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EN REFLEKTION OVER
KONSUMTIONSPRINCIPENS OMFATTNING
MED ANLEDNING AV GENERALADVOKATENS
FORSLAG TILL AVGORANDE |
DEKODERKORTSMALEN!

Av David Nilsson?

Varje sisong spelas det ca 380 fotbollsmatcher i engelska Premier League. Dessa
matcher sinds i TV och ses av tittare over hela virlden med fotbollsintresset som
gemensam nimnare. Intresset kostar dock olika beroende pa vilket land man
som tittare befinner sig i. Det dr dyrare att abonnera pa matcherna i exempelvis
England in i Grekland, vilker majliggors av en territoriell distributionsmodell.
TV-bolagen, som betalar stora pengar for sindningsrittigheterna, dtar sig nimligen
att forhindra att deras sindningar kan ses utanfor respektive sandningsterritorium.

Nu verkar denna lukrativa territoriella distributionsmodell vara i fara. Efter att
en engelsk domstol begiirt ett forhandsavgorande fran EU-domstolen, meddelade
generaladvokat Juliane Kokott sitt forslag till avgorande i biorjan av februari i
ar. I sitr forslag konstaterade hon bl.a. atr den territoriella distributionsmodellen
stred mot EU:s regler om fri rorlighet och att konsumtionsprincipen, genom vilken
rttighetsinnehavarensritttillkontrollavforsilining konsumerasvidforstautgivander
padeninremarknaden, Gvenskaansesomfattatjinsterochtillgingtill TV-sindningar.

Skulle EU-domstolen folja generaladvokatens forslag till avgorande, ger det
upphov till i vart fall tvi beaktansvirda forindringar; (i) en principiell
tillimpning av konsumtionsprincipen pa tiinster samt (ii) en forindring
av villkoren for hur sindningsrittigheter till fotbollsmatcher siljs inom EU.

Syftet med denna artikel Gr att behandla generaladvokatens forslag till avgorande
i den del som avser konsumtionsprincipens tillimpning pa tjinster och dess
implikationer for digital distribution av upphovsrittsligt material. Av utrymmesskil
har forfattaren valt att belysa endast de delar av forslagetsom ir relevanta for artikelns

I Mal C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League m.fl.

2 David Nilsson LL.M., bitridande jurist pa Bird & Bird i Stockholm, verksam inom bl.a.
immaterial- och EU-ratt. Charlotta Bergman, student vid Lunds universitet och uppsatspraktikant
pa Bird & Bird, har hjilpt till med research for artikeln.

SIDA 103



EN REFLEKTION OVER KONSUMTIONSPRINCIPENS OMFATTNING MED ANLEDNING AV GENERALADVOKATENS FORSLAG TILL AVGORANDE | DEKODERKORTSMALEN

syfte, bide betriffande de faktiska omstindigheterna och den ritsliga bedomningen.

I. INLEDNING

"Fotboll ir inte en friga om liv eller dod. Det dr mycket viktigare 4n sa”.

Oavsett huruvida man héller med om ovanstiende pastiende eller ej, rader
det inget tvivel om att fotboll har en framtridande roll inom EU och resten
av virlden. Inte minst giller detta det oerhorda intresse som finns for att folja
sindningar av fotbollsmatcher pa TV.

Detta intresse 4r nagot som inte gatt T'V-bolagen f6rbi; de 4r beredda att betala
kopidsa belopp for sindningsrittigheterna till fotbollsmatcher f6r att i sin tur
ta ordentligt betalt fér visningen av fotbollsmatcherna. Fotboll dr som Sergio
Cragnotti, f.d. ordférande for den italienska fotbollsklubben SS Lazio, pistod
inte bara en sport i strikt bemirkelse utan en underhallningsindustri.*

Intikterna fran forsiljningen av sindningsrittigheter 4r foljaktligen vildigt
viktiga for bade fotbollsklubbar och dess forbund, inte minst for att betala de

héga 16ner fotbollsspelare i framférallt England kan kriva.

2. KORT OM FORSALJNINGEN AV FOTBOLLSRATTIGHETER

TV-rittigheterna till fotbollsmatcher i en fotbollsliga, som exempelvis den
engelska Premier League (PL), den engelska motsvarigheten till allsvenskan,
siljs i allminhet gemensamt av respektive fotbollsférbund, s.k. kollektiv
forsiljning av rittigheter. Detta mojliggor att koparen, TV-bolaget, far tillging
till samtliga eller paket av matcher i en liga och att siljaren kan optimera virdet
pa rittigheterna for ligan.’

3 Oversittning av citat av Bill Shankley, himtad fran generaladvokat Colomers forslag till
avgorande i mal C-206/01, Arsenal Football Club plc mot Matthew Reed, fotnot 53.

4 Ibid., punkt 78.

5 TV4-gruppen forviarvade TV-rattigheterna till svensk fotboll omfattande bl.a. samtliga
landskamper pa hemmaplan for damer och herrar, allsvenskan fér bade damer och herrar och
superettan for sisongerna 2011-2015. Se pressmeddelande pa http://www.tv4.se/l.1436577,
senast besokt 2011-03-07.
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Direktsindningar av fotbollsmatcher dtnjuter, bl.a. i Férenade kungariket, ett
visst upphovsrittsligt skydd, vilket mojliggor licensiering med begrinsningar
for licenstagaren att vidta vissa forfoganden.®

For att optimera virdet pa rittigheterna tilldelas licenstagarna i princip en
exklusiv ritt att sinda och nyttja matcherna ekonomiskt inom deras respektive
sindningsomraden, fér det mesta nationellt. For att sikerstilla de andra
licenstagarnas exklusiva rittigheter, forpliktar de sig samtidigt att férhindra att
deras sindningar kan ses utanfor sindningsomradet.”

Tekniskt mojliggors detta genom att sindningarna krypteras, t.ex. genom
att ensamritten for sindningar via satellit sikerstills genom att den signal
som skickas via satellit kodas. Slutanvindaren miste di ha en dekoder och
ett dekoderkort (avkodningskort) for att kunna se matcherna. I takt med att
nya distributionssitt utvecklas och anvinds kommer dekoderkort sannolike
att ersittas av andra medel for att lisa upp sindningarna, men principen
forblir densamma, dvs. att slutanvindaren i regel maste ha en nyckel for att
fa tillgang till de mest sevirda matcherna. Fér detta betingar sa klarc TV-
bolagen ett premiumpris for att kunna fa tickning for investeringskostnaden
i sindningsrittigheterna. I Sverige sinds allsvenska matcher via betal-TV-

kanalen Canal+.

3. BAKGRUND OCH UPPRINNELSE TILL BEGARAN OM
FORHANDSAVGORANDET FRAN HIGH COURT

Football Association Premier League Ltd (FAPL), organisationen for den
hogsta ligan for professionell fotboll i England, ombesérjer filmandet och
produktionen av fullstindiga bild- och ljudsindningar av PL-matcherna,
liksom beviljandet av licenserna till sindningarna. Dessa rittigheter licensieras
sedan territoriellt med en loptid om fyra ar till TV-bolag som erhaller en
exklusiv visningsritt men samtidigt atar sig en skyldighet act férhindra acc PL-
matcher kan ses utanfor respektive terricorium.®

6 Setex. | §iforening med 6 § i UK Copyright, Designs and Patents Act betraffande skydd for
signalratten.

7 Forslag till avgorande i forenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier
League m.fl. (Forslag till Avgorande), punkt 3.

8 Ibid., punkt 2.
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Sindningsrittigheterna till PL-matcher f6r sdsongerna 2010-2013 genererade
enbart for Storbritannien en intikt till FAPL motsvarande 1,78 miljarder
pund (ca 22 miljarder kr). TV-bolaget Sky, ett dotterbolag till News Corp,
forvirvade 5 av de 6 rittighetspaketen som erbjods och betalade sammanlagt ca
1,62 miljarder pund, eller ca 4,7 miljoner pund per match. Det irlandbaserade
TV-bolaget Setanta forvirvade det sjitte paketet for ca 159 miljoner pund.’

De enorma investeringarna tas igen bl.a. genom att tittare som vill se PL-
matcher far betala ett premiumpris for ett abonnemang eller g till puben for
att se matcherna, dir i sin tur pubigaren far betala ett premiumpris for att
kunna visa PL-matcher pd puben. For att undvika att betala de hdga avgifterna
som ett abonnemang betingar till Sky, anvinde en pubigare, Kathrin Murphy,
sig av ett grekiskt dekoderkort som méjliggjorde visningen av PL-matcher pa
hennes pub.

Media Protection Services, ett foretag som kontrakterats av FAPL for att
identifiera och vidta rittsliga atgirder mot de pubar som visar “utlindska”
sindningar, vickte enskilt atal mot Kathrin Murphy och utverkade boter i
tva instanser, eftersom det dekoderkort som hon anvinde sig av ansags utgdra
olaglig utrustning i den mening som avses i bestimmelserna for inforlivandet
av direktiv 98/84.'° Kathryn Murphy &éverklagade domen till engelska High
Court, som vilandeforklarade forfarandet och begirde ett forhandsavgorande
fran EU-domstolen i Luxemburg (Domstolen) betriffande tolkningen av bl.a.
forenligheten av FAPL:s distributionsmodell med fordragsreglerna om fri
forlighet av varor och tjinster.

High Court fraigade Domstolen huruvida artiklarna 34, 36 och 56 i Fordraget
om Europeiska Unionens funktionssitt (FEUF) utgor hinder mot att tillimpa
en nationell bestimmelse enligt vilken det 4r straftbart att olovligen motta ett
program som ingir i en sindningstjinst fran en plats i Forenade kungariket
i syfte att undvika betalning av avgifter for mottagande av programmet om
utrustningen for villkorad tillgang har tillverkats av en tjinsteleverantdr eller
med dennes tillstaind och ursprungligen har tillhandahillits med avtalsvillkoret
att utrustningen endast fir anvindas for att fa tillging till den skyddade tjinsten

9 http://www.independent.co.uk/sport/football/premier-league/ 163 178bn-record-premier-
league-tv-deal-defies-economic-slump-1569576.html?service=Print, senast besokt 201 [-03-08.
10 Direktiv 98/84/EG av den 20 november 1998 om det rittsliga skyddet for tjanster som
bygger pa eller utgdrs av villkorad tillgang.
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i en forsta medlemsstat och har anvints for att fa tillging till den skyddade
tjansten i en annan medlemsstat, i forevarande fall Férenade kungariket.

Den nationella bestimmelsen som &syftas finns i paragraf 297 i *Copyright,
Designs and Patents Act 1988, enligt vilken bl.a. féljande framgar:

”A person who dishonestly receives a programme included
in a broadcasting service from a place in the United
Kingdom with intent to avoid payment of any charge
applicable to the reception of the programme commits an
offence and is liable on summary conviction to a fine.”

Generaladvokat Juliane Kokott meddelade sitt forslag till avgorande den 3
februari 2011.

4. GENERALADVOKATENS FORSLAG TILL AVGORANDE

Generaladvokatens forslag till avgérande utreder en rad frigor som stillts
av High Court. Nedan kommer emellertid endast de delar av forslaget att
belysas som beror fragan huruvida artikel 34, 36 eller 56 FEUF hindrar
tillimpningen av en nationell bestimmelse enligt vilken det ir straffbart,
respektive strider mot upphovsritten, att motta ett program som ingar i
en sindningstjinst som tillhandahalls frin en plats i Forenade kungariket i
syfte att undvika betalning av avgifter for mottagande av programmet.'

Generaladvokaten uppehaller sig inledningsvis vid den initialt viktiga
fragan vilken grundliggande frihet som 4r dllimplig pa dekoder-
kort, dvs. i forevarande fall antingen regelverket betriffande fri
rorlighet  av  varor alternativt friheten att tillhandahalla  tjinster.

Generaladvokaten konstaterar att Domstolen i ett tidigare mél i samband med
forsiljningavapparater for avkodning for kodad satellit-TV redan konstateratatt
detinte pd ettallmintsitt kan faststillas om det dr aspekten avseende fri rorlighet
for varor eller aspekten avseende friheten att tillhandahalla tjinster som 4r av
storst betydelse.'” Detta mal rérde sirskilt handel med apparater for avkodning.

Il  Forslag till avgorande, sida 10, punkt 6.

12 Ibid, punkt 165.

13 Dom av den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital (REG 2002, sida 1-607),
punkt 32.
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Hon pépekar emellertid att det i férevarande fall frimst inte dr handeln med
korten som dr omtvistad, utan nyttjandet av dessa for att fa tillgang till de kodade
programmen i Férenade kungariket. Vid en jimférelse, menar hon, av det virde
som materialetav vilket kortet ar tillverkat har med det pris som krivs for tillging
till PL-matcher, kan kortet anses vara av fullstindigt underordnad betydelse.'*

I enlighet med hennes resonemang behandlas fragan frin High Court
mot bakgrund av friheten att tillhandahalla tjinster, i synnerhet artikel
56 FEUE dir tjinsten ifriga anses utgora tillgingen till TV-program.

Efter att ha faststille vilket regelverk som ska tillimpas pd frigan Svergar
generaladvokaten till frigan huruvida FAPL:s distributionsmodell kan anses
utgora en begrinsning av friheten att tillhandahalla tjinster. Givet effekten av
modellen och framforalltdet forhillandetatt de aktuella rittigheternainte enbart
motverkar ett utnyttjande av det fria tillhandahillandet av tjinster utan dven
medf6r en uppdelning av den inre marknaden i separata nationella marknader,
anser generaladvokaten att det foreligger ett allvarligt hinder mot friheten att
tillhandahalla tjanster.”” I detta hinseende r det intressant att anmirka pa att
hon dven anfor att liknande problem foreligger vid tillgingen till andra tjinster,
exempelvis forsiljning av dataprogram, musikaliska verk, elektroniska bocker
eller filmer via Internet, nagra av de mest centrala konsumentprodukterna som ir
foremal for upphovsritt som alltmer om inte vervigande distribueras digitalt.

Givet reglerna om fri rorlighets struktur 6vergar generaladvokaten sedan
i en bedémning huruvida den identifierade begrinsningen kan anses
motiverad av ett legitimt dndamdl som ir forenligt med férdraget och av
tvingande hinsyn till allminintresset. I detta sammanhang konstaterar
hon att framforallt skyddet for industriell och kommersiell dganderitt
kan vara relevant.'® Detta motiverar begrinsningar som ir nodvindiga
for att sikerstilla det sidrskilda foremalet for skyddsritten ifraga.

Generaladvokaten foretar foljaktligen en avvigning mellan skyddet for
de ev. rittigheter som foreligger vid satellitoverféring av fotbollsmatcher
och den uppdelning dessa medfér av den inre marknaden. Hirvid bor

14 Forslag till avgorande, punkt 170.

I5 Ibid, punkterna 175-176.

16 Ibid, punkterna 177-179 samt dom av den 6 oktober 1982 i mal 262/81, Coditel m.fl. Il (Reg
1982, s. 3381; svensk specialutgava, volym 6, sida 503).
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det tilliggas att den senare principen, dvs. marknadsintegration, utgdr
en av de mest grundliggande principerna som underligger FEUE vilket
bl.a. priglac tillimpningen av fordragets konkurrensbestimmelser.!”

Generaladvokaten borjar i detta hinseende med att redogora for
konsumtionsprincipen betriffande varuhandeln. Med hinvisning till Zldre
och vedertagen praxis anfor hon att upphovsritt som avser grammofonskivor
som rittsenligt forts ut pa den inre marknaden i en medlemsstat
inte hindrar forsiljning av samma skivor i en annan medlemsstat.'®

FAPL argumenterade att konsumtionsprincipen inte ir tillimplig pa
tillhandahéllandet av ginster pa samma sitt som inom varuhandeln.

Generaladvokaten medger visserligen att vissa tjinster, t.ex. en klippning hos en
harfrisor, inte kan dteranvindas men att andra tjinster inte skiljer sig nimnvirt
fran varor. I detta hinseende anvinder hon sig édter igen av exempel som
musikaliska verk, elektroniska bocker och filmer. Hon menar att dessa tjdnster
kanladdas ned frin Internetoch utan problem kan ges vidare i elektronisk form."

En uppdelning av den inre marknaden kan genomforas pd ett betydligt
effektivare sitt for erbjudanden som baseras pa en kontrollerad tillging
eller enbart kan laddas ned frin Internet, menar hon, jimfort med fysiska
varor som bocker eller CD-skivor. De senare varorna kan p.g.a. av
konsumtionsprincipen obehindrat siljas vidare pa den inre marknaden.

Kirnfragan, enligt min uppfattning, som generaladvokaten tar stillning
till i malet, i vart fall for syftet med denna artikel, uttrycks som foljer:

”Silunda ska jag noggrant prova huruvida konsumtions-
principen giller i motsvarande man i férevarande fall,
nimligen huruvida det med tanke pi de konkreta
rittigheternas sirskilda foremdl krivs en uppdelning av
den inre marknaden.”®

17 “Article 81 EC and Public Policy”, av Giorgio Monti, Common Market Law Review 39 (2002),
sida 1062.

18 Forslag till avgérande, punkterna 180-181 samt de forenade malen 55/80 och 57/80, Musik-
Vertrieb membran mot GEMA och K-tel International (REG 1981, s. 147; svensk specialutgava,
volym 6, sida I).

19 Forslag till avgoérande, punkterna 184-185.

20 Ibid., punkt 188.
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Betriffande forefintligheten av konkreta skyddsrittigheter i forevarande
fall, dvs. till utsindningen av PL-matcherna, konstaterar generaladvokaten
att det dtminstone foreligger vissa rittigheter till utsindningen och vidare
att utsindningen har sints med samtliga berorda rittighetsinnehavares
medgivande.!

Sindningen av PL-matcherna exploateras genom avgiften f6r dekoderkorten.
I detta hinseende konstateras att detta nyttjande inte motverkas genom
anvindningen av grekiska dekoderkort eftersom det har erlagts avgifter
for dessa kort.”” Visserligen 4r dessa avgifter enligt generaladvokaten inte
lika héga som i Forenade kungariket och det foreligger inte nigon sirskild
rittighet att ta ut olika priser for en tjinst i olika medlemsstater. Tvirtom
menar hon att syftet med den inre marknaden ir att prisskillnader genom olika
medlemslinder jimnas ut genom handel. Den territoriella distributions- och
licensieringsmodellen som FAPL anvinder sig av har som mal att kringg3 syftet
med den inre marknaden. I detta hinseende konstaterar generaladvokaten kort
att Domstolens praxis betriffande konsumtionsprincipens tillimplighet pa
varor dven omfattar forevarande fall.”

Hirvid invinder FAPL att de rdttigheter som gors gillande betriffande
sindningarna ir forenliga med friheten att tillhandahélla tjinster med
hinvisning till Coditel-I-avgorandet.?* Detta mal gillde tillgingligheten av tysk
TV i belgisk kabel-TV och visningen av en film som sindes i Tyskland med
rittighetsinnehavarens tillstind, vilket ifragasattes av det foretag som forvirvade
ritten att visa filmen pa belgiska biografer och i belgisk TV. Domstolen kom
i detta mél fram till att mojligheten f6r upphovsrittsinnehavaren att kriva
ersittning for varje visning av en biofilm 4r en del av rittighetens grundlidggande
funktioner. En territoriell uppdelning av detta nyttjande ansigs inte kunna
ifrigasittas. ¥

FAPL:s argument i denna del avfirdades tvirt av generaladvokaten som
menar att utsindningen sindes i enlighet med 6verenskommelsen mellan

21 Ibid., punkt 190.

22 Ibid,, punkt I91.

23 Ibid., punkt 192.

24 Dom av den 18 mars 1980 i mal 62/79, Coditel m.fl.1 (REG 1980, s. 881; svensk specialutgava,
volym 5, sida 89).

25 Ibid., punkt 16 samt Forslag till avgorande, punkterna 193-194.
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rittsinnehavarna och det grekiska sindarforetaget. Ersittning hade vidare
erlagts for varje sindning, dven om detta skedde enligt grekisk taxa.?

Omstindigheterna i Coditel-I skiljer sig enligt generaladvokaten frin
forevarande fall sitillvida att uppdelningen av den inre marknaden vad giller
direktsindningen av fotbollsmatcher inte syftar till att skydda en annan form
av nyttjande av de overforda PL-matcherna utan snarare till att pa ett optimalt
sdtt utnyttja samma tjinst p de olika marknaderna.”’

FAPL gjorde vidare gillande att fotbollsférbund kan faststilla en tidsperiod
pa 2,5 timmar under vilken det inte 4r tilldtet att sinda nagra fotbollsmatcher
och att denna tidsperiod skiljer sig frin land till land. Genom en territoriell
uppdelning av sindningsrittigheterna kan férbunden och TV-bolagen
sikerstilla att det nationella tidsintervallet inte &sidositts genom ndgon
sindning.?®

Denna invindning beaktades av generaladvokaten, dock utan framging.”

Sammantaget konstaterar generaladvokaten att det inte krivs nigon uppdelning
av den inre marknaden vad avser mottagandet av sindningar via satellit
for att skydda det sirskilda foremalet vad avser rittigheter till direktsinda
fotbollsmatcher. Saledes kan begrinsningen av friheten att tillhandahalla
tjdnster inte anses vara motiverad och rittfirdigad, inte heller med hinsyn till
sparrtiderna till direktsindning.*

5. ANALYS OCH DISKUSSION

Sett isolerat till omstindigheterna i forevarande fall utgér generaladvokatens
resonemang egentligen inte ett nimnvirt avsteg frin grundliggande EU-
rittsliga principer. Malet med en inre marknad i4r bl.a. att konsumenter ska
kunna utnyttja prisskillnader mellan medlemsstater inom EU. Foljaktligen
konstaterar generaladvokaten 4ven i den del som avser forenligheten av
FAPL:s distributionsmodell med artikel 101(1) FEUE fordragets forbud
mot konkurrensbegrinsande avtal, att modellen inte ir forenlig med
fordraget. I denna del resonerar hon bl.a. att ett avtal mellan tillverkare och

26 Forslag till avgérande, punkt 195.
27  Ibid., punkt 197.

28 Ibid., punkt 203.

29 Ibid., punkterna 203-210.

30 Ibid., punkt 200 och 211.
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en aterforsiljare som syftar till att dteruppritta avskdrmningar av nationella
marknader i handeln mellan EU:s medlemsstater kan motverka fordragets mal
avseende integrationen av de nationella marknaderna genom upprittandet av
den inre marknaden.® Syftet bakom FAPL:s distributionsmodell dr ju bl.a.
att de nationella marknaderna ska isoleras sa att olika priser kan tas ut pa
olika marknader beroende pa efterfrigan, vilket kan anses std i diametralt
motsatsforhallande till EU:s mal med en gemensam inre marknad utan
handelsbarriirer mellan medlemsstaterna.

Att generaladvokatens forslag till avgérande likvil potentiellt skulle kunna
innebira en beaktansvird rittsutveckling beror enligt min mening pa huruvida
hon menar att konsumtionsprincipen kategoriskt ska anses vara tillimplig pa
digital forsiljning av upphovsrittsligt skyddat material. Lat vara att det for
fotbollsvirlden skulle kunna innebira en policyférindring som kan liknas vid
den som Bosman-avgorandet® gav upphov till, i bemirkelsen att sdttet pa vilket
sindningsrittigheterna exploateras méste dndras for att bli fordragskonformr.

Nu innebir generaladvokatens forslag till avgérande inte nddvindigtvis att
Domstolen kommer att f6lja forslaget eller ta stillning till just de frigor som
beror fordragsreglerna om fri rérlighet. Skulle Domstolen folja forslaget innebir
detta emellertid en policyférindring som har konsekvenser f6r framférallt hur
fotbollstérbund licensierar rittigheterna till fotbollsmatcher betriffande det
territoriella skyddet for rittigheterna.

Vidare skulle ett avgorande fran Domstolen som f6ljer generaladvokatens
forslag innebira en utvidgning av konsumtionsprincipen dill tjinster och
tillgangen till TV-program, i vart fall i den utstrickning tillgingen till TV-
program mojliggérs genom anvindningen av dekoderkort.

31 Se Forslag till avgorande, punkterna 247-251.

32 Mal C-415/93, Union royale belge des sociétés de football association ASBL mot Jean-
Marc Bosman, Royal club liégeois SA mot Jean-Marc Bosman m.fl. och Union des associations
européennes de football (UEFA) mot Jean-Marc Bosman, Rattsfallssamling 1995 sida 1-04921.
Bosman ledde bl.a. till att fotbollsspelare nir deras kontrakt gatt ut kunde byta klubbar utan
att den tidigare klubben kunde begira nagon ersittning, vilket var tillatet innan avgérandet.
Avgorandet ledde till en forandring av de regler som styr klubbyte av fotbollsspelare.
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Konsumtionsprincipen, som ir territoriellt begrinsad till EU och EES,* utgér
en vedertagen del av Europeisk immaterialritt. Principen har kodifierats bl.a. i
InfoSoc-direktivets artikel 4.2:34

”Spridningsritten for originalet eller kopior av verket
skall inte konsumeras inom gemenskapen férutom i de
fall da den forsta forsiljningen av exemplaret i friga, eller
da den forsta gingen nigon annan form av overforing
av dganderitten till detta, gors inom gemenskapen av
rittsinnehavaren eller med dennes samtycke.”

Det finns dven en referens till principen i mjukvarudirektivets artikel 4(c):*

"Den f6rsta forsiljningen av en kopia av programmet, som
gors inom gemenskapen av rittsinnehavaren sjilv eller med
dennes samtycke, medfér en forlust av spridningsritten till
den berdrda kopian inom gemenskapen”.

Konsumtionsprincipen har emellertid, i vart fall enligt den europeiska
kommissionen (Kommissionen) varit begrinsad till forsiljningen av fysiska
varor.’® Stod for detta finns bl.a. i rittsakter som Kommissionen varit med att
ta fram.%

33 Se mal C-355/96, Silhouette International Schmied GmbH & Co. KG mot Hartlauer
Handelsgesellschaft mbH. Rattsfallssamling 1998 sida 1-04799.

34 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nirstaende rittigheter i informationssamhillet.

35 Radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd for datorprogram.

36 Se bl.a. KOM-dokument ”Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges
for the Future.A Reflection Document of DG INFSO and DG Markt”, av den 22 oktober 2009
samt “Report from the Commission to the Council, the European Parliament and the Economic
and Social Committee”, Bryssel, 10.04.2000, COM(2000) 199 final, sida 17, fotnot 17.

37 Sebl.a.punkt 29 | preambeln till InfoSoc-direktivet som sager foljande "Fragan om konsumtion
uppstar inte da det giller tjanster, sirskilt inte i fraga om online-tjanster. Det giller dven fysiska
kopior av ett verk eller av andra alster som framstillts av en anvandare av en sadan tjanst med
rattsinnehavarens samtycke. Detta giller darfor dven uthyrning och utlaning av originalet och
kopior av verk eller andra alster eftersom dessa handlingar ar att karaktirisera som tjanster.Till
skillnad fran cd-rom och cd-i, dar immateriella rittigheter ingar i ett fysiskt medium, nimligen ett
exemplar av en vara, ar varje online-tjinst en handling for vilken tillstand krivs, om den omfattas
av upphovsritt eller en nirstaende rattighet.”
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Fragan som aktualiseras hir ir om principen som utvecklas av generaladvokaten
ska anses vara begrinsad till rittigheter som har en fysisk dimension, dekoderkort
i forevarande fall, att jimforas med upphovsrittsligt skyddat material som
aldrig tar nigon fysisk form 6verhuvudtaget, som t.ex. kop av musikverk via
Internet i form av permanent nedladdning eller s.k. streaming. Som pépekats
ovan gor generaladvokaten ett antal referenser till sidan distribution i sitt
forslag till avgdrande.

Jag anser att man bor lisa forslaget med viss forsiktighet i detta avseende. 1
forevarande fall mojliggjordes konsumtionen av upphovsrittsligt skyddat
material genom en fysisk vara, ett dekoderkort, som med relativ enkelhet
kunde képas frin en annan medlemsstat 4n i den det faktiskt anvindes. Med
andra ord kunde transaktionen dga rum helt i den analoga virlden, lat vara att
dekoderkort skulle kunna bestillas fran hemsidor som erbjuder sadana kort till
forsiljning med fysisk leverans.

Distributionen av upphovsrittsligt skyddat material i form av musik, film
och bécker via Internet kan ta olika former och det kan enligt min mening
inte klart utldsas frin forslaget exakt for vilka former av digital distribution
konsumtion skulle vara tillimplig. Musikverk kan t.ex. konsumeras bade i form
av permanent nedladdning lat f6r lit och i form av en abonnemangsbaserad
janst dir anvindaren betalar en avgift som mojliggor uppspelning av musik
for en viss tid, oavsett hur minga enskilda latar som spelas upp (streaming). I
det forra fallet har anvindaren forvirvat inte bara ritten att lyssna pa musiken
utan idven sjilva datan som utgér musiken, dvs. en permanent nedladdning,
som kan overforas vidare. I det senare fallet fir emellertid anvindaren inte
nigon data, i vart fall inte nigon data som kan ges vidare i elektronisk form
jimforbar med en lit som har laddats ned permanent. Siledes har leveranssittet
en paverkan pa huruvida det éverhuvudtaget finns ndgonting att silja vidare.

Konsumtionsprincipen innebir i praktiken att en rittighetsinnehavare inte ska
kunna begrinsa en andra f6rsiljning av en vara, under forutsittning att den
forsta forsiljningen skedde med hans samtycke. Detta forutsitter givetvis att
anvindaren har nagot att silja 6verhuvudtaget. I mitt exempel med musikverk
ovan har anvindaren inte nigot att silja vidare om han anvinder sig av en
streamingtjinst, mer in mojligtvis sjilva abonnemanget. Nir anvindaren
upphor att erligga abonnemangsavgiften har han inte lingre tillgang till nigon
musik. En lat som laddats ned kan emellertid, i vart fall i teorin, siljas vidare.
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Vidare forutsitter konsumtionsprincipens praktiska genomslag att det faktiskt
finns en efterfragan pa en andrahandsmarknad. Det torde finnas en sadan for
nedladdningsbar musik dé en anvindare torde vara villig att betala f6r musiken
om priset understiger det pris som tas ut vid den forsta forsiljningen. Huruvida
det finns en andrahandsmarknad ir egentligen en kommersiell fraga som inte
ska analyseras vidare inom ramen fér denna artikel. Det f6rtjinas emellertid
att papekas att den fortsatta debatten huruvida den digitala forsiljningen
av upphovsrittsligt skyddat material endast torde bli aktuell om det finns
en efterfrigan pa en andrahandsmarknad. En framvixt av streamingtjinster
for bl.a. film och musik torde i vart fall medfora praktiska svirigheter for
genomslaget av en sddan marknad.

Enligt min uppfattning bér konsumtionsprincipen inte vara tillimplig pa
streamingtjidnster d det enligt syftet med en sddan tjdnst inte ska vara mojligt
for anvindaren att isolerat silja vidare enskilda verk. Detta torde ocksd ha
beakrtats i prissidttningen av en sidan tjinst.

Detfinnsivenandrapraktiska fraigor som ger upphov till tillimpningssvérigheter
for digital konsumtion. Om jag koper en CD-skiva och sedan siljer denna
CD-skiva torde sjilva CD-skivan kunna utgora prima facie bevis for att den
forvirvats efter att den forts ut pA marknaden genom rittighetsinnehavarens
forsorg eller med dennes samtycke och vidare att jag lagligen ér innehavare ill
CD-skivan. Om jag sedan siljer CD-skivan, under forutsittning att jag inte
gjort en kopia av skivan, har jag inte lingre kvar mitt eget exemplar.?®

Om jag har képt en lit genom en nedladdning har jag sjilva datan lagrad
som en permanent nedladdning. I detta fall torde jag med enkelhet kunna
silja sjilva datan till en annan anvindare men samtidigt med samma enkelhet
behilla samma data.”” Hur ska den som forvirvar liten kunna styrka att laten
forts ut pd marknaden med rittighetsinnehavarens samtycke?

Distributionen av digitala verk stiller foljaktligen fragor som distributionen
av fysiska varor helt enkelt inte gor med anledning av rittighetskonsumtion.
Siledes anser jag inte att principen ir lika passande for digital som for fysisk
distribution av upphovsrittsligt skyddade verk.

38 Se for liknande resonemang “Exhaustion and online delivery of digital works”, European
Intellectual Property Review, 2003, 25(5), sidorna 207-21 I.
39 Ibid,, sida 210.
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Foremailet for generaladvokatens forslag till avgorande rorde vidare
direktsindningen av fotbollsmatcher. Fotbollsmatcher har ett begrinsat
kommersiellt virde f6r utsindning nir resultatet 4r kint, annat 4n majligtvis
sammandrag av matcher, framférallt malsekvenserna. Rittighetsinnehavare
till t.ex. filmer bygger sin exploatering pé att kunna ta betalt per visning och
exploatera verket i olika tidsfonster (biografvisning, DVD, betal-TV osv.).
Det var just detta som Domstolen beaktade i Coditel-1.*” For andra verk dn
just direktsindning av fotbollsmatcher utgér Coditel-I ett starkt argument
till varfor konsumtion inte ska vara tillimpligt pa digital distribution av
upphovsrittsligt skyddat material, framforallt filmer.

Ett argument for konsumtion av permanenta nedladdningar 4r att visst material
inte finns tillgingligt i olika medlemsstater inom EU, givet upphovsrittens
nationella form. Konsumtion skulle medféra fordelen f6r anvindaren att
kunna fi tillging till material som enligt rittighetsinnehavaren inte skulle
vara tillgingligt i en viss medlemsstat. Detta problem torde emellertid enklare
kunna lésas genom EU-omfattande licensieringsmodeller.*!

Mot bakgrund av generaladvokatens forslag till avgorande torde det i och for
sig vara klart att konsumtionsprincipen bér kunna vara tillimplig pa tillgingen
till fotbollsmatcher dir tillgingen méjliggors genom dekoderkort. Detta bor
emellertid enligt min mening vara begrinsat till just dessa fall, dvs. tillgingen

till TV-program medelst dekoderkort.

6. SLUTSATS

Generaladvokatens forslag till avgorande star enligt min mening i
overensstimmelse med grundliggande EU-rittsliga principer och ir sett frin
det perspektivet inte sirskilt anmérkningsvirt. Om Domstolen foljer forslaget
innebir det i och for sig en utvidgning av konsumtionsprincipen till att dven
omfatta tjinster men sett till foremélet for avgorandet, d.v.s. fysiska dekoderkort,
anser jag att det utgor en naturlig utveckling av konsumtionsprincipen.

40 Se for mer utforligt resonemang i denna del “Adapting Copyright to the Information
Highway”, P. Bernt Hugenholtz.

41 Se t.ex.’En digital agenda for Europa”, KOM(2010) 245 slutlig/2, Bryssel den 26 augusti 2010,
sida 7.
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Att Domstolen skulle utveckla konsumtionsprincipen i detta hinseende skulle
inte vara hipnadsvickande i sig da det var Domstolen som lade fundamentet
till konsumtionsprincipen i forsta taget.

Tillimpligheten av ett sidant avgorande bér vara begrinsat till foremalet for
avgorandet, dvs. dekoderkort. En vidare tillimpning av konsumtionsprincipen
att omfatta rent digital distribution av upphovsrittslige skyddat material i
allmidnhet 4r enligt min mening olimpligt, givet skillnaderna mellan olika
distributionssitt ddr viss distribution inte dr tinket att ge anvindaren nigot att
silja vidare, som t.ex. abonnemangsbaserade musik-streaming tjdnster.

En sidan kategorisk tillimpning skulle innebdra en kraftig rittsutveckling
och ny policy dir man kan stilla sig frigan om en sidan bér komma genom
domstolarna om inte lagstiftaren, som trots den uppenbara frigan, inte har
agerat hittills.

Om lagstiftaren inte agerar 4r det i och for sig mojligt, och t.o.m. 6nskvirt,
att olika individuella distributionssitt av digitala produkter och tjinster provas
var for sig for att ge Domstolen mojlighet att ta hinsyn till skillnaderna dem
emellan.

Betriffande mjukvarulicenser har den tyska hogsta domstolen nyligen
hinskjutit ett fall till Domstolen for bedomningen huruvida rittigheten till
mjukvarulicenser kan siljas vidare. En fraga som stillts inom ramen f6r begiran
av férhandsavgorande 4r huruvida en andrahandsképare av en mjukvarulicens
kan anses utgora en laglig forvirvare. Om sa ir fallet ska Domstolen ta stillning
till huruvida rittighetsinnehavaren har konsumerat sin ritt att kontrollera
reproduktionen av mjukvaran nir en mjukvara gors tillginglig for nedladdning
online. Begiran emanerar fran ett nationellt férfarande mellan féretagen Oracle
och UsedSoft, ett foretag som handlar med “anvinda” mjukvarulicenser for
vidaref6rsiljning. Enligt ett yttrande frin den tyska domstolen har UsedSoft
gjort gillande bevis pa att siljaren av den anvinda licensen 4r den rittmitiga
licensinnehavaren. Enligt licensen ir anvindare som laddar ned mjukvaran
forbjudna frin att silja vidare anvindarritten till mjukvaran.*

42 Artikel i "Mlex”, ”German Court refers software-resale case to Luxembourg”, publicerad 3
februari 2011, av Magnus Franklin.
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Domstolen kommer saledes att erbjudas mojlighet att inom den nirmare
framtiden ta stillning till fragor betriffande konsumtion av rent digital
distribution.

Fram till dess, om Domstolen foljer generaladvokatens forslag till avgérande,
kan fotbollsintresserade gliddja sig at mojligheten att kopa dekoderkort fran
lagprislinder, om nu inte FAPL beslutar att inte lingre upplata PL-matcher
till sadana linder. =
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