevilja licens skulle tagits under sidana
sarskilda omstindigheter som skulle moti-

71 — Kommissionen har vidare gjort skillnad mellan litterira och
konstnirliga verk i egentlig mening samt indamilsenliga
och nyttiga verk. Skillnaden verkar dock forst och frimst
ha anvints med tanke pi att illustrera de ytterligare konse-
kvenserna av domstolens dom, jfr nedan 1 avsnitt j).

I1-781



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GULMANN — FORENADE MALEN C-241/91 P OCH C-242/91 P

vera tillimpningen av artikel 86. Jag ar darfor
mera benigen att ge bolagen ritt i att det
egentliga motivet for tillimpningen av artike!
86 pa maélen under befintliga omstindigheter
varit att programoéversikterna inte anses vara
verk som skall skyddas.

123. Som inledningsvis antytts kan det rim-
ligtvis anfdras att den insats som krivs for
produktion av programéversikter knappast
bebover skyddas sd, att det finns anledning
att godta det faktum att upphovsmannen kan
férhindra utgivningen av veckovis utkom-
mande TV-programblad. Utarbetandet av
programdversikter fordrar ingen tillskyndan,
eftersom Oversikterna inte ir nigot mer in
en utskrift pi papper av en rad uppgifter som
i varje fall miste tas fram och sammanstillas
for att det skall vara mgjligt att utéva
TV-sindningsverksamhet. Tar man denna
omstindighet i beaktande, s3 ir det inte alls
svart att anse att de aktuella vigran att bevilja
licens ir ett uttryck for ett orimligt utévande
av upphovsritten. Men frigan ir om dom-
stolen har mdjlighet att lagga vike vid karak-
tiren av det upphovsrittsligt skyddade ver-
ket.

124. Domstolen har hittills obetingat ansett
att det tillkommer de nationella lagstiftarna
att faststilla vilka produkter som kan omfat-
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tas av det immaterialrittsliga skyddet72.
Nationell lagstiftning begrinsas i si fall
endast genom artikel 36.2 i férdraget som
foreskriver att handelshinder inte fir utgéra
ett medel f6r godtycklig diskriminering eller
en dold begrinsning av handeln mellan med-
lemsstaterna. Begrinsningarna skall tolkas
strikt och det finns ingenting som tyder pi
att de skulle &verskridits i de aktuella
malen 73,

125. Domstolen skall ocksi i de aktuella
méilen halla fast vid denna princip som enligt
min 3sikt ger uttryck for grundliggande kor-
rekt kompetensfordelning mellan nationell
ritt och gemenskapsritt. Finns det et
gemenskapsrittsligt behov av att begrinsa
det upphovsrittsliga skyddet fér vissa pro-

72 — Se de omnimnda domarna i fotnot 70 ovan. Se vidare for-
slaget till avgérande, foredraget av generaladvokat Mischo
den 21 juni 1988 (mil 53/87, CICRA mot Renault, Rec.
1988, s. 6039, punkterna 21— 32) dir han féreslog att dom-
stolen skulle underséka huruvida ett genom nauonell lag-
stiftning f6rmedlat skydd for vissa produkter "&verens-
stimde med funktionen av de industriella och kommersiella
dganderittsliga rittigheterna, sisom den fastslagits i dom-
stolens praxis, dvs. att 'belna uppfinnaren fér hans kreativa
insats’” (punkt 32). Domstolen fastslog i sin dom att frigan
om vilka produkter som omfattas av skyddet skall regleras
genom nationell lagstiftning (punkt 10).

73 — Jimfér med domstolens dom av den 30 november 1993
(mil C-317/91, Deutsche Renault, Rec. 5. 1-6227), dir dom-
stolen som ett exempel pi ett méjligt Sverskridande av de
begrinsningar som féljer av artikel 36.2 hinvisade till den
situation dir "en producent i en annan medlemsstat inte pd
samma villkor [kan] &tnjuta skydd f5r varumirket enlige
tysk rit, oberoende av huruvida varumirket registreras
eller inte, eller [dir] skyddets karaktir [ir] beroende av det
faktum huruvida produkterna som har det ifrigavarande
mirket ir av inhemske eller utlindskt ursprung” (punke 27).
Se ocksa punkt 33. Generaladvokat Tesauro har i sitt f5rsla
till avgérande i mil av den 9 juni 1993 enligt min 3sike me§
ritta anfért "att med den tillimpning som slagits fast i rits-
praxis har den aktuella begrinsningen —som pi ett sitt
utgér en minimiskyddsregel —reell betydelse endast i
undantagsfall (den har nistan uteslutande teoretiske intres-
se).” (punkt 14).
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dukter si skall detta ske genom bestammel-
ser 1 gemenskapsritten 74.

126. Man skulle kunna &verviga om det vore
mojligt ate halla fast vid principen samtidigt
som det oppnas en mojlighet att ta karakti-
ren av det skyddade verket i beaktande vid
stallningstagande tll om det forekommit
missbruk av dominerande stillning. Jag kan
dock inte f6resla domstolen en sidan balans-
ging dven om den verkar lockande och fak-
tiskt vilmotiverad i de aktuella malen. Skulle
man godkinna det fakeum att upphovsritts-
innehavarna i samband med sitt kommersi-
ella beteende skall uppfylla olika villkor
beroende pi avvigningen mellan behovet av
skydd av sina verk sett ur gemenskapsrittslig
synvinkel skulle detta i varje fall innebira att
man anvinde gemenskapsritten till att kon-
trollera bestimmelserna 1 de nationella
immaterialrittsliga lagarna som reglerar vilka
produkter som kan erhilla skydd.

127. Slutsatsen blir darfér att inte heller pro-
gramoversikternas karaktir — som i en viss
grad behover skyddas — utgér en omstin-
dighet som motiverar ett ingrepp i utévandet
av upphovsritten.

74 — Se i detta sammanhang ridets direktiv 91/250/EEG av den
14 maj 1991 om ritshgt skydd fér dataprogram, EGT nr L
122, s. 42 samt ridets direktiv 93/98/EEG av den 29 okto-
ber 1993 om harmonisering av skyddstiden fr upphovsritt
och vissa besliktade rittigheter, EGT nr L 290, 5. 9.

1) Berdttigandet av att vigra licens

128. Forstainstansritten konstaterar i sina
domar att ”s6kandens vigran att ge andra
tillstind att publicera bolagets veckovisa pro-
graméversikter var ... godtycklig sdvitt som
den inte kunde motiveras genom radio- och
TV-sindningssektorns sirskilda behov som
inte berdrs i det aktuella fallet eller genom de
krav som sirskilt galler utgivningen av
TV-blad [i ITP-domen: sivitt den inte kun-
nat motiveras genom fakta som sarskilt giller
utgivningen av TV-blad]. Sékanden hade
siledes mojlighet att anpassa sig till de vill-
kor som giller pd marknaden fér TV-blad
dir konkurrensen ir fri med avsikt att forsik-
ra sig om bolagets veckotidnings kommer-
siella verlevnad.” (punkt'73 i RTE-domen;
punkt 58 i ITP-domen).

129. Av genomgingen ovan féljer att jag inte
anser att det 1 de aktuella milen férekommer
konkurrensbegrinsande  beteende  enligt
innebérden i arukel 86, eftersom
licensvagran inte skett under sirskilda om-
standigheter som skulle leda till att de kunde
klassas som missbruk av dominerande still-
ning. Det finns foljaktligen ingen anledning
att undersbka om det finns godtagbara
anledningar till bolagens beteende, jfr ovan i
avsnitt d), stycke aa). Det ir under dessa
omstindigheter korrekt att RTE och ITP
med st6d av IPO kritiserar forstainstansrit-
tens dom med motiveringen att de inte kan
forpliktas till att motivera sina vigran att ge
licens. Om domstolen indi skulle anse att
vagran gjorts under sirskilda omstindigheter
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som kvalificerar dem som missbruk av domi-
nerande stillning miste det undersékas om
det funnits objektiva motiveringar for bete-
endet. Jag har f6ljande synpunkter pi detta.

130. ITP anfor att det inte uppmanats moti-
vera sitt utbvande av upphovsritten med
hinvisning till de sirskilda villkor som giller
dess verksamhet, eftersom kommissionens
beslut inte hinvisar till detta.

131. Detta ifrigasittande av kommissionens
beslut ir inte hillbar. Det ir vanligt att i sam-
band med tillimpningen av artikel 86 férst
bedéma om det rér sig om konkurrensbe-
grinsande beteende och direfter ta stillning
till om bolaget visat att det finns konkreta
godtagbara motiveringar f6r det 7. Det kan
darfér knappast krivas att kommissionen
uttryckligen uppmanar foretaget att motivera
sitt beteende.

75 — Se tex. domstolens dom av den 3 oktober 1985 (mil
311/84, Télémarketing, Rec. s. 3261, punkt 26) och av den
13 ]ull 1989 (férenade milen 110/88, 241/88 och 242/88,
Frangois Lucazeau, Rec. 5. 2811, punkt 25).
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I 6vrigt ar ITP:s &sikter felaktiga i och med
att kommissionen i sitt beslut konstaterade
foljande:

"ITP, BBC och RTE hivdar (for sig eller
gemensamt) att deras nuvarande agerande
och praxis med tanke p3 deras férhandséver-
sikter &ver veckans program motiveras av
behovet av att f6érsikra sig om en allsidig
tickning av hog kvalitet av alla deras pro-
gram, inklusive program som ir av ett speci-
ellt intresse for en specifik mindre grupp
och/eller av regionalt intresse eller av kultu-
rell, historisk och/eller informativ betydelse.
Enligt kommissionens &sikt ir sidant age-
rande eller praxis inte nodvindig for att
uppnd mélen utan detta kan ske pi ett min-
dre restriktivt sitt, om nddvindigt genom att
stilla krav pd de utgivare som erhiller licens
fér utgivningen av programoversikterna.
Kommissionen pipekar emellertid att inget
av bolagen ansett det nédvindigt att gora
inskrinkningar i detta hinseende rorande
publiceringen av dagens (eller tvd dagars)
programéversikter.”

132. RTE och ITP har under handligg-
ningen av mailet infér domstolen inte anfort
att kommissionens 3sikt om detta skulle vara
felaktig. De har inte heller presenterat andra
objektivt sett konstaterbara hinsyn som i det
aktuella fallet skulle motivera den aktuella
licensvigran.

133. Man kan dirfor enligt min dsikt utgd
ifrin att ITP och RTE, sisom férstainstans-
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ratten konstaterat, vigrade licens och dirige-
nom uteslét alla former av konkurrens pi
marknaden fér allminna TV-programblad
i syfte att upprinhilla sit monopol pi
marknaden {8r veckovis utkommande
TV-programblad (punkt 73 i RTE-domen;
punkt 58 1 ITP-domen). Om domstolen med
andra ord skulle anse att licensvigran i vrigt
gjorts under sirskilda omstindigheter som ar
ignade att kvalificera beteendet som miss-
bruk skulle de st 1 strid med artikel 86.

1) De vidare konsekvenserna av domstolens
dom

134. Kommissionen anfér att man miste
skilja pa litterdra och konstnirliga verk i
egentlig betydelse och funktionella eller nyt-
tiga verk som till exempel berér telekommu-
nikation, ADB, informationsteknologi och
databaser. Medan de férstnimnda verken inte
skapar beroende hos konkurrenterna pi hir-
ledda marknader skapar upphovsritten till de
sistnimnda verken i hogre grad ekonomiskt
beroende och dirmed en dominerande still-
ning som kan leda till konkurrensbegrin-
sande beteende. Enligt kommissionen har
skillnaden betydelse for stillningstagandet i
de aktuella fallen 1 och med att den visar
nddvindigheten av den principiella utgings-
punkten enligt vilken vigran att bevilja licens
— 1 Jjuset av de omstindigheter under vilka
beslutet fattats — kan utgdra missbruk av
dominerande stillning. Medan kommissio-
nens 3liggande att bevilja licens inte kommer
att ha nimnvird betydelse for litterira och

konstnirliga verk i egentlig mening ir det
avgorande for att uppritthilla effektiv kon-
kurrens i synnerbet inom dator- och telekom-
munikationsindustrin 76.

135. RTE och ITP har kritiserat den av
kommissionen lanserade Aitskillnaden med
motiveringen att frigan om vilka produkter
som ir i behov av upphovsritsligt skydd
regleras genom nationell lagstiftning. Men
kommissionen verkar inte anvinda skillna-
den som motivering fér dsikten att funktio-
nella och nyttiga verk allmint taget vore
virda mindre skydd in litterira och konst-
nirliga verk och dirfér i hégre grad ger
anledning till tillimpningen av artikel 86, jfr
ovan i avsnitt 1). Kommissionen anvinder
diremot skillnaden i avsike att illustrera de
omfattande konsekvenser en upphivning av
forstainstansrittens dom skulle ha f6r kon-
kurrensen pi en rad viktiga omriden dir det
enligt kommissionen finns stdrre risk for att
det upphovsriusliga skyddet kan leda uill

eller forstirka dominerande stillningar.

76 — Kommissionen har i detta sammanhang hinvisat till sina
grunder i samband med antagandet av kommissionens for-
slag till ridets direktiv om rittsligt skydd fér data-program,
EGT nr C 91, 1989, s. 16, dir det anférs: "Foretag med
dominerande stillning p4 marknaden fir vidare inte miss-
bruka stillningen pi ett sitt som beskrivs i artikel 86 i fr-
draget. Under vissa ¢ digh kan dll 1 ut-
6vandet av upphovsritten gentemot aspekter av ett program,
som andra fSretag ir tvungna att anvinda sig av for att
skapa kompatibla’ program, utgdra missbruk. Detta kan
ocksi vara fallet, om ett dominerande fdretag forséker
ut:xttja sin ensamritt till en produkt fér att uppni orimliga
fordelar i forhillande till en cller flera produﬁter som inte
omfattas av ensamritten.” Som framgir av det ovan sagda,
ir dessa exempel enligt min 4sikt riktiga endast nir det rér
sig om program eller produkter som inte konkurrerar med
de upphovsriusligt skyddade produkterna.
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136. Vad betriffar kommissionens oro for att
de aktuella malen kan bli ett precedensfall pi
omridet for datormjukvara har ITP anfort
att den relevanta 15sningen i det hinseendet
ir lagstiftning och att kommissionens oro i
6vrigt inte verkar gilla reproduktionen av
skyddade verk utan uppgifter om desamma
vilket inte berdr upphovsritten.

137. ITP har fér sin del anfért att stadfistel-
sen av forstainstansrittens dom skulle f3
avgorande konsekvenser for de genom natio-
nell lagstiftning reglerade wupphovsrittsliga
rittigheterna. Enligt bolaget skulle missbruk
av dominerande stillning i si fall ske i fol-
jande fall: En novellférfattare som motsitter
sig publiceringen av en av sina noveller i en
antologi; en affischkonstnir som motsitter
sig att en skyddad teckning anvinds pi ett
julkort; innehavaren av upphovsritten till
den tecknade figuren ”Karl Alfred” som
motsitter sig att figuren trycks pa en T-trdja;
en pjasforfattare som motsitter sig att hans
verk filmatiseras; dgaren till en séndagstid-
ning som motsitter sig att ITP samtidigt med
tidningen &terger dess viktigaste artiklar i
TV-Times; upphovsmannen till en minkalen-
der, tidvattenkalender, kokbok eller forteck-
ning 6ver romanska kyrkor i England som
motsitter sig dtergivningen av verket. IPO
har riknat upp liknande exempel.

138. Kommissionen har anfort att I'TP:s och
IPO:s oro for konsekvenserna av stadfastelse

I-786

av férstainstansrittens domar ir ogrundad,
eftersom det 1 hég grad 4r osannolikt att
upphovsrittsinnehavaren i ovannimnda situa-
tioner skulle uppni en dominerande still-
ning och deras beteende kan pd motsvarande
sdtt inte st i strid med artikel 86. Kommis-
sionen har tillagt att artike] 86 under de fyra
ir som gitt sedan domstolens dom i milet
Volvo mot Veng endast en ging gett upphov
till ett formellt beslut med syfte att rida bot
pi missbruk av immaterialrittsliga rittighe-
ter, nimligen i de féreliggande malen.

139. Det ir svédrt att avgbra om parternas
oro avseende de vidare konsekvenserna av en
dom i den ena eller i den andra rikeningen ar
berittigad. Inte minst darfér att om det rider
oenighet om detta kan det knappast 16na sig
att férsoka uttala sig om riktigheten av de
anfoérda exemplen.

140. Men just pd grund av att det inte ar
mojligt att férutsiga konsekvenserna av ett
sidant resultat ir min 3sikt den att domsto-
len di den avgdr maélen inte skall utesluta
mojligheten att en vigran att ge licens som
gjorts under sirskilda omstindigheter kan sta
i strid med artikel 86. Kommissionen har
enligt min &sikt ritt i att “upphovsritten inte
kan ha uttryckliga regler for varje tinkbart
fall av missbruk i férhillande till vissa pro-
dukter. Det ir viktigt att det pd andra omra-
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den skapas en motvikt, som till exempel kon-
kurrensreglerna, s3 att den riwa balansen
uppnis mellan de olika intressen som rittsin-
nehavaren och de personer som ir beroende
av honom har”.

141. Konsekvenserna av att fastsli att vigran
att bevilja licens kan st i strid med artikel 86
nir detta sker under sirskilda omstindighe-
ter ir diremot inte odverskidliga. Det skulle
i s3 fall tillkomma domstolen di den avgor
mail i framtiden att utstaka alltmer detalje-
rade riktlinjer f6r under vilka sirskilda om-
standigheter som vigran att ge licens kan
utgdra missbruk av dominerande stillning.
Hirtill tillkommer att domstolen, om den
féljer mitt forslag till avgorande, skall fastsia
att det inte finns sidana sirskilda omstindig-
heter i de aktuella milen vilka skulle vara
uttryck foér det faktum att mycket strikta
villkor giller for att pa detta sitt tillimpa
artikel 86 pd utdvandet av rittigheter som
ingir i den immaterialrittsliga sirprageln.

142. Det skall avslutningsvis nimnas att ITP
anfért att stadfistelsen av férstainstansrittens
dom skulle leda till rittslig osdkerbet sivil
hos innehavaren av upphovsritten som hos
de nationella domstolarna, som ocksi kom-
mer att tillimpa artikel 86 och som skulle fi
det svirt att avgéra om de villkor for
tillimpningen av artikel 86 som beror pi
forstainstansrittens dom har uppfyllts. Jag
tror inte att ett rittslige som forutsitter att
det sker en stindig precisering av de omstin-
digheter under vilka artikel 86 kan tillimpas

pi utdévandet av rittigheter som i princip
ingdr i den upphovsrittsliga sirprigeln ger
upphov till ritslig osikerhet. I detta sam-
manhang skiljer sig inte tllimpningen av
artikel 86 frin 6vrig tillimpning av artikel 77.
Nationella domstolar har fér 6vrigt mojlig-
het att stilla frigor till domstolen rérande de
nirmare omstindigheter under vilka artikel
86 kan tillimpas.

143. Hirmed har man dock inte nddvindigt-
vis tagit slutlig stillning till frigan om artikel
86 ger grund for att dligga foretag att bevilja
licens fér sina upphovsrittsligt skyddade
verk. I irendet har nimligen anférts att ett
sidant resultat ir oférenligt med Bernkon-
ventionen till skydd av litterira och konst-
nirliga verk.

E — Har (forstainstansritten felaktigt
underlitit att beakta Bernkonventionen?

144. RTE och ITP anforde infér forstain-
stansritten att Bernkonventionen skall ses
som en del av gemenskapsritten och att
kommissionens beslut stir i strid med artikel
9 i konventionen om ritten till reproduktion

av skyddade verk.

77 — Se i detta sammanhang fSrstainstansrittens dom av den 10
juli 1990 (mal T-51/89, Tetra Pak, Rec. s. II-309, punkt 37)
dir férstainstansritten anfdrde: Ett féretag kan hidanefter
inte, genom art hinvisa till pistddd ofSrutsebarhet med
tanke pid tillimpningen av artikel 86, anféra att det inte
omfattas av férbudet i bestimmelsen®.
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145. Forstainstansritten inleder sitt stall-
ningstagande till pistiendet med att konsta-
tera “att gemenskapen — som inte i det
nuvarande tillstindet av gemenskapsrittens
utveckling erhéllit kompetens pi omraidet fér
intellektuella och kommersiella iganderites-
liga rdttigheter 78 — inte ir part 1 Bernkon-
ventionen av ir 1886 som samtliga gemen-
skapens medlemsstater ratificerat.” (punkt
102 i RTE-domen; punkt 75 i ITP-domen).

146. Forstainstansritten tar hirefter still-
ning till betydelsen av att konventionen ir
bindande f6r medlemsstaterna. Forstain-
stansritten utgar ifrin artikel 234 i fordraget,
enligt vilken “de rittigheter och forpliktelser
som f&ljer av avtal som ingtts innan detta
f6rdrag trider i kraft mellan 4 ena sidan en
eller flera medlemsstater och 4 andra sidan
ett eller flera tredje land skall inte piverkas
av bestimmelserna i detta fordrag”. Forstain-
stansritten hinvisar till domstolens tolkning
av artikel 234, varav framgir att bestimmel-
sen uteslutande avser forpliktelser som med-
lemsstaterna ingitt med tredje land, vilket
innebdr att konventionen som ingitts fore
fordragets ikrafttridande inte kan dberopas i

78 — Det finns ingen anledning att underséka frigan om gemen-
skapens kompetens pi omridet for intellektuella och kom-
mersiella iganderittsliga rittigheter, men det kan dock fin-
nas anledning att nimna att kommissionen i sitt forslag il
ridets beslut rérande medlemsstaternas tilliride till Bern-
konventionen (EGT nr C 24, 1991, s. 5) slir fast fljande:
*De omriden som omfattas av Bernkonventionen (Parisdo-
k ) ... hor dll g kapens kompetens; i det nuva-
rande liget saknar gemenskapen méjlighet att som sidan
tilltrida konventionerna, om de inte indras si att interna-
tionella organisationer som sidana fir tilltrida dem; med
tanke pi utvecklingen pi gemenskapsnivin borde gemen-
skapen som si kunna tilltrida Bernkonvenuonen.”
(sjunde 6vervigandet).
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forhillandet mellan medlemsstaterna till stod
f6r handelshinder inom gemenskapen 7°.

147. Forstainstansritten gor hirefter skillnad
mellan artikel 9.1 i Bernkonventionen dir
upphovsmannens ensamritt till reproduktion
av det skyddade verket fastslds och artikel
9.2 i konventionen dir parterna i konventio-
nen ges mojlighet att tilldta reproduktion av
skyddade verk under sirskilda omstindighe-
ter och pa nirmare bestimda villkor.

148. Angiende artikel 9.1 konstaterar
f6rstainstansritten att bestimmelsen ratifice-
rats av Forenade kungariket och Irland fére
anslutningen till gemenskapen den 1 januari
1973 och att domstolens tolkning av artikel
234 leder till att bestimmelser som ratifice-
rats fére anslutningen till gemenskapen inte
i interna EG-forhillanden kan péverka
bestimmelserna i f6rdraget. Férstainstansrit-
ten anser att pistdendet att beslutet stir i
strid med artikel 9.1 enbart av den orsaken
inte kan tas i beaktande.

Angdende artikel 9.2 konstaterar forstain-
stansritten att bestimmelsen intogs i Bern-
konventionen genom Parisdokumentet &r

79 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 27 februari
1962 (mil 10/61, kommissionen mot Italien, Rec.
1954— 1964, 5. 287), av den 14 oktober 1980 (mil 812/79,
Attorney General mot Burgoa, Rec. s. 2787, punkt 8) och
av den 11 mars 1986 (mil 121/85, Conegate, Rec. s. 1007,
punkr 25).
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1971 som ratificerades av Forenade kungari-
ket f6rst den 2 januari 1990 och som Irland
inte har ratificerat.

For Forenade kungarikets vidkommande
konstaterar forstainstansritten — vad betrif-
far artikel 9.2 — att Parisdokumentet alltsd
ratificerades efter anslutningen till gemenska-
pen varfor artikel 9.2 inte kan piverka en
bestimmelse 1 fordraget eftersom medlems-
staterna inte kan 4sidositta fordragets
bestimmelser genom att ingi ett internatio-
nellt avtal utan miste {6lja indringsprocessen
enligt artikel 236 i férdraget.

Forstainstansritten konstaterar hirefter att
pistiendet om att det skett en &vertridelse
av Bernkonventionen under inga omstindig-

heter kan beaktas.

149. Som framgir av fortsittningen anser jag
det riktigt att Bernkonventionen inte kan
utgdra motivering for upphivandet av kom-
missionens beslut. Det finns emellertid
anledning att pid tvd punkter precisera och
férdjupa férstainstansrittens motiveringar.

150. For det forsta har férstainstansritten
felaktigt i det aktuella sammanhanget gjort
skillnad mellan férsta och andra punkten i
artikel 9 1 konventionen. For det andra, och
detta anser jag vara viktigare, har férstain-
stansritten inte tagit stillning till den bety-
delse som Bernkonventionen kan ha for tolk-
ningen av artikel 86 1 fordraget.

151. Forstainstansritten behandlar artikel
9.1 och 9.2 i Bernkonventionen p3 olika sitt
eftersom den utgdr ifrin att bestimmelsen i
artikel 9.1 hade blivit bindande f6r Forenade
kungariket och Irland fére deras anslutning
till gemenskapen medan det motsatta giller
artikel 9.2. Denna uppfattning ir enligt de
uppgifter jag erhallit felaktig #. Artikel 9.1
och 9.2 fogades till konventionen i samband
med den revision av konventionen som igde
rum i Stockholm ir 1967. Dessa tvi bestim-
melser tridde — 1 likhet med alla andra
materiella bestimmelser efter revisionen i
Stockholm — dock inte i kraft. De revidera-
des genom Parisdokumentet och detta ir
orsaken till att Forenade kungariket ratifice-
rade artikel 9 i samband med ratificeringen
av Parisakten. Detta innebir att bide artikel
9.1 och 9.2 ratificerades av Férenade kunga-
riket forst efter anslutningen till gemenska-
pen och att bestimmelserna innu inte ratifi-
cerats av Irland.

152. Man inser i varje fall att denna indring
av férutsittningarna for férstainstansrittens
stillningstagande inte indrar slutresultatet,
eftersom forstainstansrittens motiveringar
rorande artikel 9.2 i konventionen hidanefter
iven giller artikel 9.1.

153. Forstainstansritten har tagit stillning
till vilket som ir det gillande rittslaget, om
det kan konstateras att artikel 86 i f6rdraget

80 — Se Guide to the Berne Convention (Geneve 1978) utgiven
av World Intellectual Property Organization.
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och Bernkonventionen verkligen dr motstri-
diga. Detta anser jag vara ett allfor strike sitt
att ta i tu med problematiken pi. Fordragets
bestimmelser om 16sning av konflikter mel-
lan folkritsligt bindande avtal och férdra-
gets egna bestimmelser blir relevanta férst
nir man kunnat sl3 fast att det finns en kon-
flikt mellan de olika bestimmelserna. Detta
innebir att man forst miste ta stillning till
om Bernkonventionen har en sidan status att
den skall ingd som en del i domstolens tolk-
ning av bestimmelserna i férdraget, och, om
si ir fallet, om konventionens bestimmelser
kan dberopas som stéd for en viss tolkning
av foérdraget.

Forstainstansritten borde darfér ha under-
sokt om det i samband med tolkningen av
artikel 86 och dess genomférandebestimmel-
ser — 1 synnerhet i artikel 3 i férordning nr
17 — skall tas hinsyn till Bernkonventionens
bestimmelser fér att i mdojligaste min und-
vika en konflikt mellan de tvi regelverken.

154. Jag anser att det ligger nira till hands
att tolka artikel 86 i 6verensstimmelse med
Bernkonventionen. Det finns flera fakta som
talar f6r att Bernkonventionen skall tillmitas

betydelse vid tolkningen av férdragets
bestimmelser 81,
81 — Domstolens dom av den 20 januani 1981 (férenade milen

55/80 och 57/80, Musik-Vertriecb Membran GmbH mot
GEMA, Rec. s. 147) dir parterna iberopat bestimmelser i
Bernkonventionen kan inte uppfattas som en avvisning av
uppfattningen. Det mirks fér 6vrigt i detta sammanhang att
domstolen i flera fall slagit fast att fordragsbestimmelserna
skall tolkas i ljuset av den europeiska konventionen om de
minskliga ritugheterna, se bl.a. domstolens dom av den 28
oktober 1975 (mal 36/75, Rutili, Rec. s. 1219) och av den 25
juli 1991 (mil C-353/89, kommissionen mot Nederlin-
derna, Rec. s. 1-4069).
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155. Avsikten med  Bernkonventionens
bestimmelser ir att garantera upphovsman-
nen ett minimiskydd 82 och det rér sig om en
konvention som har stor internationell upp-
slutning 8.

156. Alla medlemsstater har tilltritt Bern-
konventionen och endast Irland och Belgien
har dnnu inte tilltritt Parisdokumentet av 4r
1971. Den 14 maj 1992 antog ridet en reso-
lution varigenom gemenskapens medlemssta-
ter forpliktar sig — om de inte redan gjort
det — att anta Parisakten fére den 1 januari
1995 och att ansvara fér att den verkligen
iakttas i deras nationella lagstiftning 8. 1
resolutionen anférs vidare att det skulle vara

82 — De linder som ratificerat Bernkonventionen utgdr en
union, jfr artikel 1. Upphovsminnen i alla unionslinder,
med undantag fér verkets ursprungsland sisom det definie-
rats i artikel 5.4, garanteras minst det skydd som féljer av
Bernkonventionen och garanteras samtidigt samma skydd
som landets egna medborgare itnjuter, jfr artikel 5.1.
Genom Bernkonventionen garanteras upphovsmannen inte
nigot minimiskydd i verkets ursprungsland, nir upphovs-
mannen samtidigt i&r medborgare i landet. Ar upphovsman-
nen medborgare i ett annat unionsland har han 1 ursprungs-
staten ritt att kriva samma skydd som nationella
upphovsmiin, jfr artikel 5.3. Hirutéver fir unionslinderna
fritt bestimma vilken grad av skydd de vill ge verk med
ursprung i det egna landet.

83 — Se t.ex. forsta dvervigandet i kommissionens férslag dll
ridets beslut om medlemsstaternas tilltride till Bernkon-
ventionen, EGT nr C 24, 1991, s. 5 och andra vervigandet
i ridets resolution av den 14 maj 1992 om férbittrandet av
skyddet av upphovsritten och Jirmed besliktade rittighe-
ter, EGT nr C 138, s. 1.

84 — Raidets resolution om f6rbittring av skyddet av upphovsrit-
ten och diirmed besliktade rittigheter, EGT nr C 138, 1990,
s. 1. Se i detta sammanhang ocksi kommissionens forslag
tll ridets beslut om medlemsstaternas tilltride till Bernkon-
ventionen, EGT nr C 24, 1991, s. 5 dir det i det femte Sver-
vigandet anférs att “siframt alla medlemsstater tllirider
Bernkonventionen (Parisdokumentet) ... kommer det att
finnas en gemensam basis for harmonisering som kan
utgdra Frunden for vidareutvecklingen av gemenskapens
system for upphovsritten och dirmed besliktade rittghe-
ter”. Se ocksa arukel 1a i det dindrade forslaget, EGT nr C
57, 1992, s. 13, enligt vilken “gemenskapen respekterar vid
utovandet av sina befogenheter pi upphovsritten och dir-
med besliktade rittigheter principerna och bestimmelserna
i Bernkonventionen” som reviderats genom Parisdokumen-
tet.
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en férdel f6r innehavarna av upphovsriusliga
rattigheter i gemenskapen om det minimi-
skydd som konventionen stipulerar garante-
rades i si minga tredje Linder som méjligt
och ridet uppmanar dirfér kommissionen
att under forhandlingar med tredje linder
ligga sirskild vikt vid att de respektive tredje
linderna ratificerar eller tilltrider konventio-
nen och att dessa dven i praktiken iakttar
den.

157. Det finns som RTE papekat flera exem-
pel pa sekundir gemenskapsratt dir det hin-
visas till Bernkonventionen som en generell
och allmint godkind minimistandard, jfr
ridets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj
1991 om rattsligt skydd av dataprogram 8,
ridets direktiv 93/98/EEG av den 29 oktober
1993 om harmonisering av skyddstid for
upphovsritt och vissa nirstiende rittighe-
ter 8 och avslutningsvis kommissionens for-
slag till ridets direktiv rorande rittsligt
skydd av databaser av den 15 april 1992 7,

158. Till sist finns det anledning att kon-
statera att ocksi kommissionen i sina anfo-

85 — EGT nr L 122, s. 42. Se det tjugofemte och tjugonionde
Svervigandet samt artikel 1.1 ocﬁ i synnerhet artikel 6.3,
vars ordalydelse i allt visentligt motsvarar artikel 9.2 i
Bernkonventionen.

86 — EGT nr L 290, 5. 9. Se det forsta, fjirdc, femte, tolfte, fjor-
tonde, femtonde, sjuttonde och tjugoandra &vervigandet
samt artikel 1.1 och artikel 7.1.

87 — EGT nr C 156, 1992, s. 4. Se det nittonde, tjugoandra och
fugosjitte Svervigandet samt artikel 2.1 2.2

randen gillande de aktuella mélen betonar
det 6nskvirda i att gemenskapsritten
dverensstimmer med internationella standar-

der.

159. Det ir mot denna bakgrund man skall
ta stillning tll RTE:s pistiende om att arti-
kel 2 i kommissionens beslut ir oférenlig
med artikel 86 och artikel 3 i férordning nr
17 sd som dessa bestimmelser skall tolkas i
ljuset av Bernkonventionen.

160. Kommissionen anfér att Bernkonven-
tionen inte forpliktar unionslinderna att
bevilja upphovsrittsligt skydd av nyttiga
icke-litterara forteckningar Gver programtit-
lar och sindningstider och hinvisar till arti-
kel 2.8 i konventionen som lyder: "Skydd
enligt denna konvention tillimpas inte pi
nyhetsmeddelanden eller i friga om notiser
vilka endast har karaktiren av vanliga tid-
ningsmeddelanden.” Kommissionen papekar
att man i Bernkonventionen inte férbjuder
unionslinderna att utstricka det upphovs-
rittsliga skyddet till att omfatta andra an lit-
terara och konstnirliga verk men att Bern-
konventionen samtidigt inte begrinsar
unionslindernas mojligheter att reglera ut-
6vandet av upphovsritten till sidana verk.

161. World Intellectual Property Organiza-
tion (WIPO), som fdrvaltar Bernkonventio-
nen, har publicerat en Guide to the Berne
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Convention 8. I kommentaren till artikel 2.8
stir bla. att ”[u]ndantaget bekriftar blott
den allminna principen att fér att ett verk
skall kunna skyddas skall det innehilla en
viss del intellektuellt skapande. Domstolarna
skall i varje enskilt fall ta stillning tll om
villkoret uppfylits och avgéra om texten ir
en berittelse som ger ett intryck av viss ori-
ginalitet eller om den endast 4r en — torr
och opersonlig — upprepning av nyheter
och information.”

High Court har ansett att programéversikter
ir resultatet av ett stort arbete som férutsit-
ter mycket tankearbete samt tekniskt kun-
nande och bedémning och som till {5]jd av
detta ir skyddsvirda som litterira verk och
samlingsverk (punkt 10 1 RTE-domen; punkt
7 i ITP-domen). Detta ir uttryck for en
bestimd isikt att programéversikter inte kan
anses som “mere items of press informa-
tion”.

Mot denna bakgrund ligger det nira till
hands att hilla med RTE om att program-

88 — I forordet till guiden stir foljande: Avsikten med denna
handbok ir dock inte att ge en autentisk tolkning av kon-
ventionsbestimmelserna, eftersom detta inte ingdr i den
behorighet som har getts WIPO:s International Bureau vars
uppgift det ir att forvalta konventionen. Handboken avser
engast att framstilla innehillet i Bernkonventionen si
enkelt och s3 klart som méjligt och formedla férklaringar
om konventionens karaktir, mil och omfattning. De Ea—
rorda myndigheterna — och de berdrda personerna — skall
sjilva bi{da sig en uppfattning.”
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dversikter genom bestimmelserna i Bernkon-
ventionen garanteras ett minimiskydd.

162. RTE anfér att det faktum att kommis-
sionen pi grundval av artikel 86 och forord-
ning nr 17 anses ha kompetens att iligga
foretag att bevilja licens strider mot artikel
9.2 i Bernkonventionen som lyder:

“Unionslinderna kan i sin lagstiftning tillita
mingfaldigande av sagda verk i sirskilda fall,
forutsatt att sddant mingfaldigande inte gor
intring i det normala utnyttjandet av verket
och ¢j heller oskiligt inkriktar pi upphovs-

mannens legitima intressen.”

163. RTE anfér att artikel 9.2 innehiller et
villkor enligt vilket obligatoriska licenser
bara kan beviljas med stdd av sirskild lag-
stiftning dir det tydligt faststills nir och hur
detta kan ske. Som exempel pi lagstiftning
som uppfyller dessa villkor hinvisar RTE till
den nya brittiska lagstiftningen dir radio-
och TV-bolag forpliktas att bevilja licens il
sina programoversikter och tll artikel 8.1 i
kommissionens forslag till ridets direktiv om
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rattsligt skydd av databaser 3. Diremot upp-
fyller artikel 86 i fordraget enligt RTE inte
detta villkor, eftersom den inte tillrickligt
tydligt anger nir de kan aliggas att bevilja
licens men diremot ger kommissionen moj-
lighet att bestimma och anpassa en sidan

forpliktelse fran fall till fall.

164. Denna stindpunkt ir inte hillbar.

165. I kommentaren till artikel 9 i Guide to
the Berne Convention stir bland annat f5l-
jande: ”Underligt nog medtogs ritten [till
reproduktion], som utgdr sjilva kirnan av
upphovsritten, i konventionen som en av
minimirittigheterna si sent som i Stockholm
(1967). Aven om alla medlemslinder i prin-
cip erkinde ritten var problemet att hitta en
formulering som var tillrickligt omfattande
for att ticka alla rimliga undantag men inte
si omfattande att ritten dirigenom skulle bli
illusorisk.” Och mera specifikt i forhdllande
till artikel 9.2 anférs att “bestimmelserna ger

89 — Artikel 8.1 lyder: "Oberoende av den i artikel 2.5 stadgade
ritten att forbjuda otillitna utdrag och 3tergivningar av
innehallet i en databas skall det — d3 de verk eller det mate-
rial som utgr innehillet i en databzs som gjorts tllginglig
for al h inte sjalvstd kan skapas, msamlas eller
erhallas frin nigon annan killa — bcvnl]zs licens p3 rimliga
och icke-diskriminerande villkor tll ritten att anvinda och
iterge — antingen i sin helhet eller vascnd:ga delar dirav
— verk eller material frin datab for iella inda-
mil.” Kommissionen kritiserar detta excmpel med motive-
ringen att det inte berér det upphovsritsliga skyddet for
databasen utan den sarslulda rate il skyrfz mot illojalt
utnyttjande, som inte regleras genom Bernkonventionen.
IPO verkar pi denna :Et vara av samma 4sikt som kom-
missionen. Jag anser cf t inte nddvindigt att ta stillning all
dessa meningsskiljaktigheter.

medlemslinderna ritt att begrinsa ensamrit-
ten till reproduktion och tlldta att verk
reproduceras i vissa sirskilda fall’. Den fri-
het som avstis till medlemslinderna ir likvil
inte oinskrinkt. Konventionen tilligger tia
villkor ... som bigge skall uppfyllas.”

166. Det verkar som om det faktum att det i
bestimmelsen hinvisas till att begrinsningar
i ritten till reproduktion skall regleras
“genom nationell lagstiftning” inte i detta
sammanhang skulle tllmitts nigon sirskild
betydelse. Jag skulle ocksd helst tolka en
neutral formulering om syftet varit att "ticka
alla rimliga undantag” si att det skall handla
om lagstiftning av en bestimd typ och av en
viss precision. Sisom kommissionen pipekat
ir det knappast sannolikt att alla linder som
ratificerat Parisdokumentet av ir 1971 dari-
genom skulle ha avsett att ge avkall pd befo-
genheten att aligga obligatoriska licenser
med stéd av konkurrensreglerna.

Jag anser att det ur artikel 9.2 i konventionen
inte kan dras nigon annan slutsats in att
konventionen inte forhindrar att ensamritten
till reproduktion i sirskilda fall begrinsas
och att unionens medlemsstater tllits att
genom lagstiftning och med beaktande av de
i bestimmelsen utstakade villkoren ta still-
ning till hur de vill anvinda sig av mojlig-
heten. Det kan inte std i strid med bestim-
melsen att sl fast att en allmin
konkurrensrittslig  bestimmelse utgor det
nédvindiga stédet i lagstiftningen.
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167. Slutligen, angiende villkoren i artikel
9.2 att "reproduktionen inte pi ett skadligt
satt paverkar den normala anvindningen av
verket och inte pi ett orimligt sitt gor
ingrepp 1 upphovsmannens lagstadgade
intressen”, verkar det tydligt att kommissio-
nens befogenhet att med stdd av férdragets
konkurrensbestimmelser 3ligga féretag att
bevilja licens nir de ovan beskrivna strikta
villkoren uppfylls inte allmint sett stir i strid
med det. Som kommissionen pipekat skulle
uppfyllandet av villkoren i sista hand kon-
trolleras av domstolen.

Angiende det konkreta beslutet att iligga
RTE och ITP att bevilja licens till sina pro-
graméversikter anser jag att det ovan upp-
nidda resultatet — enligt vilket beslutet stir i
strid med artikel 86 i fordraget — far ytterli-
gare stod av artikel 9.2 1 Bernkonventionen, i
synnerhet dirfér att skyldigheten att bevilja
licens fér tillverkning av produkter som i
grund och botten tillfredsstiller samma
behov hos konsumenterna som upphovsritts-
innehavarens produkt och som dirfér kon-
kurrerar med den enligt min 3sikt skulle
“[piverka] den normala anvindningen av
verket”.

168. Domstolen kan mot denna bakgrund
konstatera att Bernkonventionen inte nod-
vandiggor att artikel 86 i férdraget tolkas pi
ett sitt som hindrar att foretag med stdd av
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denna bestimmelse under sirskilda omstin-
digheter 4liggs att bevilja licens till sina upp-
hovsrittsligt skyddade verk.

169. For det fall att domstolen skulle vara
Overens om att det under sirskilda omstin-
digheter kan strida mot artikel 86 att vigra
licens och i motsats till det resultat jag
foreslagit skulle anse att det i dessa mil finns
sarskilda omstandigheter skall jag i fortsitt-
ningen ta stillning till de 6vriga yrkanden
som tillstillts domstolen.

F — Har artikel 3 i férordning nr 17 blivit
asidosatt?

170. Artikel 3.1 i férordning nr 17 lyder:
”Konstaterar kommissionen, efter ansékan
eller pd eget initiativ, en Overtridelse av
bestimmelserna i férdragets artikel 85 eller
artikel 86, kan den aligga de berorda féreta-
gen eller féretagssammanslutningarna att
upphéra med 6vertradelsen.”

171. ITP gor gillande att férstainstansrittens
dom ir felaktig ¢ill den del dir slds fast att
kommissionen med stéd av den ovan
nimnda bestimmelsen kan dligga foretag att
bevilja licens till sina upphovsritsligt skyd-
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dade verk %. Vissa av de anférda argumenten
sammanfaller med de ovan behandlade argu-
menten rérande frigan om det faktum att
man forvigrar licens kan std 1 strid med arti-
kel 86 och skall darfor inte behandlas hir. Jag
har ovan konstaterat att en vigran att bevilja
licens under sirskilda omstindigheter kan
utgora missbruk av dominerande stillning.
Det &terstdr, som kommissionen pipekat,
endast att undersdka om de citerade bestim-
melserna ger kommissionen behérighet att
ligga ett dominerande foretag att bevilja
licens eller om kommissionen miste begrinsa
sig till att 3ligga foretaget att upphéra med
att bryta mot artikel 86. P4 denna punkt ar
jag helt enig med forstainstansrittens moti-
veringar av sitt slutresultat och néjer mig
dirfor med att enbart hinvisa till dem, se
punkterna 70 och 71 i ITP-domen.

172. ITP anfér vidare att forstainstansrittens
dom ir felaktig till den del dir slis fast att
artikel 2 1 kommissionens beslut stir i1
Overensstimmelse med proportionalitets-
principen. ITP riknar i detta sammanhang

90 — ITP har i sina skriftliga inlagor rubricerat det avsnitt som
berdr detta yrkande som ”maktmissbruk”. Kommissionen
har kritiserat detta och anfSrt att det faktum att man even-
tuellt Sverskridit sin behdrighet inte betyder att det skulle
ha forekommit maktmissbruk. P4 denna punkt miste man
hilla med kommissionen. $3 vitt jag kan férstd pistir ITP
inte att kommissionen genom sitt beslut skulle ha haft
andra avsikter in de som beskrivs i artikel 86 utan enbart
att kommissionen genom sitt beslut har tllimpat kompe-
tensbestimmelsen 1 artikel 3 i forordning nr 17 pi et sitt
som bestimmelsen enligt ITP inte ger st6d for.

upp en rad omstindigheter som forstain-
stansritten enligt dess isikt borde ha tagit i
beaktande °!. Jag har svirt att se hur sidana
forhillanden skulle kunna istadkomma att
ett beslut att pi ansékan och pd icke-
diskriminerande grund bevilja andra intresse-
rade parter tillstind till publicering av bola-
gets Oversikter av  veckans program,
eventuellt genom att bevilja dem licens pi
vissa villkor 922, &verskrider grinsen for det
rimliga och det nédvindiga for att fi slut pa
6vertridelsen av artikel 86 som i detta fall
bestar i att bolaget vigrat licens. Inte heller
pi denna punkt anser jag att det finns fog for
att  kritisera forstainstansrittens dom, se
punkterna 80 och 81 i ITP-domen.

G — Har férstainstansritten definierat den
relevanta produktmarknaden och tillimpat
begreppet dominerande stillning felaktigt?

173. Forstainstansritten har i sina domar
och i enlighet med kommissionens beslut
definierat den relevanta marknaden fér 6ver-
sikter av en veckas program och de
TV-programblad dir &versikterna publiceras.
Forstainstansriatten hinvisar till att det ror
sig om sirskilda delmarknader som inte kan

91 — ITP hanvisar tll ae besluter inte enbart frintog ITP:s
ensamritt till reproduktion utan iven bolagets ritt till den
forsta kommersiella anvindningen av produkten, som ir av
sirskild betydelse i fall som det aktueﬁa dir produkten har
ett nyttovirde i endast tio dagar, att det inte finns nigon
reciprocitet mellan ITP och de konkurrenter (frinsett BBC
och RTE) som ITP iliggs att bevilja licens fr och att dessa
konkurrenter — i synnerhet rikstickande tidningar — har
en lingt stérre omsittning och upplaga in ITP.

92 — Som kommissionen framhillit, gav beslutet bolagen méjlig-
het att uppbira licensavgifter och uppstilla sidga.na villikor
som bedoms vara nddvindiga fér aw skydda bolagens legi-
tima intressen.
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jimforas med den allminna marknaden f6r
uppgifter om TV-program, eftersom det
finns en sirskild efterfrigan pd produkterna
hos niringsidkare som vill publicera ett
allmint  veckovis  utkommande  TV-
programblad och hos TV-tittare som dirige-
nom fir mdjlighet att pi férhand avgora
vilka TV-program de vill se och pi si sitt
kan planera sina fritidsaktiviteter fér veckan
(punkterna 61 och 62 i RTE-domen; punk-
terna 47 och 48 i ITP-domen).

174. TPO anser att en definition av den rele-
vanta produktmarknaden som baserar sig pa
en uppdelning av densamma i olika delmark-
nader och hirledda marknader ir konstgjord
och opraktisk, eftersom den inte beaktar
upphovsrittens natur och det sitt pi vilket
upphovsritten kommersialiseras.

175. Jag anser att det inte ir motiverat att
kritisera forstainstansrittens definition av de
relevanta produktmarknaderna, som baserar
sig pa en sedvanlig och korrekt analys av om
det finns ersittningsbara produkter. 1 6vrigt
ir mitt intryck det att IPO:s misstankar i
verkligheten handlar om frigan om en upp-
hovsrittsinnehavare har ritt att anvinda det
upphovsrittsligt skyddade verket pd en hir-
ledd marknad. Denna friga angir emellertid
definitionen av nir det sker missbruk av
dominerande stillning och miste dessutom
— som jag anfdrt i avsnitt f) — besvaras
jakande.

I1-796

176. Frigan blir hirefter om RTE och ITP
var for sig har dominerande stillning p3 de
ovan definierade marknaderna.

177. Det ir i mailet ostridigt att ett foretag
inte intar dominerande stillning endast pa
grund av att det ir innehavare av en immate-
rialrittslig rittighet 9. Det ir likaledes ostri-
digt att den dominerande stillningen kan
definieras som “ekonomiskt inflytande som
mdojliggdr for ett féretag att férhindra att det
uppstir effektiv konkurrens pi den relevanta
marknaden i och med att den tilliter foreta-
get att 1 hdg grad bete sig pd ett sjilvstindigt
sitt gentemot sina konkurrenter och kunder
och slutligen gentemot konsumenterna” %.

178. IPO anfér att forstainstansritten i sina
domar felaktigt fastslagit att bolagen hade en
dominerande stillning, helt enkelt pd grund-
val av att de var innehavare av de ifrigava-
rande immaterialrittsliga rittigheterna och
utan att det nigonsin skulle gjorts nigon
som helst undersékning av deras ekonomiska
inflytande p3d marknaden. IPO anfér vidare
att kommissionen i sitt bestut tillimpade kri-
teriet ekonomiskt inflytande felaktigt.

93 — Se domstolens dom av den 8 juni 1971 (mél 78/70, Deutsche
Grammophon, Rec. 5.125, punkterna 16 och 17, av den 18
februari 1971 (mal 40/70, Strena, Rec. s. 7, punkt 16) och av
den 25 juni 1976 (mal 51/75, EMI Records mot CBS United
Kingdom, Rec. s. 811, punkt 36).

94 — Domstolens dom av den 9 november 1983 (mil 322/81,
Michelin, Rec. 5. 3461, punkt 30). Se bla. dven domstolens
dom av den 13 februari 1979 (mil 85/76, Hoffman-La
Roche mot kommissionen, Rec. s. 461, punkt 38) och av
den 3 oktober 1985 (mal 311/84, Télémarketing, Rec. s.
3261, punkt 16).



RTE OCH ITP MOT KOMMISSIONEN

179. Kommissionen motiverar 1 det
bestridda beslutet sitt konstaterande av att
RTE och ITP har dominerande stillning pa
t5ljande sitt:

"Radio- och TV-bolag har, oberoende av
vilka intellektuella dganderittsliga rittigheter
de eventuellt har eller dberopar, ett faktiskt
monopol p3 produktion och férsta utgivning
av sina 6versikter av veckans program. Detta
beror pi att programdoversikterna ir en
biprodukt av programliggningsarbetet som
gérs av programliggarna sjilva och som
endast de kinner till. Dessutom blir pro-
gramdversikterna siljbara produkter férst
efter att programliggningen avslutats (bero-
ende pa det faktum att det kan ske indringar
i sista stunden) en kort tid fére sindningsda-
gen. Foljakdigen ir det omdjligt f6r andra
intresserade parter att sjilva producera pilit-
liga programoversikter for publicering i
deras egna TV-programblad. De ir i stillet
tvungna att skaffa sig programoversikterna
frin sjilva radio- och TV-bolagen eller frin
foretag som erhillit rittigheterna tll pro-
graméversikterna, 1 detta fall ITP, BBC och
RTE. Andra intresserade parter stir darfor i
ett ekonomiskt beroendeforhillande, vilket
ir karakteristiskt f6r dominerande stillning.

De enskilda radio- och TV-bolagens faktiska
monopol pd sina egna programéversikter
forstirks vidare i rikening mot ett lagstadgat
monopol, 1 den min de fordrar skydd med

stdd av lagstiftningen rérande upphovsritten
i Forenade kungariket och/eller Irland eller
om de parter till vilka de &verlatit sina 3be-
ropade rittigheter soker likadant skydd ...

Som en f6ljd hirav tilldts ingen konkurrens
frin andra parter pi dessa marknader.”
(Punkt 22, min kursivering).

180. Min isike ir att kommissionen definie-
rat bolagens stillning p4 marknaden korrekt.
Det avgorande skall vara att veckovis utkom-
mande TV-programblad endast kan framstil-
las med hjilp av programéversikterna for de
TV-kanaler som kan mottagas pd den rele-
vanta marknaden och att programéversik-
terna endast kan levereras av TV-bolagen
som gér programliggningen for sina respek-
tive TV-kanaler och som pi det sittet har ett
faktiskt monopol pi marknaden. Bolagens
upphovsrittsliga rittigheter ar avgorande i
sig, men bidrar tll att férstirka deras domi-
nerande stillning.

181. IPO kritiserar att kommissionens till-
limpning av begreppet faktiskt monopol.
Man gor gillande att ett sidant monopol
uppstir sa fort det skapas en primir marknad
och en sekundir marknad och en tredje part
fattar ett ensidigt beslut om att anvinda pro-
dukter som finns pa den primira marknaden
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1 avsikt att utova ekonomisk verksamhet pi
den sekundira marknaden. Hirigenom knyts
det ekonomiska beroendet pa ett konstgjort
sitt till den tredje partens avsikt. Enligt IPO
ar begreppet faktiskt monopol en konstgjord
konstruktion som kommissionen skapat f6r
att motivera det faktum att konkurrensbe-
stimmelserna tillimpas i avsikt att indra den
upphovsriusliga sirprigeln.

182. Jag anser att den stindpunkten bér
avvisas. Det stimmer inte att det ror sig om
dominerande stillning varje ging man har en
primir och en sekundir marknad. Det avgs-
rande skall vara om foretaget ir den enda
mojliga distributionskillan av de produkter
som tillverkas pid den primira marknaden
och som ir nédvindiga fér att utdva verk-

sambhet p3 den sekundira marknaden %.

P34 denna punkt ir det ocksa mitt intryck att
IPO:s oro i verkligheten handlar om frigan
om upphovsrittsinnehavaren kan férbehilla
sig utnyttjandet av det upphovsritesligt
skyddade verket pi en hirledd marknad eller
om sidant beteende utgor missbruk av domi-
nerande stillning, jfr ovan och avsnitt f).

95 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 13 novem-
ber 1975 (mal 26/75, General Motors Continental, Rec. s.
1367, punkt 9), av den 31 maj 1979 (mail 22/78, Hugin, Rec.
s. 1869, punkterna 9 och 10) av den 3 oktober 1985 (mal
311/84, Télémarketing, Rec. s. 3261, punkterna 16, 17 och
18) och av den 11 november 1986 (miT 226/84, British Ley-
land, Rec. s. 3263, punkterna 5 och 9).
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183. Forstainstansratten stadfiste kommis-
sionens beslut pi denna punkt med féljande
motivering:

"Betriffande sokandenas stillning pid den
hirledda marknaden ir férstainstansrittens
uppfattning den att RTE som en foljd av
upphovsritten till programéversikterna [i
ITP-domen: ITP som en féljd av upphovs-
ritten till programéversikterna f6r ITV och
Channel Four som det genom &verlitelse
erhillit av de TV-bolag som levererade pro-
gram till dessa kanaler] hade ensamritten till
reproduktion och férsiljning av o&versik-
terna. Bolaget kunde siledes under den f6r
milet relevanta tidpunkten sikerstilla ett
monopol fér publiceringen av sina program-
Sversikter for veckan i ett speciellt blad f6r
bolagets [i ITP-domen: for ITV:s och Chan-
nel Fours] egna program ... Hirav fljer att
s6kanden vid den tidpunkten hade en klart
dominerande stillning pi sivil marknaden
for bolagets dversikter av veckans program
som pid marknaden fér de blad dir Sversik-
terna publicerades i Irland och i Nordirland.
Andra niringsidkare sisom Magill som ville
publicera ett allmint TV-programblad var
nimligen ekonomiskt beroende av s6kanden
som alltsd kunde forhindra effektiv konkur-
rens pd marknaden for uppgifter om bolagets
program under veckan.” (Punkt 63 i RTE-
domen; punkt 49 i ITP-domen).

184. IPO:s kritik mot forstainstansrittens
dom ir delvis berittigad. Forstainstansritten
tycks ligga avgdrande vike vid bolagens upp-



RTE OCH ITP MOT KOMMISSIONEN

hovsrittsliga rittigheter vilket som sagt inte
stimmer &verens med domstolens praxis.
Men di jag i Gvrigt instimmer 1 forstain-
stansrattens resultat och di forstainstansrit-
ten konstaterat att det finns ekonomiskt
beroende anser jag att detta inte 1 sig utgdr
tillricklig grund for att férstainstansrattens
dom skall upphivas.

H — Har forstainstansritten tillimpat
begreppet inverkan pi handeln mellan med-
lemsstaterna felaktigt?

185. RTE anser att bolagets licenspolitik inte
piverkade handeln mellan medlemsstaterna
och att de gemenskapsrittsliga konkurrens-
reglernas uppgift inte ir att ingripa i rent
interna férhillanden i en medlemsstat. Om
det anses otillfredsstiilande att det i Irland
och i Férenade kungariket i motsats till de
6vriga medlemsstaterna inte finns ndgot
allmint  veckovis  utkommande  TV-
programblad, skall problemet enligt RTE:s
isikt losas av de ifrigavarande medlemssta-
terna sisom har skett i Férenade kungariket.

186. Forstainstansritten slir i sin dom fast
att villkoret i artikel 86 om inverkan p3 han-

deln mellan medlemsstaterna uppfyllts. Den
motiverar detta som féljer:

"I det foreliggande malet anser f6rstainstans-
ritten att sokandens beteende indrade pi
konkurrensstrukturen pi marknaden for
TV-programblad i Irland och i Nordirland,
vilket paverkade méjligheterna ull handel
mellan Irland och Férenade kungariket.

Sokandens beslut att inte ge andra intresse-
rade parter tillstind till publicering av bola-
gets veckovisa programdversikter hade en
avgorande inverkan pi konkurrensstrukturen
p3 omridet f6r TV-blad i Irland och i Nord-
irland. Genom sin licenspolitik — som for-
hindrade bland annat Magill att saluféra ett
allmint TV-blad i Irland och i Nordirland —
avligsnade s6kanden inte enbart ett konkur-
rerande foretag frin marknaden for
TV-programblad utan uteslot ocksd all
potentiell konkurrens p4 den relevanta mark-
naden vilket ledde till att uppdelningen av
marknaderna i Irland respektive i Nordirland
upprittholls. Det kan darfér inte fornekas att
det diskuterade beteendet kunde piverka
handeln mellan medlemsstaterna.” (Punkt 77

i RTE-domen).

187. RTE bestrider f6rstainstansrittens utta-
lande enligt vilket bolagets beteende uppritt-
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holl uppdelningen mellan marknaderna i
Irland respektive 1 Nordirland. RTE hinvisar
hir dll att bolaget aldrig férhindrat exporten
eller importen av TV-programblad och att
det alltid iakttagit ett och samma agerande
betriffande leveransen av veckans program-
oversikter och beviljande av licenser utan
hinsyn till foretagens hemvist.

188. Det féljer av domstolens praxis att vill-
koret om inverkan pi handeln mellan med-
lemsstaterna ir uppfyllt “om det pa grund av
samtliga objektiva, rittsliga eller faktiska for-
hillanden kan férutses med tillricklig sanno-
likhet att avtalen direke eller indirekt, vid det
tillfallet eller potentiellt kan ha inverkan p3
varuhandeln mellan medlemsstaterna” och
dirigenom férhindra upprittandet av en
enhetlig marknad mellan medlemsstaterna %.
Detta ir inte fallet endast om beteendet leder
til uppdelning av marknaderna, utan
ocksd om det kan bevisas att beteendet
paverkar konkurrensstrukturen pi den
gemensamma marknaden till exempel dirfor

96 — Domstolens dom av den 30 juni 1966 (mil 56/65, Société
Technique Miniére, Rec. 1965— 1968, 5. 211, sirskilt 5. 216).
Domen berdr artikel 85, men det finns ingen anledning att
tolka villkoret om inverkan pi handel i artikel 86 annor-
lunda. Se ocksid domstolens dom av den 9 november 1983
(mdl 322/81, Michelin, Rec. s. 3461, punkt 104) och av den
23 april 1991 (mil C-41/90, Héfner och Elser, Rec. s.
1-1979, punkt 32) som bida berér artikel 86 och dir dom-
stolen fastslog att villkoret om inverkan pi handeln inte
endast up) fyﬁs ifall det beteende som kan karaktiriseras
som missbruk faktiskt piverkat handeln, utan det ir 1ill-
rickligt att det bevisas att det omtalade beteendet kan ha en
sidan inverkan.

97 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 10 decem-
ber 1985 (férenade mailen 240/82, 241/82, 242/82, 261/82,
262/82, 268/82 och 269/82, Stichting Sigarettenindustrie,
Rec. s. 3831, punkt 48).
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att det medfér eliminering av en konkur-
rent %8,

189. Man midste formodligen hilla med RTE
om att dess beteende inte har lett till en upp-
delning av de nationella marknaderna. Men
det stir utom tvivel att beteendet piverkade
konkurrensstrukturen pi den gemensamma
marknaden, eftersom det ledde till elimine-
ringen av en konkurrent och uteslét nya
konkurrenter frin den ifrigavarande mark-
naden . Detta ir det centrala konstaterandet
i férstainstansrittens dom som dirfér inte
kan kritiseras p3 denna punkt.

98 — Se domstolens dom av den 6 mars 1974 (f5renade milen
6/73 och 7/73, Commercial Solvents, Rec. s. 223, punkt 3;‘?,
dir domstolen fastslog att leveransvigran, som kunde leda
dll att en konkurrent som likaledes var etablerad pi den

emensamma marknaden blev eliminerad, kunde piverka
onkurrensstrukturen pi den gemensamma marknagen och
dirigenom ha en potentiell inverkan pi handeln mellan
mcjemsuterm. I domen av den 14 februari 1978 (mil
27/76, United Brands, Rec. s. 207, punkterna 201 och 202)
fastslog domstolen p3 motsvarande sitt att "nir innehava-

ren av dominerande stillning, som har hemvist pi den
gemensamma marknaden, forsoker avligsna en konkurrent

som likaledes har hemvist dir, saknar det faktum betydelse
huruvida b det berér handeln mellan medl na,

nir det stir klart att avligsnandet av en konkurrent kom-
mer att piverka konkurrensstrukturen pi den gemensamma
marknaden”. Se ocksi domstolens dom av den 13 februari

1979 (mil 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen,

Rec. s. 461, punkt 125) och av den 31 maj 1979 (mil 22/78,

Hugin, Rec. s. 1869, punkt 17).

99 — RTE framférde under det muntliga forfarandet att frigan
om inverkan pd handeln skall virderas separat for RTE,
eftersom kommissionen inte baserat sitt beslut p3 kollektiv
dominans. RTE kunde inte ensamt piverka handelsstruktu-
ren pi den gemensamma marknaden. RTE kunde siledes
bara bevilja licens fér sina egna programéversikter och
eftersom det ir osannolikt att andra f5rlag skulle vilja utge
ett TV-programblad som bara innehdll RTE:s programaver-
sikter, kunde bolagets beteende féljaktligen inte piverka
handeln med veckovis utke de TV-programblad i

Irland och i Nordirland. Denna argumentation miste avvi-

sas. Det faktum ant RTE:s licenspolitik endast kunnat

iverka konkurrensstrukturen om andra bolag férde en
rikzdan licenspolitik dr inte liktydigt med att bolagets licens-
politik inte slfu].le piverkat konkurrensstrukturen.
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190. Som RTE anfért och i motsats till vad
kommissionen anfért ir det emellertid inte
tillrickligt att det pa ovan beskrivet sitt finns
nigon aktuell eller potentiell inverkan pa
handeln. Av domstolens praxis foljer atut
inverkan skall vara méarkbar 190,

191. RTE pistir att bolagets licenspolitik
endast i obetydlig grad pidverkat handeln
mellan Irland och Férenade kungariket. RTE
hinvisar till

— att  TV-programblad som innehiller
RTE:s programdversikter av naturliga
skil endast efterfrigas i det omride dir
RTE:s sindningar kan mottagas, dvs. i
Irland och i ett litet gransomrdde i Nord-
irland,

— att RTE varken har program eller reklam
som riktar sig till Nordirland eller som
sinds dir, eftersom Nordirland saknar
kabel-TV och bolagets sindningar dirfér
kan mottagas i Nordirland endast pi
grund av "overspill”,

100 — Se t.ex. domstolens dom av den 25 november 1971 (mdl
22/71, Béguelin, Rec. s. 257, punkterna 16, 17 och 18) och
av den 20 juni 1978 (m3l 28/77, Tepea, Rec. s. 1391, punk-
terna 47— 51).

— atr endast ca 100 000 hushill i Nordirland
motsvarande 30—40 procent av Nordir-
lands befolkning och mindre 4n 1,6 pro-
cent av TV-marknaden i Forenade
kungariket och mindre 4n 0,3 procent av
gemenskapens marknad kan mottaga
RTE:s sindningar och att det siljs endast
ca 5 000 exemplar av RTE Guide i detta
omréde 101,

192. RTE anfoér vidare att det under alla
omstindigheter ir kommissionen som skall
bevisa att handeln mellan medlemsstaterna
piverkats mirkbart. Enligt RTE har kom-
missionen forsummat att forsoka bevisa
detta, eftersom den i sitt beslut endast anfért
foljande:

"Ovannimnda missbruk piverkar handeln
mellan medlemsstaterna, eftersom ett allmint
TV-programblad innehdllande veckovisa for-
handséversikter 6ver ITP:s och BBC:s regio-
nala program samt RTE:s program tydligen
skulle kunna siljas bide i Irland och i Nord-
irland, vilket skulle leda till handel &ver
grinserna med ett sidant blad eller med
sidana blad. Férsiljningen av sjilva pro-
gramoversikterna 6ver veckans program
skulle ocksi vara av grinsdverskridande
karaktir.” (Punkt 24).

101 — RTE har vidare pipekat art fdrsiljningen av RTE:s
TV-programblad i Férenade kungariket utgér mindre dn 5
procent av forsiljningen i Irland och att erfarenheterna
efter art RTE:s nya licenspolitik tagits i bruk innu si linge
;islat att den tidigare licenspolitiken inte piverkade han-

eln.
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RTE betonar att kommissionen inte bestritt
de av bolaget framférda fakta och inte heller
medan milet varit infér domstolen framfort
fakta som skulle bevisa att det handlat om
markbar inverkan pi handeln 192,

193. Enligt RTE finns det anledning att upp-
hiva forstainstansrittens dom, eftersom den
inte heller baserar sig pi en grundlig mark-
nadsanalys i syfte att fastsli om handeln
mirkbart piverkats och eftersom den inte
beaktat de av RTE framférda faktiska upp-
gifterna och argumenten eller inte diskuterat
dem 1 tllricklig utstrickning.

102 — RTE framhiller i detta sammanhang att det i kommissio-
nens beslut endast hinvisas till handeln mellan Irland och
Nordirland. De fakta som kommissionen under milets
handliggning infor domstolen iberopat rérande handeln
mellan Irland och Férenade kungarikets fastland kan
dirfor inte beaktas. Kommissionen har nekat till att det
ror sig om nya fakta och har bla. hinvisat 4ll det faktum
att BBC redan under det muntliga férfarandet infér kom-
missionen anférde att BBC fruktade importen av ett eng-
elsksprikigt TV-programblad frin Irland 6l fastandet, att
ITP uttryckte en motsvarande fruktan under férfarandet
f5r interimistiska itgirder f6r domstolens ordférande, lik-
som att RTE under detta férfarande uttryckte sin oro for
att engelska férlag skulle utge en irlindsk version av sina
TV-programblad med uppgift om RTE:s program. Efter-
som det, for att kunna avgdra milet, enlige min dsike ir
tillrickligt att beakta berydselsen av handeln mellan Irland
och Nordirland ir det inte nddvindigt att ta sludig still-
ning till frigan huruvida det kan liggas vikt vid eventuell
inverkan pd handeln mellan Irland ocgh fastlandet. Lit mig
dock kort pipeka foljande: Det forhillandet att de brit-
tiska TV-bolagen fruktade import frin Irland 4ll fastlandet
av Magill TV Guide och det faktum att dndringen av den
brittiska lagstiftningen innebar att det pd den irlindska
marknaden dok upp allminna veckovisa TV-programblad
framstillda i Forenade kungariket, ir forst och frimst
dgnat it att dokumentera betydelsen av den licenspolitik
som ITP och BBC férde om program —i motsats till
RTE:s program — kunde mottagas bide i Férenade kunga-
riket och 1 Irland. Med det faktum att irlindska férf:
endast skulle vara intresserade av att utge 'I'V-programblag
med uppgifter om ITP:s och BBC:s program, s linge de
ocksi kan ta med uppgifter om RTE:s program, eller att
det i Irland finns storre efterfrigan pi TV-programblad
frin fastlandet nir de dven innehdll uppgifter om RTE:s
program kan 4 andra sidan inte heller uteslutas. Det ir pd
detta sitt mojlige att RTE:s licenspolitik skulle kunna
inverka pd handeln mellan Irland och fastlander.

I-802

194. Forstainstansritten fastslog i domen att
det var tal om en mirkbar inverkan p3 han-
deln genom att anvinda féljande motive-
ringar:

"Det skall vidare pipekas att det kritiserade
agerandets mirkbara inverkan pi méjlighe-
terna till handel mellan Irland och Férenade
kungariket tydligt framgir av det férhillan-
det att det fanns en sirskild efterfrigan pi ett
allmint TV-programblad i stil med Magill
TV Guide, vilket kan utlisas av den fram-
ging som specificerade TV-programblad som
endast innehdll uppgifter om programmen
pa en TV-kanal vid tidpunkten 1 friga nidde
i brist pa allmidnna TV-programblad. Sékan-
denas politik — som avsig att informera om
deras program under veckan — férhindrade
framstillningen och utgivningen av allminna
TV-blad som var avsedda for samtliga
TV-tittare i Irland och i Nordirland. Det
relevanta geografiska omride dir det redan
finns en gemensam marknad f6r radio- och
TV-sindningar utgér pd samma sitt en
gemensam marknad {6r uppgifter om
TV-program, eftersom handeln i hég grad
underlittas av ett gemensamt sprak.” (Punkt
77 1 RTE-domen).

195. Enligt domstolens praxis krivs det inte
mycket for att kravet om mirkbar inverkan
skall anses uppfyllt 195. T synnerhet finns det

103 — Om et fall dir domstolen ansig att beteendet inte kunde
antas inverka pA handeln mellan med} na, se dom
av den 31 maj 1979 (mil 22/78, Hugin, Rec. s. 1869).
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inte nigon orsak att kriva att kommissionen
skulle géra en ekonomisk analys av den
exakta omfattningen av potentiell handel
med den ifrigavarande produkten mellan
medlemsstaterna 1%, Jag anser att villkoret
om pitaglig inverkan pa handeln i de aktuella
milen skall anses uppfyllt redan pa grundval
av det faktum att det kan konstateras att
beteendet lett till elimineringen av en kon-
kurrent och uteslutandet av nya konkurren-
ter som vill tillverka en produkt som utan
tvivel skulle bli efterfrigad pid sivil den
irlindska marknaden som pi den del av den
nordirlindska marknad dir RTE:s sind-
ningar kan mottagas 19. Jag anser dirfor at
det inte pi denna punkt finns anledning att
kritisera rittens dom 1%,

104 — Se i detta sammanhang domstolens dom av den 9 novem-
ber 1983 (mil 322/81, Michelin, Rec. s. 3461, punkterna
102— 105) dir domstolen avvisade kritiken mot kommis-
sionens beslut, som gick ut pi att argumentationen byggde
pi ett antagande om inverkan pi handeln och var ert
uttryck f8r en rent abstrake och teoretisk analys. Se ocksd
domstolens dom av den 1 februan 1978 (mil 19/77, Miller,
Rec. s. 131, punkt 15). Det ir ett faktum att domstolen i en
rad domar fastslagit férekomsten av en mirkbar inverkan
pi handeln utan att fSreta en nirmare ekonomisk analys,
se tex. domstolens dom av den 14 februari 1978 (mil
27/76, United Brands, Rec. s. 207, punkt 202) dir domsto-
len endast konstaterade ®att vigran att leverera till en fast
och gammal kund, som k&per f6r att kunna silja vidare i
en annan medlemsstat, piverkar de normala handelskana-
lerna och har en mirkbar inverkan pi handeln mellan
medlemsstaterna”.

105 — Resultatet har visst st5d i domstolens dom av den 25 okto-
ber 1983 (mil 107/82, AEG, Rec. s. 3151, punkt 65), dir
domstolen fastslog att ett selektivt distributionssystem
kunde piverka handeln mellan medt na eftersom
man redan kunde konstatera ast detta inverkade pi expor-
ten av firgtelevisionsapparater som var anpassade fér de
olika sindningssystemen i Frankrike respektive Tyskland
och dirfor sarsKil: efterfrigade i grinsomradet mellan
Tyskland och Frankrike.

106 — Det dr som RTE anfért riktigt att kommissionen inte i sitt
beslut uttryckligen hinvisat till det faktum att RTE:s bete-
ende skulle pdverkat konkurrensstrukturen pi den gemen-
samma marknaden och dirfor skulle kunnat leda dll en
mirkbar inverkan pi handeln. Detta kan dock inte vara
avgdrande. Det framgir klart av beslutet att RTE:s bete-
enﬁc lett till eliminering av en konkurrent och uteslutit
nya konkurrenter frin marknaden, jfr punkt 23, och att
det rort sig om en produkt for vilken det fanns potentiell
efterfrigan pd sivil den irlindska som den nordirlindska
marknaden, jfr punkt 24. Detta anser jag vara tillrickligt.
Det finns med andra ord inte grunder attiritiscra férstain-
stansrittens dom med hanvisning till att kommissionens
beslut borde upphivas pi grund av att det motiverats otll-
rickligt pd denna punkt,

I — Har artikel 190 i fordraget tillimpats
felaktigt?

196. TTP pistir ate férstainstansritten tillim-
pat artikel 190 i férdraget felaktigt i och med
att den vidhallit att kommissionens beslut
var motiverat pi ett riktigt sitt. Enligt ITP
hade beslutet motiverats pi ett otillfredsstil-
lande sitt, eftersom kommissionen inte redo-
gjorde for de rittsliga grunder som ledde till
att den férsta gingen slog fast att ert ut-
Svande av upphovsritten genom att f6rvagra
licens kan utgdra missbruk av dominerande
stillning i strid med artikel 86, eftersom
kommissionen néjde sig med att hivda aun
beteendet inte omfattades av den upphovs-
riusliga sirprigeln utan att motivera och
forklara detta, och eftersom de motiveringar
kommissionen nu 3beropar inte framgir av
beslutet, och eftersom kommissionen inte
redogjorde fér varfor de principer domstolen
fastslagit i domarna i milen Warner Brothers
och Volvo mot Veng 7 inte kan tillimpas pa
de foreliggande maélen.

197. Kommissionen anfor inledningsvis att
iven om motiveringsplikten ir en juridisk
friga ir det inte indamilsenligt att kriva att
domstolen skall géra en ny undersokning av
alla detaljer i ett konkurrensbeslut for aw
kontrollera om férstainstansritten haft grund
for att sli fast att beslutet varit riktigt mou-
verat. Kommissionens 3sikt ar att domstolen
— {6r att undvika onddiga upprepningar pa
denna punkt — skall néja sig med att under-
soka den 6verklagade domen f6r att avgora
om den ir behiftad med uppenbara fel.
Kommissionen anfér hidanefter att dess

107 — Se angiende detta i kapitel D, avsnitt b) och c) ovan.
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beslut ir riktigt motiverat och att férstain-
stansrittens dom dirfor inte ir behiftad med
fel och i alla fall inte med uppenbara fel i
detta hinseende.

198. Enligt min &sikt finns det inte nigon
grund for att anse att domstolens provning
av forstainstansrittens dom skulle vara av en
mera begrinsad karaktir om det handlar om
att underscka om forstainstansritten hade
ritt di den konstaterade att beslutet var vil-
motiverat. Aven om en undersékning av om
motiveringsplikten uppfyllts innebir en vir-
dering av det sammanhang dir beslutet ingir,
handlar det enligt min 4sikt om en juridisk
fraiga som ingir i domstolens sedvanliga
provningsratt med stdd av artikel 51 i dom-
stolens stadga. Det skall dirfér undersékas
om kommissionens beslut ir ritt motiverat.

199. Domstolens etablerade praxis leder till
att motiveringsplikten i férhillande till arti-
kel 190 har féljande inneh3ll:

*Aven om den motivering som fordras i
enlighet med artikel 190 ... klart och otvety-
digt skall inneh3lla de motiv som den gemen-
skapsmyndighet som vidtagit den bestridda
atgirden grundat sig p3, dels s att de be-
rorda personerna kan erhilla kinnedom om
motiveringen av avgorandet fér att kunna
forsvara sina rittigheter, dels s3 att domsto-
len kan utéva sin prévningsritt, krivs det

I-3804

dock inte att motiveringen anger alla olika
relevanta faktiska eller ritsliga aspekter. Fri-
gan om ett besluts motivering uppfyller
dessa krav skall virderas inte endast i férhal-
lande till ordalydelsen utan iven till det sam-
manhang dir den ingdr samt alla de rittsreg-
ler som galler p3 det aktuella omridet” 108,

200. I motsats till vad I'TP -anfér hinvisade
kommissionen 1 sitt beslut uttryckligen till
det faktum att ITP, BBC och RTE genom sin
restriktiva licenspolitik férhindrade fram-
stillningen och férsiljningen av en ny pro-
dukt for vilken det finns visentlig potentiell
efterfrdgan, att bolagen som var fér sig intog
en dominerande stillning pd marknaden fér
sina egna programoéversikter hirigenom for-
behdlliv sig den hirledda marknaden for
veckovis utkommande TV-programblad, att
bolagens licensvillkor som begrinsade iter-
givningen av programdversikterna till en
eller hogst tva dagar var orimligt restriktiva,
att bolagens beteende inte var motiverat
genom nirmare definierade orsaker utan
endast hade tll syfte atz skydda bolagens
egna TV-programblad som inte konkurre-
rade med varandra eller med nigot annat
programblad och att bolagen p3 detta sitt
begrinsade konkurrensen till skada fér kon-
sumenterna i strid med artikel 86.b. Mot
denna bakgrund drog kommissionen den
slutsatsen att bolagen utnyttjade sin upp-
hovsritt som ett medel f6r missbruk pi ett

108 — Se domstolens dom av den 26 juni 1986 (mil 203/85,
Nicolet Instrument, Rec. s. 2049, punkt 10) och senast av
den 13 oktober 1993 (mil C-104/90, Matsushita Electric
Industrial, Rec. s. I-4981, punkt 19). Se ocksi domstolens
dom av den 17 januari 1984 (fSrenade milen 43/82 och
63/82, VBVB ocL VBBB mot kommissionen, Rec. s. 19,
punkt 22) och av den 11 juli 1989 (mil 246/86, Belasco
m.fl. mot kommissionen, Rec. s. 2117, punkterna 55 och
56) till vilka forstainstansritten hinvisat.
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sitt som inte ingdr i den aktuella immateri-
alrittens sirprégel.

201. Kommissionen har i detta sammanhang
riknat upp de omstindigheter som i de fore-
varande milen i vissa fall skulle kunnat inne-
bira att den upphovsritsliga sirprigeln
krinkts, jfr ovan i kapitel D, avsnitt e), f), g)
och 1). Det framgir uttryckligen att kommis-
sionen inte anser att den upphovsrittsliga
sirprigeln under de silunda uppriknade
omstindigheterna utgdr skydd mot tillimp-
ningen av artikel 86 199, Detta ir enligt min
asikt nog for att de krav pd motivering som
foljer av domstolens praxis skall anses upp-
fyllda eftersom jag inte finner nigon anled-
ning att stilla krav p3 ytterligare rittslig
motivering eller pd hinvisningar till domsto-
lens tidigare praxis.

202. Det finns darfor inte nigon anledning
att kritisera forstainstansrattens dom savitt
hir fastslds att kommissionens beslut ar rik-
tigt motiverat (punkterna 64 och 65 i ITP-
domen).

109 — Det faktum att kommissionen i sm beslut uppfmzr situa-
tionen som en precisering av omfattniny av _den upp-
hovsritusliga sirprigeln och inte som en kning av sar-
prigeln ger inte fog for kritk av komm:ssxoncns beslut, jfr
ovan punkt 53. Detta ir endast en rent formell friga om
valet av det mest indamil ull tet.

B4B4tlE

J — Rittegangskostnaderna

203. Enlige artikel 69.2 i rattegingsreglerna
skall tappande part forpliktas ate ersitta rit-
tegingskostnaderna om si har yrkats, och
domstolen kan avgéra hur kostnaderna skall
fordelas om det finns flera tappande parter.
Enlige artikel 69.4 kan domstolen ocks3 for-
plikta andra intervenienter in medlemsstater
och institutioner att bira sina egna ritte-
gingskostnader.

204. Om domstolen instimmer i mitt f6r-
slag, skall kommissionen som stotts av
Magill anses vara den férlorande parten.

205. Forstainstansritten beslutade i sina
domar att RTE och ITP skulle ersitta ritte-
gingskostnaderna inklusive intervenientens
kostnader. Domslutet skall ocksi upphivas
pd denna punkt.

206. RTE har yrkat att kommissionen och
Magill skall f6rpliktas ate ersitta rittegings-
kostnaderna. ITP har yrkat att kommissio-
nen och/eller Magill skall férpliktas artt
ersitta ITP:s rittegdngskostnader i forstain-
stansritten och att kommissionen skall for-
pliktas att ersitta ITP:s rattegdngskostnader i
domstolen. IPO har yrkat att kommissionen
skall férpliktas att ersitta IPO:s rittegings-
kostnader i domstolen.
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207. Jag foresldr att domstolen avgér frigan
om rittegingskostnaderna pi féljande sitt:

Kommissionen skall férpliktas att ersitta
RTE:s och ITP:s rittegingskostnader i
forstainstansritten och 1 domstolen med
undantag fér de kostnader som beror pi
Magills intervention.

Magill skall forpliktas att ersitta de kostna-
der RTE och ITP idragit sig som en f6ljd av
interventionen i bide férstainstansritten och
i domstolen. T verkligheten har dock Magill
under handliggningen i domstolen endast

Forslag till avgorande

avgett ett muntligt yterande och har dirfér
knappast asamkat RTE och ITP sirskilda

kostnader.

IPO fir bdra sina egna rittegingskostnader
eftersom organisationen inte fitt stéd fér sin
principiella stindpunkt att artike] 86 inte kan
tillimpas pd utévandet av de rittigheter som
ingar i den upphovsrittsliga sirprigeln, efter-
som den inte fitt stéd fér sitt principiella
pastdende att forstainstansritten definierat
den relevanta produktmarknaden och tillim-
pat begreppet dominerande stillning felak-
tigt.

208. Mot bakgrund av det som framforts ovan foreslir jag att domstolen skall

— upphiva de av forstainstansritten den 10 juli 1991 avkunnade domarna (mil
T-69/89, RTE mot kommissionen, Rec. II, s. 485 och mil T-76/89, ITP mot

kommissionen, Rec. II, s. 575),

— fatta slutgiltigt avgérande i milen med stdd av artikel 54.1 i domstolens stadga
och upphiva kommissionens beslut nr 89/205/EEG av den 21 december 1988
om férfarande med stod av artikel 86 i EEG-fordraget, eftersom de av Radio
Telefis Eireann och Independent Television Publications Limited framférda

yrkandena gillas,
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— forplikta kommissionen att ersitta de av Radio Telefis Eireann och Indepen-
dent Television Publications Limited utgivna rittegingskostnaderna i forstain-

stansritten och i domstolen med undantag fér de kostnader som hinfor sig till
Magill TV Guide Limited:s intervention,

— forplikta Magill TV Guide Limited att ersitta de rittegingskostnader som
Radio Telefis Eireann och Independent Television Publications Limited adragit
sig 1 forstainstansritten och i domstolen till {6]jd av interventionen,

och

— sl3 fast att Intellectual Property Owners Inc skall bara sina egna kostnader.
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