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FORSLAG TIL AFGØRELSE FRA GENERALADVOKAT 
F. G. JACOBS 

fremsat den 26. maj 1989 * 

Høje Domstol. 

1. I de foreliggende fire sager (sag 395/87, 
Anklagemyndigheden/Tournier, og de for­
enede sager 110/88, SACEM/Lucazeau, 
241/88, SACEM/Debelle, og 242/88, SA-
CEM/Soumagnac) er Domstolen anmodet 
om at træffe afgørelse vedrørende fortolk­
ningen af EØF-Traktatens artikler 30, 59, 
85 og 86 i relation til den praksis, der følges 
af det franske ophavsretsselskab SACEM 
(Société des auteurs, compositeurs et edite­
urs de musique) over for franske diskoteks-
indehavere, og i relation til forretningsfor­
holdet mellem SACEM og ophavsretsselska-
ber i andre EF-medlemsstater. 

2. Inden jeg behandler disse fortolknings­
spørgsmål, er det nødvendigt at se nærmere 
på den retlige og faktiske baggrund for de 
sager, der verserer for de franske retsinstan­
ser, og her vil jeg foretage en nærmere gen­
nemgang af gældende fransk lovgivning, se 
på, hvilken rolle og hvilke opgaver SACEM 
har, og se på selskabets forretningsforhold 
med andre ophavsretsselskaber og med visse 
grupper af kunder som f.eks. diskoteksinde-
havere. 

Gældende fransk lovgivning 
3. Ifølge lov af 11. marts 1957 om ophavs­
retten til litterære og kunstneriske værker 
(som ændret ved lov af 3. juli 1985 om op­
havsrettigheder og rettigheder for kunst­
nere, fabrikanter af lydbærere og billedbånd 
samt for audiovisuelle kommunikationsvirk­
somheder) omfatter ophavsmandens (dvs. 
skaberens) udnyttelsesret retten til at frem­
føre og retten til at gengive værket. I hen­
hold til lovens artikel 27 består en fremfø­
relse i »at gøre værket tilgængeligt for of­
fentligheden ... på en hvilken som helst 
måde«. Efter artikel 28 forstås ved gengi­
velse en »fysisk fiksering af værket på en­
hver måde, hvorved det indirekte kan spre­
des til offentligheden«, herunder ved meka­
nisk indspilning. Artikel 30 indeholder de 
nærmere regler om overdragelse af retten til 
fremførelse og gengivelse mod vederlag eller 
på anden måde. Artikel 31 bestemmer bl.a., 
at såfremt en ophavsmand overdrager sine 
rettigheder, skal udnyttelsen af de over­
dragne rettigheder i kontrakten være af­
grænset i henseende til omfang og måde. 
Efter bestemmelsen kan ophavsmanden eller 
rettighedserhververne udnytte én og samme 
rettighed på forskellig måde. I praksis vil 
forholdet være det, at ophavsmanden til et 
musikværk mod vederlag overdrager sin ret 
til gengivelse til en lydbærerfabrikant med 
henblik på fremstilling og afsætning, alene 
med privat benyttelse for øje. Såfremt det 
indspillede værk — f.eks. et bånd eller en 
grammofonplade — derefter udsendes of­
fentligt, f.eks. i et diskotek, en café eller en 
forretning, kan ophavsmanden af den, der 
driver det pågældende etablissement, kræve 
såvel afgiften for fremførelse som en tillægs­
afgift for mekanisk gengivelse som betaling 
for, at der er gjort offentlig brug af lydbæ­
reren. 

* Originalsprog: engelsk. 
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4. I henhold til artikel 33 i loven af 11. 
marts 1957 kan der principielt ikke gyldigt 
træffes aftale om en samlet overdragelse af 
rettigheder til fremtidige værker. Artikel 43, 
stk. 2, indeholder dog en undtagelse med 
hensyn til »generelle fremførelseskontrak-
ter«, der defineres som en kontrakt, hvorved 
en erhvervsmæssig sammenslutning af 
ophavsmænd overdrager en arrangør (»en­
trepreneur de spectacles«) retten til i kon­
traktens gyldighedsperiode at fremføre de 
aktuelle og fremtidige værker, der indgår i 
sammenslutningens repertoire, og på de af 
ophavsmanden eller dennes retssuccessorer 
fastsatte vilkår. 

5. Med hensyn til principperne for, hvorle­
des ophavsmændene honoreres, bestemmer 
artikel 35 i loven af 11. marts 1957, at en 
overdragelse af ophavsrettigheder »skal være 
forbundet med en aftale om, at ophavsman­
den får udbetalt en forholdsmæssig andel af 
indtægterne fra salg og udnyttelse«. Kun i 
ganske særlige tilfælde kan der være tale om 
et fast beløb, f. eks. såfremt det ikke i prak­
sis er muligt at fastlægge grundlaget for be­
regningen af ophavsmandens andel. 

6. Afsnit IV i loven af 3. juli 1985 indehol­
der visse nærmere regler om ophavsretssel-
skabers stiftelse, opløsning og funktioner. I 
litteraturen er artikel 38, som bl. a. bestem­
mer, at selskaberne skal stille hele det reper­
toire med franske og udenlandske forfattere 
og komponister, det repræsenterer, til rådig­
hed for brugerne af musikværker, blevet 
fortolket således, at selskaberne skal føre en 
fuldstændig liste over de værker, der indgår 
i repertoiret, og som brugerne kan gen­
nemse. I henhold til artikel 41 skal ophavs-
retsselskaber fremsende et eksemplar af års­
regnskabet til Det Franske Kulturministe­
rium og på forhånd underrette ministeriet 

om påtænkte ændringer af vedtægter eller 
regler om opkrævning og fordeling af afgif­
terne. Hverken i ovennævnte lov eller i øv­
rigt findes der konkrete bestemmelser om en 
ekstern kontrol med, hvorledes ophavsrets-
selskaberne fastsætter afgifterne for ud-
nytttelse af ophavsrettighederne. 

7. Endelig skal jeg nævne, at ifølge den 
franske straffelovs artikel 426 er »enhver 
gengivelse, fremførelse eller spredning af et 
åndsværk, som er i strid med ophavsrettig­
hederne, således som disse er defineret og 
reguleret i loven«, ulovlig spredning. 

SACEM's rolle og opgaver 

8. SACEM's medlemmer er forfattere og 
komponister af musikværker og også musik­
forlæggere, som udnytter musikværker i 
henhold til kontrakter, som de har indgået 
med forfattere og komponister. I henhold til 
artiklerne 1 og 2 i selskabets vedtægter in­
debærer medlemsskabet af SACEM, at med­
lemmet giver selskabet eneret til i hele ver­
den at udøve rettighederne til offentlig 
fremførelse og mekanisk gengivelse af de af 
ham skabte eller udnyttede værker. SA­
CEM's konkrete opgave består i at opkræve 
og fordele de afgifter, medlemmerne har 
krav på som følge af udnyttelsen af rettighe­
derne. Udnyttelsen af retten til mekanisk 
gengivelse er af SACEM overdraget et dat­
terselskab, SDRM (Société pour l'admini­
stration du droit de reproduction mécanique 
des auteurs, compositeurs et editeurs); men 
det er SACEM, der i henhold til særlig af­
tale på SDRM's vegne opkræver og fordeler 
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den ovenfor nævnte tillægsafgift for meka­
nisk gengivelse. 

9. Det repertoire af musikværker, SACEM 
forvalter, omfatter ikke kun de værker, der 
er overdraget af selskabets medlemmer, men 
også de værker, SACEM forvalter i henhold 
til gensidige repræsentationskontrakter, det 
har indgået med ophavsretsselskaber i andre 
lande, herunder selskaber i alle EF-med-
lemsstater, bortset fra Irland, hvor rettighe­
derne til gengivelse forvaltes af British Per­
forming Right Society, og Luxembourg, 
som er en del af det område, hvor SACEM 
selv varetager rettighederne. 

10. Indholdet af en sådan aftale er reelt det, 
at et ophavsretsselskab ud fra et princip om 
gensidighed forpligter sig til at forvalte de 
rettigheder til fremførelse, der er forbundet 
med et udenlandsk selskabs repertoire, in­
den for det område, hvor selskabet driver 
virksomhed (normalt dets nationale om­
råde). For så vidt angår opkrævning og for­
deling af de afgifter, der betales for det 
udenlandske repertoire, forpligter selskabet 
sig til at anvende de samme betingelser og 
vilkår som det anvender på sit eget reper­
toire, og at træffe de foranstaltninger, der 
måtte være nødvendige for at sikre, at der 
ikke sker krænkelser af ophavsretten. Efter 
kontrakten skal selskabet ligeledes mindst 
én gang om året til det udenlandske selskab 
overføre det beløb, det har opkrævet vedrø­
rende brugen af dets repertoire, dog med 
fradrag af rimelige administrationsomkost­
ninger. I henhold til gensidige kontrakter 
med andre selskaber verden over kontrolle­
rer SACEM inden for sit område de rettig­
heder til fremførelse, der er forbundet med 
stort set hele verdensrepertoiret af beskyt­
tede musikværker. 

Forretningsforholdet mellem SACEM og di­
skotekerne 

11. Forretningsforholdet mellem SACEM 
og franske diskoteksindehavere er reguleret 
af en standardkontrakt, en generel fremfø-
relseskontrakt i henhold til artikel 43, stk. 2, 
i loven af 11. marts 1957 (jfr- punkt 4 oven­
for). Herved meddeler SACEM diskoteksin-
dehaveren tilladelse til, at denne offentligt 
kan sprede ethvert værk, der indgår i det re­
pertoire (fransk og udenlandsk), som SA­
CEM forvalter, nemlig i henhold til en så­
kaldt »clause forfaitaire« (standardklausul), 
der har følgende ordlyd: 

»På de i kontrakten fastsatte betingelser og 
nærmere vilkår for udnyttelse erhverves ret 
til at anvende de aktuelle og fremtidige vær­
ker, der udgør SACEM's almindelige reper­
toire, i hele kontraktens gyldighedsperiode; 
til gengæld betales den i artikel 2 i de sær­
lige betingelser fastsatte afgift, uanset hvor­
ledes det program af musikværker, der gen­
gives i diskoteket, er sammensat.« 

Diskoteket skal betale en afgift i form af en 
procentdel af dets bruttoomsætning, der er 
defineret som diskotekets samlede indtægter 
ved levering af en tjenesteydelse eller salg af 
en vare til offentligheden, herunder indtæg­
ter i form af entréer, mad og drikkevarer, 
inkl. moms og betjening. Satsen er for tiden 
8,25%, hvoraf de 6,60% er afgiften for of­
fentlig fremførelse og de 1,65% er tillægsaf­
giften for mekanisk gengivelse. Det beløb, 
diskoteket skal betale, er et vist minimums-
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beløb pr. måned, som er fastsat af SACEM 
på grundlag af diskotekets nærmere forhold. 

12. I praksis har de fleste af diskoteksinde-
haverne mere fordelagtige betingelser. Mere 
end 3/4 af de ca. 4 000 franske diskoteker 
er medlem af brancheforeninger, som har 
indgået særlige aftaler med SACEM, hvor­
efter de mod at opnå visse fordele, hvoraf 
den vigtigste er, at momsen ikke indgår i 
beregningsgrundlaget, og der ydes et fra­
drag på 10% i de øvrige indtægter, specifikt 
forpligter sig til at samarbejde med SACEM 
på den måde, at de tilstiller selskabet en 
kopi af deres selvangivelser, og generelt 
samarbejder, bl. a. ved at fremsende oplys­
ninger, samt til at søge tvister afgjort i min­
delighed. Endvidere er forholdet for visse 
diskoteker, som ikke er medlemmer af bran­
cheforeninger, det, at momsen ikke indgår i 
beregningsgrundlaget; til gengæld skal de 
tilstille SACEM en kopi af deres skatteop­
gørelse. 

13. Siden 1978 har et mindre antal franske 
diskoteksindehavere protesteret voldsomt 
mod de betingelser, SACEM har fastsat for 
anvendelsen af dets repertoire. Diskoteksin-
dehaverne har navnlig klaget over, at SA­
CEM opkræver alt for høje afgifter, at det 
udøver en urimelig forskelsbehandling over 
for diskotekerne, og at det uden nogen ob­
jektiv begrundelse afviser at give licens til 
den eneste del af dets repertoire, diskote­
kerne er interesseret i, nemlig popmusik af 
navnlig engelsk og amerikansk oprindelse. 
Visse diskoteksindehavere har forelagt kla­
gerne for Den Franske Konkurrencekom­
mission, som i en udtalelse af 17. november 

1981 fandt, at SACEM greb ind i den nor­
male markedsmekanisme ved at gennemføre 
en forskelsbehandling af forskellige grupper 
af diskoteksindehavere. Efterfølgende, nem­
lig i en udtalelse af 13. marts 1984, afviste 
ovennævnte kommission imidlertid alle kla­
gepunkterne, herunder klagen over forskels­
behandling. Der er desuden indgivet Idager 
til Kommissionen for De Europæiske Fæl­
lesskaber, som i september 1987 indledte en 
formel undersøgelse af, om den afgiftssats, 
SACEM kræver anvendt, er forenelig med 
EØF-Traktatens artikel 86. 

14. Siden 1978 har SACEM rejst en række 
straffesager og civile sager mod genstridige 
diskoteksindehavere; i nogle af sagerne har 
de påstået diskoteksindehaverne kendt skyl­
dige i ulovlig spredning for at have anvendt 
selskabets repertoire uden tilladelse, mens 
det i andre har nedlagt påstand om betaling 
af skyldige afgifter i henhold til licenskon­
trakterne. I mange af sagerne har diskoteks-
indehaverne påberåbt sig EØF-Traktaten, 
navnlig artiklerne 85 og 86. Størstedelen af 
de franske retsinstanser, endog cour de cas­
sation, har statueret, at SACEM's praksis 
ikke var traktatstridig. Visse andre franske 
retsinstanser har udsat sagerne, indtil Dom­
stolen har truffet afgørelse i de sager, jeg 
her behandler. 

15. Tre af de nævnte sager, nemlig de for­
enede sager 110/88 og 241 og 242/88, ved­
rører diskoteksindehavere, Lucazeau, De-
belle og Soumagnac, som uden den nødven­
dige tilladelse har fremført eller gengivet 
værker, som er beskyttet af SACEM. Disko­
teksindehaverne er kendt skyldige i ulovlig 
spredning, men i den civile sag, som vedrø­
rer betaling af skyldige afgifter til SACEM, 
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fik de medhold for så vidt retten har fore­
lagt sagen præjudicielt for Domstolen. Sag 
395/87, Tournier, er usædvanlig derved, at 
den udspringer af en sag, som en diskoteks-
indehaver, Verney, har anlagt mod SA-
CEM's generaldirektør, Tournier, og hvori 
diskoteksindehaveren har påstået Tournier 
kendt skyldig i ulovlig adfærd, som er i strid 
med franske konkurrenceretlige og straffe­
retlige bestemmelser, og hvori han er ind­
trådt som civil part med henblik på at få til­
kendt erstatning. 

De præjudicielle spørgsmål 

16. De spørgsmål, der er forelagt af cour 
d'appel de Poitiers i sag 110/88, og af tribu­
nal de grande instance de Poitiers i sagerne 
241 og 242/88, er identiske og har følgende 
ordlyd: 

1) Er den omstændighed, at et selskab be­
stående af forfattere, komponister og 
musikforlæggere, benævnt SACEM, som 
indtager en dominerende stilling på en 
væsentlig del af det fælles marked, og 
som er forbundet med ophavsretsselska-
ber i andre EF-medlemsstater gennem 
gensidige repræsentationskontrakter, fast­
sætter en samlet afgiftssats på 8,25% af 
et diskoteks bruttoomsætning, udtryk 
for, at medkontrahenterne direkte eller 
indirekte påtvinges urimelige forretnings­
betingelser, jfr. Rom-Traktatens artikel 
86, når den nævnte sats er åbenbart høj­
ere end den sats, der anvendes af tilsva­
rende ophavsretsselskaber i andre EØF-
medlemsstater? 

2) Er der tale om en samordnet praksis, der 
er i strid med EØF-Traktatens artikel 85, 
stk. 1, når der ved hjælp af en række så­
kaldte aftaler om gensidig repræsentation 
opnås en faktisk eneret i EF-stater, såle­
des at et selskab, som varetager kontrol­
len med og opkrævningen af afgifter i 
forbindelse med ophavsrettigheder, og 
som udøver sin virksomhed på en med­
lemsstats område, ved en tilslutningskon-
trakt fastsætter en samlet afgift, hvoref­
ter brugeren skal betale den nævnte af­
gift for at kunne anvende udenlandske 
ophavsmænds repertoirer? 

17. De præjudicielle spørgsmål, som er fo­
relagt af cour d'appel d'Aix-en-Provence i 
sag 395/87, og som har videre perspektiver, 
har følgende ordlyd: 

1) Er størrelsen af den afgift, som fastsættes 
af SACEM, der indtager en domine­
rende stilling på en væsentlig del af fæl­
lesmarkedet, idet selskabet i Frankrig har 
faktisk monopol på forvaltning af op­
havsrettigheder og opkrævning af her­
med forbundne afgifter, forenelig med 
Rom-Traktatens artikel 86, eller er der 
tale om en praksis, der er udtryk for mis­
brug og i strid med gældende konkur­
rencebestemmelser, idet der påtvinges 
ensidige og urimelige forretningsbetin­
gelser? 

2) Er der tale om en samordnet praksis, der 
er i strid med Rom-Traktatens artikel 85, 
stk. 1, idet der herved lettere kan ske 
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misbrug af en dominerende stilling i hen­
hold til Traktatens artikel 86, når der 
ved hjælp af en række såkaldte aftaler 
om gensidig repræsentation opnås en 
faktisk eneret i de fleste EF-stater, såle­
des at et selskab, som varetager kontrol­
len med og opkrævningen af afgifter i 
forbindelse med ophavsrettigheder, og 
som udøver sin virksomhed på en med­
lemsstats område, på vilkårlig måde og 
under udøvelse af forskelsbehandling 
fastsætter en afgiftssats, som indebærer, 
at brugerne afskæres fra at foretage en 
udvælgelse blandt udenlandske ophavs­
mænds repertoire, uden at være tvunget 
til at betale en afgift vedrørende reper­
toiret til den pågældende medlemsstats 
ophavsretsselskab? 

3) Skal Rom-Traktatens artikel 86 fortolkes 
således, at der er tale om en »urimelig 
forretningsbetingelse«, såfremt en virk­
somhed — som varetager kontrollen 
med og opkrævningen af afgifter i for­
bindelse med ophavsrettigheder, som 
indtager en dominerende stilling på en 
væsentlig del af fællesmarkedet, og som 
ved gensidige repræsentationskontrakter 
er forbundet med lignende selskaber i 
andre EF-stater — fastsætter et afgifts­
grundlag og en afgiftssats, der er flere 
gange højere end dem, der anvendes af 
alle øvrige ophavsretsselskaber i EF's 
medlemsstater, når den nævnte forskel 
ikke er begrundet i objektive hensyn og 
ikke står i rimeligt forhold til de beløb, 
der fordeles til ophavsmændene, hvorved 
afgiften er uden sammenhæng med den 
økonomiske værdi af den leverede tje­
nesteydelse? 

4) Må den omstændighed, at et selskab, 
som består af forfattere og forlæggere, 
og som har et faktisk monopol på en 

medlemsstats område, alene nægter bru­
gere af lydbærere adgang til det uden­
landske repertoire, som selskabet repræ­
senterer, og der herved sker en opdeling 
af markedet, antages at have til formål 
eller i det mindste til følge at hindre, be­
grænse eller fordreje konkurrencen i 
henhold til Traktatens artikel 85, stk. 1 ? 

5) Henset til, at Domstolen allerede har 
fastslået, at den omstændighed, at en 
grammofonplade eller en bog gøres til­
gængelige for offentligheden, er det 
samme som en udbredelse af værkets 
materielle bærer, og medfører, at retten 
til afgift er udtømt, uanset at køberen til 
forlæggeren har betalt en pris for gram­
mofonpladen, som omfatter betaling for 
den ophavsret, der svarer til en tilladelse 
til at anvende værket, er da anvendelsen 
af nationale bestemmelser, hvorefter der 
er tale om en ulovlig spredning af lydbæ­
rere, såfremt der ikke til den nationale 
virksomhed, der varetager kontrol, for­
valtning og opkrævning, og som har en 
faktisk monopolstilling, betales de afgif­
ter, selskabet fastsætter for offentlig 
spredning, forenelig med Traktatens arti­
kler 30 og 59, når de nævnte afgifter er 
udtryk for misbrug og forskelsbehand­
ling, og satsen ikke fastsættes af ophavs­
mændene selv og/eller ikke svarer til, 
hvad der måtte blive aftalt direkte med 
de udenlandske ophavsretsselskaber, der 
repræsenterer dem? 

De retsspørgsmål, Domstolen skal tage stil­
ling til 

18. De spørgsmål, der er forelagt af de na­
tionale retsinstanser, er meget komplicerede, 
men de ønsker i det væsentlige, at Domsto­
len tager stilling til følgende: 

2541 



FORSLAG TIL AFGØRELSE FRA HR. JACOBS — SAG 395/87 

1) Er fransk lovgivning, hvorefter SACEM 
— efter at der allerede er betalt afgifter 
for fremstilling og markedsføring af lyd­
bærere — af diskoteker kan opkræve af­
gifter for offentlig gengivelse af lydbæ­
rerne, såfremt sidstnævnte afgifter er 
uforholdsmæssig høje eller på anden 
måde må anses for urimelige, forenelig 
med artiklerne 30 og 59? 

2) Er gensidige repræsentationskontrakter, 
som indgås mellem SACEM og uden­
landske ophavsretsselskaber (dvs. ikke-
franske) og den omstændighed, at så­
danne udenlandske selskaber nægter 
franske diskoteksindehavere direkte ad­
gang til deres repertoirer, forenelige med 
artikel 85? 

3) Er det foreneligt med artikel 85 eller ar­
tikel 86, at SACEM kræver, at franske 
diskoteksindehavere betaler en afgift for 
at få adgang til hele selskabets reper­
toire, uanset deres faktiske behov? 

4) Hvilke kriterier skal de nationale retsin­
stanser lægge til grund ved afgørelsen af, 
om den afgift, SACEM opkræver af 
franske diskoteker for offentlig gengi­
velse af lydbærere, er uforholdsmæssig 
høj og således udtryk for misbrug i hen­
hold til artikel 86, og skal retsinstanserne 
— såfremt dette bevises — tage hensyn 

til, at afgiften er fastsat på en måde, som 
er forskelsbehandlende, og til, at afgif­
tens størrelse ikke står i rimeligt forhold 
til de beløb, der faktisk fordeles til op­
havsmændene, og at den er flere gange 
højere eller i det mindste klart højere 
end den afgift, der opkræves af ophavs­
retsselskaber i andre EF-medlemsstater? 

19. Med hensyn til det første problem, som 
kun er rejst af cour d'appel d'Aix-en-Pro-
vence, dvs. i sag 395/87, men ikke af de 
øvrige nationale retsinstanser, er det en be­
tingelse for, at artikel 30 og 59 kan finde 
anvendelse, at der er en samhandel eller 
udveksling af tjenesteydelser mellem med­
lemsstaterne; selv om det ikke fremgår af 
selve forelæggelsesdommens ordlyd, synes 
forholdet at være det, at den nationale rets­
instans har lagt til grund, at de nævnte af­
gifter for fremstilling og markedsføring af 
lydbærerne er betalt i en anden medlemsstat. 
Til det første punkt skal jeg også bemærke, 
at spørgsmålet om, hvorvidt afgiften er uri­
melig eller uforholdsmæssig høj, snarere 
skal afgøres ud fra artikel 86 og ikke artikel 
30 eller artikel 59. 

20. For så vidt angår det tredje punkt er det 
min opfattelse, at SACEM's nægtelse af at 
give licens til andet end dets eget repertoire, 
også skal afgøres på grundlag af artikel 86, 
idet en sådan nægtelse reelt er et led i en 
enkelt, dominerende virksomheds adfærd. I 
den forbindelse er der grund til at nævne, at 
misbrug i henhold til artikel 86 eksempelvis 
er påtvingeise af »urimelige forretnings­
betingelser« [artikel 86, litra a)] eller af 
uvedkommende tillægsydelser [artikel 86, li­
tra d)]. 
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21. Med disse bemærkninger in mente kan 
de syv spørgsmål, de nationale retsinstanser 
har forelagt for Domstolen, efter min opfat­
telse sammenfattes til følgende fire hoved­
spørgsmål vedrørende fortolkning af Trak­
taten: 

1) Skal EØF-Traktatens artikler 30 og 59 
fortolkes således, at de er til hinder for 
anvendelse af nationale bestemmelser, 
hvorefter offentlig fremførelse, uden be­
taling af afgifter, af musikværker ved 
hjælp af lydbærere, er en ophavsrets-
krænkelse, såfremt der allerede i en an­
den medlemsstat er betalt afgift for frem­
stilling og markedsføring af lydbærerne? 

2) Skal EØF-Traktatens artikel 85, stk. 1, 
fortolkes således, at den forbyder op-
havsretsselskaber, der er etableret i for­
skellige medlemsstater, at indgå aftaler, 
hvorved de gensidigt overtager forvalt­
ningen af de øvrige selskabers repertoirer 
inden for deres respektive nationale om­
råder, og at nægte brugere af musikvær­
ker i de øvrige selskabers nationale om­
råder adgang til deres indenlandske re­
pertoirer? 

3) Skal EØF-Traktatens artikel 86 fortolkes 
således, at der er tale om et forbudt mis­
brug, såfremt et ophavsretsselskab, der 
indtager en dominerende stilling på en 
væsentlig del af fællesmarkedet, kræver, 
at dets kunder betaler en afgift for at få 
adgang til hele selskabets repertoire, 
uanset hvorledes de pågældende kunder 
rent faktisk anvender repertoiret? 

4) Hvilke kriterier skal en national retsin­
stans lægge til grund ved afgørelsen af, 
om den afgift, et ophavsretsselskab, der 
indtager en dominerende stilling på en 
væsentlig del af fællesmarkedet, opkræ­
ver for offentlig fremførelse af dets re­
pertoire, er uforholdsmæssig høj og såle­
des udtryk for misbrug af dominerende 
stilling i henhold til artikel 86? Kan den 
nationale retsinstans tage i betragtning, 
om afgiften er fastsat på en sådan måde, 
at den er udtryk for forskelsbehandling? 
Kan den tage hensyn til forholdet mel­
lem afgiftens størreise og det beløb, der 
faktisk udbetales ophavsmændene, og til 
forholdet mellem afgiften og de afgifter, 
der opkræves af ophavsretsselskaber for 
offentlig fremførelse af deres repertoirer 
i andre medlemsstater? 

Jeg vil behandle spørgsmålene i nævnte ræk­
kefølge. 

Det første spørgsmål (EØF-Traktatens arti­
kler 30 og 59) 

22. Da jeg først senere behandler problemet 
om, hvorvidt der er tale om uforholdsmæs­
sigt høje eller urimelige afgifter, nemlig i re­
lation til artikel 86, bliver det første spørgs­
mål relativt enkelt. Med spørgsmålet ønsker 
den nationale retsinstans oplyst, om natio­
nale bestemmelser, hvorefter der kan op­
kræves en afgift for offentlig fremførelse af 
lydbærere, for hvis fremstilling og markeds­
føring der allerede er betalt en afgift i en 
anden medlemsstat, må anses for en be-
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grænsning af de frie varebevægelser, som er 
i strid med artikel 30, eller af den frie ud­
veksling af tjenesteydelser, som er i strid 
med artikel 59. 

23. Forholdet er utvivlsomt det, at den om­
stændighed, at der udbetales et beløb for 
fremstilling eller markedsføring af en lydbæ­
rer, ikke udtømmer mulighederne for ud­
nyttelse af ophavsrettighederne til et musik­
værk. Som Kommissionen har understreget'i 
de skriftlige indlæg i sag 395/87, er syns­
punktet bag den teori om udtømning af ret­
tigheder, der er udviklet i Domstolens prak­
sis, at indehaveren af en industriel eller 
intellektuel ejendomsret afskæres fra at 
udnytte de nationale lovgivers territoriale 
afgrænsning med henblik på mere end én 
gang at opnå de fordele, der er forbundet 
med et salg af det produkt — som f.eks. en 
lydbærer — som hans åndsindsats er en in­
tegrerende del af. De foreliggende sager 
drejer sig imidlertid ikke om salg af lydbæ­
rere, men om offentlig gengivelse af musik­
værker, og en sådan gengivelse kan i sagens 
natur gentages i det uendelige. 

24. Det er et almindeligt anerkendt ophavs­
retligt princip (der bl. a. genfindes i arti­
klerne 9 og 11 i Bernerkonventionen til 
værn for litterære og kunstneriske værker, 
som alle EF-medlemsstater har ratificeret), 
at en indehaver af ophavsrettigheder til et 
musikalsk eller lignende værk har eneret til 
at tillade dels gengivelse af værket (ved 
fremstilling og markedsføring), dels offent­
lig fremførelse af det, og at de nævnte to 
rettigheder til udnyttelse kan udøves særskilt 
og kumulativt. Domstolen har anerkendt 
princippet i dom af 17. maj 1988 i sag 
158/86, Warner Brothers/Christiansen, 

(Sml. 1988, s. 2605), hvor Domstolen om­
talte »ophavsmandens væsentligste særrettig­
heder, nemlig eneretten til at fremføre vær­
ket og eneretten til at fremstille eksemplarer 
af det ...« (præmis 13). 

25. For så vidt angår artikel 30 anerkendes 
det i Domstolens praksis, at det for visse 
former for litterære og kunstneriske værker 
er en del af ophavsrettens hovedfunktion, at 
indehaveren og hans retssuccessorer kan 
kræve honorar for enhver offentlig fremfø­
relse af værkerne (se for film dommen i sag 
62/79, Coditel/Ciné Vog Films (»Coditei 
I«), Sml. 1980, s. 881, præmisserne 12-14, 
og for lydbærere dommen i sag 402/85, 
Basset/SACEM, Sml. 1987, s. 1747). I Bas­
set-sagen behandlede Domstolen spørgsmå­
let om, hvorvidt det var foreneligt med arti­
kel 30 at opkræve en tillægafgift for meka­
nisk gengivelse. Selv om betegnelsen måske 
ikke var helt korrekt, indtog Domstolen det 
synspunkt, at afgiften egentlig måtte betrag­
tes som en del af vederlaget for ophavsret­
tighederne ved den offentlige fremførelse og 
fastslog, at 

»selv om det antages, at opkrævningen af 
den omtvistede afgift kan medføre en be­
grænsning af indførslerne, falder den ikke 
ind under de foranstaltninger med tilsva­
rende virkning, der er forbudt i henhold til 
Traktatens artikel 30, idet opkrævningen må 
betragtes som en normal udnyttelse af en 
ophavsret, ligesom der ikke herved er tale 
om en vilkårlig forskelsbehandling eller en 
skjult begrænsning af samhandelen mellem 
medlemsstaterne, jfr. Traktatens artikel 36« 
(præmis 16). 
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26. Det er klart, at de samme principper 
finder anvendelse med hensyn til artikel 59. 
I dommen i Coditei I-sagen (jfr- ovenfor) 
fastslog Domstolen, at: 

»Selv om Traktatens artikel 59 forbyder re­
striktioner for den frie udveksling af tje­
nesteydelser, omfatter den dog ikke derved 
de grænser for udøvelsen af visse økono­
miske aktiviteter, som hidrører fra anven­
delsen af nationale lovgivninger vedrørende 
beskyttelsen af den intellektuelle ejendoms­
ret, medmindre en sādan anvendelse udgør 
et middel til vilkårlig forskelsbehandling el­
ler en skjult begrænsning af de økonomiske 
forbindelser mellem medlemsstaterne« 
(præmis 15). 

Som allerede nævnt bekræftede Domstolen i 
dommen i Basset-sagen, at opkrævning af 
en afgift for offentlig fremførelse af en lyd­
bærer ikke kunne betegnes som en vilkårlig 
forskelsbehandling eller en skjult begræns­
ning af samhandelen. 

27. Jeg skal følgelig foreslå, at det første 
spørgsmål besvares som følger: 

»EØF-Traktatens artikler 30 og 59 er ikke 
til hinder for anvendelse af nationale be­
stemmelser, hvorefter offentlig fremførelse, 
uden betaling af afgifter, af musikværker 
ved hjælp af lydbærere, er en ophavsrets-
krænkelse, såfremt der allerede i en anden 
medlemsstat er betalt afgift for fremstilling 
og markedsføring af lydbærerne.« 

Det andet spørgsmål (EØF-Traktatens arti­
kel 85) 

28. Diskoteksindehaverne har anført, at den 
omstændighed, at der består et net af gensi­

dige repræsentationskontrakter, sammen­
holdt med, at hvert enkelt ophavsretsselskab 
nægter brugere af musikværker uden for 
dets nationale område adgang til sit reper­
toire, bevirker, at de nationale markeder op­
deles, og at hvert enkelt selskab opnår et 
faktisk monopol inden for sit eget nationale 
område. Franske diskoteksindehavere har 
følgelig intet andet valg end at være kunder 
hos SACEM på dets vilkår, og har ikke mu­
lighed for at opnå mere fordelagtige vilkår 
hos udenlandske ophavsretsselskaber. Efter 
diskoteksejernes opfattelse må aftalerne, 
sammenholdt med, at der ikke meddeles til­
ladelser direkte, anses for uforenelige med 
artikel 85, stk. 1. 

29. Artikel 85, stk. 1, bestemmer, at alle af­
taler mellem virksomheder, alle vedtagelser 
inden for sammenslutninger af virksomheder 
og alle former for samordnet praksis, der 
kan påvirke handelen mellem medlemssta­
ter, og som har til formål eller til følge at 
hindre, begrænse eller fordreje konkurren­
cen inden for fællesmarkedet, er uforenelige 
med fællesmarkedet og forbudt, navnlig af­
taler og andre former for konkurrencebe­
grænsende adfærd, som består i opdeling af 
markeder eller forsyningskilder. I henhold 
til artikel 85, stk. 3, kan der for en aftale, en 
vedtagelse eller en samordnet praksis med­
deles fritagelse fra forbuddet i stk. 1, så­
fremt visse nærmere betingelser er opfyldt. 

30. En række punkter er ikke omtvistet 
mellem hovedsagens parter. For det første, 
at der findes gensidige aftaler, og at de må 
anses for at være aftaler mellem virksomhe-
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der i henhold til artikel 85, stk. 1; for det 
andet, at aftalerne efter deres art ikke er 
eneretsaftaler (en eneretsklausul blev ophæ­
vet i 1970'erne på Kommissionens forlan­
gende), og ophavsretsselskaberne derfor i 
princippet har mulighed for både at over­
drage forvaltningen af deres repertoirer til 
mere end et selskab for samme område og 
meddele tilladelser direkte på andre selska­
bers områder. Det omtvistes imidlertid hel­
ler ikke, at følgen af den territoriale af­
grænsning for hver enkelt af de nævnte afta­
ler er, at selv om ophavsretsselskaberne 
måtte ønske at meddele tilladelser til kunder 
inden for de andre selskabers områder, ville 
de under alle omstændigheder kun kunne 
meddele tilladelse til anvendelse af deres 
egne repertoirer, men ikke andre selskabers 
repertoirer, som de har fået overdraget for­
valtningen af i henhold til de gensidige afta­
ler. Eksempelvis vil det tyske ophavsretssel-
skab, GEMA, principielt kunne meddele 
brugere af musikværker i Frankrig tilladelse 
til at anvende dets eget repertoire, men det 
ville ikke kunne konkurrere med SACEM 
ved at tilbyde British Performing Rights So­
ciety's repertoire og slet ikke SACEM's eget 
nationale repertoire, som GEMA forvalter i 
Tyskland i henhold til en gensidig repræsen-
tationskontrakt. Parterne er endvidere enige 
om, at det ikke til dato er lykkedes nogen 
fransk diskoteksindehaver at opnå tilladelse 
direkte hos et udenlandsk ophavsretsselskab 
til at anvende dettes repertoire, og at hvert 
enkelt selskab vil have et absolut, faktisk 
monopol inden for sit eget nationale om­
råde, så længe der ikke er mulighed for at 
opnå sådanne direkte tilladelser. For at 
vende tilbage til ovennævnte eksempel inde­
bærer den omstændighed, at GEMA nægter 
franske diskoteksindehavere tilladelse til at 
benytte dets repertoire, at SACEM ikke be­
høver at frygte konkurrence fra GEMA's 
side, heller ikke for så vidt angår GEMA's 
eget repertoire. Hertil kommer, at selv en 
sådan potentiel konkurrence forekommer il­
lusorisk, idet parterne har anerkendt, at en 
direkte tilladelse, som kun omfatter et en­
kelt ophavsretsselskabs repertoire, ikke i 
kommerciel henseende er nogen attraktiv 

løsning, hverken for selskabet eller for di-
skoteksindehaverne. 

31. To problemer omtvistes. Det første er, 
om den omstændighed, at der nægtes dir 
rekte adgang, er resultatet af en samordnet 
praksis og følgelig kan falde ind under arti­
kel 85, stk. 1. Det andet er, om de gensidige 
aftaler og den omstændighed, at der ikke 
gives licens, under alle omstændigheder og 
ud fra de praktiske hensyn i forbindelse med 
forvaltningen af fremførelsesrettighederne 
over for diskotekerne, i praksis generelt må 
antages at hindre, begrænse eller fordreje 
konkurrencen på det pågældende marked. 

32. SACEM har ikke bestridt, at markedet 
er opdelt, og at hvert enkelt ophavsretssel­
skab har en faktisk eneret; støttet af Kom­
missionen har SACEM imidlertid anført, at 
dette ikke er resultatet af en praksis, der er 
forbudt i henhold til artikel 85, stk. 1, men 
snarere afspejler de økonomiske forhold på 
dette specielle marked, som bevirker, at der 
i praksis ikke er konkurrence, og som uvæ­
gerligt forudsætter, at fremførelsesrettighe­
derne forvaltes territorialt. 
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33. Efter min opfattelse er det på dette sta­
dium næppe muligt at give et kategorisk 
svar på de problemer, der i de foreliggende 
sager opstår i relation til artikel 85. Sagerne 
er særdeles usædvanlige. Umiddelbart ser 
det ud som om, at vi står over for en absolut 
eneret, en fuldstændig opdeling af det fælles 
marked efter de nationale grænser og en to­
tal mangel på konkurrence; dette ville på et­
hvert andet område være åbenbart uforene­
ligt med artikel 85, stk. 1. På den anden side 
er markedet i enhver henseende usædvanligt 
på grund af den ganske særlige karakter af 
de pågældende intellektuelle ejendomsrettig­
heder, som ikke alene er territorialt afgræn­
sede, udelukkende er reguleret af nationale 
lovgivninger, der afviger betydeligt fra hin­
anden og i øvrigt yder beskyttelse over me­
get lange perioder, men som ligeledes for­
udsætter en permanent kontrol og forvalt­
ning inden for de nationale områder, hvis 
de skal udøves effektivt. SACEM har i den 
forbindelse gjort opmærksom på, at ophavs-
retsselskaber i forskellige EF-medlemsstater 
ikke i praksis vil konkurrere, og at de gensi­
dige aftaler og nægtelsen af at give direkte 
adgang følgelig ikke kan antages at forhin­
dre eller begrænse konkurrencen. SACEM 
har understreget, at et ophavsretsselskab, 
der ønsker at drive virksomhed på et andet 
nationalt område end dets eget, i så fald 
måtte oprette en administration, som kunne 
forhandle kontrakter med kunder, kontrol­
lere de forhold, der er grundlag for afgifts­
beregningen, overvåge anvendelsen af dets 
repertoire og træffe de foranstaltninger, der 
måtte være nødvendige i tilfælde af kræn­
kelser af dets ophavsrettigheder. Et selskab 
vil derfor kunne lade sit repertoire forvalte 
billigere og mere effektivt ved at lade det 
administrere af det selskab, der allerede er 
etableret på det pågældende område. En så­
dan ordning er også til fordel for kunderne, 
idet de gensidige aftaler sikrer, at de får ad­
gang til hele det musikalske verdensreper-
toire ved blot at forhandle med ét ophavs­
retsselskab. 

34. Når problemet opstilles på den måde, 
fremgår det med al ønskelig tydelighed, 

hvordan ordlyden af artikel 85 sætter snæ­
vre grænser for dets løsning. Hvis det på 
den ene side skal bevises, at der ikke sker 
nogen begrænsning eller fordrejning af kon­
kurrencen i henhold til artikel 85, stk. 1, vil 
det i denne branche kun kunne ske på 
grundlag af en detaljeret undersøgelse af 
markedet. Hvis det på den anden side deref­
ter måtte vise sig, at der er en sådan virk­
ning, vil der formentlig ikke kunne medde­
les fritagelse for de pågældende aftaler i 
henhold til artikel 85, stk. 3; hvis de nemlig 
påvirker konkurrencen, opfylder de ikke 
den sidste betingelse efter artikel 85, stk. 3, 
idet de ophæver konkurrencen på hele mar­
kedet. 

35. Efter min opfattelse påhviler det Kom­
missionen at løse de pågældende problemer 
ved at behandle og tage stilling til de aftaler, 
der er anmeldt til den. Under alle omstæn­
digheder vil Kommissionen bedre end de 
nationale retsinstanser kunne undersøge 
markedet på fællesskabsplan. Kommissionen 
skulle også kunne afgøre, om den vedva­
rende, faktiske eneret er resultatet af en 
samordnet praksis mellem ophavsretsselska-
berne i de enkelte medlemsstater, og om en 
sådan eneret er en nødvendig følge af mar­
kedets karakter. 
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36. Da Kommissionen ikke formelt har gi­
vet noget svar, er det under alle omstændig­
heder ikke nødvendigt, at de nationale rets­
instanser i de foreliggende sager tager di­
rekte stilling til problemerne i relation til ar­
tikel 85. Spørgsmålet om gyldigheden af de 
gensidige repræsentationskontrakter og om, 
hvorvidt der er tale om en samordnet prak­
sis, synes ikke umiddelbart at være omtvistet 
for dem. Som det fremgår af den ordlyd, de 
nationale retsinstanser selv har anvendt i 
spørgsmålene, synes de pågældende om­
stændigheder udelukkende eller navnlig at 
være relevante i den forstand, at de forstær­
ker den dominerende stilling, SACEM ind­
tager, jfr. artikel 86. Ud fra det synspunkt 
måtte det efter min opfattelse være tilstræk­
keligt, at de nationale retsinstanser som fak­
tiske omstændigheder lægger til grund, at 
der er en absolut eneret og en total mangel 
på konkurrence, hvilket dog er omstændig­
heder, som ikke omtvistes mellem parterne. 

37. Hvis de nationale retsinstanser direkte 
skulle træffe afgørelse vedrørende anvendel­
sen af artikel 85 i de foreliggende sager, 
ville det første spørgsmål, de skulle tage stil­
ling til, være ophavsretsselskabernes næg­
telse af at give licens til anvendelse af deres 
repertoirer til brugere uden for deres eget 
nationale område. Det ville da tilkomme de 
nationale retsinstanser at tage stilling til, om 
den omstændighed må antages at have selv­
stændig betydning i relation til de gensidige 
aftaler, og, i givet fald, om nægtelsen af at 
give direkte licenser er resultatet af en sam­
ordnet praksis mellem selskaberne, således 
som diskoteksindehaverne har gjort gæl­
dende under sagerne. 

38. Efter min opfattelse kan spørgsmålet 
om direkte licenser ikke betragtes isoleret i 

forhold til spørgsmålet om gensidige aftaler. 
Som jeg allerede tidligere har nævnt, kan 
ophavsretsselskaberne på grund af den terri­
toriale afgrænsning af de gensidige aftaler 
kun give licens til anvendelse af deres egne 
repertoirer, uanset om de måtte ønske at 
give licens til kunder på andre selskabers 
områder, og licenser, der er begrænset på 
den måde, kan ikke antages at være en løs­
ning, der er holdbar ud fra et kommercielt 
synspunkt. For mig at se kan nægtelsen af at 
give direkte licenser kun betragtes som en 
logisk følge af de gensidige aftaler, og det 
synes derfor ikke nødvendigt at undersøge, 
om den pågældende nægtelse er resultatet af 
en samordnet praksis. 

39. Hvis man indtog et andet synspunkt 
med hensyn til spørgsmålet om betydningen 
af direkte licenser, ville det væsentligste pro­
blem for de nationale domstole være, om 
den praksis fra de udenlandske ophavsrets-
selskabers side, der består i at nægte at give 
direkte licens til franske diskoteksindeha-
vere, er resultatet af en koordinering eller et 
samarbejde mellem selskaberne, eller om 
den tværtimod udspringer af en selvstændig 
beslutning truffet af hvert enkelt selskab på 
egne vegne og ud fra egne interesser. Ved 
afgørelsen af dette spørgsmål ville de natio­
nale retsinstanser efter min opfattelse med 
rette kunne tage hensyn til det samarbejde, 
der allerede består mellem ophavsretsselska­
berne i henhold til nettet af gensidige repræ­
sentationskontrakter og til, at eneretsklausu-
len i de pågældende kontrakter først er op­
hævet på et relativt sent tidspunkt (jfr· sag 
243/83, Binon/AMP, Sml. 1985, s. 2015, 
2040, præmis 17). Samtidig måtte de natio­
nale retsinstanser undersøge, om den paral­
lelle adfærd på tilstrækkelig måde kan for­
klares ved forhold, som ikke forudsætter, at 
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der er tale om en samordnet praksis (jfr. de 
forenede sager 29 og 30/83, Compagnie 
royale asturienne des mines SA og Rhein-
zink GmbH/Kommissionen, SmI. 1984, 
s. 1679, 1701, præmis 16). Ved undersøgel­
sen af, om der er en anden mulig forklaring, 
ville det være nødvendigt at tage de særlige 
hensyn i betragtning, der er forbundet med 
forvaltningen af fremførelsesrettighederne 
over for diskotekerne, som ifølge SACEM 
kan forklare og begrunde, at det pågæl­
dende marked er opdelt nationalt (jfr. punkt 
33 ovenfor). 

40. Det andet problem, som de nationale 
retsinstanser måtte undersøge, er, om de 
gensidige aftaler (og — hvis dette antages at 
have betydning — nægtelsen af at give di­
rekte licenser) på baggrund af de særlige 
hensyn, der gør sig gældende ved forvalt­
ningen af ophavsrettighederne (som jeg om­
talte under punkt 33) må antages at hindre, 
begrænse eller fordreje konkurrencen på det 
pågældende marked. Hvis de nationale rets­
instanser når frem til, at aftalerne, aktuelt 
eller potentielt, kan have indflydelse på kon­
kurrencen, måtte de nationale retsinstanser 
undersøge, om de måtte antages at kunne 
fritages i henhold til artikel 85, stk. 3. Hvis 
de finder, at en sådan mulighed består, må 
de udsætte afgørelsen og afvente Kommis­
sionens beslutning, idet det i medfør af arti­
kel 9, stk. 1, i Rådets forordning nr. 17 
(EFT 1959-1962, s. 81) alene er Kommis­
sionen, der har beføjelse til at meddele eller 
nægte fritagelse. 

41. Jeg skal derfor foreslå, at det andet 
spørgsmål besvares som følger: 

»EØF-Traktatens artikel 85, stk. 1, skal for­
tolkes således, at den forbyder: 

a) ophavsretsselskaber, der er etableret i 
forskellige medlemsstater, at indgå afta­
ler, hvorved de gensidigt overtager for­
valtningen af de øvrige selskabers reper­
toirer inden for deres respektive natio­
nale områder, såfremt sådanne aftaler — 
henset til de særlige forhold på det på­
gældende marked med hensyn til forvalt­
ningen af ophavsrettigheder — må an­
tages at hindre, begrænse eller fordreje 
konkurrencevilkårene på det nævnte 
marked; 

b) ophavsretsselskaber, der er forbundet ved 
et net af gensidige repræsentationskon-
trakter, at nægte brugere af musikværker 
i de øvrige selskabers nationale områder 
adgang til deres indenlandske repertoi­
rer, såfremt det godtgøres, at nægtelsen 
af en sådan adgang er et resultat af en 
samordnet praksis mellem de nævnte sel­
skaber og den — henset til de særlige 
forhold på det pågældende marked med 
hensyn til forvaltningen af ophavsrettig­
heder — må antages at forhindre, be­
grænse eller fordreje konkurrencen på 
det nævnte marked.« 

Tredje og fjerde spørgsmål (EØF-Trakta­
tens artikel 86) 

42. Det tredje og fjerde spørgsmål vedrører 
problemet om misbrug af dominerende stil­
ling i henhold til artikel 86 i relation til 
spørgsmålet om henholdsvis pakkelicens og 
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afgiftens størrelse. De nationale retsinstanser 
har ikke anmodet om yderligere oplysninger 
vedrørende begreberne »dominerende stil­
ling« og virkningen af SACEM's adfærd på 
samhandelen. De nationale retsinstanser sy­
nes at lægge til grund, at de nævnte to 
betingelser for, at artikel 86 finder anven­
delse, er opfyldt, og jeg ser ingen grund til 
at betvivle det synspunkt. Inden jeg behand­
ler spørgsmålet om misbrug, vil jeg dog 
fremkomme med en række almindelige be­
mærkninger vedrørende karakteren af den 
dominerende stilling, SACEM indtager. 

43. Lad mig først nævne, at det ikke er en 
helt almindelig dominerende stilling. Den 
omstændighed, at SACEM er det eneste op-
havsretsselskab af sin art i Frankrig, at sel­
skabet ikke på nogen måde behøver at 
frygte konkurrence fra udenlandske selska­
bers side, og at der ikke reelt er tale om no­
gen regulering af selskabets virksomhed fra 
offentlige myndigheders side, betyder, at 
selskabekt nærmest har en uindskrænket 
handlefrihed. Der er desuden en åbenbar 
forskel mellem markedsmagten for på den 
ene side SACEM og på den anden diskote­
kerne, som repræsenterer et stort antal geo­
grafisk spredte små eller mellemstore virk­
somheder (som for de flestes vedkommende 
dog er opdelt på forskellige brancheorgani­
sationer), hvis virksomhed i det hele er base­
ret på musik, og som ikke selv kan vælge, 
hvem de vil forhandle med. Selv om de 
nævnte omstændigheder ikke i sig selv fører 
til, at der må antages at være tale om mis­
brug, og heller ikke forudsætter et højere 
serviceniveau fra SACEM end fra en hvilken 
som helst anden dominerende virksomheds 
side, fører de efter min opfattelse til, at de 
nationale retsinstanser må være særdeles 
strenge med hensyn til begrundelsen for de 
former for praksis, som hævdes at være ud­
tryk for misbrug. Det synspunkt, de enkelte 

nationale retsinstanser vil lægge til grund 
med hensyn til spørgsmålet om begrundelse, 
vil afhænge af de nationale regler. Hvor én 
national retsinstans f. eks. måtte lægge en 
formodning til grund, ville en anden natio­
nal retsinstans måske vende bevisbyrden om. 
Resultatet bør dog under alle omstændighe­
der være det samme, dvs. at de forskellige 
former for praksis skal begrundes af den på­
gældende dominerende virksomhed. 

Pakkelicens 

44. Som allerede nævnt kræver SACEM i 
kraft af en »standardklausul« i den kon­
trakt, der indgås med diskoteksindehaverne, 
at der betales en samlet afgift for at få ad­
gang til selskabets repertoire, uanset hvilke 
eller hvor mange musikværker diskoteket 
faktisk anvender. Diskoteksindehaverne har 
anført, at det er urimeligt at' kræve, at de 
skal betale for at få adgang til hele det ver-
densrepertoire, SACEM forvalter, når deres 
behov kan dækkes ved, at de får adgang til 
en del af det. Det fremgår ikke helt af sa­
gen, hvilke behov diskotekerne egentlig har. 
Et sted gøres det gældende, at de blot øn­
sker at få adgang til visse udenlandske re­
pertoirer, som SACEM forvalter, navnlig 
det amerikanske og britiske; et andet sted 
hedder det, at de ønsker at få adgang til en 
vis type musik, nemlig popmusik, som navn­
lig, men ikke udelukkende, er af engelsk­
amerikansk oprindelse. Under alle omstæn­
digheder ønsker de noget mindre end en 
pakkelicens, og har antydet, at en sådan 
mindre omfattende licens nødvendigvis må 
være billigere. 
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45. Heroverfor har Kommissionen og den 
franske regering understreget, at de prakti­
ske vanskeligheder, der er forbundet med en 
opdeling af verdensrepertoiret i dele, der 
markedsføres hver for sig, og det deraf føl­
gende større behov for overvågning og kon­
trol må antages at medføre højere og ikke 
lavere omkostninger for brugerne af musik. 
De har endvidere fremhævet den fordel, en 
pakkelicens giver, idet diskotekerne herved 
står helt frit i valget af musikværker. 

46. Domstolen har endnu ikke haft lejlig­
hed til at tage stilling til, om en praksis som 
f. eks. en pakkelicens er forenelig med arti­
kel 86. I sag 127/73, BRT/SABAM og NV 
Fonior (Sml. 1974, s. 313) anmodedes bl. a. 
om Domstolens afgørelse af, om den om­
stændighed, at et ophavsretsselskab kræver, 
at dets medlemmer overdrager samtlige de­
res rettigheder, uden at der skelnes mellem 
forskellige former, måtte betragtes som mis­
brug i henhold til artikel 86. I dommen fast­
slog Domstolen, at ved afgørelsen af, om 
selskabet havde pålagt sine medlemmer uri­
melige forretningsbetingelser, måtte alle til­
stedeværende interesser tages i betragtning 
for at sikre en afvejning af den optimale fri­
hed for medlemmerne til at disponere over 
deres værker over for selskabets effektive 
udøvelse af deres rettigheder, og at det i 
den forbindelse måtte undersøges, om den 
omtvistede adfærd overskrider grænserne 
for, hvad der er nødvendigt for at nå dets 
formål (præmisserne 7-11). Efter min opfat­
telse må der anlægges et tilsvarende syns­
punkt i de foreliggende sager, idet de hen­
syn, der skal afvejes over for hinanden, er 
ophavsretsselskabets interesser på den ene 
side og en kundegruppes, nemlig diskoteks-
indehavernes, på den anden. 

47. Amerikanske domstole, som har skullet 
træffe afgørelse i en række antitrust-sager 
vedrørende pakkelicenser (kendt under nav­
net »blanket licensing«) fra de amerikanske 
selskaber, der varetager fremførelsesrettig-
hederne, Broadcast Music, Inc. (»BMI«) og 
American Society of Composers, Authors 
and Publishers (»ASCAP«), har ligeledes 
anlagt det synspunkt, at der må foretages en 
afvejning af fordelene ved »blanket licen­
sing«, både for kunderne og med henblik på 
en effektiv forvaltning af ophavsrettighe­
derne, og af ulemperne i form af begræns­
ning af konkurrencen og af kundernes valg­
frihed. Selv om der må tages højde for visse 
mindre forskelle som følge af afvigende ret­
lige og faktiske omstændigheder, kan der i 
amerikansk retspraksis hentes en række nyt­
tige fingerpeg med hensyn til vurderingen af 
de modstridende, involverede interesser. 

48. I en principiel dom fra 1979 i sagen Co­
lumbia Broadcasting System/BMI og AS­
CAP (441 US 1, 60 L Ed 2nd 1, 99 S Ct 
1551), fastslog USA's Supreme Court, at 
»blanket licensing« ikke i sig selv kunne an­
tages at være en overtrædelse af Sherman 
Act, men måtte vurderes ud fra et »rule of 
reason«-synspunkt. I henhold hertil skal ret­
ten afveje de konkurrencefremmende virk­
ninger af en given praksis i forhold til dens 
konkurrencebegrænsende virkninger med 
henblik på at afgøre, om den pågældende 
praksis medfører en urimelig begrænsning af 
omsætningen på det pågældende marked. 
En anvendelse af disse retningslinjer i sager, 
som en række brugere har anlagt til prøvelse 
af »blanket licensing« har ført til, at de un­
derordnede amerikanske domstole i almin­
delighed har statueret, at pakkelicenser var 
lovlige [jfr. navnlig Buffalo Broadcasting 
Inc. m.fl./ASCAP og BMI, United States 
Court of Appeal for the Second Circuit, 18. 
september 1984, 744 R, 2nd 917; 223 
US PQ (BNA) 478; Copy L. Rep. (CCH) 
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P25, 710; Fed. Sec. L. Rep. (CCH) P66, 
204]. Af særlig interesse er sagen BMI/ 
Moor-Law Inc. [527 F. Supp. 758 (D. Del. 
1981)], hvori det selskab, der varetager 
fremførelsesrettighederne, havde anlagt sag 
med påstand om, at der var tale om ulovlig 
spredning, idet sagsøgtes natklub uden tilla­
delse havde anvendt selskabets repertoire; 
heroverfor gjorde sagsøgte gældende, at 
BMI havde overtrådt antitrust-lovgivningen, 
idet den omstændighed, at BMI ikke havde 
tilbudt sagsøgte et realistisk alternativ til en 
pakkelicens, var et retsstridigt kombina-
tionssalg. Ud fra en anvendelse af »rule of 
reason«-vurderingen fastslog den amerikan­
ske domstol bla., at pakkelicensen fratog 
brugerne af musikværker kontrollen med 
hensyn til deres samlede forpligtelser over 
for BMI, idet afgiften ikke beregnedes på 
grundlag af faktorer, som de havde kontrol 
over, som f.eks. antallet af fremførelser af et 
bestemt værk, men af faktorer, der er van­
skeligere at kontrollere, nemlig (i den sag) 
natklubbens udgifter til underholdning. Den 
amerikanske domstol understregede som 
den positive side af sagen, at pakkelicensen 
er enkel og lidet omkostningskrævende med 
henblik på markedsføring af retten til frem­
førelse, ligesom den gav brugerne og bl.a. 
sagsøgte i den pågældende sag en vis fleksi­
bilitet, idet de ikke på forhånd vidste, hvilke 
værker de ville anvende. Retten fandt, at der 
ikke i praksis var alternativer til pakkelicen­
sen: navnlig ville en licens, der omfatter den 
kategori af musikværker, licensindehaveren 
anvendte, medføre yderligere udgifter til 
opdeling, kontrol af anvendelsen og løsning 
af tvister i forbindelse med licensen. 

49. I de foreliggende sager tilkommer det 
de nationale retsinstanser at afveje fordele 

og ulemper ved pakkelicensen ud fra den 
særlige sammenhæng, hvorunder den på­
tvinges. De vil herved kunne tage hensyn til 
den åbenbare fordel ved, at pakkelicensen er 
et instrument til markedsføring af fremførel-
sesrettigheder, samt den fleksibilitet, den 
rummer for brugere som f.eks. diskoteker, 
som ikke på forhånd kan forudse deres re­
elle behov. Det tilkommer også de nationale 
retsinstanser at undersøge, om der findes et 
brugbart alternativ til pakkelicensen. I den 
forbindelse vil det for det første være nød­
vendigt at fastlægge diskotekernes reelle be­
hov. Hvis de kun ønsker at få adgang til 
nærmere angivne udenlandske repertoirer, 
vil omkostningerne til opdeling formentlig 
være beskedne, men kontrolomkostningerne 
må antages at være tilsvarende højere. På 
den anden side vil indførelse af en ny kate­
gori, nemlig popmusik, utvivlsomt vise sig at 
være dyr, i det mindste i begyndelsen, men 
hvis den pågældende kategori defineres til­
strækkelig vidt, indebærer den ikke nødven­
digvis højere kontrolomkostninger. Endelig 
må de nationale retsinstanser efter min op­
fattelse tage hensyn til endnu en omstændig­
hed, som tillagdes betydning i ovennævnte 
SABAM-sag, samt i en række amerikanske 
afgørelser, nemlig parternes respektive mar­
kedsmagt. 

50. Med hensyn til formuleringen af svaret 
på det tredje spørgsmål har jeg i det foregå­
ende ganske vist forsøgt at foretage en de­
taljeret vurdering af de overvejelser, der 
kommer i betragtning, men det er tilstræk­
keligt at gentage dommen i SABAM-sagen, 
som jeg har henvist til. Efter min opfattelse 
bør det tredje spørgsmål følgelig besvares 
således: 

2552 



STRAFFESAG MOD TOURNIER 

»Der foreligger et i henhold til Traktatens 
artikel 86 forbudt misbrug, såfremt et op-
havsretsselskab, der indtager en domine­
rende stilling på en væsentlig del af fælles­
markedet, kræver, at dets kunder betaler en 
afgift for at få adgang til hele selskabets re­
pertoire, uanset hvorledes de pågældende 
kunder rent faktisk anvender repertoiret, 
når et sådant krav går ud over, hvad der er 
nødvendigt med henblik på en effektiv for­
valtning af ophavsrettighederne.« 

Afgiftens størrelse 

51. Som Kommissionen har understreget i 
de skriftlige indlæg, vil enhver monopolist 
have en naturlig tendens til at fastsætte en 
monopolpris, dvs. en pris, som gør fortje­
nesten maksimal, og som er højere end den 
pris, han ville kunne forlange på et konkur­
rencepræget marked. Selv om en sådan ad­
færd ud fra et økonomisk synspunkt er helt 
logisk, kan den resultere i, at der over for 
kunder eller forbrugere fastsættes priser, der 
er urimeligt høje. Efter artikel 86 udgør uri­
melige priser udtrykkeligt et misbrug og er 
forbudt, og Domstolen har fastslået, at mis­
brug af en dominerende stilling i henhold til 
artikel 86 kunne bestå i, at der opkræves en 
for høj pris i forhold til den præsterede 
ydelses økonomiske værdi (sag 26/75, Ge­
neral Motors/Kommissionen, Sml. 1975, 
s. 1367). 

52. For så vidt angår den afgift, som SA-
CEM opkræver af franske diskoteksindeha-
vere, har Domstolen i øvrigt allerede fast­
slået, at: 

»det ... imidlertid ikke [kan] udelukkes, at 
den eller de afgifter, som ophavsretsselska-
bet har fastsat, er af en sådan størrelse, at 
Traktatens artikel 86 finder anvendelse« 
(sag 402/85, Basset/SACEM, Sml. 1987, 
s. 1747). 

I Basset-sagen skulle Domstolen imidlertid 
ikke tage stilling til spørgsmålet om afgifter­
nes størrelse. I de foreliggende sager har de 
nationale retsinstanser udtrykkeligt ønsket 
oplyst, hvilke kriterier der skal lægges til 
grund ved afgørelsen af, om afgifterne er 
uforholdsmæssigt høje. 

53. Efter de indlæg, der er indgivet til 
Domstolen i de foreliggende sager, synes 
parterne at være enige om, at det kriterium, 
Domstolen udledte i sag 27/76, United 
Brands/Kommissionen (Sml. 1978, s. 207) 
med henblik på at afgøre, om en pris er for 
høj i forhold til den økonomiske værdi af 
den ydede fordel, ikke kan finde anvendelse 
i den foreliggende sammenhæng. I den 
nævnte dom fastslog Domstolen (med hen­
syn til en vare og ikke en tjenesteydelse), at 
det skulle bedømmes, om der består et uri­
meligt forhold mellem de faktisk afholdte 
omkostninger og den faktisk opkrævede pris 
og i bekræftende fald undersøges, om der er 
tale om påtvingeise af en pris, som enten i 
sig selv eller i forhold til prisen for konkur­
rerende varer er urimelig (præmis 252). 
Parterne er enige om, at det ikke i den fore­
liggende sammenhæng vil være rimeligt at 
foretage en sammenligning mellem produk­
tionsprisen og salgsprisen, idet det er umu­
ligt at fastsætte omkostningerne ved at 
skabe et åndsværk som f. eks. et musikværk. 
Desuden er det umuligt at sammenligne det 
afgiftsniveau, SACEM anvender, med kon­
kurrenternes, da der ingen konkurrenter er. 
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54. Da den normale fremgangsmåde således 
øjensynligt ikke kan anvendes, har de natio­
nale retsinstanser nævnt tre mulige kriterier, 
der kan lægges til grund ved afgørelsen af, 
om afgiften er for høj, nemlig forskelsbe­
handling, forholdet mellem afgiften og det 
beløb, der udbetales forfatterne, og endelig 
en sammenligning med det afgiftsniveau, 
der over for diskoteksindehavere anvendes 
af de til SACEM svarende selskaber i andre 
medlemsstater. SACEM har afvist, at de 
nævnte kriterier kan finde anvendelse, navn­
lig en sammenligning med afgiften i andre 
medlemsstater, og har selv foreslået en 
række andre kriterier, hvoraf de vigtigste er, 
hvor stor betydning musik har for diskote­
kerne og følgelig adgangen til repertoiret, 
omkostningerne i forbindelse med en sådan 
adgang sammenholdt med diskotekernes 
samlede udgifter, og endelig en sammenlig­
ning med de afgifter, SACEM anvender 
over for andre brugere af musik i Frankrig. 
Jeg vil først behandle de kriterier, de natio­
nale retsinstanser har nævnt, derefter de kri­
terier, SACEM har foreslået anvendt, og 
endelig undersøge, om der er andre krite­
rier, de nationale retsinstanser kunne lægge 
tij grund ved vurderingen af afgiftens stør­
relse. 

i) De af de nationale retsinstanser nævnte 
kriterier 

55. Problemet med hensyn til en eventuel 
forskelsbehandling rejses i det andet og femte 
spørgsmål, som den nationale retsinstans har 
forelagt i sag 395/87. Det fremgår imidler­
tid ikke klart af forelæggelsesdommen, ud 
fra hvilket synspunkt afgiften kunne antages 
at være udtryk for forskelsbehandling. Der 
kan derfor tænkes fire muligheder: 

1) Afgiften er udtryk for forskelsbehand­
ling, idet den reelt er fastsat på grundlag 
af diskoteksejerens betalingsevne og ikke 
på grundlag af hans faktiske anvendelse 
af SACEM's repertoire. 

2) Afgiften er udtryk for forskelsbehand­
ling, når der sammenlignes med de afgif­
ter, der anvendes af ophavsretsselskaber i 
andre EF-medlemsstater. 

3) Afgiften er udtryk for forskelsbehand­
ling, idet der anvendes forskellige satser 
over for forskellige grupper af diskoteks-
indehavere. Lad mig i den forbindelse 
minde om, at i henhold til særlige aftaler 
indgået mellem deres brancheorganisa­
tioner og SACEM betaler størstedelen af 
diskoteksindehaverne ikke den fulde af­
gift, og at andre diskoteker også har 
særligt gunstige vilkår. 

4) Afgiften er udtryk for forskelsbehand­
ling, når der sammenlignes med den sats, 
der anvendes over for andre grupper af 
brugere af musik. 

56. Med den første mulighed rejses det 
samme spørgsmål, som jeg allerede har be­
handlet ovenfor vedrørende pakkelicenser 
(under punkterne 44-49). Spørgsmålet om, 
hvilken betydning det skal tillægges, hvilke 
afgifter der er fastsat i andre medlemsstater, 
ved afgørelsen af, om den afgift, SACEM 
opkræver, er for høj, vil blive behandlet ne­
denfor (under punkt 60-63); men under alle 
omstændigheder kan forskellen mellem af­
giftssatserne ikke antages at være resultatet 
af en forskelsbehandling udøvet af SACEM, 
idet dette selskab ikke er ansvarlig for fast-
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sætteisen af satserne i andre medlemsstater. 
Hvis den nationale retsinstans med omtalen 
af forskelsbehandling har den omstændig­
hed i tankerne, at SACEM fastsætter for­
skellige afgifter over for forskellige grupper 
af diskoteksindehavere, er det min opfat­
telse, at en sådan praksis ikke giver holde­
punkter for at antage, at standardsatsen på 
8,25% af bruttoomsætningen er uforholds­
mæssig høj, men den kunne være udtryk for 
den særlige form for forskelsbehandling i 
forbindelse med misbrug i den i artikel 86, 
litra c), forudsatte betydning, dvs. »anven­
delse af ulige vilkår for ydelser af samme 
værdi over for handelspartnere, som derved 
stilles ringere i konkurrencen«. Ved afgørel­
sen af, om der er tale om en sådan forskels­
behandling, må den nationale retsinstans 
som en faktisk omstændighed undersøge, 
om det er objektivt begrundet at behandle 
forskellige grupper af diskoteksindehavere 
forskelligt. Det centrale spørgsmål i den for­
bindelse er, om de diskoteksindehavere, som 
behandles gunstigere, leverer en egentlig og 
tilstrækkelig modydelse for den nævnte sær­
lige behandling. 

57. For så vidt angår den fjerde teori ud­
talte Domstolen i den allerede nævnte Uni­
ted Brands-dom, at det kunne fastslås, om 
en pris er for høj, bl. a. ved at undersøge 
prisen på lignende varer. I den foreliggende 
sammenhæng må de nationale retsinstanser 
derfor kunne tage hensyn til, hvilke afgifter 
andre større brugere af musikværker — som 
f. eks. radio- og tv-stationer — betaler for 
at få adgang til SACEM's repertoire; så­
fremt der findes at være et betydeligt mis­
forhold mellem de afgifter, der betales af de 
nævnte andre brugere og af diskoteksinde-
haverne, kan denne omstændighed pege i 
retning af, at de afgifter, der opkræves af 
diskoteksindehaverne, er for høje. Når de 
nationale retsinstanser foretager sammenlig­
ningen, skal de naturligvis tage hensyn til, at 

de fleste af diskoteksindehaverne betaler 
mindre end standardsatsen på 8,25%. Lad 
mig tilføje, at en forskellig behandling af di­
skoteksindehavere og andre brugere af mu­
sikværker, som ikke er objektivt begrundet, 
kan udgøre et særligt misbrug i henhold til 
artikel 86, litra c) (jfr. punkt 56 ovenfor). 

58. Problemet om, hvilken betydning det 
har, hvor stor en del af afgiften der betales til 
ophavsmændene, når det skal afgøres, om af­
giften er urimelig, rejses i det tredje spørgs­
mål, som den nationale retsinstans har fore­
lagt i sag 395/87. Det er ikke helt klart, om 
den nationale retsinstans opfatter det beløb, 
der udbetales »ophavsmændene« i snæver 
betydning, dvs. som forfattere og komponis­
ter af musikværker, eller i den videre betyd­
ning, at det omfatter alle indehavere af op­
havsrettigheder. Det fremgår af de oplysnin­
ger, SACEM har givet Kommissionen, at 
det samlede afgiftsbeløb fra diskoteker i 
1986 androg ca. 250 mio. FF, hvoraf ca. 83 
mio. FF (efter fradrag af administrative og 
andre omkostninger) blev udbetalt SA­
CEM's medlemmer, herunder alle former 
for forlæggere; af de nævnte 83 mio. FF 
blev de 27,6 mio. FF udbetalt til komponis­
ter og forfattere. Selv om der ikke heri ind­
går de beløb, der udbetaltes til udenlandske 
komponister og forfattere gennem de til SA­
CEM svarende selskaber i andre lande, er 
forholdet dog det, at den andel, der udbeta­
les komponister og forfattere, er beskeden. 

59. Spørgsmålet om, hvilket beløb der kon­
kret udbetales komponister og forfattere, er 
efter min opfattelse imidlertid ikke brugbart 
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ved afgørelsen af, om den afgift, diskote­
kerne betaler, er urimelig. Dette skyldes, at 
ophavsrettighederne til et musikværk typisk 
indehaves og udøves af forskellige personer 
i forskellige øjemed. Hver enkelt indehaver 
af ophavsrettigheder, uanset om der er tale 
om en komponist eller en forfatter i snæver 
forstand, en musikforlægger eller en produ­
cent af lydbærere, vil have krav på en del af 
de afgifter, der opkræves for musikværket, 
nemlig som modydelse for hans åndsindsats 
eller investering. Hvis man udelukkende ser 
på, hvor stor en del af afgiften der faktisk 
udbetales en enkelt gruppe af ophavsrettig-
hedsindehavere, f. eks. komponister og for­
fattere, går man efter min opfattelse galt i 
byen. Derimod vil forholdet mellem afgif­
tens størrelse og det beløb, der faktisk udbe­
tales til ophavsrettighedsindehaverne som 
helhed, for mig at se have betydning ved af­
gørelsen af, om afgiften er rimelig, et 
spørgsmål, som jeg snarest vender tilbage til 
(under punkt 69-73 nedenfor). 

60. For så vidt angår det kriterium, hvoref­
ter der skal foretages en sammenligning med 
de afgifter, der er fastsat i andre EF-medlems-
stater, skal jeg indledningsvis bemærke, at 
en sådan metode muligvis, men ikke utvivl­
somt, kan være til nytte for de nationale 
retsinstanser. Når der er problemer forbun­
det med en sådan sammenligning, skyldes 
det, at man nødvendigvis må finde frem til 
et objektivt sammenligningsgrundlag mellem 
de afgifter, der gælder i forskellige med­
lemsstater. På baggrund af forskellene i de 
nationale lovgivninger og i metoder til be­
regning og opkrævning af afgifterne, der 
anvendes af de forskellige ophavsretsselska-
ber, er det ikke nogen nem opgave. Med 

hensyn til medlemsstaternes nationale lov­
givning er det f. eks. kun efter fransk og 
belgisk lovgivning, at der opkræves en til­
lægsafgift for mekanisk gengivelse, hvilket 
nødvendigvis indebærer, at det samlede af­
giftsniveau i de to lande bliver højere. For så 
vidt angår beregnings- og opkrævningsme-
toderne, opkræver SACEM således en fast 
procentdel af bruttoomsætningen, mens an­
dre ophavsretsselskaber fastsætter afgifterne 
med et fast beløb, nemlig på grundlag af en 
række forskellige faktorer som f. eks. disko­
tekets grundareal, antallet af siddepladser, 
entréen eller prisen på den populæreste 
drink. 

61. Som Kommissionen har understreget, 
kan der formentlig kun tages højde for disse 
forskelle og findes et rimeligt sammenlig­
ningsgrundlag, hvis man sammenligner op­
lysninger om, hvilken afgift der ville blive 
opkrævet for et standarddiskotek. Dette har 
Kommissionen gjort som led i dens under­
søgelser vedrørende SACEM's afgiftsniveau. 
Kommissionen har anmodet hvert enkelt af 
ophavsretsselskaberne om at beregne, hvil­
ken årlig afgift et standarddiskotek skulle 
betale, og har givet tilstrækkelig mange op­
lysninger (bruttoomsætning, gulvareal etc.) 
til, at hvert enkelt selskab kan anvende sin 
egen beregningsmetode. Resultaterne af un­
dersøgelsen er i oversigtsform fremlagt for 
Domstolen. Det fremgår heraf, at standard­
diskoteket ville betale den højeste afgift i 
Frankrig (100%), tæt fulgt kun af Italien 
(91,37%). De beløb, der ville blive opkrævet 
i andre medlemsstater, som f. eks. Tyskland 
(6,7% af det franske beløb), Det Forenede 
Kongerige (12,24%) og Luxembourg 
(19,04%), er betydeligt lavere. For Luxem-
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bourgs vedkommende, hvor rettighederne 
forvaltes af SACEM, fremgår det, at de af­
gifter, diskotekerne skal betale, er faste, og 
at ophavsretsselskabers virksomhed, herun­
der spørgsmålet om afgifternes størrelse, er 
undergivet økonomiministerens tilsyn (regle­
ment grand-ducal af 22. oktober 1972, Me­
morial 1972, s. 1495). 

62. I retsmødet har SACEM med rette kri­
tiseret visse mangler ved Kommissionens 
sammenlignende undersøgelse. SACEM un­
derstregede, at oversigten indeholder flere 
fejl: F.eks. er den afgift pr. dag, som opkræ­
ves af det portugisiske selskab, angivet som 
værende den årlige afgift, der skal betales, 
og Kommissionen har ikke taget hensyn til, 
at det tyske selskab, GEMA, i de fleste til­
fælde forhøjer afgiften med 50% for at tage 
højde for den musik, diskoteket indspiller til 
eget brug. Ifølge SACEM har Kommissio­
nen ved beregningerne heller ikke taget 
hensyn til rabatter, som er meget høje i 
Frankrig, hvor ca. 80% af diskotekerne rent 
faktisk kun betaler 6,26% af deres brutto­
omsætning, og ikke standardsatsen på 
8,25%. I oversigten er der heller ikke taget 
hensyn til den ovenfor, nemlig under punkt 
60, nævnte omstændighed, at det blandt EF-
landene kun er i Frankrig og i Belgien, at 
der pålægges en tillægsafgift for mekanisk 
gengivelse. Endelig og navnlig — en kritik, 
som Kommissionen er enig i — vil en umid­
delbar sammenligning ikke på nogen måde 
kunne give et samlet overblik over de mu­
lige forskelle, navnlig på grund af den afgø­
rende forskel, der er mellem den bereg­
ningsmetode, SACEM anvender, og dem, 
der anvendes af selskaber i andre medlems­
stater. En betingelse for at få et sådant over­
blik er, at man foretager en række sammen­
ligninger af standarddiskoteker på grundlag 
af forskellige parametre. 

63. Hvis det efter sådanne sammenligninger 
måtte vise sig, at der er forskelle i afgiftsni­
veauet, vil sådanne forskelle for den natio­
nale retsinstans kunne være et første finger­
peg om, at der foreligger misbrug, selv om 
den blotte omstændighed, at der er for­
skelle, naturligvis ikke i sig selv er afgø­
rende. Såfremt det måtte vise sig, at afgif­
terne er væsentlig højere i Frankrig end i 
andre medlemsstater, er det efter min opfat­
telse særdeles sandsynligt, at der er tale om 
misbrug, og det ville da være langt vanskeli­
gere for SACEM at begrunde det afgiftsni­
veau, selskabet anvender (jfr· punkt 43 
ovenfor). 

ii) De af SACEM foreslåede kritierier 

64. SACEM har afvist, at der kan foretages 
sammenligninger med afgiftsniveauet i andre 
medlemsstater, og også de øvrige kriterier, 
de nationale retsinstanser har fremført, og i 
stedet forslået en række andre kriterier, som 
f. eks. musikkens betydning for diskote­
kerne, afgiften set i forhold til diskotekernes 
samlede omkostninger, og en sammenlig­
ning med, hvilke afgifter, der opkræves af 
andre grupper af brugere af musik i Frank­
rig· 

65. Kriteriet om, hvilken betydning musik­
ken har for den pågældende virksomhed, er 
umiddelbart besnærende, idet det må være 
logisk, at den, som har brug for mere mu­
sik, må være parat til at betale mere. For 
mig at se falder kriteriet imidlertid til jor-

2557 



FORSLAG TIL AFGØRELSE FRA HR. JACOBS — SAG 395/87 

den, når en bestemt gruppe af brugere som 
led i deres forretningsvirksomhed er helt af­
hængig af, at der leveres musik, og den på­
gældende gruppe reelt må betale, hvad der 
forlanges, da der ikke er konkurrence. 
Dette er situationen for franske diskoteker. 

66. SACEM har anført, at for diskotekers 
vedkommende andrager afgifterne normalt 
ca. 10% af de samlede omkostninger, at de 
er lavere end andre omkostninger som f.eks. 
arbejdskraft, og at en sådan andel derfor må 
betragtes som rimelig. Der kan imidlertid 
rejses de samme indvendinger mod dette 
kriterium som mod det foregående. Såfremt 
man er helt afhængig af en enkelt leveran­
dør, er det umuligt at sige, hvornår prisen 
for at opnå leverancer ikke længere er rime­
lig for køberen: Enten betaler han eller også 
må han opgive sin virksomhed. Man må 
også have in mente, at den opkrævningsme-
tode, SACEM anvender, nemlig at der op­
kræves en procentdel af den samlede om­
sætning, bevirker, at en diskoteksindehaver 
ikke har mulighed for at påvirke eller med 
nogenlunde sikkerhed forudse, hvilke øko­
nomiske forpligtelser han vil have over for 
SACEM. Ordningen med pakkelicenser og 
den omstændighed, at det i praksis er umu­
ligt at få direkte adgang til udenlandske op-
havsretsselskaber, gør det i øvrigt umuligt 
for diskoteksindehavere at spare ved at be­
grænse sin afhængighed af SACEM's reper­
toire. 

67. SACEM har givet en række forklaringer 
på de afgifter, selskabet anvender over for 
andre store brugere af musik, som f.eks. ra­
dio- og tv-stationer, og har anført, at for­
skellene mellem de afgifter, de forskellige 
grupper af brugere betaler, afspejler den be­
tydning musik har for hver enkelt gruppe af 

brugere. Som Kommissionen med føje frem­
hævede under den mundtlige forhandling, 
kan der vel være en vis logik i SACEM's af­
giftssystem, men dette beviser ikke, at det er 
rimeligt over for kunderne: det kan vel tæn­
kes, at de afgifter, der opkræves af hver en­
kelt gruppe, er rimelige i forhold til hinan­
den, men at de alle er uforholdsmæssigt 
høje. Det kriterium, SACEM har foreslået 
anvendt, er derfor af begrænset værdi. Som 
allerede nævnt vil et åbenbart misforhold 
mellem de afgifter, der opkræves af forskel­
lige grupper, derimod kunne pege i retning 
af, at en bestemt afgift er for høj Q'fr. under 
punkt 57 ovenfor). 

iii) Andre mulige kriterier 

68. Gennemgangen af de kriterier, der er 
foreslået anvendt af hhv. de nationale retsin­
stanser og af SACEM, har vist, at de ikke 
umiddelbart kan være til hjælp for de natio­
nale retsinstanser. For at give dem et rime­
ligt grundlag for at vurdere afgiften i for­
hold til værdien af den leverede ydelse må 
man efter min opfattelse anvende et objek­
tivt, økonomisk kriterium, svarende til, hvad 
Domstolen fastslog i United Brands-dom­
men. 

69. Jeg må naturligvis indrømme, at den 
konkrete metode, Domstolen dér anvendte, 
det vil sige at sammenholde kostprisen med 
salgsprisen og derved nå frem til fortjenst­
margenen, ikke umiddelbart kan overføres 
på de foreliggende faktiske omstændighe­
der. På baggrund af Domstolens udtalelser i 
dommen i SABAM-sagen, som jeg allerede 
har omtalt, kan de nationale retsinstanser 
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efter min opfattelse afgøre, om afgiften er 
for høj, på grundlag af en objektiv metode, 
nemlig ved at foretage en sammenligning 
mellem på den ene side afgiften (og her 
lægges de samlede indtægter til grund, som 
afgiften giver) og på den anden de omkost­
ninger, der er nødvendige med henblik på 
en effektiv forvaltning af retten til fremfø­
relse og kravet om, at ophavsrettighedsinde-
haverne sikres et rimeligt vederlag. 

70. Ved en sådan vurdering må de natio­
nale retsinstanser tage hensyn til SACEM's 
omkostningsstruktur. De senest tilgængelige 
oplysninger, som er fremlagt i de forelig­
gende sager, vedrører 1986 og fremgår af 
SACEM's beretning vedrørende nævnte år 
og brevvekslingen mellem SACEM og Kom­
missionen. SACEM's samlede afgiftsindtæg­
ter androg da ca. 1,1 mia. FF. Af dette beløb 
stammede ca. 250 mio. FF, dvs. ca. 25%, fra 
diskoteker, såvel faste som omrejsende; det 
er således fra diskoteker, at SACEM oppe­
bærer de største samlede indtægter næst ef­
ter radio- og tv-sektoren. Af de samlede 
indtægter på 250 mio. FF tilbageholdt SA­
CEM 33 1/3%, dvs. ca. 83 mio. FF, til dæk­
ning af administrations- og driftsomkostnin­
ger; efter fradrag af visse andre udgifter var 
der derved netto 150 mio. FF tilbage til for­
deling. Heraf udbetaltes ca. 83 mio. FF til 
SACEM's medlemmer og ca. 46,8 mio. FF 
til de udenlandske ophavsretsselskaber, med 
hvilke SACEM havde indgået gensidige re-
præsentationskontrakter. Ca. 20 mio. FF 
blev ikke udbetalt, idet man ikke kunne 
finde frem til ophavsrettighedsindehaverne. 

71. Det tilkommer naturligvis de nationale 
retsinstanser at vurdere omkostningsstruktu­
ren og drage de nødvendige konklusioner. 
Af ovennævnte tal synes dog to punkter at 
springe i øjnene; det første er den del af 
bruttoindtægten, SACEM tilbageholder til 
dækning af administrationsomkostninger, 
og det andet er den del af nettoindtægterne, 
der fordeles til udenlandske ophavsretssel­
skaber. 

72. For så vidt angår administrationsom­
kostningerne synes forholdet at være det, at 
SACEM fradrager samme andel, nemlig 
33 1/3%, af alle afgifter, uanset om de skal 
udbetales til dets egne medlemmer eller til 
udenlandske selskaber. Det er tankevæk­
kende, at det beløb, der tilbageholdes til 
dækning af administrationsomkostninger, 
dvs. 83 mio. FF, er det samme som det be­
løb, der fordeles til SACEM's egne medlem­
mer, og andrager næsten det dobbelte af det 
beløb, der fordeles til udenlandske selska­
ber. Der ser ud til at være tre hovedgrupper 
af administrationsomkostninger, nemlig li­
censomkostninger (dvs. kontrakter med di­
skotekerne), omkostninger til opkrævning af 
afgifter og endelig udgifter til fordeling, 
herunder udgifter, der er nødvendige med 
henblik på kontrol med anvendelsen af mu­
sik. På baggrund af, at der anvendes en 
standardkontrakt og en pakkelicens, er der 
al grund til at forvente, at de faktiske licens­
omkostninger er beskedne. På samme måde 
måtte det forventes, at det forhold, at stør­
stedelen af diskotekerne har accepteret at 
tilstille SACEM deres skatteopgørelser mod 
at få afgiften nedsat, ville indebære en ned­
sættelse af de faktiske udgifter til opkræv­
ning. Med hensyn til spørgsmålet om udgif­
ter til kontrol med anvendelsen af musik har 
SACEM i den brevveksling med Kommis-
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sionen, der er fremlagt for Domstolen som 
svar på et skriftligt spørgsmål, anført, at sel­
skabet hvert år i halvdelen af de faste disko­
teker og i en fjerdedel af de diskoteker, der 
kun drives i sæsonen, foretog en kontrol på 
stedet, hvor det i to timer registrerede de 
værker, der faktisk blev udsendt i diskote­
ket. Sådanne kontroller på stedet indebærer 
naturligvis betydelige udgifter til personale 
og må derfor være dyre. For mig at se til­
kommer det de nationale retsinstanser at 
vurdere, om de er nødvendige og effektive i 
relation til deres formål, som er at medvirke 
til en rimelig fordeling af afgifterne mellem 
ophavsrettighedsindehaverne, eller om SA-
CEM ville kunne lægge andre oplysninger 
til grund, som f. eks. de erklæringer fra 
discjockey'erne, som hvert enkelt diskotek i 
henhold til standardkontrakten under alle 
omstændigheder har pligt til at fremsende. 
Som det fremgår af ovennævnte brevveks­
ling, som også vedrørte SACEM's søstersel­
skaber i andre EØF-medlemsstater, er det 
her vigtigt at hæfte sig ved, at SACEM er 
det eneste ophavsretsselskab, hvis virksom­
hed konsekvent bygger på kontroller foreta­
get på stedet, mens de andre selskaber støt­
ter sig på discjockey"ernes erklæringer, un­
dertiden sammenholdt med foretagne stik­
prøver, eller endog på oplysninger udefra, 
som f. eks. hvor hyppigt værkerne udsendes 
i radio og fjernsyn. 

73. Hvis det er rigtigt, at franske diskoteker 
navnlig anvender popmusik af engelsk og 
amerikansk oprindelse (og det tilkommer de 
nationale retsinstanser at fastslå, om dette 
kan lægges til grund som en faktisk om­
stændighed), måtte det forventes, at hoved­
parten af det beløb, der er til rådighed for 
fordeling, ville blive fordelt til de britiske og 
amerikanske selskaber, der varetager op­
havsrettighederne. Af de ovenfor anførte tal 

fremgår det imidlertid, at af nettobeløbet 
blev der i 1986 fordelt mere end 50% til 
SACEM's medlemmer og knap 25% til 
udenlandske selskaber. I det beløb, der 
overføres til udenlandske selskaber, indgår 
ikke visse poster, som ligeledes må betragtes 
som indtægter hidrørende fra udnyttelsen af 
udenlandske musikværker, nemlig beløb, der 
skal betales til franske forlæggere, bearbejd-
ningsvirksomheder osv. af udenlandske vær­
ker, som får udbetalt deres del af afgiften 
direkte fra SACEM. Det samlede beløb på 
46,8 mio. FF er heller ikke opdelt på de for­
skellige udenlandske selskaber (selv om SA­
CEM har meddelt Kommissionen, at British 
Performing Right Society har fået udbetalt 
ca. 11,6 mio. FF og det tyske selskab 
GEMA ca. 5,4 mio. FF). På baggrund af 
den faktiske anvendelse af udenlandske re­
pertoirer må de nationale retsinstanser føl­
gelig tage stilling til, om den del af afgifts­
indtægterne, der fordeles til de udenlandske 
ophavsretsselskaber, kan give et holdepunkt 
for, om afgiftsniveauet er for højt. 

74. Jeg skal følgelig foreslå, at det fjerde 
spørgsmål besvares således: 

»Ved afgørelsen af, om det afgiftsniveau, et 
ophavsretsselskab, der indtager en domine­
rende stilling på en væsentlig del af fælles­
markedet, påtvinger en bestemt kunde­
gruppe, er urimeligt højt, og afgiften således 
er udtryk for misbrug i henhold til EØF-
Traktatens artikel 86, kan en national rets­
instans tage i betragtning, om afgiftsniveau­
et er uforholdsmæssigt højt i forhold til: 
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a) de afgifter, samme selskab opkræver af 
andre kundegrupper; 

b) de omkostninger, der er nødvendige med 
henblik på en effektiv forvaltning af op­
havsrettighederne og kravet om, at inde­
haverne af ophavsrettigheder sikres et ri­
meligt vederlag. 

Såfremt der er væsentlige forskelle mellem 
det afgiftsniveau, det dominerende ophavs-
retsselskab anvender, og de afgifter, der op­
kræves af ophavsretsselskaber i andre med­
lemsstater (og afgifterne er opgjort på en 
sådan måde, at de er objektivt sammenligne­
lige), er der en overvejende sandsynlighed 
for, at den afgift, der opkræves af det domi­
nerende selskab, er urimelig, og selskabet 
må derfor begrunde afgiftsniveauets stør­
relse.« 

Konklusion 

75. Sammenfattende er det således min opfattelse, at de spørgsmål, der er forelagt 
af cour d'appel de Poitiers og tribunal de grande instance de Poitiers i de forenede 
sager 110/88, 241 og 242/88, må besvares som følger: 

»1) EØF-Traktatens artikel 85, stk. 1, skal fortolkes således, at den forbyder: 

a) ophavsretsselskaber, der er etableret i forskellige medlemsstater, at indgå 
aftaler, hvorved de gensidigt overtager forvaltningen af de øvrige selskabers 
repertoirer inden for deres respektive nationale områder, såfremt sådanne 
aftaler — henset til de særlige forhold på det pågældende marked med 
hensyn til forvaltningen af ophavsrettigheder — må antages at hindre, be­
grænse eller fordreje konkurrencevilkårene på det nævnte marked; 

b) ophavsretsselskaber, der er forbundet ved et net af gensidige repræsenta-
tionskontrakter, at nægte brugere af musikværker i de øvrige selskabers 
nationale områder adgang til deres indenlandske repertoirer, såfremt det 
godtgøres, at nægtelsen af en sådan adgang er et resultat af en samordnet 
praksis mellem de nævnte selskaber, og — henset til de særlige forhold på 
det pågældende marked med hensyn til forvaltningen af ophavsrettigheder 
— må antages at forhindre, begrænse eller fordreje konkurrencen på det 
nævnte marked. 
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2) Der foreligger et i henhold til Traktatens artikel 86 forbudt misbrug, såfremt 
et ophavsretsselskab, der indtager en dominerende stilling på en væsentlig del 
af fællesmarkedet, kræver, at dets kunder betaler en afgift for at få adgang til 
hele selskabets repertoire, uanset hvorledes de pågældende kunder rent faktisk 
anvender det nævnte repertoire, såfremt et sådant krav går ud over, hvad der 
er nødvendigt med henblik på en effektiv forvaltning af ophavsrettighederne. 

3) Ved afgørelsen af, om det afgiftsniveau, et ophavsretsselskab, der indtager en 
dominerende stilling på en væsentlig del af fællesmarkedet, påtvinger en be­
stemt kundegruppe, er urimeligt højt, og afgiften således er udtryk for mis­
brug i henhold til EØF-Traktatens artikel 86, kan en national retsinstans tage i 
betragtning, om afgiftsniveauet er uforholdsmæssigt højt i forhold til: 

a) de afgifter, samme selskab opkræver af andre kundegrupper; 

b) de omkostninger, der er nødvendige med henblik på en effektiv forvaltning 
af ophavsrettighederne og kravet om, at indehaverne af ophavsrettigheder 
sikres et rimeligt vederlag. 

Såfremt der er væsentlige forskelle mellem det afgiftsniveau, det dominerende op­
havsretsselskab anvender, og de afgifter, der opkræves af ophavsretsselskaber i an­
dre medlemsstater (og afgifterne er opgjort på en sådan måde, at de er objektivt 
sammenlignelige), er der en overvejende sandsynlighed for, at den afgift, der op­
kræves af det dominerende selskab, er urimelig, og selskabet må derfor begrunde 
afgiftsniveauets størrelse.« 

76. De spørgsmål, cour d'appel d'Aix-en-Provence har forelagt i sag 395/87, må 
efter min opfattelse besvares således: 

»1) EØF-Traktatens artikler 30 og 59 er ikke til hinder for anvendelse af natio­
nale bestemmelser, hvorefter offentlig fremførelse, uden betaling af afgifter, af 
musikværker ved hjælp af lydbærere, er en ophavsretskrænkelse, såfremt der 
allerede i en anden medlemsstat er betalt afgift for fremstilling og markedsfø­
ring af lydbærerne. 

2) EØF-Traktatens artikel 85, stk. 1, skal fortolkes således, at den forbyder: 
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a) ophavsretsselskaber, der er etableret i forskellige medlemsstater, at indgå 
aftaler, hvorved de gensidigt overtager forvaltningen af de øvrige selskabers 
repertoirer inden for deres respektive nationale områder, såfremt sådanne 
aftaler — henset til de særlige forhold på det pågældende marked med 
hensyn til forvaltningen af ophavsrettigheder — må antages at hindre, be­
grænse eller fordreje konkurrencevilkårene på det nævnte marked; 

b) ophavsretsselskaber, der er forbundet ved et net af gensidige repræsenta-
tionskontrakter, at nægte brugere af musikværker i de øvrige selskabers 
nationale områder adgang til deres indenlandske repertoirer, såfremt det 
godtgøres, at nægtelsen af en sådan adgang er et resultat af en samordnet 
praksis mellem de nævnte selskaber og den — henset til de særlige forhold 
på det pågældende marked med hensyn til forvaltningen af ophavsrettighe­
der — må antages at forhindre, begrænse eller fordreje konkurrencen på 
det nævnte marked. 

3) Der foreligger et i henhold til Traktatens artikel 86 forbudt misbrug, såfremt 
et ophavsretsselskab, der indtager en dominerende stilling på en væsentlig del 
af fællesmarkedet, kræver, at dets kunder betaler en afgift for at få adgang til 
hele selskabets repertoire, uanset hvorledes de pågældende kunder rent faktisk 
anvender repertoiret, når et sådant krav går ud over, hvad der er nødvendigt 
med henblik på en effektiv forvaltning af ophavsrettighederne. 

4) Ved afgørelsen af, om det afgiftsniveau, et ophavsretsselskab, der indtager en 
dominerende stilling på en væsentlig del af fællesmarkedet, påtvinger en be­
stemt kundegruppe, er urimelig højt, og afgiften således er udtryk for misbrug 
i henhold til EØF-Traktatens artikel 86, kan en national retsinstans tage i be­
tragtning, om afgiftsniveauet er uforholdsmæssig højt i forhold til : 

a) de afgifter, samme selskab opkræver af andre kundegrupper; 

b) de omkostninger, der er nødvendige med henblik på en effektiv forvaltning 
af ophavsrettighederne og kravet om, at indehaverne af ophavsrettigheder 
sikres et rimeligt vederlag. 
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Såfremt der er væsentlige forskelle mellem det afgiftsniveau, det dominerende op-
havsretsselskab anvender, og de afgifter, der opkræves af ophavsretsselskaber i an­
dre medlemsstater (og afgifterne er opgjort på en sådan måde, at de er objektivt 
sammenlignelige), er der en overvejende sandsynlighed for, at den afgift, der op­
kræves af det dominerende selskab, er urimelig, og selskabet må derfor begrunde 
afgiftsniveauets størrelse.« 
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