FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-240/07

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 22 maj 2008 !

I — Inledning

1. Artister anvinder ofta pseudonymer, och
det dr darfor svart for allmanheten att veta nar
deras favoritartister inom film, teater, konst
eller musik anvédnder sina riktiga namn och
nér de doljer sin personlighet bakom ett annat
namn. Mycket séllan blir den fiktiva och den
verkliga identiteten kdnda i lika hog grad
(spontant kommer jag bara att tinka pa
Marilyn Monroe/Norma Jeane Baker).

2. Den trubadur som finns med i bakgrunden
till detta mal skulle troligen inte ha blivit lika
ber6md om han hade anvént sitt riktiga namn,
som var Shabtai Zisel ben Abraham, da han
kom fran en familj med harkomst i Odessa. 2
Jag vagar gissa att han inte skulle ha haft storre
framgang ens om han hade dversatt namnet
till ett europeiskt namn (Robert Allen
Zimmerman). Hans alias dr ddremot vélkant

1 — Originalsprak: spanska.

2 — De biografiska uppgifterna aterfinns i Satué, F.J., ;Mds madera!
Una historia del Rock, Belacqva, Barcelona, 2004, s. 397 och
foljande sidor.
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av flera generationer av musikfantaster: Bob
Dylan. ?

3. I likhet med vad som giller for Phil
Collins * och Cliff Richards ® musik, ar
musiken som skapats av denna artist, hin-
given beundrare av den walesiska poeten
Dylan Thomas (1914-1953), ¢ vars fornamn
han gjorde till sitt efternamn, ofta foremal for
inspelningar som genererar stora pengar,
vilket ger upphov till urskillningslos
kopiering.

3 — Pasenare tid forefaller hans radioprogram "Theme time radio
hour” som sands en gang i veckan av XM Satellite Radio (EL
PAIS, sondagen den 25 mars 2008, s. 48) ha fatt en stor publik.
Hans liv har dessutom skildrats i filmen I'mz Not There (2007),
en hyllning till Bob Dylan av filmens regissér Todd Haynes.

4 — Phil Collins, trumslagare och sangare i pop- och rockgruppen
Genesis och direfter soloartist, gav upphov till dom av den
20 oktober 1993 i de forenade malen C-92/92 och C-326/92,
Phil Collins m.fl. (REG 1993, s. I-5145; svensk specialutgéva,
volym 14, s. I-351).

5 — Hans verkliga namn 4r Harry Rodger Webb, fore detta
ledsangare i Shadows (http://www.cliffrichard.org).

6 — Det star inte klart huruvida beundran var begrinsad till poesin
eller om den ocksa gillde forfattarens livsstil. Han kallade sig
"virldens storsta suput” och oférbitterlig bohem, atminstone
under sin ungdom, vilket framgar av hans bok Retrato del
artista cachorro (engelsk titel: Portrait of the artist as a young
dog ), oversittning [till spanska] av Juan Angel Cotta, Seix
Barral, Barcelona, 1985, s. 99, nir han skriver: "Den unge herr
Thomas var for tillfillet arbetslés, men man antog att han snart
skulle flytta till London for att forsoka gora karridr som
journalist i Chelsea. Han hade inte en cent och hoppades, pa
nagot obestdmt sitt, att han skulle kunna leva pa kvinnorna.”
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4. Bundesgerichtshof (Tysklands hogsta
domstol) har stillt tre tolkningsfragor med
anledning av vissa fonogram med inspel-
ningar frdn boérjan av 60-talet av denna
genuina rockidol. Bundesgerichtshof har att
prova skyddet for fonogrammen i Tyskland
och har huvudsakligen stallt sig fragan huru-
vida de &r skyddade enligt gemenskapsritten,
eftersom den anser att inget skydd foljer av de
nationella bestimmelserna.

5. Tvisten dr av en icke foraktlig ekonomisk
betydelse. Ett stort antal verk fran tiden innan
den tyska lagen om upphovsritt och nér-
stdende rattigheter tridde i kraft 1966
kommer ndmligen, beroende pa tvistens
utgang, antingen fortsdttningsvis vara allmin
egendom och fritt kunna nyttjas eller ocksa
omfattas av skyddet fér ndimnda rattigheter,
ivilket fall det &r réttshavarna som bestimmer
Over nyttjandet.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsbestammelserna

6. Harmoniseringen av medlemsstaternas
rittsordningar pd omradet for immateriella
rattigheter har framfor allt skett genom

direktiv 93/98/EEG 7, som &ndrades ® och
sedermera upphévdes av direk-
tiv 2006/116/EG °, genom vilket de tidigare
direktiven kodifierades.

7. 1 artikel 3.2 i direktiv 2006/116 anges
foljande under rubriken "Nérstdende rattig-
heters varaktighet”:

"Fonogramframstillares  rdttigheter  skall
upphora 50 ar efter det att upptagningen
gjordes. ...

Om emellertid skyddstiden enligt artikel 3.2
i direktiv 93/98/EEG, i dess lydelse fore
andringen genom... direktiv 2001/29/EG...,
har 16pt ut och fonogramframstillares rattig-
heter inte ldngre &r skyddade den
22 december 2002 skall den hér punkten
inte innebéra att de réttigheterna ater blir
skyddade.”

7 — Radets direktiv 93/98/EEG av den 29 oktober 1993 om
harmonisering av skyddstiden foér upphovsritt och vissa
nérstaende rittigheter (EGT L 290, s. 9; svensk specialutgava,
omrdde 13, volym 25, s. 75).

8 — Sirskilt genom Europaparlamentets och réadets direktiv
2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa
aspekter av upphovsritt och nirstaende rittigheter i informa-
tionssamhdllet (EGT L 167, s. 10).

9 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/116/EG av den
12 december 2006 om skyddstiden for upphovsritt och vissa
nirstdende réttigheter (EUT L 372, 5. 12).
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8. I artikel 7 i direktiv 2006/116, som har
rubriken "Skydd i forhallande till tredjeland”,
anges i de tva forsta punkterna:

”1. Om ett verks wursprungsland enligt
Bernkonventionen[ '] &r ett tredjeland och
om upphovsmannen till verket inte &ar
gemenskapsmedborgare, skall den skyddstid
som foreskrivs av medlemsstaterna 16pa ut
den dag da det skydd som giller i verkets
ursprungsland 16per ut, och den far inte
overstiga den tid som faststills i artikel 1.

De skyddstider som foreskrivs i artikel 3 skall
ocksa tillimpas om réttshavaren inte ar
gemenskapsmedborgare, forutsatt  att
medlemsstaterna ger honom skydd. Utan att
det paverkar tillimpningen av medlemssta-
ternas internationella forpliktelser skall dock
den skyddstid som ges av medlemsstaterna
l16pa ut senast den dag da det skydd som ges
i det land dér rattshavaren dr medborgare
16per ut, och den far inte Gverstiga den tid som
faststills i artikel 3.2.

10 — Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnirliga
verk enligt Parisakten fran den 24 juli 1971, dndrad den
28 september 1979 (finns tillganglig pa http://www.wipo.int/
treaties/es/ip/berne/index.html).
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9. Punkterna 1, 2 och 3 i artikel 10
i direktiv 2006/116, vilken har rubriken
"Tillampning i tiden”, har foljande lydelse.

”1. Om en skyddstid som é&r lingre 4n den
motsvarande skyddstid som foreskrivs i detta
direktiv redan hade borjat lopa i en medlems-
stat den 1 juli 1995 skall detta direktiv inte
medfora att skyddstiden forkortas i den
medlemsstaten.

2. De skyddstider som faststills i detta
direktiv skall tillimpas pa alla verk och
prestationer som skyddades i minst en
medlemsstat pa den dag som avses i punkt 1,
i enlighet med de nationella bestimmelserna
om upphovsritt eller nirstdende rattigheter
eller som uppfyller kriterierna for skydd enligt
[ridets direktiv 92/100/EEG av den
19 november 1992 om uthyrnings- och utlé-
ningsréttigheter och vissa upphovsritten nér-
stdende réttigheter inom det immaterialratts-
liga omradet].

3. Detta direktiv skall inte paverka siddana
utnyttjanden som skett fore den dag som avses
i punkt 1. Medlemsstaterna skall anta de
nodvindiga bestimmelserna for att sérskilt
skydda réttigheter som forvirvats av tred-
jeman.”
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B — De internationella bestammelserna

10. Virldsorganisationen for den intellektu-
ella dganderitten (WIPO) star bakom tre
internationella konventioner med det speci-
fika syftet att sdkerstdlla fonogramframstal-
lares rattigheter, ndmligen Romkonven-
tionen ', fonogramkonventionen > och
WPPT . Den sistndmnda godkéindes av
Europeiska gemenskapen genom beslut
2000/278/EG * nir det giller fragor som
ligger inom gemenskapens behorighet.

11. Skyddstiden for fonogramframstillares
rattigheter tenderar att 6ka. Medan den var
minst 20 ar i Romkonventionen ** och fono-

gramkonventionen ¢, forlingdes den till
minst 50 ar i WPPT V.
11 — Internationella konventionen om skydd for utévande konst-

nirer, framstillare av fonogram och radioféretag, under-
tecknad i Rom den 26 oktober 1961.

12 — Konvention om skydd for framstillare av fonogram mot
otillaten kopiering av deras fonogram av den 29 oktober 1971.

13 — WIPO:s fordrag om framforanden och fonogram, antaget
i Genéve den 20 december 1996: samtliga finns tillgéngliga pa
http://www.wipo.int/treaties/es/.

14 — Radets beslut 2000/278/EG av den 16 mars 2000 om
godkidnnande pa Europeiska gemenskapens végnar av
WIPO:s foérdrag om upphovsritt och WIPO:s fordrag om
framféranden och fonogram (EGT L 89, s. 6).

15 — Se artikel 14 forsta stycket a i konventionen.

16 — Se artikel 4.

17 — Seartikel 17.2.

12. I syfte att delvis harmonisera immaterial-
ritterna pa grund av deras sporadiska inve-
rkan pa den internationella marknaden inne-
haller TRIPs-avtalet ' en rad bestimmelser
som dr tillimpliga pé olika typer av immate-
rialritter. Nedan behandlas de som avser
ljudupptagningar och éar relevanta for prov-
ningen av mélet.

13. Bland de grundldggande bestimmelserna
ska hir salunda framhallas artikel 3, i vilken
principen om nationell behandling slas fast:

”1. Varje medlem skall medge andra medlem-
mars rattssubjekt en behandling som inte ar
mindre formanlig dn den som dess egna
rattssubjekt medges med avseende pa skydd
for immaterialritter, med beaktande av de
undantag som redan angivits i Pariskonven-
tionen (1967), Bernkonventionen (1971),
Romkonventionen eller Overenskommelsen
om rittsligt skydd for kretsmonster i halvle-

18 — Avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialratter
(TRIPs-avtalet) — bilaga 1 C till avtalet om upprittande av
Virldshandelsorganisationen, som godkéndes genom radets
beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om ingaende, pa
Europeiska gemenskapens vignar — vad betriffar fragor som
omfattas av dess behorighet — av de avtal som ér resultatet av
de multilaterala férhandlingarna i Uruguayrundan
(1986-1994) (EGT L 336, s. 1; svensk specialutgiva,
omréde 11, volym 38, s. 3; TRIPs-avtalet aterfinns pé s. 213;
svensk specialutgava, omrade 11, volym 38, s. 216).
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darprodukter. Betriffande utévande konst-
nérer, framstillare av ljudupptagningar samt
radio- och televisionsforetag, ar denna skyl-
dighet endast tillimplig med avseende pa
rittigheterna i detta avtal. ...

14. 1 artikel 4 i TRIPs-avtalet bekriftas
ddremot bestimmelsen om mest gynnad
nationsbehandling pa sé sitt att varje fordel,
forman, frihet eller rittighet som av nagon
medlem medges ndgot annat medlemslands
rattssubjekt, omedelbart och ovillkorligt
medges alla andra medlemmars rattssubjekt.
Direfter anges nagra undantag fran denna
skyldighet, som inte &r relevanta for samman-
hanget i tvisten i malet vid den nationella
domstolen.

15. I artikel 9.1 i TRIPs-avtalet hinvisas till
Bernkonventionen, genom att det anges att
medlemmarna ska folja bestimmelserna
i artiklarna 1-21 dari.

16. Savitt avser de réttigheter som innehas av
framstéllare av ljudupptagningar anges
foljande i artikel 14 i TRIPs-avtalet:
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”1. Betriffande fixering av utévande konst-
nérers framférande pa ljudupptagning skall
dessa ha mojlighet att forhindra foljande
handlingar, om dessa vidtas utan deras sam-
tycke: upptagning av deras ej upptagna fram-
forande och atergivning av sadan upptagning.

2. Framstillare av ljudupptagningar skall ha
ratt att tillata eller forbjuda direkt eller
indirekt atergivning av deras ljudupptag-
ningar.

5. Det upphovsrittsliga skyddet fér utévande
konstndrer och framstillare av ljudupptag-
ningar enligt detta avtal giller atminstone
intill utgangen av det femtionde aret efter det
ar, d4 ljudupptagningen gjordes, eller fram-
forandet dgde rum. ...
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C — De nationella bestammelserna

17. I Tyskland regleras immaterialratten av
Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte ** (den tyska lagen om upphovs-
ratt och nérstdende réttigheter, nedan kallad
UrhG). 137f§ dr en 6vergangsbestimmelse for
anpassning av den nationella rétten till
direktiv 93/98. 1 137f § andra och tredje
styckena anges f6ljande:

2) Bestdmmelserna i denna lag i dess lydelse
fran och med den 1 juli 1995 ska &ven
tillampas pa verk vars skydd enligt denna lag
har upphort fére den 1 juli 1995, men som
enligt lagstiftningen i en annan medlemsstat
i Europeiska unionen eller en stat som dr part
till avtalet om Europeiska ekonomiska samar-
betsomradet, fortfarande skyddas vid denna
tidpunkt. Den forsta meningen galler
i motsvarande man dven for de nérstaende
rattigheterna  for.. fonogramframstillare
(85 §),....

3) Om ett verk inom ramen for tillimpnings-
omradet for denna lag enligt andra stycket
ater ska omfattas av skydd, sa tillkommer de
aterupplivade rittigheterna upphovsmannen.
Nyttjanden av verket som inletts fore den

19 — Lagavden 9 september 1965 (BGBL. I, 5. 1273), senast dndrad
genom Fiinften Gesetzes zur Anderung des Urheberrechts-
gesetzes (femte lagen om dndring av lagen om upphovsritt
och nirstédende rittigheter), av den 10 november 2006 (BGBL
I, s. 2587).

1 juli 1995 far dock fortsétta inom de fore-
skrivna ramarna. For nyttjande fran och med
den 1 juli 1995 ska en skilig erséttning betalas.
Forsta till tredje meningarna géller i motsva-
rande mén for narstdende réttigheter.

III — Bakgrund till malet vid den natio-
nella domstolen

18. Falcon Neue Medien Vertrieb GmbH
(nedan kallat Falcon), motpart i malet vid
Bundesgerichtshof, distribuerar tva fonogram
i form av cd-skivor med litar av artisten Bob
Dylan. Den ena heter "Bob Dylan — Blowin’ in
the Wind’ och den andra "Bob Dylan — Gates
of Eden”.

19. Latarna fanns ursprungligen med pa
skivorna "Bob Dylan — Bringing It All Back
Home”, "The Times They Are A-Changin”
och "Highway 61 Revisited”.

20. Sony Music Entertainment (Germany)
GmbH (nedan kallat Sony), kirande i forsta
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instans och klagande i malet vid Bundesge-
richtshof, samt det tyska dotterbolaget till det
kédnda multinationella féretaget med samma
namn, har hévdat att samtliga latar pa béda
LP-skivorna gavs ut i Forenta staterna fore
den 1 januari 1966, nirmare bestimt under
aren 1964 och 1965.

21. Sony har &ven gjort gillande att ett
amerikanskt skivbolag forvirvade réttighe-
terna till originalinspelningarna av Bob
Dylans skivor dven i Tyskland och upplit
dessa till Sony. Motparten gor darfor intrang
i Sonys immateriella réttigheter genom att
mangfaldiga och sprida cd-skivorna.

22. Sony har darfor yrkat att Falcon ska
forbjudas att spela in och sélja, for egen eller
for tredje mans rdkning, cd-skivorna "Bob
Dylan — Blowin’ in the Wind’ och "Bob Dylan
— Gates of Eden”. Bolaget har vidare yrkat att
Falcon ska forpliktas att tillhandahalla viss
information och betala erséttning fér Sonys
skador.

23. Falcon har emellertid gjort géllande att
den tyska rattsordningen inte skyddar skivbo-
lags réttigheter till inspelningar av Bob Dylan
som gjorts fore den 1 januari 1966.

24. Landgericht Rostock (lokal domstol for
denna tyska stad), domstol i forsta instans,
godtog inte Sonys argument utan ogillade
talan.
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25. 1 forfarandet vid Oberlandesgericht
(appellationsdomstol) i Rostock aterkallade
Sony yrkandet att Falcon skulle forpliktas att
upphora med sina handlingar enligt ovan
i syfte att nd en Overenskommelse, men
vidholl yrkandet att motparten skulle
forpliktas att tillhandahalla viss information
och betala skadestand.

26. Appellationsdomstolen ogillade Sonys
overklagande pa den grunden att skivbolag
enligt Genévekonventionen, géllande i bade
Tyskland och Forenta staterna, bara atnjuter
skyddet enligt 85 § UrhG savitt avser réttig-
heter som uppkommit senare &n den
1 januari 1966. Dessutom slog den fast att
musikupptagningarna fore detta datum inte
heller skyddas av 137f § UrhG, 6vergangsbe-
stimmelse for anpassning av den nationella
ratten till direktiv 93/98, eftersom andra
stycket i bestimmelsen inte dr tillimpligt pa
fonogram som framstillts fore den
1 januari 1966, pa grund av att de inte vid
négon tidpunkt varit skyddade i Tyskland.

IV — Tolkningsfragorna och forfarandet

vid domstolen

27. Domen fran appellationsdomstolen 6ver-
klagades i sin tur till Bundesgerichtshof, som
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fann att utgadngen av det anhéngiggjorda
overklagandet beror pé& tolkningen av
artikel 10.2 i direktiv 2006/116. Den hanskju-
tande domstolen anser att tolkningsfragorna
ar relevanta av foljande anledningar.

28. Dels anser domstolen att Geneévekon-
ventionens retroaktiva verkan inte kan inne-
béra att skyddet enligt konventionen dr mer
langtgaende an det nationella skyddet som,
genom 129 § forsta stycket UrhG, begrinsar
det retroaktiva skyddet for skivbolagens
rattigheter enligt 85 § UrhG till den tidpunkt
dé sjalva UrhG tradde i kraft, det vill siga den
1 januari 1966.

29. Domstolen anser inte heller att de
omtvistade fonogrammen ér skyddade i Tysk-
land genom en direkt tillimpning av 137f §
andra  stycket = UrhG.  Bestimmelsen
infordes * i syfte att anpassa den nationella
ratten till direktiv 93/98, vilket medfor att den
ska tolkas mot bakgrund av artikel 10.2
i ndmnda direktiv. Med hénsyn till lydelsen
av bestimmelsen i 137f § andra stycket UrhG,
enligt vilken skyddet bara aterupplivas om
skyddet har "upphort” fore den 1 juli 1995,
fann ndmnda domstol ndmligen i likhet med
Oberlandesgericht Rostock att ljudupptag-
ningar som gjorts fore den 1 januari 1966 av

20 — Genom 1 §, nr 26, i Drittes Gesetzes zur Anderung des
Urheberrechtsgesetzes av den 23 juni 1995 (tredje lagen om
andring av UrhG (BGBL. I, s. 842)).

skivbolag i tredjeland aldrig har atnjutit skydd
i Tyskland, och att ett skydd som aldrig har
funnits foljaktligen inte heller kan aterupp-
livas.

30. Eftersom Bundesgerichtshof har godtagit
Sonys péastaende om att Forenade kungarikets
lagstiftning dven omfattar fonogram inspelade
fore den 1 januari 1966 och sadana som
spelats in av amerikanska skivbolag och getts
ut i Forenta staterna, stéller den sig tveksam
till hur artikel 10.2 i direktiv 2006/116 ska
tolkas.

31. Tysklands hogsta domstol beslutade mot
denna bakgrund att vilandeforklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska den i direktiv 2006/116/EG fore-
skrivna skyddstiden, under de forutsétt-
ningar som anges i artikel 10.2 i direktiv-
et, tillimpas dven om det berérda verket
inte vid ndgon tidpunkt har atnjutit nagot
skydd i den medlemsstat i vilken skyddet
gors gillande?
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2) Om fraga 1 ska besvaras jakande:

a) Avses med begreppet nationella
bestammelser i artikel 10.2 &ven
medlemsstaternas  bestammelser
om skydd for rittshavare som inte
ar gemenskapsmedborgare?

b) Ska den i artikel 10.2 i det nimnda
direktivet foreskrivna skyddstiden
tillimpas pa prestationer som den
1 juli 1995 uppfyllde kriterierna
i radets direktiv 92/100/EEG av den
19 november 1992 om uthyrnings-
och utldningsrittigheter och vissa
upphovsritten nirstdende rattig-
heter inom det immaterialrittsliga
omradet, &ven om rittshavarna inte
ar gemenskapsmedborgare?”

32. Beslutet om hénskjutande inkom till
domstolens kansli den 16 maj 2007. Parterna
i mélet vid den nationella domstolen samt
kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden under det skriftliga forfarandet.

33. Vid forhandlingen den 15 april 2008
instéllde sig ombuden fér Sony, Falcon
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respektive kommissionen for att muntligen
redogora for sina standpunkter.

V — Bedomning av tolkningsfragorna

A — Skyddets retroaktiva verkan (forsta
fragan)

34. Bundesgerichtshof har stéllt den forsta
fragan for att fa klarhet i huruvida skyddet
enligt artikel 10.2 i direktiv 2006/116 omfattar
verk som aldrig har varit skyddade i den
medlemsstat i vilken skyddet gors géllande,
vilket i sa fall skulle innebdra att den nationella
lagstiftningen skulle fa en retroaktiv verkan
som strickte sig lingre bak i tiden dn den
tidpunkt da lagstiftningen trédde i kraft.

35. Det ér en berdttigad fraga, for fonogram
saknade rittsligt skydd ex lege i Tyskland
innan UrhG offentliggjordes den
9 september 1965, och de omtvistade inspel-
ningarna gjordes 1964 och 1965, fore namnda
tidpunkt.
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36. Att retroaktivt utstracka verkan av
skyddet for rattigheterna skulle dessutom
strida mot vissa grundliggande forutsatt-
ningar enligt internationell immaterialratt.
Enligt artikel 18.2 i Bernkonventionen kan
ritten till ett verk som har ursprung i ett land,
men forlorat sitt skydd i en annan stat
i unionen ?' dir skyddet gors gillande, inte
ater bli ndgons privata egendom och étnjuta
konventionens skydd. Den grundldggande
orsaken &r respekten for de réttigheter som
forvarvats av tredje man under den period da
verket fritt kunde nyttjas.

37. Savitt avser fonogramframstillares rittig-
heter giller icke-retroaktivitet enligt samtliga
relevanta internationella avtal, nirmare
bestimt i Romkonventionen *, fonogram-
konventionen * och WPPT 2,

38. Inom ramen for gemenskapsréitten har
domstolen emellertid efter en analys av
artikel 10 i direktiv 93/98 slagit fast att det

21 — ”"Union” i den innebérd som avses i artikel 1 i Bernkon-
ventionen, enligt vilken "de ldnder i vilka denna konvention
ar tillimplig utgér en union fér skydd av upphovsmins
rittigheter till sina litterdra och konstnarliga verk”.

22 — WIPO, Guide de la Convention de Berne pour la protection
des ceuvres littéraires et artistiques (Acte de Paris 1971),
WIPO:s eget alster, Geneve, 1978, s. 117.

23 — Artikel 20, som har rubriken ”“Konventionen och icke-
retroaktivitet”.

24 — Artikel 7.3: "Ingen konventionsslutande stat dr tvungen att
tillimpa bestimmelserna i denna konvention pé ljudupptag-
ningar som gjorts innan konventionen trédde i kraft i den
staten.”

25 — Artikel 22 ("Tillimpning i tidshanseende”), i vars punkt 1 det
hanvisas till artikel 18 i Bernkonventionen.

i direktivet foreskrivs en mojlighet att ater-
uppliva de upphovsritter och nirstdende
rittigheter som 16pt ut enligt den lagstiftning
som var i kraft fore direktivets genomférande,
med forbehall f6r nyttjanden som skett inom
ramen for ndmnda lagstiftning, samt att
medlemsstaterna ska vidta atgérder for att
skydda rattigheter som forvirvats av tredje
man genom sadana nyttjanden. 2

39. For att komma till denna slutsats tolkade
domstolen bestimmelsen mot bakgrund av
harmoniseringsperspektivet och papekade att
den var en f6ljd av gemenskapslagstiftarens
uttryckliga vilja. Medan det i kommissionens
ursprungliga forslag till direktiv 93/98 angavs
att direktivets bestimmelser skulle gilla
“rattigheter som inte lopt ut den
31 december 1994”, sa foreslog Europaparla-
mentet namligen en dndring i detta forslag,
vilken inférdes i direktivets slutversion. *
Domstolen tillade att gemenskapslagstiftaren
valde denna l9sning for att si snart som
mojligt uppné malet att harmonisera natio-
nella regler om skyddstiden for upphovsratt
och nérstaende rattigheter och for att undvika
att vissa rattigheter dr skyddade i en del
medlemsstater men inte i andra. %

40. Viljan att snabbt uppna harmonisering
mellan de nationella rittsordningarna hade

26 — Dom av den 29 juni 1999 i mal C-60/98, Butterfly Music
(REG 1999, s. I-3939), punkt 23.

27 — Punkt 19 i domen i det ovannidmnda malet Butterfly Music.

28 — Punkt 20 i domen i det ovan i de tva foregdende fotnoterna
niamnda malet.
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okat efter domen i malet Patricia %, i vilken
domstolen, mot bakgrund av avsaknaden av
harmonisering mellan lagstiftningarna om
immaterialréttsligt skydd, godtog begréns-
ningar av handeln som berodde pa skillnader
mellan de nationella bestimmelserna pa detta
omrade. ¥

41. Sammanfattningsvis framgar det av
artikel 10.2 i direktivet att de skyddstider
som foreskrivs i direktivet kan fi till foljd att
verk eller prestationer som inte langre
skyddas av upphovsritt ater erhaller ett
sadant skydd. **

42. Dessa motiveringar, som ger ett svar pa
fragan huruvida skydd for nérstdende rattig-
heter som tidigare skyddats kan aterupplivas,
besvarar dock inte fragan vad som giller for
rattigheter som aldrig har haft ett sadant
skydd.

29 — Dom av den 24 januari 1989 i mal 341/87, EMI Electrola mot
Patricia Im- und Export m.l. (REG 1989, s. 79; svensk
specialutgdva, tilldgg, s. 1).

30 — Idet fallet godtog domstolen tillimpningen av en medlems-
stats lagstiftning varigenom en producent av ljudinspelningar
tilldts aberopa sin ensamritt till méngfaldigande och sprid-
ning av vissa musikaliska verk for att inom denna medlems-
stats territorium fa till stand ett forbud mot forséljning av
andra ljudinspelningar av dessa musikaliska verk. De sist-
niamnda ljudinspelningarna importerades frdn en annan
medlemsstat dar de saluforts lagligen men utan samtycke
av réttsinnehavaren eller dennes licenstagare och dér skydds-
tiden for de rattigheter som tillkom producenten av ljud-
inspelningarna hade lopt ut (domen i det i den féregéende
fotnoten ndimnda malet Patricia, punkt 14).

31 — Punkt 18 i domen i det ovanndmnda malet Butterfly Music.
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43. Jag lutar emellertid &t att forespraka
samma behandling for bada situationerna, av
de skl som jag nu tanker ange.

44. For det forsta ar argumentet om snabb
harmonisering inte mindre giltigt i fraga om
nérstadende rattigheter som tidigare saknade
skydd. For det andra far den specificering
relevans som artikel 10.2 i direktiv 2006/116
medfor i forhallande till bestimmelserna om
nérstdende réttigheter — nationella bestdm-
melser eller, nir foremalen uppfyller rekvi-
siten for att omfattas av dess bestimmelser,
bestammelserna i direktiv 92/100 2

45. Savitt avser harmoniseringsviljan ska det
papekas att gemenskapslagstiftaren tog en
medelvdg mellan att neka retroaktivitet och
att foreskriva fullstindig sadan, genom att
stanna vid en kompromiss i form av att det
racker med att ett visst verk ar skyddat i en
enda medlemsstat den senaste dagen for
inforlivande av direktiv 93/98, nérmare
bestamt den 1 juli 1995, * for att de skydds-
tider som giller i hela gemenskapen ska
tillimpas pa verket. 3

32 — Radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om
uthyrnings- och utldningsrattigheter och vissa upphovsritten
nirstaende rittigheter inom det immaterialréttsliga omradet
(EGT L 346, s. 61).

33 — Artikel 31.1 i det direktivet.

34 — Dietz, A., "Die Schutzdauer Richtlinie der EU”, i GRUR Int.,
nr 8/9 (1995), s. 682.
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46. I de medlemsstater dir skyddet for dessa
verk eller prestationer hade upphort uppstod
foljaktligen ater rattsligt skydd, savida inte
skyddet hade upphort i samtliga lander
i gemenskapen, varvid de nya skyddstiderna
som inréttats genom direktivet omfattade alla
objekt som skyddas av nérstaende rattig-
heter. *

47. 1 domen i det ovanndmnda malet Phil
Collins m.fl, som meddelades nistan vid
samma tidpunkt som direktiv 93/98 antogs,
fann domstolen dessutom att icke-diskrimi-
neringsprincipen giller dven i forhéllande till
nationella bestimmelser om ritten till litte-
rara och konstndrliga verk och nirstdende
rattigheter. Dérigenom skapades de facto full
retroaktivitet, eftersom domstolen krévde att
innehavare av upphovsritt och nérstaende
rattigheter i samtliga ldnder alltid ska
behandlas pd samma sitt som inhemska
rattshavare. %

48. Instéllningen dr densamma betréffande
rittigheter som aldrig har varit skyddade i det
land dér de gors géllande (Tyskland i malet vid
den nationella domstolen), eftersom harmo-
niseringssyftet annars skulle gd forlorat.
Gemenskapsbestdmmelserna grundar sig pa
att en vil fungerande inre marknad kréver att

35 — Maier, P., "L’harmonisation de la durée de protection du droit
d'auteur et de certains droits voisins”, Revue du Marché
Unique Européen, nr 2/1994, s. 77.

36 — Dietz, A, a.a, s. 683.

medlemsstaternas lagar harmoniseras sa att
skyddstiderna blir desamma inom hela
gemenskapen. ¥

49. Syftet ar alltsa att harmonisera skydds-
tiderna och tidpunkten fér upphorande av
skyddet for nimnda rattigheter. Det skulle
foljaktligen strida mot direktivets anda att inte
skydda verk och nérstaende rattigheter av det
skilet att de inte var skyddade innan de
nationella upphovsrittsliga bestimmelserna
tradde i kraft.

50. Detta synsitt bekriftas genom den
uttryckliga hénvisningen 1 artikel 10.2
i direktiv 2006/116 till direktiv 92/100, vilket
direktiv innebar att det i vissa medlemsstater
inrdttades nya nirstdende rattigheter. Syftet
med hénvisningen &r att skyddstiderna
i direktiv 2006/116 ska tillimpas dven pa
rattigheter som skyddas enligt direktiv 92/100,
dven nér de inte har implementerats i den
nationella réttsordningen. * I motsats till vad
Bundesgerichtshof kom fram till vid sin
bokstavstolkning av UrhG, forefaller det
dérfor inte korrekt att hénvisa till enbart ett
“aterupplivande” av skyddet. ¥

37 — Skal 2 i direktiv 93/98 och skil 3 i direktiv 2006/116.

38 — Katzenberger, P., "§ 64 — Schutzdauer — Allgemeines”,
i Schricker, G. (utgivare), Urheberrecht Kommentar, 2:a
upplagan, Miinchen, 1999, s. 1024; Walter, M., "Schutz-
dauer-RL - Art. 10”7, i Walter, M. (utgivare), Europdisches
Urheberrecht Kommentar, Wien, 2001, s. 635.

39 — Walter, M,, a.a, s. 631.
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51. Bortsett fran omstindigheter dér ett verk
inte dr skyddat i nagot av gemenskapslin-
derna, finns det en annan begransning for de
ovanndmnda direktivens harmoniserings-
strdvan som visserligen inte paverkar svaret
pé tolkningsfragorna men énda ska nidmnas,
eftersom den kompletterar detsamma. Det ar
fraga om de nirstaende rittigheterna i artik-
larna 5 och 6 i direktiv 2006/116, vars
reglering ar fakultativ for medlemsstaterna.

52. Enligt skdl 19 i det sistndmnda direktivet
fortsdtter medlemsstaterna att ha ratt att
behélla eller infora andra néirstdende rattig-
heter i samband med skydd for kritiska och
vetenskapliga publikationer som inte ldngre
skyddas av upphovsritt, * och fotografier som
inte &r originella, * men medlemsstaterna ar
inte skyldiga att sdkerstilla sadana rattigheter
i hela gemenskapen, och de kan dérfor inte
med framgéng goras géllande i medlemsstater
som inte erkidnner dem inom ramen for sina
normgivningsbefogenheter. *

53. Slutligen vinner synséttet om retroakti-
vitet stod i artikel 10.3 i direktiv 2006/116,
som har foljande lydelse: "Detta direktiv skall
inte paverka saddana utnyttjanden som skett
fore den dag som avses i punkt 17, nirmare
bestdmt den 1 juli 1995, da direktivets fore-
gangare direktiv 93/98 trddde i kraft. Det
forutsitts sélunda att rattigheterna i fraga

40 — Artikel 5 i direktiv 2006/116.

41 — For "enkla” fotografier giller tredje meningen i nimnda
artikel 6.

42 — Aven Katzenberger, P., a.a., s. 1025.
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giller retroaktivt, men for att skydda de
rittigheter som forvérvats av tredje man,
begransas den retroaktiva verkan med avse-
ende pd omstindigheter som intraffat innan
direktivet tradde i kraft. Med andra ord skulle
artikel 10.3 sakna logik om det inte féreskrevs
retroaktivitet i artikel 10.2.

54. Sammanfattningsvis anser jag, mot
bakgrund av det ovan anforda, att den forsta
tolkningsfragan som stdllts av Tysklands
Bundesgerichtshof ska besvaras jakande, pa
sa sétt att den i direktiv 2006/116 foreskrivna
skyddstiden, under de forutsittningar som
anges i artikel 10.2 i direktivet, ska tillimpas
aven om det berérda verket inte vid nagon
tidpunkt har atnjutit nagot skydd i den
medlemsstat i vilken skyddet gors géllande,
med forbehéll f6r vad som foreskrivs i punkt 3
i samma artikel 10.

B — Skyddet for rittshavare som inte dr
gemenskapsmedborgare (andra frigan)

55. Den hinskjutande domstolen har stallt de
tva delfragor som tillsammans utgér den
andra tolkningsfrigan for att fa klarhet
i huruvida den omstidndigheten, att en ratts-
havare vars skydd gors gillande inte &r
gemenskapsmedborgare, har nagon betydelse
for tolkningen av de tva situationer som enligt
artikel 10.2 i direktiv 2006/116 kan ligga till
grund for skyddet for ett objekt.
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56. Den vill sdlunda veta huruvida bestam-
melser om skydd f6r medborgare fran tredje-
land ska anses utgora “nationella bestim-
melser” i den mening som avses i artikel 10.2
(andra tolkningsfragan, punkt a) och huru-
vida, i fall da rattshavaren 4r en sadan tredje-
landsmedborgare, skyddstiden i samma
artikel 10 giller for objekt som den
1 juli 1995 uppfyllde kriterierna for skydd
enligt direktiv 92/100 (andra fragan punkt b).

57. Jag tror att de bada frigorna kan
behandlas tillsammans dven om var och en
ges ett separat svar. Fast, med tanke pa att det
handlar om Bob Dylan, skulle jag hellre sjunga
“the answer is blowing in the wind”.

58. Alla som har ldmnat in skriftliga
yttranden i detta mal om begiran om
forhandsavgorande har, sikerligen vigledda
av nationaliteten p& innehavaren av den
ursprungliga ritten till framstéllning av de
omtvistade fonogrammen, ansett att svaret pa
hela den andra tolkningsfragan star att finna
i tolkningen av artikel 7 i direktiv 2006/116,
vilken har rubriken ”Skydd i férhallande till
tredjeland”.

43 — ”"Blowin’ in the wind’ (© 1962 Warner Bros. Inc.) ar sikerligen
en av Bob Dylans mest kinda alster som dessutom gav
namnet till den LP-skiva som ingéar bland de omtvistade
fonogrammen.

59. Framfor allt delar jag kommissionens
bedémning att det bor goras atskillnad
mellan den krets pad vilken direktivet ar
tillimplig (ratione personae) och det materi-
ella tillimpningsomradet (ratione materiae).

60. I artikel 7 i direktiv 2006/116 faststills
principen om skyddstidsjamforelse. Om ett
verks ursprungsland enligt Bernkonventionen
ar ett tredjeland och om upphovsmannen till
verket inte &dr gemenskapsmedborgare
(punkt 1), ska skyddstiden 16pa ut den dag
dé det skydd som giller i verkets ursprungs-
land 16per ut, men den fir inte Gverstiga den
tid som faststills i direktivet.

61. I punkt 2 i samma bestimmelse hénvisas
det till de nérstdende rattigheterna och
inrdttas en princip liknande den i foregaende
punkt. ¥ Genom hénvisningen till "[rédttsha-
vare som] inte dr gemenskapsmedborgare”
utgor den ockséd en av bestimmelserna som
reglerar pa vilka personer direktiv 2006/116 &r
tillimpligt. Genom att skyddstiden endast ar
tillamplig under forutsittning att medlems-
staterna beviljar skydd, blir dock den inter-
nationella, bilaterala och multilaterala rétt
som &r bindande for den medlemsstat i vilken
skyddet gors gillande — nidrmare bestimt
sdrskilt Romkonventionen, fonogramkonven-
tionen, WPPT och TRIPs-avtalet — relevant. *

44 — Mayer, P,, a.a, s. 75.
45 — Walter, M., a.a,, s. 608.
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62. Foljaktligen ankommer det pa den natio-
nella domstolen i den medlemsstat dar nagon
i det enskilda fallet vill utéva nérstaende
rattigheter att faststilla skyddet for utldn-
ningar och berdkna skyddstiden med beak-
tande av de internationella avtal som staten
har undertecknat.

63. Artikel 10 dédremot innehéller, férutom
att den behandlar tillimpningen i tiden av
direktiv 2006/116, en beskrivning av direk-
tivets materiella tillampningsomrade.

64. Sdsom kommissionen har papekat
regleras i artikel 10 i direktiv 2006/116, trots
att den har rubriken "Tillimpning i tiden”,
framst skyddets objekt, och inte réittshavarnas
nationalitet. Sdlunda &r den tillimplig p& "verk
och prestationer” som den 1 juli 1995 i minst
en medlemsstat skyddades enligt de nationella
bestimmelserna om upphovsritt (savitt avser
fraga a) eller enligt direktiv 92/100 (savitt
avser fraga b).

65. Betriffande tillimpningen av artikel 10.2
framgér det (andra frigan punkt a) att den
avser alla materiella bestimmelser som ingér
bland de nationella bestimmelserna om
upphovsritt och nirstiende rittigheter inklu-
sive specialbestimmelser, daribland relevanta
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internationella, multilaterala och bilaterala
avtal. * Det ankommer séledes pa den natio-
nella domstolen att avgora huruvida ett visst
objekt, i det nu aktuella fallet de omtvistade
Bob Dylan-inspelningarna, uppfyller villkoren
i den nationella lagstiftningen. Om objektet
omfattas av en annan medlemsstats lagstift-
ning, ankommer det pa domstolen i den stat
i vilken skyddet gors gillande att ta reda pa
innehallet i den utlindska rétten i enlighet
med de processrittsliga bestimmelserna om
bevisning om innehallet i utlindsk rdtt. Det
forsta alternativet i artikel 10.2 avser folj-
aktligen inte nationella bestimmelser om
skydd for medborgare i tredjeland.

66. Jag foreslar sammanfattningsvis att
domstolen besvarar den andra fragan,
punkt a, pa foljande sitt: Nationella bestdm-
melser i den mening som avses i artikel 10.2
i direktiv 2006/116 omfattar inte medlems-
staternas bestimmelser om skydd for ratts-
havare som inte har gemenskapsnationalitet.

67. Savitt avser den andra fragan, punkt b,
maste man komma ihag att direktiv 92/100
under dessa forutséttningar endast forlanar
en rittighet ndr dess innehéll inte har
inforlivats med den nationella rétten pa
angivet datum. ¥ Domstolen i den stat dar
skyddet gors géllande ska bedéma huruvida
statens egen lagstiftning eller lagstiftningen

46 — Walter, M., a.a, s. 632.
47 — Punkt 50 i detta forslag till avgorande.
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i en annan medlemsstat skyddar réttigheterna
och, om sé inte ar fallet, utreda huruvida det ar
motiverat att utstricka skyddet mot bakgrund
av direktiv 92/100.

68. For att precisera bestimmelsens tillamp-
ning pa en tredjelandsmedborgare maste
hénsyn tas till artikel 7.2 i direktiv 2006/116
i de termer som den redan har tolkats.

69. Harvid har jag redan redogjort for den
nodvindiga kopplingen mellan gemenskaps-
ratten och de internationella avtalen. Bland
dessa ska siarskilt betonas TRIPs-avtalet,
ndrmare bestdmt dess artikel 14.2 i férhallande
till punkt 5 i samma artikel, enligt vilken de
rattigheter som tillkommer framstéllare av
ljudupptagningar atnjuter minst ett 50-arigt
skydd. P& grund av dess likhet med artikel 10
i Romkonventionen maste bada bestimmel-
serna tolkas systematiskt. *

70. Den nationella domstolen maste likvl
vara medveten om de komplexa berorings-
punkterna mellan de olika internationella
avtalen, med alla sina 6verlappningar. Som
exempel kan tas artikel 2.2 i TRIPs-avtalet,
ivilken anges att ”[ijngenting i del [-IV i detta
avtal skall undanta medlemmarna frén skyl-

48 — Fiiller, ].T., "Artikel 14 — Ausiibende Kiinstler”, i Busche, J./
Stoll, J.-T. (utgivare), TRIPs — Internationales und europi-
isches Rechts des geistigen Eigentums, Koln, 2007, s. 271.

digheten att fullgora sddana skyldigheter som
de har gentemot varandra enligt... Bernkon-
ventionen, Romkonventionen...”, vilket ska
forstas sa att de internationella forpliktelser
som de olika avtalsslutande parterna har
ingatt mellan sig eller med tredjeland enligt
andra konventioner alltjamt ska gilla. *

71. Sasom kommissionen med rdtta har
pépekat rader det dessutom, mot bakgrund
av réattspraxis av mycket sent datum, * ingen
tvekan om att TRIPs-avtalet &r tillimpligt
i fraga om nérstaende rattigheter, eftersom
gemenskapen har behorigheter som den har
utovat, vilket framgadr av de ovan ndmnda
direktiven 2001/29 och 92/100.

72. Jag anser sammanfattningsvis att den
andra tolkningsfragan, punkt b, ska besvaras
pa foljande sitt: Det ankommer pa den
nationella domstolen att avgora, i Gverens-
stimmelse med artikel 7.2 i direktiv 2006/116
och de internationella avtal som binder den
nationella rdttsordningen, huruvida den
i artikel 10.2 i det ndmnda direktivet fore-
skrivna skyddstiden, for objekt som den
1 juli 1995 uppfyllde kriterierna for skydd
enligt radets direktiv 92/100, ar tillimplig pa
rittshavare som inte har gemenskapsnationa-
litet.

49 — Wager, H., "Substantive Copyright Law in TRIPS”, i Cohen
Jehoram, H./Keuchenius, P./Brownlee, L.M. (utgivare),
Trade-related Aspects of Copyright, Kluwer, Deventer, 1996,
s. 36.

50 — Dom av den 11 september 2007 i mal C-431/05, Merck
Genéricos (REG 2007, s. I-7001), punkterna 32-39.
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VI — Forslag till avgorande

73. Med hidnsyn till det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara
Bundesgerichtshofs tolkningsfragor pa foljande satt:

Den skyddstid som foreskrivs i Europaparlamentets och radets
direktiv 2006/116/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for upphovsritt
och vissa nirstdende rittigheter ska, under de forutsittningar som anges
i artikel 10.2 i direktivet, tillimpas dven om det berdrda verket inte vid nagon
tidpunkt har atnjutit skydd i den medlemsstat i vilken skyddet gors géllande, med
forbehall for vad som foreskrivs i punkt 3 i samma artikel 10.

Begreppet nationella bestimmelser, i den mening som avses i artikel 10.2
i direktiv 2006/116, omfattar inte medlemsstaternas bestimmelser om skydd for
rattshavare som inte har gemenskapsnationalitet.

Det ankommer pé den nationella domstolen att avgora, i 6verensstimmelse med
artikel 7.2 i direktiv 2006/116 och de internationella avtal som binder den nationella
rattsordningen, huruvida den i artikel 10.2 i det nimnda direktivet foreskrivna
skyddstiden, for objekt som den 1 juli 1995 uppfyllde kriterierna for skydd enligt
radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992 om uthyrnings- och
utldningsrattigheter och vissa upphovsritten nérstaende réttigheter inom det
immaterialrattsliga omradet, ar tillimplig pa rdttshavare som inte har gemen-
skapsnationalitet.

1-282



