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wonende te Rotterdam,
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VERWEERDERS in cassatie, voorwaardelijk
incidenteel eisers,

advocaat: mr R. Laret.
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1. Het geding in feiteli-ike instanties

Eiseressen tot cassatie - verder te noemen: Pink Floyd

c.s. - hebben bij exploiten van 14 en 21 oktober 1994 ver

weerders in cassatie - verder te noemen: Rigu Sound en

Van Duyn - in kort geding gedagvaard voor de President van

de Rechtbank te ‘s-Gravenhage en - voor zover in cassatie

nog van belang - gevorderd Rigu Sound en Van Ouyn te verbieden

om ongeautbriseerde geluidsdragers te verhandelen en meer

in het bijzonder om van Sony afkomstige reproducties van “The

Division Bel])’ te verhandelen, zulks op straffe van verbeurte

van een dwangsom van f 1.000,-- per geluidsdrager waarmee

dat verbod zal worden overtreden.

Rigu Sound en Van Duyn hebben gemotiveerd verweer

gevoerd.

Bij vonnis van 7 december 1994 heeft de President Rigu

Sound en Van Duyn een verbod opgelegd om reproducties en

fonogrammen ten aanzien waarvan (één van) de eiseressen over

het exclusieve recht beschikken om deze in Nederland in het

verkeer te brengen en die niet met toestemming van (een van)

hen of een derde, die daartoe gerechtigd is, in Nederland

of elders in de EG in het verkeer zijn gebracht in Nederland

te importeren, ten verkoop in voorraad te hebben, ten verkoop

aan te bieden dan wel dergelijke handelingen te laten

verrichten, op verbeurte van een dwangsom van f 1.000,-- per

geluidsdrager waarmee het verbod zal worden overtreden.

Tegen dit vonnis hebben Rigu Sound en Van Duyn hoger
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beroep ingesteld bij het Gerechtshof te ‘s-Gravenhage. Pink

Floyd c.s. hebben voorwaardelijk incidenteel hoger beroep

ingesteld.

Bij arrest van 1 juni 1995 heeft het Hof het bestreden

vonnis, voor zover daarbij de vordering van Pink Floyd c.s.

is toegewezen en de proceskosten zijn gecompenseerd, vernietigd

en de vorderingen van Pink Floyd c.s. afgewezen. Voor het

overige heeft het Hof het vonnis bekrachtigd.

Het arrest van het Hof is aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie

Tegen het arrest van het Hof hebben Pink Floyd c.s.

beroep in cassatie ingesteld. Rigu Sound en Van Duyn hebben

voorwaardelijk incidenteel beroep ingesteld. De cassatiedag

vaarding en de conclusie van antwoord tevens houdende het

voorwaardelijk incidenteel beroep zijn aan dit arrest gehecht

en maken daarvan deel uit.

Partijen hebben over en weer geconcludeerd tot verwer

ping van de beroepen.

De zaak is voor partijen toegelicht door hun advocaten

en voor Rigu Sound en Van Duyn mede door mr G. van der Wal,

advocaat bij de Hoge Raad der Nederlanden.

De conclusie van de Advocaat-Generaal Mok strekt tot

verwerping van het principaal beroep.

3. Beoordeling van het middel in het principale beroep

3.1 In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.

Ci) Pink Floyd is producent van een fonogram waarop
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opnamen van uitvoeringen van de groep Pink Floyd onder de

titel “The Division Beu” zijn vastgelegd.

(ii) EMI Records Ltd UK heeft van Pink Floyd een

exclusieve licentie verkregen om fonogrammen van uitvoeringen

van de Pink Floyd-groep - waaronder “The Division Beu” -

te exploiteren door deze fonogrammen te reproduceren en

reprodukties (compact discs) in het verkeer te brengen.

(iii) EMI Music Holland heeft van EMI Records een

exclusieve licentie verkregen om “The Division Bell” in

Nederland te verhandelen.

(iv) Sony Music Entertainment mc. heeft de exclusieve

exploitatierechten met betrekking tot “The Division Beil”

voor de Verenigde Staten van Amerika verworven.

(v) Rigu Sound is een importeur van en groothandel

in geluidsdragers en heeft door Sony in de Verenigde Staten

in het verkeer gebrachte reprodukties van “The Division Bell”

in Nederland geïmporteerd en verder verhandeld.

(vi) Van Duyn is een detailhandelaar in geluidsdragers

en heeft door Sony in de Verenigde Staten in het verkeer ge

brachte reprodukties van “The Division Bell” in Nederland

verkocht en ten verkoop aangeboden.

3.2.1 Pink Floyd c.s. hebben, samengevat en voor zover in

cassatie van belang, in kort geding gevorderd Rigu Sound en

Van Duyn te verbieden om ongeautoriseerde geluidsdragers te

verhandelen en meer in het bijzonder om van Sony afkomstige
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reprodukties van “The Division Beu” te verhandelen. Aan deze

vordering hebben zij art. 6 lid 1 van de Wet op de naburige

rechten (WNR) ten grondslag gelegd.

3.2.2 Rigt Sound heeft, stellende dat de door haar geïm

porteerde en verhandelde reprodukties van geluidsdragers met

toestemming van Pink Floyd door Sony in de Verenigde Staten

van Mierika in het verkeer zijn gebracht, tot haar verweer

een beroep gedaan op de in lid 2 van art. 6 WNR neergelegde

zogenoemde uitputtingsregel. Art. 6 WNR luidde, voor zover

te dezen van belang, naar de tekst van vé6r de op 29 december

1995 in werking getreden wetswijziging bij Wet van 21 december

1995, Stb. 653, als volgt:

“1. De producent van fonogrammen heeft het uitsluitend
recht cm toestemming te verlenen voor

t. het verkopen, afleveren of anderszins in het verkeer
brengen van een door hem vervaardigd fonogram of een
reproduktie daarvan dan wel het voor die doeleinden
invoeren, aanbieden of in voorraad hebben;

2. Is een reproduktie van een fonogram door de houder
van het uitsluitend recht, bedoeld in het eerste lid,
of met zijn uitdrukkelijke toestemming in het verkeer
gebracht, dan handelt de verkrijger van de reproduktie
niet in strijd met het uitsluitend recht door ten aan
zien van die reproduktie de in het eerste lid, onder
t, genoemde handelingen te verrichten.”

3.2.3 Het geschil heeft zich toegespitst op de vraag of het

tweede lid van art. 6, zoals Rigu Sound en Van Duyn hebben

betoogd, aldus moet worden uitgelegd dat voor de vraag of

het uitsluitend recht is uitgeput, niet ter zake doet in welk
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ander land de reproduktie door of met toestemming van de

producent in het verkeer is gebracht, of dat, gelijk Pink

Floyd c.s. hebben verdedigd, dat recht slechts dân wordt uitge

put, indien de reproduktie in één van de landen van de Europese

Gemeenschap door of met toestemming van de producent in het

verkeer is gebracht. In dat verband hebben Pink Floyd c.s.

(mede) een beroep gedaan op art. 9 van de Richtlijn betreffende

het verhuunecht, het uitleenrecht en bepaalde naburige rechten

op het gebied van de intellectuele eigendom van de Raad van

de Europese Gemeenschappen van 19 november 1992 (92/loo/EEG),

Pb.L. 34 6/61, welke bepaling, voor zover in deze van belang,

het volgende inhoudt:

“1. De Lid-Staten voorzien, ten behoeve van
- producenten van fonogrammen, met betrekking

tot hun fonogrammen, (...)
in een uitsluitend recht, hierna “distributierecht”
te noemen, om deze zaken, met inbegrip van kopieën
ervan, door verkoop of anderszins ter beschikking van
het publiek te stellen.
2. Het distributierecht in de Gemeenschap op een in
lid 1 bedoelde zaak wordt slechts uitgeput wanneer
die zaak door de rechthebbende of met diens toestemming
voor de eerste maal in de Gemeenschap wordt verkocht.”

Voorts zijn van belang art. 13 lid 2 van deze Richtlijn,

volgens hetwelk de richtlijn alle vôâr 1 juli 1994 verrichte

exploitatiehandelingen onverlet laat, alsmede art. 13, dat

bepaalt dat de Lid-Staten de nodige wettelijke en bestuurs

rechtelijke bepalingen in werking doen treden om v66r 1 juli

1994 aan de richtlijn te voldoen.

3.2.4 De President heeft geoordeeld dat de tekst van voor-

meld art. 9 lid 2 van de Richtlijn zo duidelijk is dat de
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Nederlandse rechter de WNR - vanaf 1 juli 1994 overeenkomstig

die richtlijnbepaling - in de door Pink Floyd c.s. verdedigde

zin dient uit te leggen. Op grond hiervan heeft hij Rigu Sound

en Van Duyn een verbod opgelegd om reprodukties van fonogranrnen

ten aanzien waarvan (één van) eiseressen over het exclusieve

recht beschikken om deze in Nederland in het verkeer te brengen

en die niet met toestemming van (één van) hen of een derde

die daartoe gerechtigd is, in Nederland of elders in de EG

in het verkeer zijn gebracht, in Nederland te importeren,

te verkopen, ten verkoop in voorraad te hebben, ten verkoop

aan te bieden dan wel dergelijke handelingen te lâten venich

ten.

3.2.5 Het Hof heeft het vonnis van de President echter

vernietigd en heeft de vorderingen van Pink Floyd c.s.

alsnog afgewezen.

De overwegingen van het Hof laten zich, samengevat

en voor zover in cassatie van belang, als volgt weergeven.

Het Hof heeft vooropgesteld dat op grond van art. 13 lid 2

van de Richtlijn onderscheid moet worden gemaakt tussen ex

ploitatiehandelingen die vâér en die op of nâ 1 juli 1994

zijn verricht, nu volgens deze bepaling de Richtlijn de vââr

die datum verrichte handelingen onverlet laat.

Vervolgens heeft het Hof geoordeeld: dat, als het vââr

1 juli 1994 verrichte handelingen betreft, art. S lid 2 WNR

niet conform art. 9 lid 2 van de Richtlijn moet worden uitge
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legd, en dat het, nu art. 6 lid 2 geen territoir noemt, voor

de uitputting van het uitsluitend recht van Pink Floyd irre

levant is, waar ter wereld het in het verkeer brengen van

de reprodukties van fonogrammen is geschied, waarbij het Hof

mede in aanmerking heeft genomen dat uit de geschiedenis van

de totstandkoming van art. 6 lid 2 niet blijkt dat de wetgever,

hoewel hij geen territoir heeft genoemd, toch bedoeld heeft

de uitputting te beperken tot het geval waarin de reproduktie

in de Gemeenschap in het verkeer is gebracht.

Vervolgens heeft het Hof onderzocht of anders moet

worden geoordeeld, indien de exploitatiehandelingen op of

nâ 1 juli 1994 zijn verricht. Bij dit onderzoek is het Hof

- veronderstellenderwijs - ervan uitgegaan dat art. 9

lid 2 van de Richtlijn de Lid-Staten ertoe verplichtte om

- overeenkomstig art. 15 van de Richtlijn - uiterlijk op

1 juli 1994 communautaire uitputting in hun nationale wetgeving

op te nemen, en dat Nederland op die datum art. 6 lid 2 ?R

nog niet dienovereenkomstig had gewijzigd. Naar ‘s Hof s oordeel

dient weliswaar de Nederlandse rechter art. 6 lid 2 met be

trekking tot op of nâ 1 juli 1994 verrichte exploitatiehande

lingen zoveel mogelUk uit te leggen in overeenstemming met

de bewoordingen en de doelstelling van art. 9 lid 2 van de

Richtlijn, naar zou in dit geval een uitleg van art. 6 lid

2, die leidt tot communautaire uitputting in plaats van

universele uitputting, een uitleg “contra legen” zijn,

waartoe de nationale rechter zonder verdragsverplichting niet
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bevoegd is. Op grond hiervan is het Hof tot de slotsom gekomen

dat het uitsluitend recht van Pink Floyd, ook voor zover het

door Rigt Sound en Van Duyn op of nâ 1 juli 1994 verrichte

exploitatiehandelingen betreft, is uitgeput.

Het middel keert zich tegen voormelde oordelen en de

daaraan ten grondslag gelegde overwegingen.

3.3 Onderdeel 2 van het middel - onderdeel 1 bevat geen

klacht - richt zich tegen ‘s Hof s overwegingen met betrekking

tot exploitatiehandelingen die véör 1 juli 1994 door Rigu

Sound en Van Duyn zijn verricht. Het strekt ten betoge dat

art. 6 lid 2 aldus moet worden uitgelegd dat een fonogrammen

producent het recht behoudt om zich te verzetten tegen het

in het verkeer brengen en (verder) verhandelen van reprodukties

van fonogrammen, ten aanzien waarvan hem een uitsluitend recht

toekomt, indien deze weliswaar met zijn toestemming voor het

eerst in het verkeer zijn gebracht, maar in een derde land

dat niet is een lidstaat van de Europese Gemeenschap.

Dit betoog kan niet als juist worden aanvaard. De in

art. 6 lid 2 venatte uitputtingsregel heeft algemeen te

gelden, onverschillig waar ter wereld de reproduktie in het

verkeer is gebracht. Een andere opvatting zou niet stroken

met de tekst van deze bepaling, nu deze geen territoir noemt,

waarbinnen, wil van uitputting sprake zijn, de reproduktie

voor de eerste maal in het verkeer moet zijn gebracht. Voorts

biedt ook de geschiedenis van de totstandkoming van de bepaling
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geen aanknopingspunt voor de opvatting dat de wetgever beoogd

heeft de uitputtingsregel te beperken tot het geval dat de

reproduktie in de Europese Gemeenschap in het verkeer is

gebracht. Onaannemelijk is immers dat de wetgever bij de

vaststelling van art. S lid 2 een regeling van de uitputting

in de trant van art. 9 lid 2 van de Richtlijn voor ogen

heeft gestaan, nu de voorgestelde WNR door de Tweede Kamer

op 16 september 1992 is goedgekeurd, de Richtlijn eerst op

19 november 1992 tot stand is gekomen en het ontwerp van de

Richtlijn tot in een laat stadium een bepaling van andere

inhoud dan die van het huidige art. 9 lid 2 bevatte.

3.4 Onderdeel 3 van het middel bestrijdt ‘s Hof s oordeel

met betrekking tot de op of nâ 1 juli 1994 door Rigu Sound

en Van Duyn verrichte exploitatiehandelingen.

Onder betoogt het onderdeel dat sedert 1 juli 1994,

de datum waarop de Richtlijn in de Nederlandse wetgeving geïm

plementeerd had behoren te zijn, art. S lid 2 aldus moet worden

uitgelegd dat van uitputting van het uitsluitend recht slechts

sprake is, indien de reproduktie in de Gemeenschap in het

verkeer is gebracht.

Dit betoog faalt. Weliswaar dient de nationale rechter,

ook indien voor hem een beroep wordt gedaan op een richtlijn,

die - ofschoon de daarvoor gestelde termijn reeds is ver

streken - nog niet in het nationale recht is geïmplementeerd,

bij de toepassing van bepalingen van nationaal recht, onver
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schillig of zij van eerdere of latere datum dan de richtlijn

zijn, deze zoveel mogelijk uit te leggen in het licht van

de bewoordingen en het doel van de richtlijn, maar, gelet

op het hiervoor in 3.3 overwogene, laten de ondubbelzinnige

bewoordingen van art. S lid 2 niet een uitleg als in het onder

deel verdedigd toe. Een zodanige uitleg van deze bepaling

strookt ook niet met het rechtszekerheidsbeginsel, dat zich

verzet tegen een uitleg waarmee de in deze tak van handel

werkzame ondernemers gelet op de wettekst geen rekening be

hoefden te houden.

Onder k betoogt het onderdeel dat het bepaalde in

art. 9 lid 2 van de Richtlijn meebrengt dat althans vanaf

1 juli 1994 het naar Nederlands geschreven of ongeschreven

mededingingsrecht onrechtmatig is om fonogratnmen, ten aanzien

waarvan het uitsluitend recht als bedoeld in de WNR aan een

ander toekomt, in Nederland in het verkeer te brengen met

geen andere rechtvaardiging dan dat die fonogrammen met toe

stemming van de rechthebbende reeds in de Verenigde Staten

van Amerika in het verkeer zijn gebracht.

Dit betoog kan niet worden aanvaard, omdat in deze

opvatting art. 9 lid 2 langs indirecte weg verplichtingen

aan particulieren zou opleggen, hetgeen strijdt met het be

ginsel dat richtlijnen als zodanig niet tegen particulieren

kunnen worden ingeroepen en het nationale recht slechts voor

uitleg overeenkomstig de richtlijn in aanmerking komt met

inachtneming van de hiervoor in 3.4 aangeduide grenzen die,
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zo dit betoog zou worden gevolgd, zouden worden overschreden.

De beide klachten van het onderdeel falen derhalve.

3.5 Onderdeel 4 keert zich tegen rov. 17 van het bestreden

arrest, waarin het Hof heeft overwogen dat niet is gesteld

of aannemelijk is geworden dat overdracht aan Sony (of een

ander) van het uitsluitend recht betreffende (reprodukties

van) de fonogram “The Division Beu” (of enig ander fonogram)

voor de VS (of enig ander land) heeft plaatsgevonden.

Het onderdeel voert aan dat Pink Floyd c.s. wél hebben

gesteld, en dat het Hof in rov. 3 onder ook heeft vastge

steld, dat Sony exclusieve exploitatierechten met betrekking

tot “The Division Beli” voor de Verenigde Staten heeft ver

wonen; voorts voert het onderdeel aan dat Pink Floyd c.s.

bij pleidooi in appel hebben gesteld dat voor het Verenigd

Koninkrijk - waar Pink Floyd is gevestigd en hoofdkantoor

houdt - en voor de Verenigde Staten van Amerika - waar de

desbetreffende rechten aan Sony zijn verleend - rechtens geldt

dat een exclusieve licentie oftewel een exclusief exploitatie-

recht eguivalent is aan dan wel op één lijn moet worden ge

steld met overdracht van het betrokken exploitatierecht naar

Nederlands recht, althans dat een dergelijke licentie rechts-

gevolgen heeft, die in hoofdzaak met die van een overdracht

naar Nederlands recht overeenstemmen. In het licht van deze

stellingen is, aldus het onderdeel, ‘s Hofs vaststelling in

rov. 17 van het bestreden arrest onbegrijpelijk.
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Het onderdeel faalt, voor zover het ertoe strekt te

betogen dat ‘s Hof s rov. 17 niet te verenigen valt met

‘S Hofs vaststelling in rov. 3 onder : het Hof heeft, op

deze laatste plaats sprekende over de verwerving van exclusieve
exploitatierechten door Sony, kennelijk niet het oog gehad
op een overdracht van de rechten ten aanzien van (reprodukties

van) fonogrammen. Voor het overige kan deze klacht bij gebrek

aan feitelijke grondslag niet tot cassatie leiden. Zowel de

bij pleidooi in appel door Pink Floyd aangevoerde stellingen

waarop het onderdeel doelt, als de tiende appelgrief van Rigu

Sound en Van Duyn, waarop die stellingen reageerden, hadden

niet, gelijk het onderdeel kennelijk tot uitgangspunt neemt,

betrekking op de vraag of Pink Floyd haar uitsluitend recht

ten aanzien van fonogrammen en reprodukties daarvan voor wat
betreft de Verenigde Staten aan Sony had overgedragen dan

wel te dier zake Sony slechts een licentie had verleend, maar
op de vraag of zulks het geval was met betrekking tot het

auteursrecht van Pink Floyd op de bij de desbetreffende (repro
dukties van) fonogrammen behorende zogenoemde inlays (inslui
ters).

3.6 Onderdeel S bouwt voort op de onderdelen 2 en 3 en
kan derhalve evenmin tot cassatie leiden.

3.7 Nu het middel in het principale beroep faalt, komt
het voorwaardelijk ingestelde incidentele beroep niet aan
de orde.
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4. Beslissing

De Hoge Raad:

verwerpt het principale beroep;

veroordeelt Pink Floyd c.s. in de kosten van het geding

in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van Rigu Sound

en Van Duyn begroot op f577,20 aan verschotten en f3.000,--

voor salaris.

Dit arrest is gewezen door de vice-president Snijders

als voorzitter en de raadsheren Korthals Altes, Heemskerk,

Hernnann en Jansen, en in het openbaar uitgesproken door de

raadsheer Heemskerk op 25 oktober 1996.

Voor ee1uidnd afcunrfft,

Ds tr1frr var de Haz& ton

/ //

/7



UN NAAM DER KON1,
Uitspraak: 1 jUni 1995

Rolnr. rb:. 96/1194

Hofrolnr. : 95/0059

Het GERECHTSHOF te ‘s—GRAVEtR{AGE, kamer IV A, heeft het volgende arrest
gewezen in de zaak van:

1. de besloten vennootschap RIGU SOUND LV.,

gevestigd te Delft, en

2. Coenraad VAN DUYN, h.o.d.n. Tape Discount’,

wonende te Rotterdam,

appellanten, tevens (voorwaardelijk) incidenteel geïntimeerden,
procureur: Mr. G.M.H. Hoogvliet

advocaat : Mr. D.A. van der Stelt te Amsterdam,

tegen

1. PINK FLOYD MUSIC LIMITED,

2. EN! RECORDS LIMITED, UK,

beide rechtspersoon naar het recht van het Verenigd Koninkrijk en
beide gevestigd te Londen, en

3. de besloten vennootschap EMI MUSIC HOLLAND B.V.,

gevestigd te Heemstede,

geïntimeerden, geïntimeerde sub 1 tevens (voorwaardelijk) incidenteel
appellant,

procureur: Mr. E. Grabandt,

advocaat : Mr. E.A.P. Engels te Amsterdam.

T GEDING

1. Het hoger beroep richt zich tegen een in kort geding tussen partijen — mede
te noemen Rigu Sound, Van Duyn, Pink Floyd Music, EM! Records en EN! Music
— gewezen en op 7 december 1994 uitgesproken vonnis van de President van de
Rechtbank te ‘s—Gravenhage.

Zij dit vonnis is aan Rigu Sound en Van Duyn — destijds gedaagden — een
verbod opgelegd in Nederland te (laten) importeren, (laten) verkopen, ten
verkoop in voorraad te (laten) hebben en ten verkoop aan te (laten) bieden
reproducties van fonogramen, ten aanzien waarvan (één van) geïntimeerden —

destijds eisers — over het exclusieve recht beschikken deze in Nederland in
het verkeer te brengen en die (bovendien) niet met toestemming van (één



—2—van) hen of een derde die daartoe gerechtigd is, in Nederland of elders in
de Europese Gemeenschap (EG) in het verkeer zijn gebracht. Voorts zijn de
proceskosten gecompenseerd.

2. Rigu Sound en Van Duyn voeren elf grieven aan tegen het vonnis waarvan zij
de vernietiging verlangen met afwijzing alsnog van de vorderingen van
(thans) geintimeerden.

Geïntimeerden bestrijden de grieven bij memorie van antwoord en
concluderen tot bekrachtiging van het vonnis; bij die gelegenheid stelt
Pink Floyd Music tevens (voorwaardelijk) indicenteel appel in tegen de
afwijzing bij dit vonnis van zijn vordering tot oplegging van een verbod
aan Rigu Sound en Van Duyn inbreuk te maken op de aan hem toekomende
auteursrechten met betrekking tot het ‘artwork’ voor (de ‘compact disc’)
‘The Division Beil’.

Rigu Sound en Van Duyn bestrijden bij memorie van antwoord in het
voorwaardelijk incidenteel appel de grief van Pink Floyd Music tegen
voornoemde afwijzing en concluderen tot ontzegging van de vorderingen in
dit incidenteel appel.

Partijen hebben hun standpunten doen bepleiten voor het hof door hun
advocaat. De pleiters hebben hun pleitnotities overgelegd.

BEOORDELING VAN T HOGER BEROEP

3. Het hof neemt voorshands als ten processe vaststaand aan de navolgende
feiten, nu deze in hoger beroep niet zijn bestreden:

a. Pink Floyd Music is producent van een fonogram waarop opnamen zijn
vastgelegd van uitvoeringen van de groep Pink Floyd onder de titel ‘The
Division Zeil’.

b. EM! Records heeft van Pink Floyd Music een exclusieve licentie verkregen
om fonogrammen van uitvoeringen van voornoemde groep waaronder ‘The
Division Zeil’ in Europa te exploiteren door deze fonogrammen te
reproduceren en reproducties — zoals, naar het hof begrijpt, compact discs
— in het verkeer te brengen.

c. EM! Music heeft van EM! Records een exclusieve licentie verkregen om ‘The
Division ZeIl’ in Nederland te verhandelen.

d. Sony (Music Entertainment mc.) heeft exclusieve exploitatierechten met
betrekking tot ‘The Division ZeIl’ voor de Verenigde Staten van Amerika
(VS) verworven.

e. Rigu Sound, importeur en groothandelaar in geluidsdragers, heeft door Sony
in de Verenigde Staten in het verkeer gebrachte reproducties van ‘The
Division Bell’ in Nederland geïmporteerd en verder verhandeld.
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in de VS-in het verkeer gebrachte reproducties van ‘The Division Zeil’
verkocht en ten verkoop aangeboden.

4. De grieven III en IV behoeven eerst bespreking.
Zij betreffen de vraag of, ondanks de — reeds vôôr de pleidooien in eerste
instantie gedane en in appel herhaalde — schriftelijke toezegging (met
boetebeding) van Rigu Sound en Van Duyn aan Pink Floyd Music c.s. zich te
onthouden van het verhandelen in Nederland vanuit de VS in de EG
geZmporteerde door Sony vervaardigde reproducties van ‘The Division Zeil’,
Pink Floyd Music c.s. nog voldoende belang hebben bij hun vordering tot
oplegging van het sub 1 vermelde verbod.
Reeds omdat het gevorderde verbod zich, anders dan de toezegging) niet
beperkt tot reproducties van The Division Zeil’, maar mede reproducties
betreft van andere fonogrammen, is het hof van oordeel dat de President
terecht voldoende belang heeft aangenomen. Derhalve slagen de onderhavige
grieven niet.

5. Voornoemde toezegging heeft volgens de President (in zijn vonnis sub 3.9)
wel tot gevolg dat Pink Floyd Music’s — sub 2 van dit arrest genoemde —

vordering tot oplegging van een verbod met betrekking tot het ‘artvork’
wegens onvoldoende belang niet toewijsbaar is, omdat dit verbod zich,
evenals de toezegging, wel beperkt tot ‘The Division Bell’.
Nu tegen dit oordeel van de President geen grief is gericht, is ook in
hoger beroep Pink Floyd Music wegens onvoldoende belang niet ontvankelijk
in voornoemde vordering, zodat deze vordering reeds daarom niet
toewijsbaar is.

Derhalve is bespreking van grief X — waarmee Rigu Sound en Van Duyn, zij
het anderszins, eveneens afwijzing van de onderhavige vordering beogen —

overbodig, alsook de bespreking van de — evenmin de ontvankelijkheid (c.q.
het belang) betreffende — grief van Pink Floyd Music in het
(voorwaardelijk) incidenteel appel.

6. De overige grieven nopen het hof ertoe de vraag te beantwoorden of de
President terecht aan Rigu Sound en Van Duyn het sub 1 (van dit arrest)
genoemde verbod — gebaseerd op inbreuk op het uitsluitend recht van de
fonogrammenproducent door de sub 3 onder e en f (van dit arrest) genoemde
exploitatiehandelingen — heeft opgelegd.

7. Partijen verschillen in dit verband van mening over de uitleg van art.6
lid 2 van de op 1 juli 1993 in werking getreden Wet op de naburige rechten
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Rigu Sound en Van Duyn beroepen zich op deze bepaling als verweer tegen de
(direct resp. indirect) op art.6 lid 1 sub b van deze Wet gebaseerde
vordering (tot oplegging van een verbod) van Pink Eloyd Music als
fonograrsnenproducent en EMI Records en fl11 Music als licentiehouder.

8. Art.6 lid 1 aanhef en sub b, resp. lid 2 luiden:

1. De producent van fonogratmnen heeft het uitsluitend recht om toestemming
te verlenen VOOr

b. het verkopen, afleveren of anderszins in het verkeer brengen van een
door hem vervaardigd fonogram of een reproduktie daarvan dan wel het
voor die doeleinden invoeren, aanbieden of in voorraad hebben;

2. Is een reproduktie van een fonogram door de houder van het uitsluitend
recht, bedoeld in het eerste lid, of met zijn uitdrukkelijke
toesterning in het verkeer gebracht, dan handelt de vetkrijger van de
reproduktie niet in strijd met het uitsluitend recht door ten aanzien
van die reproduktie de in het eerste lid, onder b, genoemde handelingen
te verrichten.

9. Wat partijen ten aanzien van art.5 lid 2 verdeeld houdt, is de vraag of,
nu ‘in het verkeer gebracht’ in die bepaling niet is beperkt tot enig
territoir, zulks betekent dat irrelevant is — zoals Rigu Sound en Van Duyn
betogen — waar ter wereld dit is geschied.

Pink Floyd Music c.s. menen1 dat zulks wel relevant is. Zij voeren hiertoe
aan dat ‘in het verkeer gebracht’ moet worden uitgelegd conform art.9 lid
2 van de Richtlijn 92/loo (van de Raad van de Europese Gemeenschappen van
19 november 1992, betreffende het verhuurrecht, het uitleenrecht en
bepaalde naburige rechten op het gebied van intellectuele eigendom), met
als gevolg dat ‘in het verkeer gebracht’ slechts uitputting van het
uitsluitend recht van de fonogrammenproducent met zich zou brengen, als
dit in één van de Lid—Staten van de Gemeenschap en derhalve niet reeds als
dit in de VS was geschied.

10. Het hof is met Rigu Sound en Van Duyn van oordeel dat bij het beantwoorden
van de sub 9 gestelde vraag over uitputting onderscheiden moet worden
tussen exploitatiehandelingen die vôôr en die op of nâ 1 juli 1996 zijn
verricht, omdat volgens art.13 lid 2 van de Richtlijn deze de véôr die
datum verrichte exploitatiehandelingen onverlet laat.
Dit betekent dat als het betreft véâr 1 juli 1994 verrichte
exploitatiehandelingen, ‘in het verkeer gebracht’ in art.6 lid 2 WNR —

zoals dit op 1 juli 1993 in werking is getreden — niet conform art.9 lid 2
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geen territoir noemt, voor de uitputting van het uitsluitend recht van de
fonogratnenproducent (flnk Floyd Music) irrelevant waar ter wereld het in het
verkeer brengen van reproducties van fonograunen is geschied. Rij dit oordeel
heeft het hof mede in aanmerking genomen, dat uit de geschiedenis van de
totstandkoming van voornoemd art.6 lid 2 niet blijkt dat de wetgever, hoewel
hij geen territoir noemt, toch bedoeld heeft de uitputting aldus te beperken,
dat deze niet intreedt als het in het verkeer brengen in een ander territoir
dan dat van de Gemeenschap is geschied.

11. Nu niet gesteld is noch aannemelijk is geworden, dat Pink floyd Music zijn
uitsluitend recht betreffende (reproducties van) de fonogram ‘The Division
LeIl’ voor de VS aan Sony heeft overgedragen, vloeit uit het
vorenoverwogene voort, dat door het met uitdrukkelijke toestemming van
Pink Floyd Music door Sony in het verkeer brengen in de VS van de compact
discs ‘The Division Bel!’ het in art. 6 lid 1 WNR genoemde uitsluitend
recht van Pink Floyd Music ten aanzien van die discs is uitgeput voor
zover het betreft exploitatiehandelingen verricht v6âr 1 juli 1994. Het
hof heeft bij dit oordeel in aanmerking genomen dat art. 6 lid 2 niet
onderscheidt of het in het verkeer brengen — in casu in de VS — door de
houder van het uitsluitend recht (Pink Floyd Music) of met diens
uitdrukkelijke toestemming is geschied en voorts dat aan die toestemming —

behalve de uitdnakkelijkheid, waarvan de aanwezigheid in casu niet
(voldoende gemotiveerd) is betwist — geen verdere eisen worden gesteld.

12. Uit het vorenoverwogene vloeit voort dat de door Pink Floyd Music c.s.
gestelde — sub 3 onder e en £ genoemde — exploitatiehandelingen van Rigu
Sound en Van Duijn met betrekking tot reproducties van de fonogram ‘The
Division Rel!’ geen inbreuk op het uitsluitend recht van Pink Floyd Music
als fonogrammenproducent opleveren, voorzover deze handelingen verricht
zijn vôâr 1 juli 1994. Derhalve kan het verricht hebben van deze
handelingen vââr die datum niet leiden tot het opleggen van het door Pink
Floyd Music c.s. gevorderde verbod, nu dit op voornoemde inbreuk is
gebaseerd.

13. De vraag die nu nog beantwoording behoeft, is of het sub 12 vermelde
oordeel over inbreuk anders luidt, indien voornoemde
exploitatiehandelingen verricht zijn op of nâ 1 juli 1994.
Het hof oordeelt hierover als volgt.

14. Eén juli 1994 is de datum waarvôér de Lid—Staten volgens art.l5 lid 1 van
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Richtlijn te voldoen in werking hadden moeten laten treden.
Nederland heeft art.6 lid 2 WNR — zoals deze bepaling op 1 juli 1993 inwerking is getreden — (nog) niet gewijzigd. De vraag rijst of desondanksén in aanmerking genomen dat art.9 lid 2 van de Richtlijn in casu geen
rechtstreekse werking heeft, deze bepaling art.6 lid 2 dusdanig beïnvloedtdat voor exploitatiebandelingen verricht op of na 1 juli 1994 niet — zoalsvoor de handelingen verricht v66r die datum — de regel van universele
uitputting geldt, maar die van comunautaire, als neergelegd in art.9 lid
2.

15. Art.9 lid 2 van de Richtlijn beperkt het door lid 1 verleende
distributierecht aan (onder andere) de producent van fonogrammen met
betrekking tot deze taken (met inbegrip van reprodukties) als volgt:
‘Het distributierecht in de Gemeenschap op een in lid 1 bedoelde zaak
wordt slechts uitgeput wanneer die zaak door de rechthebbende of met diens
toestemming voor de eerste maal in de Gemeenschap wordt verkocht.
De uitputtingsregel van art.9 lid 2 houdt dan in dat het
distributierecht van de producent van fonogrammen niet uitgeput raakt als
compact discs — zijnde reproducties van die fonogratmuen — door hem of met
diens toestemming buiten de Europese Unie, zoals in de VS, zijn verkocht.

16. Er veronderstellenderwijs van uitgaande dat art.9 lid 2 van de Richtlijn
de Lid—Staten verplicht communautaire uitputting in hun nationale
wetgeving betreffende de fonograzwnenproducent op te nemen, beantwoordt het
hof de sub 14 gestelde vraag over de invloed van art.9 lid 2 als volgt.
Op de nationale rechter rust thans de plicht art.6 lid 2 WNR ten aanzien
van exploitatiehandelingen verricht op of nâ 1 juli 1994 zoveel mogelijk —

derhalve blijvend binnen het kader van zijn bevoegdheid — uit te leggen
conform de bewoordingen en doelstelling van art.9 lid 2 van de Richtlijn.
In casu zou een uitleg van art.6 lid 2 die leidt tot communautaire
uitputting in plaats van de vanaf de inwerkingtreding van die bepaling
geldende universele uitputting een uitleg ‘contra legem’ zijn. Het hof is
van oordeel dat de nationale rechter hiertoe zonder verdragsverplichting
in casu niet bevoegd is.

Een dergelijke uitleg zou er immers op neerkomen dat door middel van een
richtlijn, in casu art.9 lid 2, verplichtingen op ‘particulieren’ worden
gelegd — voor Rigu Sound en Van Duyn om zich te onthouden van bepaalde
exploitatiehandelingen — waar zij volgen5 hun nationale recht voorheen wel
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toe gerechtigd waren, zulks terwijl art.189 van het EEG—Verdrag de
bevoegdhëid tot het opleggen van verplichtingen aan ‘particulieren’
(anders dan aan Lid—Staten) slechts toekent in geval van een verordening
en niet in geval van een richtlijn.

17. Uit het voorgaande vloeit voort dat evenzeer als het betreft op of na 1
juli 1994 in Nederland verrichte exploitatiehandelingen van Rigu Sound en
Van Duyn het op art.6 lid 1 WNR gebaseerde uitsluitend recht van de
fonogrammenproducent Pink Floyd Music volgens het thans geldende art.6 lid
2 is uitgeput door het in het verkeer brengen in de VS (of enig ander
land) van de compact discs ‘The Division EelI’ (of reproducties van enige
andere fonogram ten aanzien waarvan Pink Floyd Music de rechthebbende is)
door Sony (of een ander die hiervoor de uitdrukkelijke toestenning van de
rechthebbende heeft), zodat van inbreuk op dit recht geen sprake kan zijn.
Ook hierbij heeft het hof in aanmerking genomen dat niet is gesteld, noch
aannemelijk is geworden, dat overdracht aan Sony (of een ander) van het
uitsluitend recht betreffende (reproducties van) de fonogram ‘The Division
Eell’ (of enige andere fonogram) voor de VS (of enig ander land) heeft
plaatsgevonden.

18. Nu Rigu Sound en Van Duyn derhalve geen inbreuk op het uitsluitend recht
van de fonogramrnenproducent Pink Floyd Music hebben gemaakt en er ook
overigens geen feiten of omstandigheden gesteld of aannemelijk geworden
zijn die dreiging van zo’n inbreuk aannemelijk maken, is de (direct of
indirect) op die inbreuk gebaseerde vordering van Pink Floyd Music c.s.
tot oplegging aan eerstgenoemden van een verbod (dat door de President is
toegewezen als vermeld sub 1 van dit arrest) niet toewijsbaar wegens
gebrek aan grondslag.

19. Uit al het vorenoverwogene vloeit voort dat de grieven V, VI, IX en XI
slagen. Dit leidt ertoe dat het bestreden vonnis zal worden vernietigd
voor zover daarbij het sub 1 van dit arrest genoemde verbod is toegewezen
en de proceskosten zijn gecompenseerd, en voorts leidt dit ertoe dat de
grieven 1, II, VII en VIII geen bespreking meer behoeven.
Pink Floyd Music zal als de in het ongelijk gestelde partij worden
verwezen in de proceskosten van het incidenteel appel, terwijl Pink Floyd
Music c.s. om dezelfde reden verwezen zullen worden in de overige kosten
van het hoger beroep en in de kosten van het geding in eerste instantie.
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BESLISSING

Het Gerechtshof:

— vernietigt het vonnis waarvan beroep voor zover daarbij de vordering van

Pink Floyd Music c.s. is toegewezen en de proceskosten zijn gecompenseerd;

in zoverre opnieuw rechtdoende:

— wijst af de vorderingen van Pink Floyd Music, DII Records en DII Music;
— bekrachtigt het vonnis voor het overige;

— veroordeelt Pink floyd Music in de kosten van het incidenteel appel welke
aan de zijde van Rigu Sound en Van Duyn tot aan deze uitspraak worden

begroot op f 2.100,——;

— veroordeelt Pink Floyd Music c.s. in de overige kosten van het hoger beroep
en in de kosten van het geding in eerste instantie, tot aan deze uitspraak
aan de zijde van Rigu Sound en Van Duyn begroot op resp. t 4.900,41 en

f 1.770,——.

Dit arrest is gewezen door Mrs. Brinkhof, Van Angeren en Wellink—Volmer, en
uitgesproken ter openbare terechtzitting van 1 juni 1995, in tegenwoordigheid
van de griffier.

Kr Ii---
Voor 9 E rcbard

procureur von

De Gr$er va;
te’S
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Zitting 6 september 1996 Conclusie inzake

1. PINK OYD MUSIC UMITED

2. EM! RECORDS UMITED UK

3. EMI MUSIC HOLLAND B.V.

tegen

1. RIGU SOUND BV.

2. C. VAN DUYN h.o.d.n. Tape Discount

Edelhoogachtbaar college,

1. Feiten

1.1. Pink Floyd Music, eiseres van cassatie sub 1, is producent van een fonogram waarop op
namen zijn vastgelegd van uitvoeringen van de groep Pink Royd onder de titel “the Division Bel!”.

EMI Records, eiseres van cassatie sub 2. heeft van Pink Floyd Music een exclusieve licentie
verkregen om fonogrammen van uitvoeringen van de groep Pink Floyd, waaronder The Division
Beu”, in Europa te exploiteren, door deze fonogrammen te reproduceren en reproducties in het
verkeer te brengen.

EM! Music, eiseres van cassatie sub 3, heeft van EM! Records een exclusieve licentie verkre
gen om “The Division BelI” in Nederland te verhandelen.

De exclusieve exploitatierechten met betrekking tot “The Division BelI” voor de Verenigde
Staten van Amerika zijn verworven door Sony Music Entertainrnent Inc. (hierna: Sony).

1.2. Rigu Sound, verweerster in cassatie sub 1, imponaur en grootliandelaar in geluidsdragers,
heeft door Sony in de Verenigde Staten in het verkeer gbrchte reproducties van “The Division
5ell” in Nederland geïmporteerd en vertldr vrhandeid.

Van Duyn, verweerder in cassatie sub 2, detailhandelaar in geluidsdragers, heeft door Sony
in de Verenigde Staten in het verkeer gebrachte reproducties van “The Division BelI” in Nederland
verkocht en ten verk’ocp aangeboden.

2. Verloop procedcra

2.1. Pink Floyd Musc, EMI Records en FMI Music (hierna: Pink Floyd c.sj hebben, voor zover
in cassatie van belang, in kon geding vonr de preskient van de rechtbank te Den Haau gevorderd
Rigu Sound en Van Dt’yn te verbieden om ongeautorisçerde geluidodragers te verhandelen en
meer in het bijzonder om van Sony afkomstige reproducties vn “The Division Beli” te verhande
len, zulks op straffe van verbeune van es dwangsom van f 1000,- per geluidsdracer wanmee
dat verbod zal worden ovanreden.

Rigu Sound en van Duyn hebben de raadsman van eiseressen toegezegd zich te onthouden
van het verhandelen in Nederland van uit de Verenigde Staten in de EG geïmponeerda door Sony
vervaardigtie reproducties van The Division Bell.

Bij vonnis van 7 december 1994 heeft de president Rigu Sound eii Van Duyn een verbod op
gelegd om reproducies van fonogrammen ten aanzien waarvan (een van) eiseressen ovar het
exclusieve recht beschikken om deze in Nederland in het verkeer te brengen en die niet met toe-
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stemming van (één van) hen of een derde die daartoe gerechtigd is, in Nederland of elders in de
EG in het verkeer zijn gebracht in Nederland te imponeren, verkopen, ten verkoop in voorraad te
hebben, ten verkoop aan te bieden dan wel dergelijke handelingen te laten verrichten. De president
heeft hier een dwangsom aan verbonden van f 1000,- per geluidsdrager waarmee het verbod zal
worden overtreden.

2.2. Rigu Sound en Van Duyn zijn in hoger beroep gekomen bij het gerechtshof in Den Haag.
Pink Floyd c.s. hebben voorwaardelijk incidenteel appel ingesteld.
Bij arrest van 1 juni 19951 heeft het hof het vonnis van de president vernietigd en de

vorderingen van Pink Floyd c.s. afgewezen.

2.3. Tegen dit arrest hebben Pink Floyd c.s. (tijdig) beroep in cassatie ingesteld.
Het beroep steunt op een middel dat uh vijf onderdelen bestaat, waarvan het eerste geen

klacht bevat.

Rigu Sound en Van Duyn hebben voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep ingesteld, onder
aanvoering van een enkelvoudig middel.

3. Uitputting van intellectuele eigendomsrechten
3.1. Uitputting van een recht vindt plaats doordat de rechthebbende op het recht een zaak
waarop dat recht betrekking heeft, in het verkeer brengt. Heeft hij dat gedaan, dan brengt de
uitputtingsregel mee dat hij zich niet kan verzetten tegen verdere verhandeling van dat exemplaar.
Ten aanzien van die zaak is zijn recht uitgeput2.

3.2. De uitpuningsregel komt op verscheidene terreinen van het intellectuele eigendomsrecht
voor. In het onderstaande zal ik in het kon aandacht besteden aan de regeling van uitputting in het
auteurs-, merken-, modellen- en o.nrooirecht.

3.3. De Auteurswet bevzt geen exi4iciete regeling inzake uitputting. Spoor en Verkade3 zijn van
mening dat indien de rechthebbende exemplaren zonder meer op de markt brengt, de uitputting in
ieder geval universael w3rkt.

In de literatuur is naar voren gebracht dat het niet geheel duidelijk is of de uitputting in het
auteursrecht nationaal of universee! werkt4.

3.4. In het merkenrecht werd op grond van hot bepaalde in art. art 13Â, sub 2 laatste alinea,
loud) van de Eenvormige Beneluxwet op de merken (BMW), dat slechts sprak over “in het verkeer
brengen” aangenomen dat uitputting universeel werkt5.

IER 1995, p. 169, m.nt. S. de Wit.
2. Van EmpellGeerts, Bescherming van de intellectuele eigendom, 1995. iv. 7, p. 11 en nr. 14, p. 23 e.v.3. Auteursrecht. 1993, nr. 119, p. 164. Zie ook de verwijzingen in noot 80. In dezelfde zin: Cohen Jehoram, InformatierechijAMl, 1981, iv. 2.
4. G. van Empel, Bescherming van de intellectuele eigendom, fl, rit. 40, p. 66.5. Zie Gielen-Wichers Hoeth, Merkenrecht. 1992, nr. 1252; Van Empel, a.w., nr. 56, p. 101.



j

Sedert de inwerkingtreding op 1 januari 1996 van het Protocol tot wijziging van de BMW6
beperkt art. 13A, lid 8, BMW de uitputting uitdrukkelijk tot de Europese Gemeenschap7.

3.5. Op grond van art. 14, lid 3, van de Beneluxwet inzake Tekeningen of Modellen is het recht
van de depothouder uitgeput wanneer het voortbrengsel met zijn toestemming in de Benelux in het
verkeer is gebracht. De uitputting is territoriaal begrensd°.

3.6. Sinds de inwerkingtreding van de Rijksoctooiwet 1995 is het recht van de octooihouder
uitgeput wanneer het geocvooieerde voortrengsel in een lid-staat van de Europese Gemeenschap
in het verkeer is gebracht9. De uitputting is dus terfitoriaal begrensd.

Voorheen was het recht uitgeput als het product in het Koninkrijk resp. in Nederland recht
matig in het verkeer was gebracht10.

3.7. In alle in het bovenstaande overzicht genoemde gevallen geldt dat, wanneer uitputting van
intellectuele eigendomsrechten terrftoriaal is beperkt, dit uitdrukkelijk is neergelegd in een wettelij
ke bepaling.

Als in een wettelijke bepaling slechts wordt gesproken over “in het verkeer brengen”, zonder
vermelding van enig territoir kan mi. in beginsel11 worden uitgegaan van universele uitputting.

4. De Wet op de naburige rechten
6.1. De inzet van deze procedure is de uitleg van (de oorspronkelijke tekst van) art. 6, lid 2, van
de op 1 juli 1993 in werking getreden Wet op de naburige rechten (WNR)12. Partijen zijn met
name verdeeld over de vraag of, nu “in het verkeer gebracht” in deze bepaling niet is beperkt tot
enig territoir, zulks betekent dat irrelevant is waar ter wereld dit is geschied.

4.2. Artikel 6 WNR (oorspronkelijke tekst) luidde’3:
“1. De producent van fonogrammen14 heeft het uitsluitend recht om toestemming te verlenen voor
1...)
b. het verkopen, afleveren of anderszins in het verkeer brençen van een door hem vervaardigd fonograrn of een reproduutie daarvan dan wel het voor die doeleinden invoeren,aanbieden of in voorraad hebben;
t...)

2. Is en reprodisctin van een fonogram door de houder van het uitsluitend recht, bedoeld inhet eerste lid, of met zijn uitdrukkelijke toestemming in het verkeer gebracht, dan handelt de

6. Protocol ‘en 2 december 1992, Trb. 1993, 12.
7. Vgl. Van Empel/Geens, a.w., rit. 55, p. 98 e.v.
8. Van Empel/Goens, a.w., nr. 10, p. 119.
9. Art. 53, lid 4, Aow 1995.21e ook Van Empel/Geerts, a.w., rit. 29, p. 47 e.v.10. Art. 30. lid 4, (oud) Aow.
11. Zie ook M.V. Wellink-Volmer, IER 1996, p. 10.
12. Wet van 18maart1993. St. 1993, 178, houdende regelen inzake de bescherming van uitvoerende kunstenaars, producenten van fonogrammen en omroeporganisaties en wijziging vcn da Auteurswet 1912. lnwcrkingfreding: 1(8 van 29april 1993, St. 1993, 244.
13. In de thans geldende wettelijke spelling.
14. Onder een fonogram wordt verstaan: iedere opname van uitsluitend geluiden Ven een uitvoering of andere geluiden laft1, onder c, WNR).
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verkrijger van de reproductie niet in strijd met het uitsluitend recht door ten aanzien van die
reproductie de in het eerste lid, onder b, genoemde handelingen te verrichten.”

4.3. In de m.v.t. bi] het voorstel-WNR is te lezen15:
“Het onderhavige wetsvoorstel strekt in het bijzonder tot uitwerking van het in 1961 teRome gesloten Internationaal Verdrag inzake de bescherming van uitvoerende kunstenaars,
producenten van fonogrammen en omroeporganisaties (Trb. 1986, 182). Voorts wordt metdit wetsvoorstel beoogd uitvoering te geven aan de in 1971 te Genève gesloten Overeenkomst ter bescherming van producenten van fonogrammen tegen het ongeoorloofd kopiërenvan hun fonogrammen (Trb. 1986, 183).
En verder16:

Het tweede lid van artikel 5 voorziet evenals het tweede lid van artikel 2 in een zgn.uitpuningsregel. Deze regel komt erop neer dat reproducties van een fonogram door derdenverder verhandeld mogen worden zonder toestemming van de houder van het uitsluitendrecht, mits het desbetreffende exemplaar op rechtmatige wijze in het verkeer is gebracht.

In de toelichting op art. 2. lid 2 van het wetsvoorstel is vermeld”:
“(..j Deze zogenaamde uitpuningsregel komt ook op andere terreinen van het intellectueleeigendomsrecht voor. (...Y.

4.4. De Raad van de Europese Gemeenschappen heeft op 19 november 1992 richtlijn
92/100/EEG (hierna: de richtlijn) vastgestel&°. Deze richtlijn houdt in19:

S(•••) Artikel 9 Distribuderecht
1. De Lid-Staten voorzien, ten behoeve van

producenten van fonogrammen, met betrekking tot hun fonogrammen 1...)
in een uitsluitend recht, hierna “distributierecht” te noemen, om deze zaken, met inbegrip vankopicën ervan, door verkoop of anderszins ter beschikking van het publiek, te stellen.2. Het distributierecht in de Gemeenschap op een in lid 1 bedoelde zaak wordt slechts uitgeput wanneer die zaak door de rechthebbende of met diens toestemming voor de eerstemaal in de Gemeenschap wordt verkocht.” (...)

Artikel 13 Toepassing in de tiFi

2. Deze richtlijn laat alle vôôr 1 juli 1994 verrichte exploitatiehandelingen onverlet. (...)
Artikel 15 Slotbepalingar

1. De Lid-Staten doen de nodige wettelijke en hcstuursrechte!ijke bepalingen in werking treden om vôÔr 1juli1994 aan deze richtlijn te voldoen.”

45. Met ingang van 29 december 1995 is de WNR aangepast aan de richtlijn20, zoals de
Nederlandse regering die opvatte. Artikel S luidt thans:

“1. De producent van fonogrammen heeft het uitsluitend recht om toestemming te verlenenvoor

15. Kemetst In 1988-19891 21.244, ii,. 3, p. 1, le ei.
16. Ad. art. 5 (later vernummerd tot art. 6), ta.p.. p. 15,4e al.
17. P. 11, le .1. v.o.

18. Richtlijn betreffende het verhuurrecht, het uifleenrecht en bepaaide naburige rechten op het gebied van intellectueleeigendom, Pb. 1 346/61.
19. Hierover: J. Rejnbothe/S. von Lewinski, The EG Directve on Rentai and Landing Rights and on Piracy, Sweet &Maxwell, London, 1993.

20. Wet van 21 december 1995, Sth. 1995, 653.
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b. het verkopen, verhuren, uitlenen, afleveren of anderszins in het verkeer brengen van een
door hem vervaardigd fonogram of van een reproductie daarvan dan wel het voor die doelein
den invoeren, aanbieden of in voorraad hebben;

2. Is een fonogram of een reproductie daarvan door de houder van het uitsluitend recht (...)
of met zijn toestemming voor de eerste maal in een van de lid-staten van de Europese Unie of
in een Staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte
van 2 mei 1992 in het verkeer gebracht, dan handelt de verkrijger van dat fonogram of die
reproductie niet in strijd met dit uitsluitend recht door ten aanzien daarvan de in het eerste
lid, onder b, genoemde handelingen, met uiaondering van verhuur en uitlening, te verrichten.
1...)”

4.6. In het voorstel van wet21 tot wijziging van de WNR in verband met de richtlijn werd in
art. 6, lid 2, WNR nog slechts gesproken over “in het verkeer gebracht”.

In de m.v.t.22 is gesteld:

“(..j In het tweede lid van deze artikelen23 is de ukputtingsregel neergelegd zoals deze
hiervoor 1...) is beschreven. Deze regel, die ertoe leidt dat het uitsluitend recht niet meer Kanworden uitgeoefend wanneer de betreffende prestatie door de houder van het uitsluitend
recht of met diens toestemming in het verkeer is gebracht, dient ook in het kader van de Wet
op de naburige rechten te worden ingeperkt en nog slechts gelding te hebben voor andere
exploitatievormen dan verhuur en uitlening. (.)“

4.7. De m.v.a.il24 heeft hieraan toeQnvoegd:
“0e leden van de CDA- en VVD-fractie vroegen of de interpretatie van artikel 9, tweede lid,
van de richtlijn is, dat ten aanzien van distributie sprake is van EEG-uitputting van het naburigrecht en niet van universele uitputting. Zij vroegen of dit niet moet leiden tot wijziging van de
artikelen 2 en 6 van de Wet op de naburige rechten.
Er zij op gewezen dat het tweede lid van artikel 9 van de richtlijn uitsluitend betrekking heeftop uitputting op grond van het Gemeenschapsrecht in geval van verspreiding binnen de
Gemeenschap. Het tweede lid van artikel 9 geeft de vaste rechtspraak weer van het Hof vanJustitie van de Europese Gemeenschappen volgcns welke het voor het eerst in de Gemeen
schap in het verkeer brengen van kopieën v&i werken door de rechthebbende of met dienstoestemming de uitputting van het verspreidingsrecht in de gehele Gameenschap tot gevolg
heeft. (...)
Voor het overige laat artikel 9 de lid-staten de vrijheid om ton aanzien van het in het eerstelid omschreven distributierecht op grond van het nationcle recht een uitputting te doen
gelden. (...) Op grond van het vorenstaande bestaat naar onze mening gaen aanleiding totwijziging van de t...) genoemde artike!en. (...)“

4.8. In de derde nota van wijzigin125 is aan artikel 6, :id 2, na het woord “toestemming”
toegevoegd: “voor de eerste maal in een van de lid-staten van de Europese Unie”. In de toelichting
is vermeld:

“1...) De formulering van het tweede lid van de artikelen 2, 6, Ja en 8 van de Wet op denaburige rechten wordt in overeenstemming gebracht met artikel 9, tweede lid, van richtlijn
92/100IEEG en wel in die zin dat in dit anikellid tot uitdrukking wordt çebraclfl dat de doornaburige rechten beschermde prestatie “voor d eerste maal in een van de lid-staten van deEuropese Unie in het verkeer” is gebracht. ()w26

21. Kamerst [II 1992-1993123.247,1v. 1-2, p. 5, onderdeel E.
22. Kamerst, t.a.p., rit. 3, p. 24, onderdelen C, E en G.
23. Dearn.2,6en8WNR.
24. Kamerst [II 1993-1 3941 23.247, nr. 5, p. 27, al. 5-7.
25. Kemerst., ta.p., rit. 22. p. 3.
26. Kamerst, ta.p., p. 6. D.J.G. Visser, NJB 1995, p. 1517, rit, le al., denkt dat deze wijziging door de meeste zo nietalle kernerleden niet eens is opgemerkt.
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Bij de vierde nota van wijziging27 is aan artikel 6. lid 2, na Europese Unie toegevoegd of
in een staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte van 2
mei 1992.

5. Bespreking van het pdndpale cassetianiddel
5.1.1. Onderdeel 2 keert zich met een rechmklacht tegen de roo. 8-12 (eigenlijk: 10-12. de roo. 8
en 9 hebben een inleidend karakter) van het besteden arrest

5.1.2. In ro. 10 heeft het hof overwogen dat hij het beantwoorden van de vraag over uitputting
onderscheiden moet worden tussen exploitadehandelingen die vÖ6r of na 1 juli 1996 zijn verricht.
De richtlijn (art. 13, lid 2, zie hiervôôr, % 4.4.) laat immers de vôÖr die datum verrichte handelin
gen onverlet. Ten aanzien van zulke handelingen behoeft art. 6, lid 2. (oud) WNR niet conform art.
9, lid 2. van de richtlijn te worden uitgelegd.

Nu art. 6, lid 2, (oud) WNR geen terrftoir noemt is het, aldus het hof, voor de uitputting van
het uitsluitend recht van de fonogrammenproducent (Pink Hoyd Music) irrelevant waar ter wereld
het in het verkeer brengen van reproducties is geschied. Hierbij heeft het hof in aanmerking geno
men (ro. 10) dat uit de geschiedenis van de totstandkomin2 van art. 6, lid 2, (oud) WNR niet blijkt
dat de wetgever, hoewel hij geen territoir noemt, bedoeld heeft de uitputting aldus te beperken,
dat deze niet intreedt als het in het verkeer brengen in een ander territoir dan dat van de Gemeen
schap is geschied.

Uit het voorgaande vloeit voort, aldus het hof, dat de exploitatiehandelingan van Rigu Sound
en Van Duyn met betrekking tot reproducties van de fonogram lbe Division BeU”, voor zover zij
zijn verricht vâér 1 juf i 1994. geen inbreuk op het uisluitnd recht van Pink Floyd Music opleveren
(ro. 12).

5.1.3. Het onderdeel betoogt dat art. 6 van de WNR aldus wo,dei uitgelegd, dat 6en fonogram
menmaker het recht behoudt om zich te verzetten tegen het in het verkeer brengen of verder
verhandelen, binnen Nederland, van onder zijn rechten EtIs fonogrammenmakr begrepen fono
grammen, wanneer ten aaizien van die fonogrammen, ter rechtvaardiging van het bedoelde in het
verkeer brengen of verder verhandelen, niet méér wordt aangevoerd, dn det de betreffende
fonogrammen met toestemming van de rechthebbende (fanogrammenmaker) voor het eerst in het
verkeer zijn gebracht in een derde land, dat niet is een lid-staat van de Europese Gemeensch;p.

Die opvatting steunt op een uitleg van de strekking van de WNfl die in een uitvoerig betoog
in de schriftelijke toelichting van de raadsman van Pink Floyd c.s.20 wordt uiteengezet. In deze
toelichting wordt terloops opgemetkt (nr. 40. p. 21), dat het onderdecl zich vocrts baseert op
(uitleg van) het ongeschreven Nederlandse recht inzake de ongeoorloofde medadiniag. Du tekst
van het onderdeel biedt daarvoor echter (anders dan die van onderdeel 3) geen staun.

27. Kamerst., t.a.p. nr. 26, p. 2.
28. Nrs. 32 e.v., p. 17-20.
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5.1.4. De vorderingen van Pink Royd cs., neergelegd in de op 21 oktober 1994 uitgebrachte
inleidende dagvaarding, hadden de strekking van het opleggen van bepaalde daarin omschreven
verboden aan Rigu Sound en Van Duyn.

In zijn vonnis van 7 december 1994 (en op diezelfde datum afgegeven aan de procureur van
eiseres) heeft de president van de rechtbank Rigu Sound en Van Duvn verboden om na betekening
van dat vonnis reproducties van daarin omschreven fonogrammen in Nederland te imponeren, te
verkopen enz. Met die uitspraak konden Pink Royd c.s., die slechts voorwaardelijk incidenteel
appel hebben ingesteld, kennelijk leven. Om meer gaat het in dit kon geding dus niet.

Hetgeen het hof in ro. 12 overweegt heeft betrekking op exploftatiehandelingen in Nederland
van Rigu Sound en Van Duyn als omschreven in het bestreden arrest in ro. 3, sub e en f, d.i.
imponeren, verhandelen en.. Wat rechtens gold voor zodanige handelingen, verricht vôôr 1 juli
1994, is m.i. in deze k.g.-procedure irrelevant, omdat daarin slechts de toelaatbaarheid van
handelingen na 7 december 1994 aan de orde is.

5.1.5. Het onderdeel stuit derhalve af op gebrek aan belang.

5.1.6. Ten overvloede merk ik nog op dat in art. 6, lid 2, (oud) WNR slechts werd gesproken over
in het verkeer gebracht. In het artikel is geen territoir vermeld. Hieruit kan worden afgeleid dat in
art. 6, lid 2, (oud) WNR ten aanzien van het uitsluitend recht van de fonogrammenproducent het
universele uitpuningsbeginsel gold. Steun hiervoor is mede te vinden in de wetsgeschiedenis, zie
hiervôôr, § 4.3. Het middel verdedigt (terecht) niet dat de wat ook vôôr 1juli1994 richtlijncon
form zou moeten worden uitgelegd.

Deze universele uitputting heeft tot gevolg dat Pink Royd Music zich niet kan verzetten tegen
exploitatiehandelingen van P.igu Sound en Van Duyn met betrekking tot de reproducties van de
fonogram “The Division Beli” die door de fonugrammenproducent Pink Floyd Music of met diens
toestemming in de Verenigde Staten in het verkeer zijn gebracht.

Ook om deze reden zou het onderdeel falen.

5.2.1. Onderdeel 3 bestrijdt hetgeen het hof, rn.n. in de roo. 13-18, overweegt over exploitatie-
handelingen na 1juli1994.

Ik teken hierbij aan dat deze overwegingen van betekenis zijn voor de periode van 7 dacem
ber 1994 (betekening van het vonnis van de president in deze zaak) tot 29 december 1995
(inwerkingtreding van de wijziging van de WNR, waarbij de nieuwe tekst van art. 6, lid 2, is
ingevoerd).

5.2.2. Op 1 juli 1994 hadden de lid-staten hun wetgeving aan de richtlijn aangepast moeten
hebben (art. 15, lid 1, van die richtlijn), maar dat was voor de Nederlandse wetgeving toen nog
niet het geval.

Het hof is er veronderstellenderwijs van uitgegaan dat art. 9, lid 2, van de richtlijn de Lid
Staten verplicht communautafre uitputting in hun nationale wetgeving op te nemen29. Op de
nationale rechter rust derhalve de plicht, aldus het hof in ro. 16, art- 6, lid 2, WNR ten aanzien

29. Of de richtlijn de verplichting inhoudt niet meer dan communaut&re uitputting (dus geen universele uitputting) in denationale wetgeving op te nemen, is omsteden. Vgl. Li. Arkenboul, Hande)snsmen en merken, diss. KUN, 1991, T’.Eeckman in SEW 1995, p. 248-249 en Wellink-Volmer, a.w, p. 12 ik. (allen n.av. de merkeniichtlijn).



0

van exploitatiehandelingen verricht op of nâ 1 juli 1994 zo veel mogelijk uit te leggen conform de
bewoordingen en doelstellingen van art. 9, lid 2 van de richtlijn.

Een uitleg van art. 6, lid 2. die leidt tot communautaire uitputting in plaats van de vanaf de
inwerkingtreding van die bepaling geldende universele uitputting, heeft het hof evenwel contra
legem geoordeeld. Tot een dergelijke interpretatie is de nationale rechter zonder verdragsverplich
ting niet bevoegd.

5-2.3. Vervolgens heeft het hof (ro. 17) overwogen dat het uitsluitend recht van de fonogram
menproducent Pink Hoyd Music volgens het mans (1juni1995) geldende art. 6, lid 2, is uitgeput
door het in het verkeer brengen in de Verenigde Staten van de compact disc “The Division Be11
door Sony, zodat van inbreuk op dit recht geen sprake kan zijn.

5.2.4. Onderdeel 3 verdedigt sub a, kon samengevat, dat sedert 1juli 1994 art. 6, lid 2, (oud)
WNR zo moest worden uitgelegd dat het slechts betrekking had op communautaire uitputting.

Sub b voegt het daaraan toe dat de richtlijn meebrengt dat het sinds genoemde datum in
Nederland krachtens geschreven of ongeschreven recht onrechtmatig is dat een ander dan de
rechthebbende fonogrammen in het verkeer brengt op de enkele grond dat deze fonogrammen met
toestemming van de rechthebbende in de VS in het verkeer zijn gebracht.

5.2.5. Het middel beroept zich niet op rechtstreekse (“horizontale”) werking van de richtlijn
jegens justitiabelen als Rigu Sound en Van Duyn, maar op de noodzaak van richtlijnconforme
interpretatie van de nationale wet met ingang van de datum waarop de lid-staten de nodige
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen in werking moesten doen treden om aan de bepalingen
van richtlijn 92/100/EEG te voldoen30.

In zoverre bestaat er geen verschil met de opvatting van het hof, dat in ro. 16 ook van de
noodzaak van richtljnconforme interpretatie is uitgegaan. Het heeft dit gedaan met toevoeging van
de woorden “zoveel mogelijk”. Die woorden stammen uit de rechtspraak van het HvJ EG31 en
ook daarteg2n keert het middel zich uiteraard niet. Waar het hier om gaat is “waar de grens moet
worden getrokken die besloten ligt in de woorden ‘zoveel mogelijk”32.

5.2.6.1. De woorden “door de houder van het uitsluitend recht (...) of met zijn uitdrukkelijke
toestemming in hef verkeer gebrachf, zoals voorkomend in de oorspronkelijke versie van art. 6,
lid 2, WNR. kunnen op zichzelf m.i. slechts op twee wijzen worden verstaan:
a. in Nederland in het verkeer gebracht
b. waar dan ook in het verkeer gebracht.

Opvatting a kan echter niet juist zijn. De uitputtingsregel is met name geformuleerd met het
oog op invoer, zoals blijkt uit het (merkenrechtelijke) basisrrest-Grundig/1’rins

30. Terminologie gebaseerd op art. 15, lid 1, van de richtlijn.
31. Nv..! EG 13 november 1990, zaak C-106189 (Merleasing), Jur. 1990, p. 14135, SEW 1992, p. 816, m.nt. c.W.A.Timmermans.
32. Schriftelijke toelichting van de raadsman van eiseressen, nr. 12, p. 7. Zie over richdijnconforme interpretatie: Lauwaarsrtimrnermans, Europees Gmeenschapsecht in kon bestek, 1994, nr. 2.3.2.. p. 96 e.v.; KapteywVetLoren vanThemaat, Inleiding tot het recht van de Europese Gemeenschappen, 1995, p. 325-326; Prechal, Directives in EuropeanCommunfty Law, 1995, nrs. 10.6-7, p. 216-229. Zie ook HR 17 december 1993 (MicheknlMichelin), NJ 1994, 573.m.nt. Ch. Gielen.
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i...) zodat Prins door het invoeren in Nederland en het hier te lande verhandelen onder het
merk Grundig van deze van Gwndig afkomstige en door haar gemerkte waren het mer
kenrecht dat Grundig voor Nederland hoeft niet scendt3.
Dat beginsel is gecodificeerd in art. 13.Â, sub 2, laatste alinea, (oud) van de Benelux Mer

kenwet in een formulering die ongeveer dezelfde is als die van art. 6, lid 2, (oud) WNR.

5.2.6.2. Wij mogen er derhalve van uitgaan dat in het verkeer gebracht niet nationaal is
beperkt.

De volgende vraag is dan of er een beperking tot de lid-staten van de EG beoogd is. Ik zie
geen enkele andere grondslag voor bevestigende beantwoording van die vraag dan richtlijn
92/1 00/EEG. Eiseressen verdedigen dat de Nederlandse wetgever de bedoeling heeft gehad, bij de
totstandkoming van de oorspronkelijke versie van de WNR, op het punt van de uitputtingsregel het
stelsel van de richtlijn te volgen:

“Wèl geldt dat ten tijde van de totstandkoming van de WNR (...) de Richtlijn reeds met medewerking van de Nederlandse regering tot stand was gekomen (..i.
Tegen die achtergrond is het onaannemelijk dat aan de Nederlandse wetgever de (geobjectiveerde) bedoeling zou mogen worden toegeschreven om per 1 juli 1993 een wettelijke regeling in te voeren die ertoe strekte om een met de Richtlijn strijdige, en ook niet door uitlegging aan de hand van die Richtlijn daarmee in overeenstemming te brengen regeling totstand te brengen. Het ligt veel meer in de rede om aan te nemen dat de wetgever — die zichdesiijds ongetwijfeld bewust was van de uit de Richtlijn voortvloeiende verplichtingen — de(geobjectiveerde) bedoeling had om ‘open te laten’ dat de wet door interpretatie conform deRichtlijn nadere ‘invulling’ kon krijgen.

5.2.6.3. Richtlijn 92/100/EEG is tot stand gekomen op 19 november 1992. De Tweede Kamer
had het voorstel-WNR ruim twee maanden eerder goedgekeurd, nI. op 16 september 1992.
Dat de Nederlandse wetgever bij de totstandbrenging van de WNR met de richtlijn rekening heeft
gehouden, is derhalve niet aannemelijk.

Van belang is voorts dat het ontwerp van de richtlijn tot in een laat stadium alleen inhield dat
indien een voorwerp van bescherming in de Gemeenschap in het verkeer was gebracht, die invoer
in een andere lid-staat niet op grond van zulk een recht mocht worden belet36.

Er is in de parlementaire geschiedenis van de (oorspronkelijke) WNR geen aanwijzing te vin
den voor een uitleg van het begrip in het verkeer gebrecht die dit beperkt in de zin van de
richtlijn (zoals deze bij de uitvoering ten slotte is uitgelegd). Zelfs bij de parlementaire bahandeling
van het wijzigingsvoorstel, dat geleid heeft tot de wet van 21 december 1995, St],. 651, was de
regering aanvankelijk nog van oordeel dat de richtlijn de lid-staten niet verplichtte van de regel van
universele uitputting af te zien37.

5.2.6.4. Gezien dit alles moet het er voor gehouden worden dat art. 6, lid 2, (oud) WNR onder
“in het verkeer gebrachC verstond: waar ter wereld ook, m.a.w. uitging van universele uitputting.

Eer. uitleg van die bepaling overeenkomstig de richtlijn, dus beperkt tot de EG-landen, heeft
het hof n ro. 16 terecht als “contra legem” beschouwd. Evenzeer terecht heeft het een dergelijke

33. HR 14 december 1956, NJ 1962. 242, m.nt. L.J. Hijmans van den Bergh, p. 755 dc, laatste volle alinea.
34. Schriftelijke toelichting raadsman eiseressen, nrs. 19/20, p. 11/12.
35. Handelingen 16 september 1993, p. 2-14.
36. Aldus nog het voorstel van de commissie, opgenomen in Pb EG van 20 mei 1982, C 12818 (en. 8. lid 2). Zie ook deduphek in cassatie van de raadslieden van Rigu en Ven Duyn, S s.3-e.7, p. 5-7. Over de totstendkomingsgescNederüvan de richtlijn: ReiboteNon Lewinski, a.w., p. 19 e.v.
37. Zie het in S 4.7., met voetnoot 23, gegeven citaat uit de m.v.a. II. laatste alinea.
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uitleg opgevat als niet vallend onder zoveel mogelijk conform de bewoordingen en doelstellingen
van de richtlijn39.

Daar komt bil dat ondernemers als Rigu Sound en Van Duyn op de weuteksi, zo lang deze
van kracht was, konden vertrouwen en daarop hun bedrijfsbeleid konden baseren. Een beperkende
interpretatie zou in strijd met de rechtszekerheid zijn en daarom in strijd met het beginsel van
zoveel mogelijk richtlujnconform interpreteren.

5.2.7.1. In onderdeel 3, onder b. is ook nog een andere klacht te lezen.
Deze houdt in dat de richtlijn meebrengt dat het na 1 juli 1994 door anderen dan de red*

hebbende in Nederland in het verkeer brengen van fonogrammen, met geen andere rechtvaardiging
dan dat deze met toestemming van de rechüiebbende in de Verenigde Staten van Amerika in het
verkeer zijn gebracht, een onrechtmatige daad oplevert.

5.2.7.2. Volgens vaste rechtspraak van het HvJ EG heeft, zoals al naar voren kwam, een richtlijn
geen “horizontale werking”:

“15 Het is vaste rechtspraak (zie, onder meer, arrest van 26 februari 1986. zaak 152/84,Marshall 1, Jurispr. 1986, blz. 723, r.o. 48) dat een richtlijn uit zichzelf geen verplichtingenaan particulieren kan opleggen en bijgevolg als zodanig niet tegenover een particulier kanworden ingeroepen.

16 De rechtspraak inzake de inroepbaarheid van richtlijnen tegenover staatsinstellingen is gebaseerd op het dwingende karakter van richtlijnen, dat slechts bestaat ten aanzien van deLid-Staten waarvoor zij bestemd zijn t...)
17 Zou deze rechtspraak worden uitgebreid tot de betrekkingen tussen particulieren, dan zoudit erop neerkomen, dat aan de Gemeenschap de bevoegdheid wordt toegekend met onmiddellijke werking particulieren verplichtingen op te leggen, terwijl zij dit alleen kan wanneerhaar de bevoegdheid is toegekend om verordeningen of beschikkingen vast te stellen“39

De in § 5.2.7.1. weergegeven, in het middel verdedigde, opvatting leidt ertoe dat een
richtlijn, langs indirecte weg, toch horizontale werking krijgt. Dat moet in strijd met het Europees
gemeenschapsrecht, zoals het HvJ EG dat uitlegt, worden geacht.

5.2.8. Onderdeel 3 is dan ook vruchteloos voorgesteld.

5.3.1. In ro. 17 heeft het hof overwogen dat niet is gesteld noch aannemelijk is geworden, dat
overdracht aan Sony (of een ander) van het uitsluitend recht betreffende (reproducties van) de
fonogram The Division Bel)” (of enige andere fonogram) voor de VS (of enig ander land) heeft
plaatsgevonden.

5.3.2. Hiertegen keert zich onderdeel 4, betogend dat Pink Floyd c.s. gesteld hebben, en dat het
hof (ro. 3, sub d) ook heeft vastgesteld, dat Sony exclusieve exploitatierechten met betrekking tot
“The Division BelI” voor de Verenigde Staten had verworven.

38. zie KR 20 oktober 1995, NJ 1996, 330, ro. 3.6.. m.nt. E.A.Alkema. Enkele auteurs zijnde mening toegedaan dat hetMarleasing-arrest in de richting wijst van een phcht van de naonaie rechter tot uitieg contra legem: D. Nissenfl. Karet,EIPR 1993, p. 92-93; 0. Betlem, IER 1994, p. 108, r.k. en L. Van den Kende, WR 1995, nr. 43, p. 182. Eenbelangrijke stroming meent echter dat contra legem uitleg te ver gaat nu daarmee de rechtszekerheid geweld wordtaangedaan: Prechal, e.w. p. 227-228. 243 en 348; R.A. Swaak, IER 1995, 167; De Wit. a.w.. p. 175. r.t; KapteynVerLoren van Themaat aw, p. 326; Weatherill/Beaumont, EC Law, 1995, p. 351.
39. Geciteerd uit KvJ EG? maart 1996, zaak C-19$4 (EI Cmie inglés/Bivero); zie ook HvJ EG 14 juli 1994, zaak C-91$2(Faccini OorD Jur. 1994, p. 11-3325, SEW 1995, p. 432, mnt S. Prechal.
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Voorts zouden Pink Floyd c.s. onder andere (m.i.: uftsluftad) bij pleitnoza in appel hebben
gesteld dat voor het Verenigd Koninkrijk (waar Pink Royd gevestigd is en hoofdkantoor houdt) en
de Verenigde Staten (waar de desbetreffende rechten aan Sony verleend waren) rechtens geldt
dat een exclusieve licentie, oftewel een exclusief exploitatierecht, equivalent is aan, dan wel op
één lijn gesteld behoort te worden met overdracht van het betreffende exploftatierecht naar Neder
lands recht, en althans dat een dergelijke licentie rechtsgevolgen heeft die in hoofdzaak met die
van een overdracht naar Nederlands recht overeenstemmen.

In het licht van deze stellingen is, aldus het onderdeel, deze laatste overweging onvoldoönde
begrijpelijk, althans schiet de motivering van het arrest in rechtens ontoelaatbare mate tekort.

5.3.3. Het hof was kennelijk van mening dat exclusieve exploitatierechten, waarvan het in ro. 3
de verwerving door Sony had vastgesteld, niet gelijkgesteld kunnen worden met overdracht.

De door Pink Floyd c.s. — eerst bij pleidooi in appel — hierboven genoemde stelling dat het
eerste equivalent is aan het tweede, vormde een reactie op appeigrief X van Rigu Sound en Van
Duyn. In To. 5. heeft het hof echter overwogen dat bespreking van die grief X overbodig was. Om
die reden kan het ook aan de reactie daarop voorbij zijn gegaan. Overigens behoefde het hof geen
rekening te houden met een eerst bij pleidooi in appel opgeworpen nieuwe stelling40. Het was,
mede gelet op de omstandigheid dat het een kort geding betreft, ook niet gehouden zijn standpunt
te motiveren.

Ik merk nog op dat men zich voorts kan afvragen of onder “door de houder van het uitslui
tend recht (...) of met zijn uitdrukkelijke toestemming in het verkeer gebracht” niet begrepen is: in
het verkeer gebracht door degene aan wie de houder van een uitsluitend recht zijn recht in het
land, waar de zaak oorspronkelijk in het verkeer is gebracht, heeft overgedragen. Dit voldoet aan
de hiervôôr, in § 4.3., geciteerde passage uit de m.v.t. bij het voorstel-WNR, stellend dat van
uitputting sprake is, indien “het desbetreffende exemplaar op rechtmatige wijze in het verkeer is
gebracht”.

Indien het anders zou zijn, zou de uirputtingsregel vrij gemakkelijk te ontgaan zijn. Dit blijft
ook onder de huidige tekst van art. 6, lid 2, van belang.

5.3.4. Onder 4 faalt eveneens.

5.4. Onderdeet 5 bouwt voort op de voorafgaande onderdelen en deelt het lot daarvan.

6. Het incidentele middel
6.1 - Omdat het middel voorwaardelijk is voorgesteld, behoeft het, in mijn opvatting dat het prin
cipale middel niet tot cassatie leidt, geen behandeling.

Ik beperk mij tot enkele korte, ten overvloede gemaakte, opmerkingen.

6.2. Het middel houdt in dat richtlijn 92/100/EEG “geen verplichting voor de nationale wetgeverbevat tot vervanging van de wereldwijde uitputtingsregel door een gemeenschappelijke”41.

40, Zie o.m. HR 11 november 1983, NJ 1984, 598; 23 mei 1985, NJK 1986. 641; 29 september 1995, Ni 1996, 104.41. Anders: ReinbotheNon Lewinski, a.w., p. 105.
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Die stelling heeft geen betekenis voor het huidige recht in Nederland. omdat de WNR sedert
29 december 1995. verplicht of onverplicht, uitgaat van gemeenschapsuiwuftng. Zij heeft wel
betekenis voor de voorafgaande periode. fl1. voor het geval de Hoge Raad van oordeel zou zijn dat
art. 6, lid 2, (oud) WNR sedert 1 juli 1994 geheel richtlijnconform moest en mocht worden
geïnterpreteerd en dat daardoor de uitpuningsregel in die wetsbepaling tot in het verkeer brengen
binnen de EG beperkt zou zijn.

6.3. De door het incidentele middel aan de orde gestelde vraag kan men zelfs als prealabel be
schouwen. Indien de aan het middel ten grondslag liggende stelling juist zou zijn, onwalt het
belang aan het gehele principale middel.

Om deze reden zou de Hoge Raad het incidentele middel, ondanks het voorwaardelijk
karakter, zelfs kunnen behandelen.

6.4. Het lijkt mij echter evident dat het incidentele middel niet behandeld kan worden, zonder
hierover een prejudiciële beslissing van het HvJ EG over de uitleg van art. 9 van de richtlijn in te
winnen. Dat is trouwens ook de opinie van de stellers van het middel42.

Hun standpunt dat het om redenen van proceseconomie de voorkeur verdient de rechtsvra
gen die het incidentele middel aan de orde stelt, reeds thans naar het HvJ EG te verwijzen, deel ik
echter niet. Het zou er immers toe leiden dat de eindbeslissing in dit kort geding geruime tijd zou
worden uitgesteld, alleen om een beslissing te krijgen over rechtsvragen die, althans in Nederland,
slechts betekenis hebben voor de periode tussen 1 juli 1994 en 29 december 1995.

Reeds daarom kan het middel beter terzijde gelaten worden.

7. Conclusie

Mijn conclusie strekt tot verwerping van het principaal beroep, met veroordeling van eiseres
sen in de kosten.

De procureur-ganoraal

bij de Hoge Raad der Neder ndan,

T

42. Schriftelijke toelichting, S 9, p. 12.



advocaten notarissen

22/76.900 BUrCntS & Krcms
Hoge Raad der Nederlanden
Zitting van 8 september 1995
Rolnummer: 16020

CONCLUSIE VAN ANTWOORD IN CASSATIE
TEVENS INHOUDENDE VOORWAARDELIJK INCIDENTEEL
CAS SAT 1 EBEROEP

inzake:

1. de besloten vennootschap
RIGU SOUND B.V.

gevestigd te Delft en kantoorhoudende te
Zoeterwoude

2. COENRAAD VAN DUYN, h.o.d.n. “Tape Discount”
wonende te Rotterdam

verweerders in cassatie
Advocaat: Mr R. Laret

tegen:

1. de vennootschap naar vreemd recht
PINK FLOYD MUSIC LIMITED
gevestigd en kantoorhoudende te Londen
Verenigd Koninkrijk

2. de vennootschap naar vreemd recht
EMI RECORDS LIMITED UK
gevestigd en kantoorhoudende te Londen
Verenigd Koninkrijk

3. de besloten vennootschap
EMI MUSIC HOLLAND B.V.
gevestigd en kantoorhoudende te Heemstede

eisers tot cassatie
Advocaat: Jhr Mr J.L.R.A. Huydecoper



Bladnb 2
Ref: 22/76.900

Verweerders in het principaal cassatieberoep, tevens eisers in
het voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep, doen zeggen:

Voor antwoord in het principaal cassatieberoep:

Dat in het aangevallen arrest het recht niet is geschonden,
terwijl evenmin op straffe van nietigheid voorgeschreven vonnen
zijn verzuimd, weshalve het principaal cassatieberoep moet
worden verworpen;

In het voorwaardeli-ik incidenteel cassatieberoep:

Dat eisers in het incidenteel cassatieberoep tegen het onder
rolnummer 95/0059 door het Gerechtshof te ‘s-Gravenhage op 1
juni 1995 gewezen arrest wensen aan te voeren het hieronder
geformuleerde middel van cassatie, echter slechts indien op het
principaal cassatieberoep het bestreden arrest zal worden ver
nietigd:

MIDDEL VAN CASSATIE

Schending van het recht en/of verzuim van op straffe van nietig
heid voorgeschreven vormen, doordat het Hof heeft overwogen en
beslist als is vervat in het ten deze bestreden arrest, zulks
ten onrechte op grond van het navolgende:

In r.o. 16 neemt het Hof veronderstellenderwijs tot uitgangspunt
dat artikel 9 lid 2 van de Richtlijn de Lid-staten verplicht
communautaire uitputting in hun nationale wetgeving betreffende
de fonogrammenproducent op te nemen. Voorzover in deze passage
moet worden gelezen de beslissing dat artikel 9 lid 2 van de
Richtlijn de betreffende verplichting daadwerkelijk met zich
brengt, gaat het Hof uit van een onjuiste rechtsopvatting.
Artikel 9 lid 2 Richtlijn, althans de ratio van deze bepaling,



aladno 3
Ref: 22/76.900

brengt niet met zich dat in genoemde bepaling ligt opgesloten
de verplichting voor de Lid-staten een bestaande nationale
regeling inhoudende - kort gezegd - wereldwijde uitputting te
vervangen door een communautaire uitputtingsregel. In ieder
geval kan niet worden aangenomen dat artikel 6 lid 2 WNR in die
zin in strijd is met artikel 9 lid 2 Richtlijn dat laatstgenoem
de bepaling de nationale wetgever zou kunnen verplichten, al
thans heeft verplicht, de regel van artikel 6 lid 2 WNR te
beperken tot het geval waarin een reproduktie van een fonogram
door de houder van het uitsluitend recht of met zijn uitdrukke
lijke toestemming in de Gemeenschap in het verkeer is gebracht.
Daarbij moet aangetekend worden dat de Gemeenschap bevoegd is
nationale bepalingen te harmoniseren, zolang deze maar recht
streeks van invloed zijn op de instelling of de werking van de
gemeenschappelijke markt. Niet valt echter in te zien dat een
beperking van wereldwijde uitputting naar communautaire uitput
ting een maatregel is die noodzakelijk is om de doelstelling van
artikel 7A EG te bereiken. Een en ander brengt met zich dat
artikel 9 lid 2 Richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat de
bepaling geen verplichting voor de nationale wetgever bevat tot
vervanging van de wereldwijde uitputtingsregel door een gemeen
schapswijde uitputtingsregel, althans - indien artikel 9 lid 2
Richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat zodanige verplichting
daarin wel gelezen moet worden - is artikel 9 lid 2 Richtlijn
ongeldig nu een beperking van wereldwijde uitputting naar commu
nautaire uitputting geen maatregel is die noodzakelijk is om de
doelstelling van de interne markt te bereiken.



/ Biadn° 4
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MET CONCLUSIE:

In het principaal cassatieberoep: tot verwerping
In het voorwaardelilk incidenteel cassatieberoep: tot vernieti
ging, met zodanige verdere beslissing als de Hoge Raad juist zal
achten;

kosten rechtens.

L
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Heden de dertiende juli

negentienhonderdvij fennegentig

heb ik
erardt,, Theodorui Van der Velde
er.:r.ordqr bij de Arrondisaementg
rechtlrk te s-Gravenhage, wonende
•n kantoornojoenOe aldaar.

op verzoek van

1. de vennootschap naar vreemd recht PINK FLOYD MUSIC
LIMITED, gevestigd en kantoorhoudend te Londen,
Verenigd Koninkrijk en

2. de vennootschap naar vreemd recht EMI RECORDS LIMI
TED UK, gevestigd en kantoorhoudend te Londen, Ver
enigd Koninkrijk, en

3. de besloten vennootschap EMI MUSIC HOLLAND E.V.,
gevestigd en kantoorhoudend te Heemstede

allen voor deze zaak woonplaats kiezend te ‘s—Gravenhage
aan de Zujd—Hollandlaan 7 aan het kantoor van advocaat
bij de Hoge Raad der Nederlanden jhr mr. J.L.R.A. Huyde
coper, die door mijn opdrachtgeefsters als hun advocaat
wordt aangewezen om hen in de hierna te bespreken cassa—
tieprocedure als zodanig te vertegenwoordigen;

AAN:

1. de besloten vennootschap RIGU SOUND B.V., gevestigd
te Delft en kantoorhoudend te Zoeterwoude en

2. COENRAAD VAN DUYN, handelend onder de naam “TAPE
DISCOUNT”, wonend te Rotterdam



beide in de aan de huidige cassatie—instantie voorafgaan
de appelinstantie uitdrukkelijk woonplaats gekozen heb—
bend te ‘s—Gravenhage aan het Koningin Julianaplein 30,
gebouw Babylon, kantoren A, vijfde verdieping, aan het
kantoor van de door gereguireerden in die instantie
gestelde procureur mr. G.M.H. Hoogvliet, aan genoemd
gekozen domicilie mijn exploit doend, waar ik heb gespro
ken met en afschrift van dit exploit vpor ieder van de
gereguireerden heb gelaten aan

AANGEZEGD:

dat mijn opdrachtgeefsters bij deze cassatieberoep in
stellen tegen het arrest dat het Gerechtshof te ‘s—Gra
venhage op 1 juni 1995 onder rolnr. 95/0059 tussen par
tijen heeft gewezen;

mitsdien heb ik, deurwaarder, geheel handelend zoals
hiervoor beschreven, de gereguireerden Rigu Sound B.V. en
Coenraad van Duyn

GEDAGVAARD

om op ja/de tiende augustus negentienhonderdvijfen
negentig om 10.00 uur ‘s morgens vertegenwoordigd door

ç7_ / een advocaat bij de Hoge Raad der Nederlanden te ver—
schijnen op de terechtzitting van de Hoge Raad der Neder
landen, Enkelvoudige Kamer voor de behandeling van Bur
gerlijke Zaken (rolzitting) , welke terechtzitting op de
aangegeven dag en het aangegeven uur zal worden gehouden
in het gebouw van de Hoge Raad aan de Kazernestraat 52 te
‘s—Gravenhage;
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‘2ENEINDE:

namens mijn opdrachtgeefsters tegen het bestreden arrest
te horen aanvoeren het navolgende

MIDDEL VMI CASSATIE:

schending van het recht, althans verzuim van vormen
waarvan niet—inachtneming tot nietigheid leidt, doordat
het Hof in het bestreden arrest, naar de inhoud waarvan
thans ter wille van de beknoptheid slechts wordt verwe
zen, heeft overwogen en beslist zoals daarin is gedaan,
en dit ten onrechte om een of neer van de navolgende, ook
in hun onderling verband in aanmerking te nemen redenen:

1. De partijen zullen hierna gewoonlijk worden aange
duid bij hun eigen namen (in verkorte vorm).

2. De rovv. 8-12 van het bestreden arrest geven blijk
van een onjuiste rechtsopvatting. Anders dan daarin
overwogen, of dan daarin besloten ligt, moet art. S
van de Wet op de naburige rechten (WNR) aldus worden
uitgelegd, dat een fonogrammenmaker het recht be
houdt om zich te verzetten tegen het in het verkeer
brengen of verder verhandelen, binnen Nederland, van
onder zijn rechten als fonogrammenmaker begrepen
fonogrammen, wanneer ten aanzien van die fonogram—
men, ter rechtvaardiging van het bedoelde in het
verkeer brengen of verder verhandelen, niet méér
wordt aangevoerd, dan dat de betreffende fonogrammen
met toestemming van de rechthebbende (fonogrammenma—
ker) voor het eerst in het verkeer zijn gebracht in
een derde land, dat niet is een lidstaat van de
Europese Gemeenschap (Europese Unie)

3. De rovv. 6 t/m 10 en 13 t/m 18 van het bestreden
arrest geven blijk van een onjuiste rechtsopvatting
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omdat, anders dan daarin is overwogen of dan daarin
besloten ligt:

a. art.6 WNR althans in de in middelonderdeel 2
hiervoor verdedigde zin moet worden verstaan
sedert de datum van 1 juli 1994, te weten de
datum waarop krachtens de op Nederland rustende
verplichtingen ingevolge het verdrag tot op
richting van de Europese Gemeenschappen (Euro
pese Unie) de Richtlijn van de Raad van de
Europese Gemeenschappen van 19 november 1992,
nr. 92/100, in de Nederlandse wetgeving ge—
implementeerd had behoren te zijn, en althans

b. omdat de sub a bedoelde Richtlijn zelf mee
brengt dat, althans sedert de datum van 1 juli
1994, het binnen Nederland krachtens geschreven
recht (zoals met name belichaamd in de betref
fende Richtlijn), of althans naar ongeschreven
normen inzake de eerlijke concurrentie c.g. de
normen van in het maatschappelijk verkeer beta
mende zorgvuldigheid ten opzichte van anderen,
daaronder begrepen concurrenten, onrechtmatig
is om fonogrammen ten aanzien waarvan een ander
rechten als fonogrammenmaker krachtens de WNR
bezit, in Nederland in het verkeer te brengen
of (verder) te verhandelen, wanneer ter recht
vaardiging van die handelwijze niet méér wordt
(vast)gesteld, dan dat de betreffende fonogram—
men met toestemming van de rechthebbende (fono—
grammenmaker) voor het eerst in de Verenigde
Staten van Noord—Amerika in het verkeer zijn
gebracht, terwijl voor de Verenigde Staten van
Noord-Amerika geldt dat ten aanzien van aldaar
in het verkeer gebrachte fonogramtien geen “uit
putting” van het recht van de fonogrammenmaker
plaatsvindt op de voet van de in de genoemde
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Richtlijn gegeven regels; terwijl het sub a of
sub b gestelde althans het geval is bij aanwe
zigheid van de omstandigheden waarop in middel—
onderdeel 5 hierna een beroep zal worden ge
daan;

4. Het Hof heeft ten onrechte in rov. 17 van het be
streden arrest in aanmerking genomen dat niet ge
steld zou zijn of aannemelijk zou zijn geworden dat
overdracht aan Sony van het uitsluitende recht be
treffende het fonogram “The Division Beu” voor de
Verenigde Staten zou hebben plaatsgevonden. Pink
Floyd c.s. hadden namelijk wèl gesteld, en het Hof
heeft in rov. 3 sub d ook vastgesteld, dat Sony
exclusieve exploitatierechten met betrekking tot
“The Division Bell” voor de Verenigde Staten had
verworven; en Pink Floyd c.s. hadden, onder andere
bij pleitnota in appel (pags. 9 e.v.) gesteld dat
voor de hierbij in aanmerking te nemen landen, name
lijk het Verenigd Koninkrijk (waar Pink Floyd geves
tigd is en hoofdkantoor houdt) en de Verenigde Sta
ten (waar de desbetreffende rechten aan Sony ver
leend waren), rechtens geldt dat een exclusieve li
centie, oftewel een exclusief exploitatierecht,
eguivalent is aan, danwel op één lijn gesteld be
hoort te worden met overdracht van het betreffende
exploitatierecht naar Nederlands recht, en althans
dat een dergelijke licentie rechtsgevolgen heeft die
in hoofdzaak met die van een overdracht naar Neder
lands recht overeenstemmen. In het licht van deze
(vast) stellingen is de hiervoor aangehaalde overwe
ging aan het slot van rov. 17 uit het bestreden
arrest (evenals de eerdere overweging waarnaar het
Hof hier verwijst) onvoldoende begrijpelijk; en
althans bevat het bestreden arrest geen dragende
motivering terzake van het onderhavige betoog van
Pink Floyd c.s., zodat de motivering van het arrest
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in rechtens ontoelaatbare mate tekortschiet;

5. De hiervoor bestreden overwegingen uit het bestreden
arrest, geven ook in zoverre blijk van een onjuiste
rechtsopvatting, dat de hiervr besproken regels in
ieder geval opgeld doen wanneer het gaat

— hetzij om fonogrammen die in het verkeer zijn
gebracht in een derde land (niet zijnde een
lidstaat van de Europese Gemeenschap (Europese
Unie)), door een ander dan de rechthebbende
(fonogrammenmaker) of dan degene(n) die binnen
de Europese Gemeenschap (Europese Unie) distri—
butierechten van de rechthebbende hebben ver
kregen, en die ander in het betreffende derde
land exclusieve exploitatierechten van de
rechthebbende (fonogrammenmaker) heeft verkre
gen,

— hetzij om fonogrammen ten aanzien waarvan ex
clusieve distributierechten voor de Europese
Gemeenschap (Europese Unie), althans voor Ne
derland, door de rechthebbende zijn verstrekt
aan een of meer anderen dan degene(n) die de
betreffende fonogrammen in een derde land als
hiervoor bedoeld in het verkeer heeft/hebben
doen brengen, waarna die fonogrammen door der
den naar Nederland zijn geëxporteerd.

De zojuist genoemde gegevens mogen in cassatie tot
uitgangspunt worden genomen, gezien de vaststellïn—
gen van het Hof in rov. 3 sub b, c en d). Het Hof is
klaarblijkelijk van een andere, en dus van een on
juiste rechtsopvatting uitgegaan.

MITSDIEN namens mijn opdrachtgeefsters zal worden gecon—
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cludeerd dat het de Hoge Raad behage om het arrest waar
van beroep te vernietigen met zodanige verdere beslis
sing, ook ten aanzien van de kosten, als de Hoge Raad
aangewezen zal achten.

De kosten dezes zijn voor mij, deurwaarder

?.,asten oezae
oPoit f.
afschrift t. qDooijlaqe(n) f. —
afstand t. lOfj_rnedr pers. f.

8.r.w.

Ar42Rv. t.

t/o(zr
‘.TW. t 1fl-!

t.
t.
t.




