KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 4 april 2006"

1. I dessa tvd mal har kommissionen med
stod av artikel 226 EG vickt talan om
faststillelse > av att Portugal har underlatit
att pa ett korrekt sitt inforliva artiklarna 2, 4
och 5 (jamford med artikel 1) i radets
direktiv 92/100/EEG av den 19 november
1992 om uthyrnings- och utlaningsrittig-
heter avseende upphovsrittsligt skyddade
verk och om upphovsritten nirstiende
rittigheter (nedan kallat direktivet). 3

Direktivet

2. Direktivet antogs bland annat pa grundval
av artikel 95 EG. Det syftar till att undanréja

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Mal C-53/05 giller ett pistitt 3sidosittande av artikel 5
jamford med artikel 1. M3 C-61/05 giller ett pastitt
4sidosittande av artiklarna 2 och 4.

3 — EGT L 346, s. 61.

olikheterna i medlemsstaternas rittsskydd
for upphovsrittsligt skyddade verk och alster
som omfattas av nirstiende rittigheter * vad
betriffar uthyrning och utlining.® Malstt-
ningarna for direktivet var att foreskriva att
medlemsstaterna skall inféra uthyrnings-
och utliningsrittigheter fér vissa grupper
av rittighetsinnehavare, och att faststilla
rittigheter avseende upptagning, ® mangfal-
digande, spridning, radio- och TV-utsind-
ning och atergivning till allminheten for
vissa grupper av rittighetsinnehavare inom
omridet nirstiende rittigheter.” Det forsta
kapitlet i direktivet, som forevarande talan
giller, innehaller bestimmelser om uthyr-
nings- och utliningsriittigheter i &verens-
stimmelse med den forsta av dessa malsitt-
ningar.

4 — Inom ramen for EG-ritten omfattar upphovsritt ("droit
d’auteur”) den ensamridtt som tillerkinns upphovsmin,
kompositorer, konstnirer etcetera, medan nirstiende rittig-
heter (“droits voisins”) omfattar de motsvarande rittigheter
som tillerkdnns utévande konstnirer (musiker, skidespelare
etcetera) och foretagare (forliggare, filmproducenter etcetera).
For enkelhetens skull kommer jag emellertid endast att
hinvisa till "upphovsrittsligt skyddade verk” i stillet fér det
mer komplicerade begrepp som anvinds i direktivet, nimligen
"upphovsrittsligt skyddade verk och upphovsritten nir-
stiende rittigheter”, eftersom denna itskillnad & ovidkom-
mande i forevarande mal.

5 — Forsta skilet.

6 — Detta olimpligt valda ord (fixation), som tyvirr stindigt
dterkommer i EG:s lagstiftning om harmonisering av upp-
hovsritt (och forvisso dven i internationella konventioner),
forefaller endast att betyda "inspelning” (recording).

7 — Elfte skilet.
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3. I direktivets ingress anges foljande skal:

"med beaktande av foljande:

[1.] Det finns olikheter i det rittsskydd som
lagstiftning och réttspraxis i de olika med-
lemsstaterna erbjuder for upphovsrittsligt
skyddade verk och alster som omfattas av
nérstiende rittigheter vad betriffar uthyr-
ning och utlining. Sidana olikheter skapar
hinder fér handeln och snedvrider konkur-
rensen, och hindrar dirmed att den inre
marknaden genomfors och fungerar vil.

[2.] Dessa olikheter i rittsskyddet kan
mycket vdl bli stérre genom att olika
medlemsstater infor ny, skiljaktig lagstiftning
eller genom att den rittspraxis som tolkar
den befintliga lagstiftningen utvecklas olika.

[3.] Olikheterna bor dirfor undanréjas fér att
tillgodose syftet att infora en marknad utan
inre granser si som detta har angetts i artikel
8a i fordraget for att, i enlighet med artikel 3
f i fordraget, infora ett system som siker-
stiller att konkurrensen pd den gemen-
samma marknaden inte blir snedvriden.
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[4.] Uthyrning och utlaning av upphovsritts-
ligt skyddade verk och alster som omfattas av
nirstiende rittigheter spelar en allt storre
roll, sidrskilt fé6r upphovsmin, utévande
konstnirer, fonogramframstillare och film-
producenter. ...

[7.] Upphovsminnens och de utdévande
konstnirernas skapande och konstnirliga
arbete forutsitter en tillricklig inkomst som
underlag for fortsatt skapande och konst-
nirligt arbete, och de investeringar som
krivs, sdrskilt for framstillning av fonogram
och filmer, ar sirskilt stora och riskfyllda.
Mojligheten att sikerstilla en sidan inkomst
och att iterfi investeringarna kan effektivt
garanteras endast genom tillfredsstillande
rattsligt skydd for rittighetshavarna.

[15.] Det dr nodvindigt att tillférsdkra upp-
hovsmin och utdvande konstnérer en skilig
ersittning som de inte kan avsta ifran.
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[17)Nér den skiliga ersittningen faststills
maste hidnsyn tas till i vilken grad
upphovsminnen och de utévande
konstnédrerna bidragit till fonogrammet
eller filmen i fraga.

(18.]Det dr ocksd nddvindigt att skydda
atminstone upphovsminnens rittighe-
ter vad giller utlaning till allminheten
genom sérskilda regler ...".

4. Enligt artikel 1.1 skall medlemsstaterna
infora en ritt att medge eller férbjuda
uthyrning och utlining av original och andra
exemplar av upphovsrittsligt skyddade verk
"som avses i artikel 2”.

5. I artikel 1.2 definieras "uthyrning” som
"upplatelse for bruk under en begrinsad tid
mot direkt eller indirekt ekonomisk eller
kommersiell nytta”. 1 artikel 1.3 definieras
“utlaning” som "upplatelse f6r bruk under en
begrinsad tid utan direkt eller indirekt
ekonomisk eller kommersiell nytta nir upp-
litelsen sker genom inrittningar som ir
tillgdngliga for allménheten”.

6. I artikel 2.1 foreskrivs f6ljande:

"Ensamritten att medge eller férbjuda uthyr-
ning och utlaning skall tillkomma

— upphovsmannen, vad giller original och
andra exemplar av hans verk,

— den utévande konstniren, vad giller
upptagningar av hans framfoérande,

— fonogramframstillaren, vad giller hans
fonogram, och

— den som producerat férsta upptag-
ningen av en film, vad giller original
och andra exemplar av filmen. I detta
direktiv avses med film ett filmverk eller
annat audiovisuellt verk eller eljest
rorliga bilder med eller utan atfoljande
ljud.”

I-6219



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MALEN C-53/05 OCH C-61/05

7. lartikel 2.2 foreskrivs att huvudregissoren
till ett filmverk eller ett audiovisuellt verk
skall betraktas som dess upphovsman eller
en av dess upphovsmin.

8. 1 artikel 2.4 foreskrivs att de rittigheter
som avses i artikel 2.1 kan Gverlatas, upplatas
eller bli féremal for licensavtal.

9. I relevanta delar av artikel 4 foreskrivs
foljande:

"1. Nir en upphovsman eller utévande
konstnidr har overlitit eller upplatit sin
uthyrningsrittighet avseende ett fonogram
eller ett original eller ett annat exemplar av
en film till en fonogramframstillare eller en
filmproducent, behiller upphovsmannen
eller den utévande konstniren ritten att
erhalla skilig ersittning for uthyrningen.

2. Upphovsmannen eller den utdvande
konstnidren kan inte avstd fran sin rdtt till
skalig ersittning.
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4. Medlemsstaterna far inféra regler om ...
frin vem ersittningen kan utkrivas eller
inkasseras.”

10. 1 relevanta delar av artikel 5 féreskrivs
foljande:

”1. Medlemsstaterna fir féreskriva undantag
frin den ensamritt vad giller offentlig ut-
lining som anges i artikel 1, forutsatt att
atminstone upphovsmin far ersittning for
utldningen. Medlemsstaterna skall ha frihet
att bestimma ersittningens storlek med
hédnsyn till sina kulturfrimjande syften.

3. Medlemsstaterna far undanta vissa kate-
gorier av inrdttningar fran skyldigheten att
betala ersittning enligt {punkt 1].”

11. Enligt artikel 15.1 i direktivet skall
medlemsstaterna inférliva direktivet senast
den 1 juli 1994.
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Tillimpliga nationella bestimmelser

12. Portugal har sokt inférliva direktivet
genom lagdekret 332/97 av den 27 november
1997.

13. I artikel 5 i den lagen féreskrivs féljande:

“1. Nir en upphovsman overlater eller upp-
later sina uthyrningsrittigheter fér ett fono-
gram, ett videogram eller ett original eller ett
annat exemplar av en film till en fonogram-
framstillare eller filmproducent, har han en
omistlig ritt till skilig ersittning for uthyr-
ningen.

2. For tillimpningen av punkt 1 ar framstil-
laren eller producenten ansvarig fér att
betala ersittningen, vilken i avsaknad av
avtal faststills genom skiljedom och i enlig-
het med lagstiftningen.”

14. I artikel 6.1 foreskrivs att en upphovs-
man har ritt till ersittning for offentlig
utldning av original eller andra exemplar av
hans verk.

15. I artikel 6.3 foreskrivs féljande:

"Denna artikel 4r inte tillimplig pd offentliga
bibliotek, skol- eller universitetsbibliotek,
museer, offentliga arkiv, offentliga stiftelser
och privata icke-vinstdrivande organisatio-

”

ner.

16. Enligt artikel 7.2 tillkommer uthyrnings-
och utlaningsrittigheter

”

— ... den utévande konstniren, vad giller
upptagningar av hans framforande,

— ... fonogram- eller videogramframstil-
laren, vad giller hans fonogram eller
videogram, och

— ... den som producerat forsta upptag-
ningen av en film, vad avser original och
andra exemplar av filmen.”

I-6221
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17. 1 artikel 7.4 definieras "film” som “ett
filmverk, ett audiovisuelit verk eller rorliga
bilder, med eller utan atféljande ljud”.

Mal C-61/05: det pastidda asidosittandet
av artikel 2

18. Kommissionen har hivdat att enligt
artikel 7 i lagdekret 332/97 iar det inte
nodvindigtvis s att den som har producerat
forsta upptagningen av en film kan medge
eller forbjuda uthyrning av exemplar av
filmen, inbegripet videogram eller DVD-
inspelningar av den. Han har absolut inte
ensamritt att gora det, sisom det krivs enligt
artikel 2.1 i direktivet. ®

19. Portugal har hivdat att férteckningen i
artikel 2.1 inte dr uttéommande, och att den
vaga definitionen av begreppet "film” i den
bestimmelsen kan leda till att den som har
producerat den forsta upptagningen av en
film sjélv kan vara den som framstiller andra
exemplar av filmen, och ocksi kan upplata

8 - Kommissionen har ocksd hinvisat till definitionerna av
"videogram” och “videogramframstillare” i artikel 176.3 i
den portugisiska lagen om upphovsritt och nirstiende
rittigheter. Den bestimmelsen forefaller emellertid inte att
tillfora beddmningen nigot. Jag foreslir darfor att den inte
skall behandlas.
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rittigheterna till originalet och till andra
exemplar, eller endast till andra exemplar, till
en annan person — videogramframstillaren.
I portugisisk lagstiftning behandlas video-
gramframstillare pd motsvarande sitt som
fonogramframstillare.

20. Enligt min mening 4r kommissionens
talan vilgrundad till den del som den giller
asidosattande av artikel 2 i direktivet.

21. For det forsta, dven om jag instimmer i
att forteckningen i artikel 2.1 i direktivet
kanske inte nodvindigtvis dr fullstindigt
uttdommande, innebdr inte detta att en
medlemsstat fir ldgga till en kategori av
rittighetsinnehavare till den. Som domstolen
konstaterade i domen i malet Warner
Brothers® kan ritten att forbjuda uthyrning
av videogram péverka handeln med video-
gram i en medlemsstat och féljaktligen dven
indirekt handeln med dessa varor inom
gemenskapen. Syftet med direktivet &r, som
det framgir av ingressen, att undanrdja
olikheter i rittsskyddet for upphovsrittsligt
skyddade verk vad betriffar uthyrning och
utldining i syfte att minska hindren for
handeln och snedvridningen av konkurren-
sen. Denna malsittning kan uppenbarligen

9 — Dom av den 17 maj 1988 i m4] 158/86, Warner Brothers (REG
1988, s. 2605; svensk specialutgdva, volym 9, s. 465), punkt 10,



KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

inte uppnids om det stir medlemsstaterna
fritt att tillerkinna olika kategorier av
personer rittigheten att kontrollera uthyr-
ningen av videogram.

22. Denna tolkning stimmer dessutom éver-
ens med forarbetena. I motiveringen till det
forsta forslaget till direktiv'® anges att dven
om artikel 2.1 (som o6verlevde lagstiftnings-
processen utan stérre dndringar) “omfattar
alla de viktigaste grupperna av rittighets-
innehavare vilkas verk och skyddade alster
hyrs ut eller linas ut”, hindrar dess orda-
lydelse inte ”"medlemsstaterna frin att
utvidga uthyrnings- och utldningsrittighe-
terna till ytterligare grupper som innehar
angransande rittigheter, sisom innehavare
av rittigheten till vanliga fotografier”.!!
Kommissionen tillade emellertid att eftersom
“fallen i fraga &r av liten ekonomisk betydelse
vad giller uthyrning och utlining, hotas inte
harmoniseringen”. " Det ir uppenbart att
detta inte dr fallet nir det giller uthyrning av
videogram. 1 motiveringen anges ocksj,'?
med avseende pa artikel 2.1, att "genom

10 — Forslag till radets direktiv om uthyrnings- och linerattigheter
och vissa upphovsritten nirstiende rittigheter av den
24 januari 1991, KOM(90) 586 slutlig.

11 — Punkterna 2.1.3 och 2.1.4.

12 — Punkt 2.1.4. ]. Reinbothe och S. von Lewinski siger i The EC
Directive on Rental and Lending Rights and on Piracy (1993)
att forteckningen i artikel 2.1 i princip dr uttémmande, men
att "det forefaller att ha funnits ett allmint samforstind

issi d! na om att avsikten

mellan k¢ och
med direktivet inte dr att, nir det giller befintliga system for
rittigheter vid offentlig utlining, avskaffa de Eeﬁntliga
rittigheterna f6r vissa grupper av rittighetsinnehavare,
sirskilt nir det rér sig om fall av mindre ekonomisk
betydelse. Mot denna bakgrund fir fotografer, vetenskapliga
redaktérer och forliggare ha kvar sina befintliga angrinsande
rittigheter vad giller utlining” (s. 50).

13 — I punkt 2.1.2.2. Se dven Reinbothe och von Lewinski (ovan
fotnot 12), s. 48-50.

[begrinsningen till férsta upptagningen]
skall framstéllare av enkla kopior av filmen
utestiingas fran skyddet. Detta giller till
exempel kopior som gors av biofilmer och
anpassas for videodistribution”.

23. For det andra ger artikel 2.1 uttryckligen
den som har producerat férsta upptagningen
av en film ensamritt att kontrollera uthyr-
ningen av originalet och andra exemplar av
filmen. Om framstillaren av ett videogram av
filmen dessutom ges ritt att kontrollera
uthyrningen av videogrammet i friga, ir det
uppenbart att filmproducenten inte har
ensamritt.

24, For det tredje innebir den ritt som
Portugal har gett videogramframstillare inte
endast att en ytterligare kategori av rittig-
hetsinnehavare fogas till férteckningen i
artikel 2.1 i direktivet. 1 stillet skir de
beviljade rittigheterna tvirs igenom, och till
och med undergriver, den sirskilda ensam-
ritt som avses i artikel 2.1.

25. For det fjarde framgar det tydligt av
ingressen (ddr, kan det tilliggas, videogram-
framstillare lyser med sin franvaro, till

I-6223
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skillnad frdn upphovsmin, utévande konst-
nirer, fonogramframstillare och filmprodu-
center '%) att skilet till att skydda utlinings-
rittigheterna fér fonogramframstillare och
filmproducenter ir att man vill sikerstilla att
de sirskilt stora och riskfyllda investeringar
som krivs kan aterfas. '® Det har inte pastatts
att det behovs "sérskilt stora och riskfyllda”
investeringar for att framstilla videogram.

26. Domstolen har tvirtom konstaterat att
det dr synnerligen litt att mangfaldiga upp-
tagningar.'® Aven om det konstaterandet
gjordes med avseende pi ljudupptagningar,
giller det lika vil for videoupptagningar.

14 — De omnidmns inte heller i artikel 14 i avtalet om handels-
relaterade aspekter av immaterialritter, som &terges i bilaga
1C till WTO-avtalet, och som pa Europeiska gemenskapens
vignar godkindes som en friga inom dess behorighets-
omride genom ridets beslut 94/800/EG av den 22 december
1994 om ingdende, p& Europeiska gemenskapens vignar —
vad betriiffar frigor som omfattas av dess behorighet — av de
avtal som dr resultatet av de multilaterala forhandlingarna i
Uruguayrundan (1986-1994) (EGT L 336, s. 1; svensk
specialutgdva, omride 11, volym 38, s. 3) ("TRIPS-avtalet”)
(under rubriken "Skydd for utovande konstnirer, framstillare
av ljudupptagningar (ljudinspelningar) och radio- och tele-
visionsforetag™) eller i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nirstiende rattigheter i
informationssamhillet (EGT L 167, s. 10), dir det anges att
medlemsstaterna skall foreskriva en ensamritt att tillita eller
forbjuda mingfaldigande for fem kategorier av rittighets-
innehavare — de forsta speglar forteckningen i artikel 2.1
i direktiv 92/100 och den femte avser radio- och televisions-
foretag.

15 — Se dven dom av den 28 april 1998 i mil C-200/96,
Metronome Musik (REG 1998, s. 1-1953), sirskilt punkterna
24 och 25.

16 — Domen i milet Metronome Musik (ovan fotnot 15), punkt 24.
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27. Jag anser mot denna bakgrund att
Portugal har underlitit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 2 i direktivet.

Mal C-61/05: det pastidda asidosittandet
av artikel 4

28. Kommissionen har hivdat att eftersom
begreppet "film” i artikel 7.4 i lagdekret
332/97 definieras si att det omfattar video-
gram, kan videogramframstillare ocksa
omfattas av definitionen av begreppet film-
producent i den mening som avses i artikel
5.2 i lagdekretet. Det finns saledes tva
personer som omfattas av denna definition
och som dirfor kan vara skyldiga att betala
ersittning vid uthyrning. Detta har lett till
oklarheter som hindrar portugisiska utd-
vande konstndrer fran att fi den ersdttning
som de ir berittigade till, eftersom de inte
vet vilken producent som &r ansvarig for att
betala dem. Direktivet dr diremot entydigt:
endast den som har producerat forsta upp-
tagningen av en film har den skyldigheten.

29. Portugal har svarat att i princip, och om
bevis saknas om motsatt forhéllande, skall
den som producerat forsta upptagningen av
en film fullgéra skyldigheten att betala
ersittning. Eventuella oklarheter hirror inte
endast frin den portugisiska lagstiftningen
utan ocksa fran sjilva direktivet. Definitionen
av "film” i artikel 2.1 forefaller omfatta bade
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filmverk (och ge rittigheterna till den som
har producerat den forsta upptagningen) och
upptagningar av verk pi videogram (och ge
rittigheterna till videogramframstillaren).

30. Jag har redan forklarat varfér jag inte
anser att artikel 2.1 kan tolkas si att
medlemsstaterna fir infoga videogramfram-
stillare i de kategorier av rittighetsinne-
havare som fortecknas dir.

31. Artikel 4 infordes for att sikerstilla att
upphovsman (till exempel filmregissoren (se
artikel 2.2 i direktivet), forfattaren till den
roman som filmen baserar sig pd eller
kompositéren av filmmusiken) och utévande
konstnirer skall ha nytta av de uthyrnings-
rittigheter som tillkommer dem enligt direk-
tivet. Utan en uttrycklig bestimmelse skulle
detta ofta inte vara fallet, eftersom upphovs-
min och utdvande konstnirer ofta upplater
sina rdttigheter till filmproducenten eller
fonogramframstillaren. Detta medges enligt
artikel 2.4 i direktivet. Om ersiittning inte
gavs for sddan upplitelse, vore uthyrnings-
rittigheten virdelos. Eftersom upphovsmin
och utdvande konstnirer i allminhet befin-
ner sig i ett underlige vid forhandlingar
jamfort med filmproducenter och fonogram-
framstillare, har de inte alltid fatt skilig
ersittning nir de har upplatit sina rattig-

heter. Syftet med artikel 4 ir att se till att de
far det. 7 Det framgar tydligt av ordalydelsen
att den har utformats med avseende pi en
situation dir en filmproducent &vertar de
upplatna uthyrningsrittigheterna till ett ori-
ginal eller ett annat exemplar av en film.

32. Portugal har medgett att dess inférlivan-
delagstiftning 4r oklar. Aven om artikel 4.4
tillter att medlemsstaterna bestimmer vem
som skall vara skyldig att betala erséttning,
forutsitter principen om rittssikerhet att det
tydligt framgér vem som har den skyldig-
heten. Enligt min &sikt ir inférlivandelag-
stiftningen inte tillrdckligt exakt. Mot denna
bakgrund anser jag att Portugal har under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 4 i direktivet.

Mal C-53/05: det pastidda asidosiittandet
av artikel 5

33. Kommissionen har péapekat att artikel
5.3 i direktivet ger medlemsstaterna majlig-
het att undanta "vissa kategorier” av inritt-
ningar frin att betala den ersittning som
garanteras genom artikel 5.1 som en motvikt
till undantaget frin den ensamritt vad galler
utldning som anges i artikel 1. Enligt artikel

17 — Motiveringen till forslaget (ovan fotnot 10), punkt 3.1.1.
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6.3 i lagdekret 332/97 undantas emellertid
alla offentliga bibliotek, skol- och universi-
tetsbibliotek, museer, offentliga arkiv, offent-
liga stiftelser och icke-vinstdrivande organi-
sationer. Detta undantag omfattar siledes all
statlig central forvaltning, alla organ som
indirekt ingdr i den statliga forvaltningen,
sasom offentliga inrittningar och foreningar,
all kommunal forvaltning och alla kommu-
nala organ, samt alla privatrittsliga juridiska
personer som fullgdr uppgifter av offentlig
natur och till och med privata skolor och
universitet samt alla privata icke-vinstdri-
vande organisationer. Denna forteckning
omfattar alla organ som sysslar med avgiftsfri
utlaning och siledes alla organ som sysslar
med "utlining” i den mening som avses i
artikel 1.3. Ett undantag som undantar alla dr
inte ett undantag, utan ett upphdvande av
den underliggande skyldigheten. Foljden av
Portugals inforlivande av artikel 5 i direktivet
ar att ingen offentlig inrdttning fér utlaning
ir tvungen att betala den ersittning som
foreskrivs i artikel 5.1. Detta utgdr ett
asidosittande av ensamritten vad giller
utldning och av det skydd som ges genom
direktivet.

34. Jag anser att kommissionens talan i mal
C-53/05 &r vilgrundad. Enligt min mening
framgéar det tydligt av direktivets malsitt-
ningar samt utformningen av och ordalydel-
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sen i artikel 5.3 att en medlemsstat inte har
ritt att i praktiken undanta alla kategorier av
inrittningar som avses i den bestimmelsen.

35. En av de viktigaste malséttningarna med
direktivet ar att sikerstilla en tillricklig
inkomst som underlag fér upphovsminnens
skapande arbete. *® I linje med den malsatt-
ningen féreskrivs i artikel 5.1 att upphovs-
min skall fi ersittning for utliningen av
deras verk dven om en medlemsstat fore-
skriver undantag fran deras ensamritt att
medge eller forbjuda utlining. Aven om
artikel 5.1 har beskrivits som ett undantag
innehéller siledes den bestimmelsen det
mest grundliggande kravet i hela direktivet,
namligen att upphovsmin skall fi ersittning
som ar férenlig med artiklarna 1 och 2 i
direktivet.

36. I artikel 5.3 féreskrivs ett verkligt undan-
tag frdn kravet pad ersittning, genom att
medlemsstaterna tillits undanta "vissa kate-
gorier av inrittningar” frin skyldigheten att
betala ersittning. Som sidant skall den tolkas
restriktivt. Ordvalet i artikel 5.3 tyder starkt
pa att endast ett begriansat antal kategorier av
inrattningar '* som potentiellt skulle vara

18 — Se sjunde skilet som aterges i punkt 3 ovan.

19 — Det forefaller som om artikel 5.3 infogades p begiran av tvi
medlemsstater som ville ha méjliﬁ!\et att undanta bibliotek
vid utbildningsinrittningar och offentliga bibliotek frin att
betala ersattning till rittighetsinnehavarna vid offentlig
utlining, se Reinbothe och von Lewinski (ovan fotnot 12),
s. 82.
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skyldiga att betala ersiittning enligt artikel 5.1
far undantas fran den skyldigheten. Detta ar
ocksd fallet i dtminstone de nederlindska,
franska, tyska, italienska, portugisiska och
spanska versionerna av direktivet, 2°

37. Det stammer att bestimmelsen inte ir
tydlig, eftersom “vissa” kan betyda bade "en
del, men inte alla” och "tydligt angivna”. En
lagbestimmelse som tilliter att medlemssta-
terna vidtar sirskilda atgirder fér att “for-
hindra ’vissa’ slag av skattefusk eller skatte-
flykt” kan knappast betyda att medlemssta-
terna inte fir forhindra alla slag av skatte-
fusk. 2!

38. Domstolen har emellertid redan klar-
gjort att den tolkar artikel 5.3 pad ett
begrinsat sitt, och har konstaterat att
”[o]m omsténdigheterna i den ifragavarande
medlemsstaten #r sddana att man inte kan
sirskilja olika kategorier av inrittningar, skall
samtliga berérda inrittningar aliggas skyl-
digheten att betala den ifrdgavarande ersitt-
ningen”, %

20 — "Bepaalde categorieén”, "certaines catégories”, "bestimmte
Kategorien”, "alcune categorie”, "determinadas categorias”
respektive "determinadas categorfas”.

21 — Se punkt 17 i forslaget till avgorande av generaladvokaten
Jacobs av den 13 juli 1995 i mal C-144/94, Italittica (REG
1995, s. 1-3653).

22 — Dom av den 16 oktober 2003 i mAl C-433/02, kommissionen
mot Belgien (REG 2003, s. 1-12191), punkt 20.

39. Jag instimmer med kommissionen i att
ett undantag fran en skyldighet som undan-
tar alla som annars skulle omfattas av
skyldigheten inte dr ett undantag utan ett
upphivande av den underliggande skyldig-
heten. I forevarande mal har Portugal inte
fornekat att tillimpningsomradet f6r undan-
taget faktiskt sammanfaller med de katego-
rier av inrittningar som annars skulle vara
skyldiga att betala ersittning. Portugal har i
stillet framfort ett antal argument som enligt
dess mening motiverar dess val av lagstift-
ning.

40. Portugal har for det forsta anfort att i de
flesta stater i virlden reglerades inte utlining
vid den tidpunkt nir direktivet offentliggjor-
des; inte heller var staterna alagda att reglera
den enligt de olika férdrag som var i kraft. 2
Kommissionens gronbok 1988 innehéll inget
forsok att reglera offentlig utlaning. 2*

41. Det dr inte klart vad Portugal menar med
detta. Artikel 5.1 innebidr tt undantag fran

23 — Bernkonventionen for skydd av litterfira och konstnirliga
verk av den 9 september 1886, Romkonventionen om skydd
for utévande konstnirer, framstillare av fonogram och
radioforetag av den 26 oktober 1961, WlPO-ft‘)rﬁraget om
framforande och fonogram samt WIPO-fSrdraget om upp-
hovsritt, bida av den 20 december 1996, samt TRIPS-avtalet
(ovan fotnot 14).

24 — Grdnbok av den 7 juni 1988, Copyright and the challenge of
technology — Copyright issues requiring immediate action
(KOM(88) 172 slutlig{
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den ensamritt att medge eller forbjuda
utlaning som enligt artikel 2.1 tillkommer
upphovsmin. Denna ensamritt fanns med
redan i kommissionens forsta forslag till
direktiv.?® 1 gronboken fran 1988 anges
faktiskt att det "har foreslagits ... att fragan
om offentlig utlining eller uthyrning av
bocker och upphovsmannens mojliga ritt
att fa ersdttning for denna anvindning av
hans verk &r en friga som behover 16sas pa
gemenskapsmv”’ %6 4ven om kommissionen
den gingen beslutade att en gemenskapsat—
gird inte var motiverad.?” Tanken pi att
lagstifta om rittigheter vad giller offentlig

utlaning d6k pa nytt upp 1989 i ett
meddelande frin kommissionen.?® Aven
om kommissionen i det skedet inte ansig
att det var motiverat att harmonisera lag-
stiftningen, angav den att "problemet med
rittigheter vad giller offentlig utlining sékert
kommer att bli allt mer akut” och att den
skulle 6vervaka utvecklingen och vid behov
ligga fram sirskilda forslag.

42. Det forefaller dirfér som om det, dven
om det inte fanns nigon faktisk eller

25 — Se ovan fotnot 10.

26 — Punkt 4.4.4. Detta forslag hirrér tydligen fran 1977
("Community action in the cultural sector”, Europeiska
gemenskapernas bulletin, tilligg 6/77, punkt 26) och 1978 (A.
Dietz, Copyright Law in the European Community,
Eankt 233): se gronboken (ovan fotnot 24), slutnot 19 till

pitel 4.
27 — Punkt 4.4.10.

28 — Bocker och lasning: kulturella insatser for Europa (Books and
Reading: a cultural challenge for Europe) av den 3 augusti
1989, KOM(89) 258 slutlig, avsnitt .B.3.

I-6228

planerad reglering pa §emenskapsniva (eller
p4 internationell niva %) vid den tidpunkten,
frain och med 1988 var allmint kidnt att
lagstiftning var trolig i framtiden. Bestdm-
melsen i kommissionens férsta férslag om
ensamritt fér upphovsmin vad giller utla-
ning var siledes knappast ovintad, sisom
Portugal tycks anse.

43. For det andra har Portugal anfort att
offentlig utlaning knappast ar av tillricklig
ekonomisk betydelse for att fortjéna sérskild
lagstiftning pa gemenskapsniva: marknaden
ar i huvudsak nationell och utan ekonomisk
betydelse. Av kulturella och ekonomiska skil
bér detta omride omfattas av medlemssta-
ternas behorighet.

44. 1 den man denna uppfattning utgor ett
pastiende om att direktivet eller artikel 5 har
antagits pad en felaktig rittslig grund eller i
strid med subsndlarltetsgrmapen, kan det
naturligtvis inte beaktas.

29 — Aven om WIPO i januan 1991 tydligen hade infogat en

1else om dtt vad giller uthyrning och en

frivillig bestimmelse om rittigheter vad giller offentlig

utléning i sitt utkast till fordrag inom omridet upphovsritt,

som d3 diskuterades, se motiveringen till det ursprungliga
forslaget till direktiv (ovan fotnot 10).

30 — Se artikel 230 EG, femte stycket.
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45. 1 alla hindelser dr Portugals argument
enligt min &sikt inte vil underbyggda.

46. | forarbetena gav kommissionen féljande
forklaring till de ekonomiska skilen for att
reglera offentlig utlaning: '

"I den man som uthyrningsbutiker och
offentliga bibliotek har liknande verksam-
hetsomréiden konkurrerar dessa inrittningar
med varandra. P4 grund av sina ligre utla-
ningsavgifter torde offentliga bibliotek i all-
minhet ha langt stérre dragningskraft. Som
bekant ledde utvecklingen av systemet med
offentliga bibliotek i borjan av detta &rhund-
rade till att ett stort antal av de kommersiella
bokuthyrningsbutiker som existerade vid den
tidpunkten férsvann. Eftersom offentliga
bibliotek alltmer lanar ut inte endast bécker
utan ocksa andra media, sirskilt fonogram
och videogram, som hittills har kunnat hyras
i butiker, kan en liknande utveckling for
dessa media som for bocker inte uteslutas.

31 — Motiveringen till det ursprungliga forslaget till direktiv (ovan
fotnot 10).

Om saledes endast uthyrningen reglerades,
men inte utlaningen, skulle det finnas en risk
for att en sidan lagstiftning skulle kringgs
till den grad att uthyrningen i sjilva verket
skulle ersittas med utlining. Eftersom
offentlig biblioteksverksamhet till sin natur
har en mer kulturell dimension dn kommer-
siella uthyrningsbutiker, skulle en reglering
av enbart uthyrningsrittigheterna dessutom
innebdra att man oberittigat bortsig frin
den ekonomiska situationen foér skapare av
sarskilt vardefulla kulturféremal och den mer
allménna situationen inom detta omrade nir
det giller sddana tjanster. Uthyrningsrittig-
heter kan diarfér inte behandlas pi ett
tickande sitt utan att ocksd behandla utl3-
ningsrittigheter.

Det faktum att rittigheter vad betriffar
offentlig utldning f6r nirvarande existerar i
endast fyra medlemsstater, skapar dessutom
en snedvridning av konkurrensen mellan
upphovsmin och innehavare av angrinsande
rittigheter fran de olika medlemsstaterna. De
madste kunna grunda sin verksamhet och sina
tjanster pd enhetliga villkor i hela gemen-
skapen. Dessutom maste i princip likadana
ekonomiska och sociala villkor skapas foér
upphovsmin och innehavare av angrinsande
rittigheter. P4 den inre marknaden kan det
inte accepteras att upphovsmin och inneha-
vare av angrinsande rattigheter fir ersitt-
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ning for anvindningen av deras verk pa en
del av marknaden, till exempel i en med-
lemsstat, och dirigenom fir en viss eko-
nomisk grund for ytterligare skapande,
medan detta inte @r fallet pd andra delar av
denna marknad.” 3

47. Enligt min mening forklarar denna
redogoérelse pa ett klart och Gvertygande sitt
varfor underlatenhet att infora rittigheter
vad betriffar offentlig utlining och uthyrning
paverkar den inre marknaden. Det finns
inget i Portugals yrkanden som motsiger
denna forklaring.

48. For det tredje hdvdar Portugal att kravet
att ersittning skall betalas vid offentlig utla-
ning ir otillborligt. Réttighetsinnehavarna i
fraga har redan fatt en limplig ersittning
genom sina reproduktions- och distribu-
tionsrittigheter.

49. Detta argument grundar sig emellertid
pd en missuppfattning om malsittningen
med och karaktiren av rittigheterna vad
giller offentlig utlaning och vad de innebir.
Det dr visserligen sant att upphovsminnen
har en inkomst fran sina reproduktions- och

32 — Punkt 44.
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distributionsrittigheter, men den inkomsten
speglar inte bocker som linas ut i stillet for
att siljas. > Naturligtvis skulle inte alla de
personer som lanar bocker fran ett offentligt
bibliotek (eller liser dem pa plats) kopa alla
dessa bocker, om det inte fanns mojlighet att
lina dem, men det finns dock ett allmint
ménster. 3* Under alla omstindigheter utgér
direktivet ett tydligt politiskt beslut att till-
dela bide en ensamritt vad giller utlaning
och en ritt till ersittning nir medlemssta-
terna har infort undantag fran den ritten.

50. Slutligen har Portugal anfort att artikel 5
var foremal for sirskilt livliga diskussioner
mellan kommissionen och medlemsstaterna.
Den ordalydelse som antogs — sarskilt i
artikel 53 — var en kompromiss: vag,
ofullstindig och tvetydig.

51. Formuleringen av artikel 5 speglar fak-
tiskt, som Portugal har hivdat, skiljaktig-
heten mellan medlemsstaterna inom detta
omrade.?® Detta innebir emellertid inte

33 — Jag anvinder bécker som exempel. Sjilvklart kan rattighe-
terna vad giller offentlig utlining ocksa avse fonogram och
videogram som &r upptagningar av framf6randen eller
exemplar av filmer eller andra audiovisuella verk (dven om
videogram kanske oftare hyrs dn linas ut).

34 — Se punkt 44 i motiveringen till det ursprungliga forslaget
(ovan fotnot 10) som 3terges i punkt 46 ovan. Se ocl
rapporten frin kommissionen till radet, Europaparlamentet
och Ekonomiska och sociala kommittén av den 12 september
2002 om rittigheter vad giller offentlig utlining i Europeiska
unionen, KOM(2002) 502 slutlig, avsnitt 2.

35 — Se Reinbothe och von Lewinski (ovan fotnot 12), s. 77-82.
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nédvindigtvis att den ir vag och ofullstindig.
Det ir sant att artikel 5 ger medlemsstaterna
viss bestimmandefrihet inom flera omraden
— huruvida undantaget alls skall tillimpas
och, i sé fall, huruvida bécker, fonogram och/
eller filmer skall omfattas av det, hur ersitt-
ningen skall bestimmas, vem som skall
betala ersittningen (till exempel staten eller
det berorda biblioteket eller ndgon annan
enhet), vem som skall administrera insam-
lingen och utbetalningen av ersittningen (till
exempel upphovsrittsorganisationer), huru-
vida vissa kategorier av inrittningar skall
undantas fran att betala ersittning och, i sa
fall, vilka kategorier — men det 4r en annan
sak.

52. Enligt min mening kan manga, om #n
inte alla, av de grundliggande fragestill-
ningar som Portugal har lagt fram till sitt
forsvar 16sas just inom de omriden dir
artikel 5 faktiskt ger medlemsstaterna en
viss bestimmandefrihet. Denna bestimman-
defrihet utstricker sig emellertid inte till att
ge alla berérda inrittningar mojlighet att
undantas helt och hillet fran att betala
ersittning for offentlig utlining. Innebérden
av artikel 5, som diskuteras ovan,3® och
sarskilt artikel 5.3, forefaller enligt min
mening att vara klar.

36 — Se punkterna 3438 ovan.

53. Mot denna bakgrund anser jag att
Portugal har underlitit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 5 jimférd med
artikel 1 i direktivet.

Slutkommentar

54. Jag vill avsluta med en kommentar om
stilen i kommissionens skriftliga yttranden i
bada dessa mal. I sin replik i respektive mal
anvinder kommissionen ett sprik som jag
anser ar uppenbart olampligt for en institu-
tion som vénder sig till domstolen och likasa
till en medlemsstat. I mal C-53/05 har
kommissionen sagt att Portugal inte klarar
av att ldsa direktivet och har anklagat
Portugal for réveri och fér att ha berdvat
upphovsmidnnen deras dganderitt och ha
lagt beslag pa deras immateriella rittigheter.
I mal C-61/05 har kommissionen anklagat
Portugal for frickhet och att forsoka luras,
och undrar om de kan lisa. I bida hand-
lingarna anvinder kommissionen en allmint
sarkastisk och hénfull ton. Oberoende av
vem som har ritt och fel i denna talan om
asidosittande, anser jag att ett sidant sprak
och en sadan ton dr oacceptabla.
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Forslag till avgorande

55. Mot denna bakgrund anser jag att domstolen skall

— i mal C-53/05, faststilla att Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 5 jimford med artikel 1 i radets direktiv 92/100/EEG av den
19 november 1992 om uthyrnings- och utlaningsrittigheter avseende upp-
hovsrittsligt skyddade verk och om upphovsritten nérstiende rittigheter,

— i mal C-61/05, faststilla att Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 2 och 4 i radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november 1992
om uthyrnings- och utlaningsrittigheter avseende upphovsrittsligt skyddade
verk och om upphovsritten nirstiende rittigheter,

— i bdda mélen besluta att Portugal skall ersitta rittegangskostnaderna.
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