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En rettighedsindehavers eller hans licenstageres hindhzvelse af en
ophavsret, der er beskyttet af lovgivningen i en medlemsstat, over for
import og salg af grammofonplader, der lovligt er fremstillet og bragt i
omsztning i republikken Portugal af rettighedsindehaverens licenstagere
dér, er begrundet af hensyn til beskytctelsen af industriel og kommerciel
ejendomsret, jf. artikel 23 i overenskomsten af 22. juli 1972 mellem Det
europziske ekonomiske Fxllesskab og republikken Portugal (EFT L 301
af 31. 12. 1972, 5. 165) og udger derfor ikke en restriktion for handelen,
der er forbudt ved artikel 14, stk. 2, i samme overenskomst. En hindhz-
velse som den anferte udger ikke et middel til vilkarlig forskelsbehand-
ling eller en skjult begraensning af samhandelen mellem Fzllesskabet og
Portugal, jf. nzvnte artikel 23.

Mertens de Wilmars Bosco Touffait
Due Pescatore Mackenzie Stuart O’Keeffe
Koopmans Everling Chloros Grévisse

‘Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 9. februar 1982.

A. Van Houtte J. Mertens de Wilmars

Justitssekreter Praesident

FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT S. ROZES
FREMSAT DEN 1. DECEMBER 1981 *

Haje Domstol. . heder i henhold til fzllesskabsretten

sammenholdt med bestemmelserne i
Domstolen er af Court of Appeal blevet overenskomsten af 22. juli 1972 mellem
anmodet om en przjudiciel afgerelse Det europziske skonomiske Fellesskab
vedrerende udevelse af kunstnerrettig-- og republikken Portugal.

1 — Oversat fra fransk.

351



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA FRU ROZES — SAG 270/80

De faktiske omstzndigheder i sagen er
felgende:

Den under navnet »The Bee Gees«
kendte trio bar overdraget sine rettig-
heder til sangnummeret »Spirits Having
Flown« ul RSO Records Inc. Dete
selskab har pid sin side afstdet disse
rettigheder for Det forenede Kongerige,
en medlemsstat i Fzllesskabet, tl
Polydor Lid., hvilket selskab producerer
og distribuerer indspilninger af nevnte
nummer 1 denne stat.

I Portugal, et tredjeland, produceres og
afszttes indspilninger af det samme vark
af de portugisiske selskaber Phonogram
og Polygram Discos, der fra RSO har
erhvervet rettigheder tl dette sang-
nummer for Portugal. Disse selskaber
tilherer samme gruppe selskaber som
Polydor Ltd.

Plader med indspilning af det omhand-
lede sangnummer er fra Portugal blevet
indfert ul Det forenede Kongerige af
Simons Records Ltd. og bragt 1 omsat-
ning af Harlequin Record Shops Ltd.
uden tilladelse fra Polydor eller RSO.

De sidstnzvnte selskaber har herefter
anlagt sag mod Harlequin ved High
Court of Justice og har herved gjort
geldende, at der foreligger en krenkelse
af deres rettigheder i henhold til afsnit
16, paragraf 2, i Copyright Act 1956.
Harlequin og selskabet Simons, der er
indtrade i sagen til stette for Harlequin,
har gjort gzldende, at der hermed fore-
ligger en foranstaltning med tilsvarende
virkning som kvantitative indferselsre-
striktioner, jf. artikel 14, stk. 2, i den
internationale overenskomst mellem Det
europziske ekonomiske Fezllesskab og
republikken Portugal, godkendt pi
Fllesskabets vegne ved Radets forord-
ning nr. 2844/72 af 19. december 1972.

Efter at Chancery Division ved kendelse
havde nedlagt forbud over for Simons og
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Harlequin mod salg af den omhandlede
indspilning i Det forenede Kongerige
appellerede disse selskaber denne afge-
relse til Court of Appeal, der har forelagt
Domstolen fire sporgsmil, ved hvis
besvarelse det skal afgeres, om den
praksis, Domstolen har udviklet om fri
bevegelighed for grammofonplader og
for copyright pa grundlag af Rom-trak-
taten, kan tillegges gyldighed for forbin-
delserne EGF—Porwugal.

Spergsmal herom kan fi betydning for
flere overenskomster indgiet med tredje-
lande og fem medlemsstater, der har
indgivet indleg tl Domstolen har da
ogsi veret klar over, at det fortjener
opmerksomhed. Begrebet »kvantita-
tive indferselsrestriktioner« forekommer
nemlig i artikel XI i GATT, i artikel 10 i
EFTA-overenskomsten og 1 seks andre
overenskomster, der er blevet indgiet
mellem Det europziske okonomiske
Fzllesskab og de stater, der stadig er
deltagere i sidstnzvnte overenskomst.

I — Hvis der skal gives selskaberne
Simons og Harlequin medhold i deres
pistande, ma alle de e nedenfor
omtalte  betingelser samudig vere

opfyldt:

1. bestemmelserne 1 artikel 14, stk. 2, og
23 i overenskomsten EQF—Portugal
skal i sammenhxng med bestemmel-
serne i forordning nr. 2844/72 give
Fzllesskabets retsundergivne rettig-
heder, som de nationale retter 1
Fellesskabet  skal  beskytte, jf.
Domstolens praksis vedrorende denne
betingelse (dom af 12.-12. 1972, Inter-
national Fruit, Sml., s. 1220 ff.; dom
af 24. 10. 1973, Schliiter, Sml., s. 1137
tf; dom af 5. 2. 1976, Bresciani, Sml.,
5. 130 ff);

2. selskaberne Polydor’s og RSO’s
sogsmil skal udgere en foranstaltning
med tilsvarende virkning som kvanti-
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tative importrestriktioner, jf. artikel
14 1 overenskomsten, der ikke er
begrundet i hensynet til industriel og
kommerciel ejendomsret, jf. overens-
komstens artikel 23;

3. endelig skal denne foranstaltning,
sifremt den anses for begrundet som
anfert, udgere et middel til vilkarlig
forskelsbehandling eller en skjult
begrensning af samhandelen mellem
de kontraherende parter, jf. sidst-
nzvnte artikel.

II — I betragtningerne til Radets for-
ordning nr. 2844/72 henvises der blandt
andet til traktatens artikel 113, der findes

i det kapitel, der handler om handelspoli-
tikken.

I forordningens artikel 1 hedder det:

»Overenskomsten mellem Det europz-
iske okonomiske Fezllesskab og repu-
blikken Portugal med bilag og proto-
koller samt de til slutakten knyttede
erkleringer  indgds, godkendes og
bekrzftes pA Fzllesskabets vegne«.

I forordningens artikel 5 hedder det
blandt andet:

»Denne forordning er bindende i alle
enkeltheder og gelder umiddelbart i hver
medlemsstat«.

De i traktatens artikel 113 omutalte
handelsaftaler med tredjelande indgas
almindeligvis i forordningsform, og den
afsluttende vending i forordning nr.
2844/72 gengiver blot ordene i trakta-
tens artikel 189.

Selv. om en forordning gzlder umid-
delbart i hver medlemsstat, medforer
deute ikke nedvendigvis, at artiklerne 14
og 23 i overenskomsten er »umiddelbart
anvendelige«, altsd at de giver Fellesska-
-bets borgere rettigheder, som domstolene
1 mediemsstaterne skal beskytte.

Ved forordning nr. 2844/72 sker der
blot en godkendelse af den overens-
komst, der er afsluttet af Ridet, der er
den eneste kompetente institution, for si
vidt angir de af traktatens artikel 113
omfattede aftaler. Forordningen med-
forer, at overenskomstens bestemmelser
bliver en del af Fezllesskabets retsorden,
men den andrer hverken overenskom-
stens indhold eller rekkevidde. Den er at
opfatte som et blot og bart middel. Fem
medlemsstater har onsket at afgive
indleg i narverende sag. Ridet har
derimod ikke indgivet indleg.

I overensstemmelse med Domstolens
praksis bliver det derfor den samlede
overenskomsts »ind« og »system« og
ikke blot de nzvnte bestemmelsers
ordlyd, der skal undersages.

I — Til grund for den fortolkning,
Domstolen har givet traktatens arukler
30 og 36 — og alle de bestemmelser, der
anses for »umiddelbart anvendelige« —
ligger det synspunkt, at der ved traktaten
er skabt et fzlles marked eller et enheds-
marked.

1. Selskaberne Harlequin og Simons
mener, at det forhold, at overenskomsten
blev undertegnet den 22. juli 1972, altsi
efter Domstolens dom af 8. juni 1971 i
sag 78/70, Deutsche Grammophon (Sml.
1971, s. 125), taler for, at overenskom-
stens artikel 14 ville vere blevet affautet
anderledes end den nzsten enslydende
artikel 30 i traktaten, sifremt forfatterne
havde haft til hensigt at holde udevelsen
af en copyright, der forer til en handels-
restriktion, uden for aftalen. Dette syns-
punkt virker ikke szrlig overbevisende:
man kunne lige si godt gere gzldende,
at de forhandlinger, der er i gang om
Portugals tilureedelse af Det europziske
ekonomiske Fzllesskab, blandt andet har
til formal at udvide Fellesskabets
ordning vedrerende fri bevagelighed,
siledes at den ogsd kommer ul at
omfatte dette land, og at en anerkendelse
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af selskaberne Harlequin’s og Simons’
ret til at piberdbe sig de omhandlede
overenskomstbestemmelsers umiddelbare
anvendelighed ville vere en foregribelse
af de forhandlinger, der feores med
henblik p4 Portugals tiltredelse af EQF.

Y

2. I traktatens artikel 234, tredje afsnit,
hedder det:

»Ved anvendelsen af de konventioner,
der omtales i stk. 1 (konventioner, som
for trakiatens ikrafureden’ er indgiet
mellem pid den ene side én eller flere
medlemsstater og pi den anden side ét
eller flere tredjelande, og hvis retsvirk-
ninger — rettigheder og forpligtelser —
ifolge artikel 1 ikke bereres af traktatens
bestemmelser), tager medlemsstaterne i
betragining, at de fordele, hvorom de
hver iser har givet tlsagn 1 denne
traktat, indgir som integrerende dele af
Fellesskabets tilblivelsesproces, og derfor
wloseligt henger sammen med oprettelsen
af felles institutioner, med overdragelsen
af befojelser til disse og med de andre
medlemsstaters indrammelse af samme

Sfordele«.

Denne regel har ogsd gyldighed for
overenskomster, der er afsluttet effer
traktatens ikrafttreden med et tredjeland
pid Det europziske ekonomiske Felles-
skabs vegne.

Men mens der ved Rom-traktaten
oprettes et skonomisk »fzllesskab«, har
de kontraherende parter med overens-
komsten ensket »at sikre en harmonisk
udvikling af deres handel« og »gradvis at
fierne hindringerne for hbovedparten af
deres samhandel«. Selv om overenskom-
stens strukuur, for s3 vidt angar fri béve-
gelighed for varer, frembyder lighed med
traktaten, beskzftiger denne sidste sig
med mange andre spergsmil end denne
frie bevaegelighed. =~
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Néir bortses fra den i artikel 32, stk. 1,
omtalte »blandede komité«, er der ikke
med overenskomsten blevet skabt nogen
»fzelles institution«; 1 tilfelde af »vanske-
ligheder, der kan give sig udtryk i en
alvorlig =ndring af den ekonomiske
situation 1 en region« eller »sifremt en
kontraherende part finder, at den anden
kontraherende part har forsemt en
forpligtelse i overenskomsten«, er der
alene mulighed for at treffe »passende
beskyttelsesforanstaltninger«  (artiklerne
25-29) i henhold til en konsultationspro-
cedure inden for den »blandede komité«
(artikel 30 og artikel 32, stk. 2). De
nazrmere bestemmelser for iverksettelsen
af de beskyttelsesklausuler og forebyg-
gende foranstaltninger, der er truffet
bestemmelse om 1 artiklerne 25-30 i
overenskomsten, er blevet fastsat ved
Ridets forordning nr. 2845/72 af
19. december 1972,

3. Den fordel, som selskaberne Harle-
quin og Simons ger krav p3, matte ogsi
omfatte indfersler til Portugal af varer
fra Fxllesskabet, der i dette land er
omfattet af en industriel og kommerciel
ejendomsret, der svarer til den, de er
omfattet af i Fellesskabet.

Men som bekendt fremgar det af doms-
praksis 1 visse EFTA-lande (den schwei-
ziske forbundsdomstol, dom af 25. 1.
1979, Sunlight; Dstrigs Hojesteret, dom
af 10. 7. 1979, Austro-Mechana, en sag,
der drejede sig om parallelimport af
plader), at indehaverne af industriel ejen-
domsret eller af andre immaterielrettig-
heder i disse lande kunne pidberibe sig
deres rettigheder over for indfersler fra
Fellesskabet; der haves altsd ikke nogen
sikkerhed for gensidighed.

4. Den praksis, selskaberne Harlequin
og Simons har piberabt sig, anser jeg
ikke for afgerende.
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Yaoundé-konventionen af 1963, som
Bresciani-sagen drejede sig om, hvilede
ikke pd gensidighed: Fallesskabet patog
sig tvertimod ved denne konvention
ensidigt en rxzkke forpligtelser over for
de afrikanske stater og Madagaskar.
Denne »uligevaegt« var altsi ikke til
hinder for en anerkendelse af, at visse af
konventionens bestemmelser var »umid-
delbart anvendelige«.

Denne sag drejede sig endvidere om
fortolkningen af ordene »afgifter med
tilsvarende virkning som told«, der
anvendes 1 konventionens artikel 2,
stk. 1, sammenholdt med ordene i trakta-
tens artikel 13, stk. 2, men ikke om
begrebet »foranstaltninger med tilsva-
rende virkning som kvantitative restrikti-
oner«. Men denne bestemmelse i konven-
tionen henviste herom udtrykkeligt til
Rom-traktatens artikel 13. Medlemssta-
terne havde altsd med andre ord ensket
over for de afrikanske stater og Madagas-
kar at pitage sig de samme forpligtelser
som dem, de havde vedtaget i deres
indbyrdes forhold, og det er p3
baggrund heraf, at Domstolen kunne
fastsld, at denne bestemmelse skabte
subjektive rettigheder for de retsunder-
givne.

Domstolen fasislog omvendt i dom af
12. december 1972, International Fruit,
at artikel XI i Den almindelige Overens-
komst om Told og Udenrigshandel — en
bestemmelse, der ogsi drejer sig om
afskaffelse af kvantitative restriktioner —
ikke kan medfere ret for Fallesskabets
borgere til at geore den gzldende ved
domstolene.

Det skal ikke i det foreliggende tilfxlde
som i sidstnzvnte sag afgeres, om de
internationale forpligtelser, Fzllesskabet
har pitaget sig, har forrang for retsakter
fra Feallesskabets organer (f.eks. en

forordning fra Ministerridet) pd samme
mide som fezllesskabsretten principielt
har forrang for national ret, men
derimod om de overenskomster, Falles-
skabet har indgiet med tredjelande, er af
samme beskaffenhed og har den samme
rekkevidde for de nationale retter som
de aftaler, medlemsstaterne har indgiet
indbyrdes, med andre ord, om den tradi-
tionelle internationale retsorden falder
sammen med Fellesskabets interne
retsorden. Hverdagens realiter viser os,
at sddan forholder det sig desvaerre ikke.

Domstolens praksis vedrerende det nart
beslegtede sporgsmil om beskytielse af
varemerkeretten indeholder en rakke
angivelser, der er ganske utvetydige.

Domstolen har i Emi-dommen, afsagt
den 15. juni 1976 efter anmodning fra
High Court of Justice (Sml., s. 811 ff, se
navnlig premisserne 8 og 11) fastsliet, at
reglerne i artikel 30 ff i trakeaten finder
anvendelse inden for Fallesskabet og
ikke kan udstrzkkes til forbindelserne
med tredjelande. En udevelse af vare-
merkeretten for at forhindre, at varer fra
et tredjeland afszttes under et identisk
varemzrke, er derfor uden betydning for
den fri bevegelighed for varer mellem
medlemsstater og omfattes derfor ikke af
de i traktatens artikel 30 ff indeholdte
forbud, idet fellesmarkedets enhed er
uantastet. Et segsmil fra en varemarke-
indehaver i en stat i Fzllesskabet mod
parallelimport af varer under et identisk
varemzrke fra et tredjeland, er ikke i
strid med traktaten.

Domstolen har i dom af 31. oktober
1974, Centrafarm (Sml., s. 1147) fast-
slier, at »inden for patentomridet er
den industrielle ejendomsrets specifikke
indhold serligt at sikre indehaveren
eneret til at udnytte en opfindelse — for
at belonne opfinderen for hans kreative
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anstrengelser — med henblik pa fremstil-
lingen og den forste afs@tning af industri-
produkter, dels direkte, dels ved at
udstede licenser til tredjemaend, sével
som retten til at modsatte sig enhver
form for efterligning« (premis 9,
5. 1162).

Ved denne praksis skal det udelukkes, at
en hindring for den frie beveegelighed for
varer kan folge af regler i national
lovgivning vedrerende industriel og
kommerciel ejendomsret, som  be-
stemmer, at rettighedshaverens ret ikke
»udtommes« ved markedsferingen af det
beskyttede produkt, siledes at indeha-
veren kan mods=tte sig import af det
produkt, der er bragt i omsztning i en
anden stat.

Denne argumentation kan anvendt pi
det foreliggende tilfzlde fere til det syns-
punkt, at sifremt de til Det forenede
Kongerige indferte indspilninger er
blevet ganske lovligt produceret og
markedstert | Portugal med samtykke fra
komponisterne og deres licenstagere,
udger den afgift, der er betalt for over-
dragelsen af retten til den forste afsat-
ning af indspilningerne, den passende
»belenning«, som ophavsmandenes krea-
tive indsats fortjener, og modydelse for
den bevilgede eneret. Siledes udtemmes
den retmassige copyright ved udbydelsen
pé markedet 1 Portugal, og rettighedens
»substans« bereres ikke af den frie
markedsfering i Det forenede Kongerige.

En sidan synsmide ville imidlertid vende
fuldstendigt op og ned pi ordningen i
licensaftaler, der giver eneret til udnyt-
telsen af industriel eller kommerciel ejen-
domsret.
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Den afgift, Phonogram og Polygram
Discos har betalt RSO udger betaling for
udnyttelse af reproduktionsrettighederne
pa det portugisiske marked. Sifrem RSO
havde veret fuldstendig klar over, at de
indspilninger, der med dets samtykke
blev bragt p4 markedet i Portugal kunne
og skulle indferes frit til Det forenede
Kongerige og de evrige medlemsstater,
ville selskabet ganske givet have krzvet
en langt hejere afgift. Og ligeledes ville
den engelske licenstager, selskabet
Polydor, aldrig vere giet med tul at
betale endnu en afgift for at kunne
producere og distribuere denne indspil-
ning i Det forenede Kongerige, hvis det
havde kunnet forudse, at eneretten til
kommerciel udnyttelse af musikverket i

Det forenede Kongerige ville veare
sudtemt«  ved  markedsferingen i
Portugal.

Udnyttelsen af en industriel eller
kommerciel ejendomsret og sterrelsen af
den  »belenning«, der tilkommer
»ophavsmanden«, samt den, der som den
forste udbyder den pa grundlag af opfin-
delsen eller verket producerede vare, for
deres indsats (belenning og udnyttelse,
der omfattes af denne rettigheds »szrlige
genstand« eller »substans«), afhenger
altsd af sterrelsen og beskaffenheden af
det marked, pa hvilket varen kan
afsates.

Udtemningsteorien er kun blevet udvik-
let for forbindelserne mellem medlems-
staterne og til udbygning af den fri
bevegelighed. Den forudsztter blandt
andet, at der ogsi er etableret fri adgang
til udveksling af tjenesteydelser (pramis
25 i dom af 20. 1. 1981, Musik Vertrieb
membran) samt, lad det vare tilfejet, fri
etableringsret. Det er jo nzsten overfle-
digt at ulfeje, at den liberalisering af
handelen, der er fastlagt i overenskom-
sten E@F/Portugal ikke indebzrer, at
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ogsa disse friheder skal gennemferes,
idet deue ville vere ensbetydende med
oprettelsen af et fzlles marked.

Selv om markedsfering eller produktion
af de omuwistede indspilninger bide i
fellesmarkedet og i tredjelande beroede
pd en indsats i virksomheder, der alle
tilherte en enkelt koncern, og selv om
denne sidste var hjemmehorende i en
medlemsstat, ville dette fallesskab vedre-
rende oprindelsen kun have betydning,
sifremt de omuwistede ophavsrettigheder
bestod side om side pd fellesmarkedets
territorium, idet udevelsen af disse rettig-
heder 1" si fald kunne opdele dette
marked. Selv om reglen om ophavsret-
tens  territoriale  begrensning  ikke
lengere er en realitet, for sa vidt angar
de enkelte medlemsstater, si er dette

stadig tilfeldet 1 forholdet mellem
Fezllesskabet og tredjestater.
5. Selskabet Polydor har desuden

korrekt henledt opmzrksomheden pa, at
den sidste betragtning i preamblen til
overenskomsten E@F/Portugal siger, at
»ingen bestemmelse i denne overens-
komst kan fortolkes siledes, at de
kontraherende parter fritages for de
forpligtelser, som pahviler dem ved andre
internationale overenskomster«. Men de
. internationale overenskomster om indu-
strie]l og kommerciel ejendomsret (f.eks.
konventionen om beskyttelse af industriel
ejendomsret, undertegnet i Paris den 20.
3. 1883 og senest revideret den 14. 7.
1967 1 Stockholm; Berner-konventionen
af 1886 om beskyttelse af licterzre
verker og kunstverker) omfatter ikke
»rettens udtemning«. Den internationale
overenskomst E@F/Portugal kan derfor
ikke fortolkes anderledes end de interna-

tionale overenskomster om beskyttelse af
industriel og kommerciel ejendomsret.

Inden for patentretten, der er et nert
beslegtet omride, udstrekker konsum-
tionen af de rettigheder, der er knyttet til
et fzllesskabspatent, sig kun til hand-
linger, der angir et af det pigzldende
patent dzkket produkt, og om udferes
pA de kontraherende staters omride,
efter at dette produkt er bragt i omszt-
ning i én af disse stater af patenthaveren
eller med dennes udurykkelige samtykke
(artikel 32 i Fellesskabets patentkonven-
tion). Ligeledes sker der kun konsumtion
af de rettigheder, der er knyttet tl et
nationalt patent i en kontraherende stat,
nir dette produke er bragt i omsatning i
én af de kontraberende stater af patentha-
veren eller med dennes udirykkelige
samtykke (artikel 81, stk. 1, i konven-
tionen). Det kommer altsd ikke il
konsumtion, nir varen er bragt i oms=t-
ning 1 en tredjestat, der sammen med
Fallesskabet udger et frihandelsomrade.
Dette ville kun kunne blive ulfzldet,
safremt denne stat tilslutter sig konven-
tionen (konventionens artikel 96).

Af alle de anferte grunde kan »unions-
teorien« om konsumtion af industriel og
kommerciel ejendomsret i1 fellesskabs-
sammenhang, i den form, denne har
navnlig i dom af 8. juni 1971, Deutsche
Grammophon, vedrerende »lydbarere«
ikke overferes til handlinger vedrerende
det af ophavsretten omfattede verk, der
er udfert pd et tredjelands.omride, ej
heller selv om varket er blevet bragt i
handelen dér af rettighedens indehaver
eller med hans udtrykkelige samtykke.

IV — Jeg mener herefter ikke, at der
er grund til at undersege, om ordene
i overenskomstens artikel 14 (»foran-
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staltninger med tilsvarende virkning
som  kvantitative  importrestriktioner
[afskaffes] . . .«) adskiller sig fra ordene i
traktatens  artikel 30  (»kvantitative
indferselsrestriktioner savel som alle
foranstaltninger med tilsvarende virkning

. er forbudt .. <), og om nedlzggelse

af forbud mod indfersel og salg af de
omhandlede plader i Det forenede
Kongerige udger »et middel til vilkarlig
forskelsbehandling eller en  skjult
begrensning af samhandelen«, jf. over-
enskomstens artikel 23.

Jeg foreslar derfor Domstolen at besvare de przjudicielle spergsmal ved at
kende for ret, at et selskab, der til en medlemsstat indferer indspilninger, der
lovligt er bragt i omsztning i Portugal, ikke for en ret i denne medlemsstat
kan paberabe sig bestemmelserne 1 Rédets forordning nr. 2844/72 af
19. december 1972 med henblik p4 at hindre den eneret til markedsfering,
som en erhverver af eneretten til udnyttelse af copyright’en til disse indspil-
ninger pastar at besidde i den samme medlemsstat.
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