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1. In deze gevoegde zaken dient het Hof uit
te maken, of de Commissie bij wege van een
op grond van artikel 86 EG-Verdrag gegeven
beschikking ondernemingen kan verplichten
licenties te verlenen op hun auteursrechtelijk
beschermde werken. Het Hof moet dus uit-
sluitsel geven over de vraag, of in bijzondere
omstandigheden op grond van de mededin-
gingsregels van het Verdrag inbreuk kan
worden gemaakt op het specifiek voorwerp
van het auteursrecht. In deze zaken rijst
opnieuw het fundamentele probleem van de
afweging van twee tegenstrijdige belangen, te
weten de bescherming van de industriéle- en
commerciéle-eigendomsrechten, die hun
grondslag vinden in het nationale recht, en
het waarborgen van een onvervalste mede-
dinging, een van de taken van de Gemeen-
schap.

2. Bij beschikking van 21 december 1988
legde de Commissie drie ondernemingen de
verplichting op, licenties te geven op hun
tv-programmaoverzichten, ! De arresten van
het Gerecht van eerste aanleg van 10 juli
19912 hebben deze beschikking onverlet
gelaten, De onderhavige zaken betreffen de
hogere voorziening die bij het Hof tegen die
arresten is ingesteld.

1 — Beschikking 89/205/EEG van de Commissie inzake een pro-
cedure op grond van artlkel 86 van het EEG-Verdra
(IV/31.851 —Magill TV Guide/TIP, BBC en RTE%
(PB 1989, L 78, blz. 43).

2 — Zaak T-69/89, RIE, Jurispr. 1991, blz. II-485, en zaak
‘T-76/89, ITP, Jurispr. 1991, blz. I1-575.
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A — Antecedenten van de zaken

3. Programmaoverzichten zijn lijsten van
komende tv-uitzendingen, die informatie
bevatten over de titel, het kanaal, de datum
en het tijdstip van de uitzendingen. Zij wor-
den opgesteld door de tv-omroeporganisaties
bij en ten behoeve van de planning. Pro-
grammaoverzichten worden krachtens de
United Kingdom Copyright Act 1956 en de
Irish Copyright Act 1963 auteursrechtelijk
beschermd als letterkundige werken en com-
pilaties.

4. Ten tijde van de beschikking van de Com-
missie waren er in lerland en Noord-Ierland
drie wekelijkse tv-gidsen in de handel, te
weten ,, Tv-Times”, , Radio Times” en ,RTE-
Guide”. Elke gids bevaite de programma-
overzichten voor twee van de zes tv-kanalen
die in de meeste huisgezinnen in Ierland en
in 30-40 % van de huisgezinnen in Noord-
Ierland konden worden ontvangen. Naast de
programmaoverzichten zelf bevatten de
tv-gidsen in de regel programmasamenvattin-
gen —dat wil zeggen informatie over de
inhoud van de programma’s en over de
medewerkers — commentaren, achtergrond-
artikelen enz.

5. TV Times bevatte de wekelijkse pro-
grammaoverzichten voor ITV en Channel
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Four. Die +werden uitgezonden door
tv-maatschappijen die van de Independent
Broadcasting Authority (hierna: ,IBA”)3
vergunning hadden gekregen voor het uit-
zenden van onafhankelijke televisiepro-
gramma’s. Het blad werd uitgegeven door
Independent Television Publications Ltd te
Londen (hierna: ,ITP”), die het auteursrecht
op de programmaoverzichten had gekregen
van de programmaproducenten van de twee
kanalen. Radio Times bevatte de wekelijkse
programmaoverzichten voor de kanalen
BBC1 en BBC2 en werd uitgegeven door
de volledige dochtermaatschappij BBC
Enterprises Ltd, die van de moedermaat-
schappij BBC het auteursrecht op de weke-
lijkse programmaoverzichten van de BBC
had gekregen. In het Verenigd Koninkrijk
hadden BBC en IBA een duopolie ter zake
van de levering van nationale televisie-
uvitzendingen. RTE Guide bevatte de weke-
lijkse programmaoverzichten voor de kana-
len RTE1 en RTE2 en werd uitgegeven
door Radio Telefis Eireann (hierna: ,RTE”),
die een wettelijke monopolie op radio-en
televisie-uitzendingen in Ierland heeft.

6. Anders dan in de overige Lid-Staten van
de Gemeenschap was er in Ierland en
Noord-Ierland geen tv-gids in de handel die
de wekelijkse programmaoverzichten bevatte
van alle kanalen die door alle of de meeste
tv-kijkers konden worden ontvangen, hierna

3 — IBA is een publickrechtelijke rechtspersoon, opgericht om in
het Verenigd Koninkrijk, het Eiland Man en de Kanaaleilan-
den (onaffmnkclijkc) televisic- en radio-uitzendingen als
openbare dienstverlening te verzorgen, naast de uitzendingen
van de BBC, IBA sluit contracten met particulicre onderne-
mingen om programma’s te verzorgen voor uitzending op
ITV. Channel Four wordt uitgezonden door cen dochter-
maatschappij van IBA.

een alomvattende wekelijkse tv-gids”
genoemd. Dit was te wijten aan de licentie-
praktijk van de drie maatschappijen. Dag- en
weekbladen, en in bepaalde gevallen ook
tijdschriften, konden om kosteloze toezen-
ding van de wekelijkse programmaoverzich-
ten en in voorkomend geval van de samen-
vattingen van de programma’s verzoeken.
Deze gingen telkens vergezeld van een licen-
tie, waarin de voorwaarden voor publikatie
van de informatie stonden vermeld: de dag-
en weekbladen konden de programma’s van
de dag zelf en wanneer de volgende dag een
rustdag was van twee dagen publiceren,
waarbij er bepaalde voorwaarden golden
voor het formaat van de publikaties. Het was
ook toegestaan ,hoogtepunten” van de
tv-programma’s van de week te publiceren.

7.In 1985 begon de Ierse uitgeverij
Magill TV Guide Ltd (hierna: ,Magill”) in
Ierland en Noord-Terland een weekblad
met  informatie over de komende
televisieprogramma’s uit te geven. In het
begin bevatte het blad alleen informatie over
de weekendprogramma’s van RTE, BBC,
ITV en Channel Four en over de hoogtepun-
ten van de weekprogramma’s. In mei 1986
verscheen evenwel een nummer van
Magill TV Guide met alle weekprogramma’s
van alle kanalen die in het gebied kunnen
worden ontvangen. Daarop verbood een
Ierse rechter Magill op verzoek van RTE,
BBC en ITV voorlopig de publikatie van de
wekelijkse programmaoverzichten van de
maatschappijen op grond van de overweging,
dat een dergelijke publikatie inbreuk maake
op het auteursrecht van de maatschappijen.
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Die uitspraak werd bevestigd door de High
Court in een arrest van 26 juli 1989, 4

8. Magill had reeds v66r de uitgifte van de
alomvattende Magill TV Guide bij de Com-
missie een klacht ingediend krachtens arti-
kel 3 van verordening nr. 17 van de Raad
over de toepassing van de artikelen 85 en 86
van het Verdrag.’ In artikell van haar
beschikking van 21 december 1988 stelde de
Commissie vast, dat ,het beleid en de gedra-
gingen van respectievelijk ITP, BBC en RTE
inzake hun eigen wekelijkse overzichten van
programma’s die in Ierland en Noord-
Ierland kunnen worden ontvangen, een
inbreuk vormen op artikel 86 in zoverre
daardoor de publikatie en verkoop van
wekelijkse, alomvattende tv-gidsen in Ierland
en Noord-Ierland wordt verhinderd”.

4 — In zijn arvest stelde de High Court vast, dat programmaover-
zichten naar Iers recht auteursrechtelijk zijn beschermd als
letterkundige werken en compilaties. De relevante passages
van dat arrest zijn weergegeven in rechtsoverweging 10 van
het arrest RTE en in rechtsoverweging 7 van het arrest ITP.
Daar de High Court het heeft over ,de wekelijkse program-
maoverzichten zoals gepubliceerd in RTE Guide en in
Times”, kan er op het eerste gezicht aan worden getwijfeld,
of de High Court in zijn arrest wel vitspraak heeft gedaan
over de :\uteursrechtelijf{e bescherming van al het materiaal
dat RTE en ITP op verzoek toezonden, dat wil zeggen naast
de programmaoverzichten zelf ook samenvattingen enz.
Magill publiceerde evenwel slechts de programmaoverzich-
ten zelfP en heeft verklaard, dat zij zelf de nodige letterkun-
dige en wetenschappelijke arbeid verrichtte en eventueel
commentaar leverde op de programma’s. Derhalve mag wor-
den aangenomen, dat de High Court in zijn arrest heeft vast-

esteld, dat de programmaoverzichten zel}, dat wil zeggen de
yjsten met informatie over titel, kanaal, datum en tijdstip,
naar Ters recht auteursrechtelijke bescherming genieten.

§ — Verordening nr. 17 van de Raad van 6 februari 1962, Eerste
verordening over de toei)assing van de artikelen 85 en 86 van
het Verdrag (PB 1962, blz. 204).

I-750

Om die reden bepaalde de Commissie in
artikel 2 van haar beschikking, dat ITP, BBC
en RTE een einde dienden te maken aan de
inbreuk op artikel 86 door

»elkaar en aan derden op verzoek op niet
discriminerende basis hun eigen wekelijkse
programmaoverzichten mede te delen en de
verveelvoudiging van deze overzichten door
die partijen toe te staan. Dit vereiste strekt
zich niet uit tot informatie uitgaand boven
de overzichten (...) Indien de partijen de ver-
strelking van de overzichten en de toestem-
ming voor de verveelvoudiging wensen te
doen plaatsvinden via licenties, dienen de (...)
verlangde royalty’s redelijk te zijn. Boven-
dien mogen ITP, BBC en RTE in alle aan
derden verleende licenties zodanige voor-
vraarden opnemen als noodzakelijk worden
geacht voor een uitgebreide berichtgeving
van hoge kwaliteit betreffende al hun
programma’s, met inbegrip van die welke
voor een minderheid van de bevolking zijn
bestemd en/of van regionale programma’s,
alsmede programma’s van culturele, histori-
sche en educatieve waarde.”

9. Daarop verzochten ITP, BBC en RTE het
Hof van Justitie om nietigverklaring van de
beschikking van de Commissie. Bij beschik-
king van 11 mei 1989 schortte de president
van het Hof de tenuitvoerlegging van de
beschikking van de Commissie op voor
zover die beschikking de maatschappijen ver-
plicht een licentie te verlenen voor de publi-
katie van hun programmaoverzichten. ¢

6 — Gevoegde zaken C-76/89 R, C-77/89 R en C-91/89 R,
RIE e. a, Jurispr. 1989, blz. 1141, r. 0. 20.
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Bij beschikking van 15 november 1989 wer-
den de zaken verwezen naar het Gerecht van
eerste aanleg, dat bij arresten van 10 juli 1991
de Commissie in het gelijk stelde, Tegen die
arresten hebben RTE en ITP, doch niet
BBC7, hogere voorziening ingesteld bij het
Hof van Justitie.

Bij beschikking van 6 juli 1989 heeft het Hof
Magill toegelaten tot interventie ter onder-
steuning van de conclusies van de Commissie
en bij beschikking van 25 maart 1992 heeft
het Intellectual Property Owners Inc. (hier-
na: ,IPO”) toegelaten tot interventie ter
ondersteuning van de conclusies van requi-
ranten. Bij beschikking van 21 april 1993
werden de zaken gevoegd voor de monde-
linge behandeling,

10. Volledigheidshalve zij opgemerkt, dat op
1 maart 1991 in het Verenigd Koninkrijk
nieuwe bepalingen in werking zijn getre-
den8, volgens welke de tv-omroe-
porganisaties verplicht zijn licenties te verle-
nen voor de verveelvoudiging van hun pro-
grammaoverzichten. BBC en ITP zijn hun
eigen alomvattende wekelijkse tv-gids begin-
nen uitgeven. De Jerse wettelijke regeling is
niet gewijzigd. RTE heeft evenwel van BBC
en ITP een licentie gekregen voor het op de
markt brengen van een alomvattende weke-
lijkse tv-gids en heeft licentic verleend op
haar eigen programmaoverzichten. ? De drie

7 — Zic zaak T-70/89, BBC, Jurispr. 1991, blz. 1I-535.
8 ~— Scction 176 van de United Kingdom Broadeasting Act 1990.

9 — RTE heeflt verklaard, dat zij haar nicuw licenticbeleid heeft
bekendgemaakt, maar dat alleen BBC en ITP cen licentic
hebben gevraagd en gekregen.

tv-gidsen, RTE Guide, Radio Times en
TV Times, verschijnen thans derhalve als
alomvattende wekelijkse tv-gidsen.

B — Inleidende opmerkingen

11. Het auteursrecht is van wezenlijk belang,
zowel voor de rechthebbenden als voor de
samenleving. De Lid-Staten zijn internatio-
nale verbintenissen aangegaan om auteurs
voldoende bescherming te geven teneinde
een passend kader voor hun creatieve inspan-
ningen te creéren, en hebben in hun auteurs-
wetten de auteursrechthebbenden het alleen-
recht op de exploitatie van het beschermde
werk verleend. De auteurswetten geven de
auteursrechthebbenden met andere woorden
het recht om de mededinging te beperken.

12. De auteurswetten verlenen de auteurs
evenwel geen onbeperke alleenrecht. De Ber-
ner Conventie voor de bescherming van wer-
len van letterkunde en kunst, zoals laatste-
lijk herzien bij de Akte van Parijs van 24 juli
1971, voorziet in en aanvaardt bepaalde
beperkingen van het alleenrecht, en de
auteurswetten van de Lid-Staten bevatten
dan ook dergelijke beperkingen. Het kan
daarbij gaan om bepalingen die een beperkt
recht van vrije exploitatie van het beschermd
werk verlenen, of om zogenoemde dwangli-
centies, die het recht verlenen om tegen ver-
goeding een bepaald gebruik te maken van
het werk. Dwanglicenties op het gebied van
het auteursrecht worden met name geken-
merkt door de omstandigheid, dat de toe-
stemming om een bepaald gebruik te maken
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van het beschermde werk voortvloeit uit
algemene wettelijke bepalingen, die kunnen
voorzien in de mogelijkheid om het pro-
bleem van de vergoeding aan een publiek-
rechtelijke instantie voor te leggen. Anders
dan op het gebied van het octrooirecht,
wordt de toestemming om in het algemeen
belang een bepaald gebruik te maken van het
beschermde werk, gewoonlijk niet verleend
door een rechter of een publiekrechtelijke
instantie, die dan de nadere voorwaarden
bepaalt.

13. In de auteurswetten van de Lid-Staten is
derhalve de nodige afweging gemaakt van de
belangen die de samenleving dient te vrijwa-
ren, te weten enerzijds de bescherming van
de belangen van de auteur en anderzijds een
onvervalste mededinging. 1° Een natuurlijk
gevolg daarvan is, dat krachtens het mede-
dingingsrecht verleende auteursrechtelijke
dwanglicenties, dat wil zeggen licenties tot
het verlenen waarvan de mededingingsauntori-
teiten de ondernemingen op basis van de
mededingingsregels verplichten, in de Lid-
Staten nagenoeg onbekend zijn op het gebied
van het auteursrecht. Wanneer de auteurswet

10 — Men mag niet uit het oog verliezen, dat het auteursrecht,
net als de andere immateriéle rechten, ook bijdraagt tot
bevordering van de mededinging. De Commissie heeft daar
onder meer op gewezen in haar conclusies bij de aanvaar-
ding van een voorstel voor een richtlijn van de Raad inzake
de “juridische bescherming van computerprogramma’s
(PB 1989, C 91, blz. 16), waar zij beklemtoonde, dat het
auteursrecht een aansporing vormt om intellectuele en
financiéle middelen in te zetten en zo de technische voort-
uitgang in het algemeen belang bevordert. Met betrekking
tot merken wordt hetzelfde gezegd in het arrest Hof van 17
oktober 1990 (zaak C-10/89, HAG GF, Jurispr. 1990,
blz. 1-3711, r. 0. 13).
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een alleenrecht verleent, moet het mededin-
gingsrecht daar in beginsel voor wijken, 11

14. Dat in de nationale wetgevingen de
belangen van de auteursrechthebbende zijn
afgewogen tegen de mededingingsbeperkin-
gen die een bescherming van die belangen op
nationaal niveau meebrengt, impliceert niet,
dat het alleenrecht van de auteursrechtheb-
bende niet verder kan worden beperkt op
basis van de medededingingsregels van het
Verdrag, die tot doel hebben een onvervalste
mededinging binnen de gemeenschappelijke
markt te waarborgen. Maar uit aldus

11 — Voor zover kan worden nagegaan, is de rechtssituatie in de
Lid-Staten aldus, dat de mededingingsautoriteiten naar
Frans, Ters, Italiaans en Portugees recht geen dwanglicenties
ter zake van auteursrecht kunnen verlenen, terwijl dienaan-
gaande noch geen standpunt is ingenomen in het Duits,
Belgisch, Nederlands, Luxemburgs en Deens recht. De

Sp mededingingsautoriteiten hebben de mededingings-

regels gebruikt om de tv-omroepmaatschappijen, dic het

alleenrecht op de uitzending van bepaalde sportmanifesta-
ties hebben, een algemene verplichting tot het verlenen van
licentie vaor het heruitzenden daarvan op te leggen. Gelijk
hierboven gezegd, is de rechtssituatie in het Verenigd

Koninkrijk sedert de goedkeuring van de Broadcasting Act

1990, die de Copyright, Designs and Patents Act 1988 heeft

ﬁgwijzigd, aldus, dat een auteursrecht op grond van mede-

ingingstechtelijke overwegingen en na een procedure

waarbyj de Britse mededingingsautoriteiten betrokken zijn,
door de ter zake bevoegde minister kan worden voorzien
van een zogenoemde licentieclausule, die tot gevolg heeft
dat de auteursrechthebbende niet kan weigeren licentie te
verlenen aan geinteresseerde derden die voldoen aan de
voorwaarden die zijn gesteld. Daarbuiten spelen mededin-
gingsoverwegingen geen enkele rol voor dwanglicenties die
uit de wettelijke regeling betreffende het auteursrecht
voortvloeien.
Ter vergelijling zij erop gewezen, dat voor zover kan wor-
den nagegaan, in bepaalde Lid-Staten, bij voorbeeld Spanje,
Belgié en Duitsland, de mededingingsautoriteiten in begin-
sel ter zake van octrooirecht dwanglicenties lijken te kun-
nen verlenen, ofschoon er dienaangaande nog geen recht-
spraak bestaat, terwijl die mogelykheid in andere Lid-
Staten, bij voorbeeld Frankrijk, Ierf:\nd, Ttalig en Portugal,
uitgesloten lijkt. Slechts in het Verenigd Koninkrijk is de
mededingingsautoriteiten ter zake uitdrukkelijk een rol toe-
bedeeld, namelijk in het kader van de zogenoemde licentie-
clausules, ofschoon de eindbeslissing wordt getroffen door
de octrooi-autoriteiten. In sommige andere Lid-Staten, bij
voorbeeld Duitsland, Ierland en Nederland, kunnen de
octrooi-autoriteiten mededingingsoverwegingen laten mee-
spelen bij het verlenen van dwanglicenties, terwijl dat in
andere Lid-Staten, bij voorbeeld Frankrijk en Portugal, is
uitgesloten.
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beschreven fundamentele verhouding tussen
het auteursrecht en het mededingingsrecht
blijkt, dat er viteraard terughoudendheid aan
de dag moet worden gelegd wanneer wordt
overwogen, de tot het auteursrecht beho-
rende rechten op basis van de com-
munautaire mededingingsregels te beperken.

15. Mijns inziens bieden de beschikking van
de Commissie en de arresten van het Gerecht
in de praktijk een redelijke oplossing. Er zijn
goede argumenten aan te voeren voor de
stelling, dat niet mag worden toegestaan dat
de tv-omroeporganisaties hun auteursrecht
op de programmaoverzichten gebruiken om
de uitgifte van wekelijkse alomvattende
tv-gidsen te beletten. De auteursrechtelijke
belangen die hiermee worden beschermd,
kunnen mijns inziens niet van wezenlijk
belang worden geacht, en de Ierse en Britse
verbruikers hebben er overduidelijk belang
bij te kunnen beschikken over een produkt
dat in de andere Lid-Staten welbekend is en
een aantal voordelen hecft die de bestaande
produkten missen.

16. Dit betekent evenwel nog niet, dat dit
redelijke resultaat kan worden bereikt met
door de Commissie krachtens artikel 86 van
het Verdrag gegeven beschikkingen. Het is
mogelijk, dat dit resultaat slechts kan worden
bereikt bij wege van door de nationale wet-
gevende instanties vastgestelde regels, zoals
in het Verenigd Koninkrijk is gebeurd, of bij
wege van door de gemeenschapswetgever
vastgestelde regels.

C — Afbakening van het voorwerp van de
hogere voorzieningen

17. RTE, ITP en IPO verzoeken om vernie-
tiging van de arresten van het Gerecht en om
nietigverklaring van de beschikking van de
Commissie. De Commissie verzoekt om
bevestiging van de arresten van het Gerecht
of, subsidiair, om bevestiging van de arresten
van het Gerecht met wijziging van de moti-
vering ervan, 12

18. Zowel RTE als [TP en IPO voeren aan,
dat het Gerecht het in artikel 86 van het Ver-
drag gebruikte begrip misbruik van machts-
positie verkeerd heeft toegepast. RTE
betoogt bovendien, dat het Gerecht ten
onrechte geen rekening heeft gehouden met
de Berner Conventie en het begrip ongun-
stige beinvloeding van de handel tussen Lid-
Staten verkeerd heeft toegepast. I'TP betoogt,
dat het Gerecht artikel 3 van verordening
nr, 17 heeft geschonden door te oordelen, dat
de Commissiec bevoegd is om een rechtheb-
bende op intellectuele-eigendomsrechten de
verplichting op te leggen, licenties te verle-
nen, en artikel 190 van het Verdrag heeft
geschonden door vast te stellen, dat de moti-
vering van de beschikking voldeed aan de
eisen van het recht van verweer.

19. Ten slotte betoogt IPO, dat het Gerecht
de markt van de betrokken produkten ver-
keerd heeft omschreven en het begrip
machtspositie verkeerd heeft toegepast. In
repliek voeren RTE en ITP aan, dat ook al

12 — De Commissic verwijst hicrbij naar het arrest Hof van
9 juni 1992 (zaak C-30/91 T, Lestelle, Jurispr. 1992,
ble. 1-3755).
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hebben zij deze punten niet uitdrukkelijk ter
sprake gebracht in hun hogere voorziening
tegen de arresten van het Gerecht, dit niet
impliceert, dat zij hun opvatting dienaan-
gaande hebben opgegeven. Verder stellen zij,
dat indien het Hof zou oordelen, dat er
sprake is van misbruik en op grond daarvan
overeenkomstig artikel 54, eerste alinea, van
het Statuut van het Hof de zaak zelf zou
afdoen, het ook over deze middelen dient te
oordelen.

20. De Commissie betoogt — mijns inziens
terecht —, dat RTE en ITP in repliek geen
middelen kunnen aanvoeren die zij niet reeds
in hun verzoekschrift in hogere voorziening
hadden aangevoerd (zie artikel 118 juncto
artikel 42, lid 2, van het Reglement voor de
procesvoering van het Hof). Elementen
waartegen niet uitdrukkelijk hogere voorzie-
ning is ingesteld, dient het Hof ook dan te
aanvaarden wanneer het overeenkomstig
artikel 54, eerste alinea, van zijn Statuut de
zaak zelf afdoet.

21. De Commissie wijst erop, dat RTE en
ITP op de twee genoemde punten geen
hogere voorziening hebben ingesteld tegen
de arresten van het Gerecht, zodat de hogere
voorzieningen derhalve niet betrekking heb-
ben op die punten en IPO de betrokken
middelen dan ook niet geldend kan maken.

22, Een interveniént kan slechts tussenko-
men ter ondersteuning van de conclusies van
een van de partijen (zie artikel 37, derde ali-
nea, van het Statuut). Het is ook duidelijk,
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dat een interveniént in een hogere voorzie-
ning slechts middelen kan aanvoeren die bljj-
ven binnen het voorwerp van de zaak, zoals
die bij het Gerecht aanhangig was (zie arti-
kel 51 van het Statuut). IPO voldoet aan
beide voorwaarden, daar zij ter ondersteu-
ning van de conclusies van RTE en ITP
strekkende tot vernietiging van de arresten
van het Gerecht, middelen aanvoert die het
voorwerp waren van de arresten van het
Gerecht. Derhalve rijst de vraag, of IPO de
betrokken middelen niet meer geldend kan
maken om de enkele reden, dat deze door de
requiranten niet zijn aangevoerd.

23, Artikel 93, lid 4, van het Reglement voor
de procesvoering van het Hof bepaalt, dat de
interveniént het geding aanvaardt in de stand
op het ogenblik van zijn tussenkomst. Die
bepaling mag niet aldus worden uitgelegd,
dat een interveniént die in eerste aanleg tus-
senkomt, geen middelen mag aanvoeren die
niet zijn aangevoerd door de partij ter onder-
steuning waarvan hij tussenkomt., Het Hof
heeft geoordeeld, dat een dergelijke uitleg-
ging de interventie elke betekenis zou ontne-
men (zie arresten van 23 februari 1961, De
Gezamenlijke Steenkoolmijnen in Lim-
burg 13, en 22 maart 1961, SNUPAT 14),

24, Ingevolge artikel 118 van het Reglement
voor de procesvoering is artikel 93, onver-
minderd andere bepalingen, ook van toepas-
sing op de procedure voor het Hof in hogere
voorziening tegen een beslissing van het

13 — Zaak 30/59, Jurispr. 1961, blz. 3, 38.
14 — Gevoegde zaken 42/59 en 49/59, Jurispr. 1961, blz. 103.
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Gerecht. Bij gebreke van een uitdrukkelijke
andersluidende bepaling in het Reglement
voor de procesvoering van het Hof betekent
dit mijns inziens, dat artikel 93 ook met
betrekking tot hogere voorzieningen aldus
moet worden uitgelegd, dat een interveniént
middelen naar voren kan brengen die door
de requiranten niet zijn aangevoerd.

D — Heeft het Gerecht het begrip misbruik
van machtspositie verkeerd toegepast?

25. In haar beschikking stelt de Commissie
vast, dat ITP en RTE, door te weigeren
licentie te verlenen, hun machtspositie heb-
ben misbruike. Het Gerecht van eerste aanleg
heeft deze vaststelling juist bevonden, Het
Gerecht is in zijn arresten uitgegaan van de
rechtspraak van het Hof betreffende de ver-
houding tussen de in het Verdrag neerge-
legde regels betreffende het vrije verkeer van
goederen en de in het nationale recht ver-
leende intellectuele-cigendomsrechten, en de
begrippen specifiek voorwerp en wezenlijke
functie van het auteursrecht zijn hierbij
essentiéle elementen in de overwegingen van
et Gerecht.

26. Gelijle vit het hiernavolgende zal blijken,
is dit inderdaad de juiste aanpak. Daarbjj rijst
evenwel de vraag, of het door het Gerecht
gehanteerde begrippenapparaat wel in alle
opzichten correct is geformuleerd en toege-
past. Uit de in deze hogere voorzieningen
ingediende opmerkingen blijkt, dat het

gehanteerde begrippenapparaat  problemen
heeft opgeleverd, en met name op dat punt
zijn de arresten van het Gerecht in de
rechtsleer 15 bekritiseerd. In de volgende drie
hoofdstukken zal ik het begrip specifiek
voorwerp behandelen en bij het overlopen
van de arresten van het Gerecht in hoofdstuk
d) zal ik mijn standpuntbepalen over de
betekenis van het begrip wezenlijke functie.

a) Is bet begrip specifiek voorwerp relevant
bif een toetsing aan artikel 86 van bet Ver-
drag?

27. In een aantal arresten betreffende de arti-
kelen 30 en 36 van het Verdrag heeft het Hof
het belang van het vrije verkeer van goederen
afgewogen tegen het belang van de bescher-
ming van de intellectuele-eigendomsrechten.
Het Hof verricht deze afweging in het kader
van de vaststelling, dat artikel 36 slechts
afwijkingen van het fundamentele beginsel
van het vrije verkeer van goederen binnen de
gemeenschappelijke markt toestaat, voor
zover deze afwijkingen gerechtvaardigd zijn
ter bescherming van de rechten die het

15 — Zic onder meer Bonet, G., Revite trimestrielle de droit enro-
péen 1993, blz, 525-533; Desurmont, T, Revie Internatio-
nale du droit d’Antenr, 151, januari 1992, blz. 216-272; For-
rester, 1.S., Enropean Competition Law Review 1992,
blz, 5-20; Frangon, A., Revue trimestrielle de droit commer-
cial et de droit économigne 1992, blz. 372-376; Hermitte,
M.-A., Journal du droit international 1992, blz. 471-477;
Myrick, R. E., Exropean Intellectnal Property Review 1992,
blz. 298-304; Smith, J., Exropean Competition Law Review
1992, blz. 135-138; Subiotto, R., Ewnropean Competition
Law Review 1992, blz, 234-244; Vinje, 1. C., Enropean
Intellectnal Property Review 1992, blz. 397-402; Wacl-
broeck, M., Aunual Proceedings of the Fordham Corporate
Law Institute 1992, blz. 134-137 (B. Hawk cd. 1992).
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specifiek  woorwerp van het betrokken
intellectuele-eigendomsrecht vormen. 16

28, Het begrip specifiek voorwerp vertrekt
van de idee, dat voor elk intellectuele-
eigendomsrecht een aantal kernrechten kun-
nen worden vastgesteld, die krachtens het
nationale recht aan de houder van dat
intellectuele-recht toekomen en waarvan de
uitoefening door de bepalingen van het Ver-
drag onverlet wordt gelaten.

29. De vraag is, of met betrekking tot arti-
kel 86 van het Verdrag bij de afweging van
het belang van een onvervalste mededinging
tegen het belang van de bescherming van de
intellectuele-eigendomsrechten eveneens mag
worden uitgegaan van het specifiek voor-
werp van het betrokken intellectuele-
eigendomsrecht.

30. Het Gerecht van eerste aanleg heeft die
vraag in zijn arresten bevestigend beant-
woord waar het overweegt, dat ,naar
gemeenschapsrecht enkel zijn toegestaan de
beperkingen van de vrije mededinging, het
vrije goederenverkeer en de vrijheid van
dienstverrichting, die noodzakelijk zijn voor
de bescherming van het specifiek voorwerp

16 — Zie bij voorbeeld arresten Hof van 8 juni 1971 (zaak 78/70,
Deutsche Grammophon, Jurispr. 1971, blz. 487), betref-
fende een met het auteursrecht verwant rechty 31 oktober
1974 (zaak 15/74, Centrafarm, Jurispr. 1974, blz. 1147),
betreffende octrooien, en 31 oktober 1974 (zaak 16/74,
Cei\trafarm, Jurispr. 1974, blz. 1183), betreffende merken-
recht.
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van het intellectuele-eigendomsrecht” (r.
0. 69 arrest RTE; r. 0. 54 arrest ITP). 7

31. Deze opvatting is juist, gelet op de recht-
spraak van het Hof.

In zijn arrest van 13 juli 1966, Consten en
Grundig 18, onderzocht het Hof, of de uitoe-
fening van nationale merkrechten verenig-
baar is met artikel 85 van het Verdrag, dat de
mededinging beperkende afspraken verbiedt.
Het Hof vertrok van artikel 222 van het Ver-
drag, waarin wordt bepaald: ,Dit Verdrag
laat de regeling van het eigendomsrecht in de
Lid-Staten onverlet”, en maakte vervolgens
onderscheid tussen het bestaan van het
merkrecht, dat door artikel 85 niet wordt
geraake, en de witoefening van het merkrecht,
die wordt beperkt voor zover dat noodzake-
lijk is voor de handhaving van het verbod
van artikel 85. Dezelfde redenering is in iet-
wat verschillende bewoordingen terug te vin-
den in het arrest van het Hof van 29 februari

17 — De redenering van het Gerecht aangaande dit punt is even-
wel niet volledig overtuigend, Het Gerecht komt tot deze
conclusie op basts van ,artikel 36, zoals [door het Hof] uit-
gelegd in het licht van de doelstellingen van de artikelen 85
en 86 en de bepalingen betreffende het vrife verkeer van

oederen of diensten”. Het Hof heeft inderdaad geoor-

celd, dat de artikelen 30 en 36 mocten worden uitgelegd
»in het licht van de doelen en activiteiten van de Gemeen-
schap, zoals omschreven in de artikelen2 en3 EEG-
Verdrag” (zie arrest Hof van 9 februari 1982, zaak 270/80,
Polydor, Jurispr. 1982, blz. 329, r. 0. 16), en dat ,de artike-
len 2 en 3 EEG-Verdrag (...) het oog hebben op de totstand-
koming van een markt waar een vrij verkeer van goederen
heerst onder onvervalste mededingingsvoorw:mr en (..},
hetgeen betekent dat (bij de vitlegging van die bepalingen)
ook rekening moet worden gehouden met het in artikel 3,
subf, EEG-Verdrag vermelde mededingingsaspect”
(zie arrest wvan 19 maart 1991, zaak (C-202/88,
Frankrijk/Commissie, Jurispr. 1991, blz.I-1223, r. o.41).
Dat bij de uitlegging van artikel 36 rekening moet worden
Eehouden met het in het Verdrag geformuleerde doel van

et waarborgen van onvervalste mededinging, leidt mijns
inziens niet tot de ,a contrario”-conclusie, dgat het begrip
specifiek voorwerp noodzakelijkerwijs relevant is bij toet-
sing aan artikel 86.

18 — Gevoegde zaken 56/64 en 58/64, Jurispr. 1966, blz. 449,
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1968, Parke, Davis and Co, dat betrekking
had op de artikelen 85 en 86. 1?

Dat onderscheid tussen het bestaan van het
intellectuele-eigendomsrecht en de uitoefe-
ning daarvan komt terug in een aantal arres-
ten betreffende de mededingingsregels en in
een aantal arresten betreffende de regels
inzake het vrije verkeer van goederen. 20 Uit
laatstgenoemde arresten blijkt, dat het begrip
specifieck voorwerp is ontwikkeld om dat
onderscheid te kunnen maken. 2! De uitoefe-
ning van rechten die tot het specifiek voor-
werp van het intellectuele-eigendomsrecht
behoren, betreft het bestaan van dat recht.
Het onderscheid tussen bestaan en uitoefe-
ning en de hantering van het begrip specifick
voorwerp zijn met andere woorden in wezen
uitingen van dezelfde redenering. Mijns
inziens heeft het onderscheid tussen bestaan
en uitoefening derhalve geen zelfstandige
betekenis voor de oplossing van het concrete
afbakeningsprobleem. In latere arresten
betreffende het vrije verkeer van goederen
heeft het Hof het niet nodig geacht uitdruk-
kelijk naar dit onderscheid te verwijzen, 22

Ook in latere arresten betreffende de mede-
dingingsregels is het Hof uitdrukkelijk vitge-
gaan van de vaststelling van de rechten die
tot het specifiek voorwerp van het betrokken
intellectucle-cigendomsrecht  behoren.  Zie
met name het arrest van het Hof van 5 okto-

19 — Zaak 24/67, Jurispr. 1968, blz. 81.

20 — Zie in dit verband arrest Hof van 18 februari 1971
(zaak 40/70, Sirena, Jurispr. 1971, blz. 69, r. 0. 11),

21 — Zie met name arresten Hof van 8 juni 1971 (zaak 78/70,
Deutsche Grammophon, Jurispr. 1971, blz. 487, r. 0. 11); 23
mei 1978 (zaak 102/77, Hoffmann-La Roche, Jurispr. 1978,
blz. 1139, . 0.6), en 22 januari 1981 (zaak 58/80, Dansk
Supermarked, Jurispr. 1981, blz. 181, r. 0. 11).

22 — Zie met name arrcst Iof van 17 oktober 1990 (zaak
C-10/89, Hag GF, Jurispr. 1990, blz. 1-3711) in samenhang
mc\i(punt 11 van de conclusic van advocaat Jacobs in deze
zaak.

ber 1988, Volvo, betreffende artikel 86 van
het Verdrag, 23

32. Bij de behandeling van de onderhavige
zaken dient derhalve te worden uitgegaan
van een vaststelling van het specifiek voor-
werp van het auteursrecht. Het begrip speci-
fiek voorwerp wordt in de rechtspraak van
het Hof gebruikt als synoniem van de
begrippen wezenljjke inhond van et
auteursrecht of woornaamste prerogatieven
van de auteursrechthebbende. 24

b) Het specifiek voorwerp van het anteurs-
recht

33. Het Gerecht heeft bij zijn vaststelling
van het specifiek voorwerp van het auteurs-
recht met name verwezen naar het arrest van
17 mei 1988, Warner Brothers, waarin het
Hof vaststelde, dat werken van letterkunde
en kunst commercicel kunnen worden geéx-
ploiteerd bij wege van publieke vertoning of
bij wege van verveelvoudiging en in omloop
brengen van de materiéle dragers van deze
kopieén, en vervolgens verklaarde: ,De twee
voornaamste prerogatieven van de auteur, het

23 — Zank 238/87, Jurispr. 1988, blz. 6211, r. o. 8. In dezelfde zin
ook arrcst Hof van 5 oktober 1988 (zaak 53/87, CICRA,
Jurispr. 1988, blz, 6039, r. 0. 11 en 15). Zie betreffende arti-
lel 85 arrest Hof van 25 februari 1986 (zaak 193/83,
Windsurfing International, Jurispr. 1986, blz. 611, r. 0. 45).

24 — Het is nict opportuun aldus ecn verschillende terminologic
te gebruiken, Dit blijkt nict in het minst uit de begripsver-
warring die, zoals hicronder zal worden uitcengezet, in de
onderhavige zaken blijkt te bestaan. TP heeft mijns inziens
terecht kritick geleverd op het feit dat in rechtsoverwe-
ging 54 van het arrest van het Gerecht sprake is van de
essentic (,la substance méme”) van het intellectuele-
cigendomsrecht, in rechtsoverweging 55 van het specifick
voorwerp (,I’objet spécifique™) van het auteursrecht, in cen
citaat uit het arrest in de zaak Warner Brothers van de twee
voornaamste prerogatieven (les deux prérogatives essen-
tielles”) van de autcur, en ten slotte in rechtsoverweging 59
dan weer van de essentie van het auteursrecht (respecticve-
lijk r. 0. 69, 70 cn 74 arrest RTE).
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alleenrecht van vertoning en het alleenrecht
van verveelvoudiging, worden door de ver-
dragsbepalingen onverlet gelaten” 25 (r. 0. 70
arrest RTE; 1. 0. 55 arrest ITP).

34, Partijen zijn het erover eens, dat het
alleenrecht wan werveelvondiging van het
beschermde werk — of zoals het Gerecht
ook zegt het alleenrecht van reproduktie —
tot het specifiek voorwerp van het auteurs-
recht behoort.

35. RTE, ITP en IPO maken ook bezwaar
tegen de passage in de arresten van het
Gerecht waarin wordt gezegd, dat ,de
wezenlijke functie (van het auteursrecht) erin
bestaat, dat de morele rechten ¢ op het werk
te beschermen en de beloning van de crea-
tieve inspanning te verzekeren” (r o.71
arrest RTE; r. 0.56 arrest ITP). Aangevoerd
wordt, dat het Gerecht hierdoor de definitie
van het specifiek voorwerp van het auteurs-
recht heeft gewijzigd en het alleenrecht van
verveelvoudiging alsmede het daarmee ver-
bonden recht van eerste commerciéle exploi-
tatie van het werk heeft ,vergeten”.

36, Die kritiek op de arresten van het
Gerecht snijdt geen hout. Gelijk de Commis-
sie heeft aangevoerd, verschilt het begrip
wvasentlige formdl”, waarvoor in het Deens
ook ,afgorende funktion” 77 wordt gebruikt,

25 — Zaak 158/86, Jurispr. 1988, blz. 2605, r. o. 13. Zie ook arrest
Hof van 24 januari 1989 (zaak 341/87, EMI Electrola,
Jurispr. 1989, blz. 79, r. 0. 7).

26 — In de Engelse taalversic van de arresten van het Gerecht
wordt de uitdrukking ,protect the moral rights in the
work” en in de Franse taalversie ,la protection morale de
Poeuvre” gebruikt (eigen cursivering). Om die reden wordt
in het Deens beter de vitdrukking ,den ideelle beskyttelse
af veerket” gebruike.

27 — ,la fonction essentielle” is in de Deense taalversie van de
arresten van het Gerecht vertaald met ,vasentlige form3l”.
Behalve in rechtstreekse citaten zal ik hierna de term ,afge-
rende funktion” gebruiken, zoals ik ook heb gedaan in mijn
conclusie van 9 igebruari 1994 (zaak C-9/93, IHT, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie).
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van het begrip specifiek voorwerp. Die twee
begrippen hebben een verschillende functie.
Het Hof heeft die twee begrippen in zijn
rechtspraak betreffende de artikelen 30 en 36
van het Verdrag gelijktijdig toegepast en
heeft verklaard, dat bij het bepalen van de
precieze draagwijdte van de rechten van de
houder van een intellectuele-eigendomsrecht,
dat wil zeggen bij de afbakening van het spe-
cifiek voorwerp, rekening dient te worden
gehouden met de wezenlijke functie van het
recht. 28

37. Er bestaat derhalve geen tegenstrijdig-
heid tussen de vaststelling, dat het specifiek
voorwerp van het auteursrecht het alleen-
recht van verveelvoudiging en het daarmee
verbonden recht van eerste commerciéle
exploitatie van het werk omvat, en de vast-
stelling, dat de wezenlijke functie van het
auteursrecht erin bestaat, de morele rechten
op het werk te beschermen en de beloning
van de creatieve inspanning te verzekeren.

c) Kan artikel 86 wvan her Verdrag worden
toegepast op de uitoefening van vechten die
tot bet specifiek voorwerp van het auteurs-
recht behoren?

38. Het is duidelijk, dat aan een alleenrecht
van verveelvoudiging van het beschermde
werk een recht van weigering van licentiever-
lening beantwoordt. Het recht van weigering
van licentieverlening behoort derhalve ook
tot het specifiek voorwerp van het auteurs-
recht. Dit wordt bevestigd door het arrest
van het Hof van 5 oktober 1988, Volvo 2%,
betreffende modelrechtelijk beschermde pro-
dukten. In dat arrest overwoog het Hof, dat

28 — Zic met name arrest Hof van 17 oktober 1990 (zaak
C-10/89, Hag GE, Jurispr. 1990, blz. 3711, r. o. 14).
29 — Zaak 238/87, Jurispr. 1988, blz. 6211.
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,wanneer de houder van een beschermd
model wordt verplicht om derden, zelfs
tegen billijke royalty’s, een licentie te verle-
nen voor de levering van produkten waarin
het model is verwerkt, hem de essentie van
zijn uitsluitend recht wordt ontzegt, en dat
de weigering om zulk een licentie te verlenen
op zich geen misbruik van machtspositie kan
opleveren” (r. 0. 8, eigen cursivering).

39. Ook in de onderhavige zaken wordt niet
betwist, dat de uitoefening van het alleen-
recht van verveelvoudiging bij wege van wei-
gering om licentie te verlenen, op zich geen
misbruik van machtspositie oplevert. De
Commissie heeft nitdrukkelijlc verklaard, dat
zij het hiermee eens is.

40. De onderhavige zaken draaien om het
principiéle geschilpunt, of, en zo ja onder
welke voorwaarden, een weigering om licen-
tie te verlenen — met andere woorden de
uitoefening van een recht dat tot het speci-
fiek voorwerp van het auteursrecht
behoort — niettegenstaande bovengenoemd
uitgangspunt misbruik van machtspositie kan
opleveren. De vraag is, of een weigering om
licentie te verlenen in bijzondere omstandig-
heden niet meer als een lontere weigering om
licentie te verlenen kan worden beschouwd.
Indien artikel 86 kan worden toegepast wan-~
neer de onderneming met een machtspositie
niets anders of niets meer heeft gedaan dan
het weigeren licentie te verlenen, maar die
weigering in bijzondere omstandigheden is
gebeurd, zal de inbreuk op artikel 86 slechts
kunnen worden beéindigd door het verlenen
van licentie. Gelijk het Hof in het arrest
Volvo heeft verklaard, vormt het bevel om
een licentie te verlenen een inbrenk op de

rechten die tot het specifiek voorwerp beho-
ren. De auteursrechthebbende kan zich niet
langer het alleenrecht van verveelvoudiging
van het beschermde werk voorbehouden,
maar moet er zich tevreden mee stellen
royalty’s te vorderen.

41, RTE en ITP, ondersteund door IPO,
betogen, dat zij niets anders of niets meer
hebben gedaan dan bet weigeren licentie te
verlenen, en dat een dergelijke uitoefening
van de tot het specifick voorwerp van het
auteursrecht behorende rechten, nooit door
artikel 86 kan worden geraake.

42. De Commissie betoogt, dat een uitoefe-
ning van tot het specifiek voorwerp van het
auteursrecht behorende rechten in strijd met
artikel 86 kan zijn wanneer die uitoefening in
bijzondere omstandigheden gebeurt. Zij
wijst erop, dat het specifick voorwerp van
ket auteursrecht niet immuun is en niet aan
elke ingreep wegens misbruik van machtspo-
sitie dient te ontsnappen om de enkele reden
dit misbruik door middel van een
intellectuele-eigendomsrecht gebeurt.

43, Zij wijst er namelijk op, dat weliswaar
dient te worden uitgegaan van de rechtspraak
van het Hof betreffende de artikelen 30 en 36
van het Verdrag, doch dat die rechtspraak
niet afdoende is bij een toetsing aan arti-
kel 86, daar niet uit het oog mag worden ver-
loren, dat die twee artikelen een verschil-
lende functie en een wverschillend doel
hebben, Zelfs al verdraagt de nationale
wettelijke regeling die de betrokken
intellectuele-eigendomsrechten verleent, zich
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met artikel 36, dit sluit niet vit, dat artikel 86
kan worden toepast op de uitoefening van
die rechten. De artikelen 30 en 36 zijn tot de
Lid-Staten gericht en bieden de mogelijkheid
te beoordelen, of de nationale bepalingen het
vrije verkeer van goederen belemmeren.
Artikel 86 is gericht tot ondernemingen met
een machtspositie, die in hun commercieel
handelen striktere normen in acht moeten
nemen dan andere ondernemingen. Het
onderzoek dat dient plaats te vinden, en de
criteria die daarbij moeten worden aange-
wend, zijn dus met betrekking tot de artike-
len 30 en 36 niet dezelfde als met betrekking
tot artikel 86. Een toetsing aan de artike-
len 30 en 36 is algemeen en geldt voor alle
concrete gevallen waarop de betrokken
regels van toepassing zijn, terwijl een toet-
sing aan artikel 86 slechts een bepaald geval
betrefc en daarbij rekening moet worden
gehouden met alle bijzondere omstandighe-
den van dat geval.

44, Zoals sub a is gezegd, blijkt uit de recht-
spraak van het Hof, dat bij toetsing van
de uitoefening van industriéle-eigendoms-
rechten aan de artikelen 30 en 36 van het Ver-
drag hetzelfde uitgangspunt geldt als bij toet-
sing aan artikel 86, namelijk dat een aantal
kernrechten kunnen worden vastgesteld die
naar nationaal recht toekomen aan iedere
houder van een Dbepaald industrigle-
eigendomsrecht en waarvan de uitoefening
niet wordt geraakt door de in het Verdrag
vervatte bepalingen betreffende het vrij ver-
keer van goederen en de onvervalste mede-
dinging. De vraag is, of dit unitgangspunt
aldus dient te worden gepreciseerd, dat in
bijzondere omstandigheden de uitoefening
van een van die rechten in strijd kan zijn met
de bepalingen van het Verdrag,

45, Daar het begrip specifiek voorwerp juist
tot doel heeft, te bepalen welke rechten door
de bepalingen van het Verdrag onverlet wor-
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den gelaten, ligt het voor de hand, dat op het
eerste gezicht moeilijk kan worden aanvaard,
dat krachtens artikel 86 inbreuk wordt
gemaakt op rechten die tot het specifiek
voorwerp behoren.

46. Die reactie lijkt evenwel vooral voort te
vloeien uit een onjuiste opvatting van de
wijze waarop het Hof het begrip specifiek
voorwerp toepast in zijn rechtspraak betref-
fende de artikelen 30 en 36. Het is niet zo,
dat een door het Hof gegeven definitie van
het begrip specifiek voorwerp een absoluut
karakter heeft, in die zin dat elke uitoefening
van tot het specifiek voorwerp behorende
rechten aan de bepalingen van artikel 30 ont-
snapt. Uit de rechtspraak van het Hof blijkt
allereerst, dat de vraag kan rijzen, in hoe-
verre bepaalde rechten — nieuwe rechten, in
die zin dat zij niet met zekerheid onder de
door het Hof gegeven definitie van het
begrip specifiek voorwerp vallen — moeten
worden geacht onder die definitie te vallen. 3
Uit de rechtspraak van het Hof blijkt verder
ook — en dit is in dit verband van wezenlijk
belang — dat de vraag kan rijzen, in hoeverre
een recht dat in beginsel tot het specifiek
voorwerp behoort, in dergelijk bijzondere
omstandigheden wordt uitgeoefend, dat de
uitoefening ervan het vrij verkeer van goede-
ren op onaanvaardbare wijze belemmert en
derhalve niet kan worden geacht onder het
specifiek voorwerp van het intellectuele-
eigendomsrecht te vallen.

47. Uit de rechtspraak van het Hof betref-
fende de artikelen 30 en 36 blijkt derhalve,

30 — Zie bij voorbeeld arrest Hof van 17 mei 1988 (zaak 158/86,
Warner Brothers, Jurispr. 1988, blz. 2605).
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dat het mogelijk en nodig kan zijn te preci-
seren, in hoeverre een recht tot het specifiek
voorwerp behoort, zelfs wanneer het in
nader bepaalde omstandigheden wordt uitge-
oefend. Het Hof heeft er in verschillende
zaken op gewezen, dat het nodig kan zijn na
te gaan, of een handelwijze — een uitoefe-
ning van een tot het specifick voorwerp
behorend recht— bescherming moet wor-
den geweigerd omdat zij als een onredelijke
uitoefening van een recht dient te worden
beschouwd op grond dat zij tot een kunst-
matige compartimentering van de gemeen-
schappelijke marke kan leiden.

48. Het Hof heeft in enkele gevallen zijn
arrest aldus geformuleerd, dat die precisering
eigenlijk als een uitzondering —een
inbrenk — op een tot het specifick voorwerp
van het betrokken industriéle-
eigendomsrecht behorend recht overkomt. In
de regel behandelt het Hof die situaties even-
wel als verzoeken om nader te preciseren, of
een recht ook dan tot het specifiek voorwerp
beboort wanneer bet in nader aangegeven
omstandigheden wordt unitgeoefend.

49. Een voorbeeld van een arrest dat op de
eerstgenoemde wijze is geformuleerd, is het
arrest van 23 mei 1978, Hoffmann-
La Roche 31, waarin het Hof vaststelde, dat
het merkrecht tot wezenlijke functie heeft,
aan de consument de oorsprong van het pro-
dukt te waarborgen, en dat het recht om op
te komen tegen ieder gebruik dat aan de her-
komstgarantie afbreuk zou kunnen doen,
derhalve tot het specifiek voorwerp van het
merkrecht behoort (r. 0. 7). Verder overwoog
het Hof, dat het derhalve in de lijn van arti-
kel 36, eerste volzin, ligt wanneer aan de

31 — Zaak 102/77, Jurispr. 1978, blz. 1139.

gerechtigde de bevoegdheid wordt toegekend
ertegen op te komen dat de importeur van
een onder merk verhandeld produkt, na
ompakking en zonder toestemming van de
merkgerechtigde, het merk op de nieuwe ver-
pakking aanbrengt (r. o.8). Een dergelijke
uitoefening van een tot het specifick voor-
werp behorend recht kan evenwel een door
artikel 36, tweede volzin, verboden verkapte
beperking van de handel tussen de Lid-
Staten opleveren, als komt vast te staan dat
de wijze waarop de gerechtigde zijn merk-
recht gebruikt, zijn afzetsysteem — bij voor-
beeld een zelfde produkt in verschillende
Lid-Staten in verschillende verpakking op de
markt brengen — in aanmerking genomen,
tot een kunstmatige afscherming van de
markten der Lid-Staten zal bijdragen (r. 0.9
en 10). In die omstandigheden en op voor-
waarde, dat de wezenlijke functie van het
merk — het waarborgen van de oorsprong
van het produkt— niet in gevaar wordt
gebracht doordat bij de ompakking de oor-
spronkelijke toestand van het produke onge-
moeid blijft, is het onverenigbaar met arti-
kel 36, dat de merkgerechtigde van zijn recht
gebruik maakt om de invoer van omgepakte
goederen te beletten (r. 0. 10, 11 en 12). 32

50. In zijn arrest van 14 september 1982,
Keurkoop 33, heeft het Hof duidelijk aange-
geven, om welke redenen het in bijzondere
omstandigheden noodzakelijk kan zijn de
omvang van het specifiek voorwerp van een
industriéle-eigendomsrecht te preciseren.
Het Hof vertrok in dat arrest van de vaststel-
ling, ,dat de waarborging van de industriéle
en commerciéle eigendom in artikel 36 in
beginsel een dode letter zou blijven, indien
een ander dan degene die in een Lid-Staat de

32 — Zic in dezelfde zin arrest Hof van 10 oktober 1978 (zaak
3/78, Centrafarm, Jurispr. 1978, blz, 1823),

33 — Zaak 144/81, Jurispr. 1982, blz. 2853. Voor anderc arresten
waar dit de beslissende vraag was, zie de hicronder subd,
punt cc, genoemde arresten.
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rechthebbende is op een model, aldaar een
voortbrengsel zou mogen verhandelen dat
Letzelfde uiterlijk  vertoont als  het
beschermde model” (r. 0.22). Na erop te
hebben gewezen, dat ingevolge artikel 36,
tweede volzin, belemmeringen van het vrij
verkeer van goederen gerechtvaardigd moe-
ten zijn uit hoofde van bescherming van de
intellectuele-eigendomsrechten en met name
geen verkapte beperking van het handelsver-
keer mogen vormen, overwoog het Hof:

»Aldus wil artikel 36 beklemtonen, dat tus-
sen de eisen van het vrije goederenverkeer en
de eerbiediging van de rechten van indus-
triéle en commerciéle eigendom een dusdanig
evenwicht tot stand moet worden gebracht,
dat de rechtmatige nitoefening van de door
de nationale wettelijke regelingen toegekende
rechten wordt beschermd — waarbij recht-
matig moet worden verstaan in de zin
van ,gerechtvaardigde’ invoerverboden als
bedoeld in dat artikel —, doch die bescher-
ming wordt onthouden aan een ongecor-
loofde uitoefening van diezelfde rechten,
waardoor kunstmatige handelsbarridres bin-
nen de gemeenschappelijke markt zouden
kunnen worden gehandhaafd of weer opge-
worpen. > De uitoefening van de door de
nationale wettelijke regeling toegekende
rechten van industriéle en commerciéle
eigendom moet derhalve blijven binnen de
voor dit evenwicht noodzakelijke grenzen”
(r. 0. 24, eigen cursivering).

Op grond daarvan en onder verwijzing naar
zijn vaste rechtspraak preciseerde het Hof

34 — Het Gerecht verwijst in zijn arresten naar het arrest van het
Hof in de zaak Keurkoop. In zijn indirecte citaten van die
rechtsoverweging voegt het Gerecht evenwel op deze plaats
—en voor zover hkan worden nagegaan op eigen
verantwoordelijkheid —toe, ,of tot overtreding van de
communautaire_mededingingsregels” (r. 0.67 arrest RTE;
r. 0. 52 arrest ITP).
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zijn uitgangspunt aldus, dat de houder van
een intellectuele-eigendomsrecht zich niet op
zijn door de wettelijke regeling van een Lid-
Staat verleend recht kan beroepen om de
invoer of verhandeling te verhinderen van
een produkt dat in een andere Lid-Staat
rechtmatig in het verkeer is gebracht door
hemzelf, met zijn toestemming of door
iemand die door banden van juridische of
economische afhankelijkheid met hem is ver-
bonden (uitputtingsbheginsel). 35

51. Nu uit de rechtspraak van het Hof
betreffende de artikelen 30 en 36 blijkt, dat
de definitie die het Hof van het begrip speci-
fiek voorwerp heeft gegeven, geen absoluut
karakter heeft, in die zin dat niet elke uitoe-
fening van tot het specifiek voorwerp beho-
rende rechten aan toepassing van artikel 30
ontsnapt, mag worden aangenomen, dat ook
artikel 86 kan worden toegepast op rechten

35 — Zoals uit die twee voorbeelden blijkt, vertrekt het Hof in
dergelijle arresten van artikel 36, tweede volzin, van het
Verdrag, volgens welke voor het overige gerechtvaardigde
beperkingen van het handelsverkeer geen middel tot wille-
keeurige discriminatie noch een verkapte beperking van de
handel tussen de Lid-Staten mogen vormen. Dit is wellicht
de reden waarom de rechtspraak van het Hof soms —en
mijns inziens niet altijd correct — aldus wordt samengevat,
dat de uitoefening van een tot het specifick voorwerp beho-
rend recht onverenigbaar kan zijn met de artikelen 30 en 36
van het Verdrag wanneer dat recht wordt misbruike. Zie bij
voorbeeld de conclusie van advocaat-generaal Mischo van
21 juni 1988 (zaak 53/87, CICRA, Jurispr. 1988, blz. 6039,
punt 20, sub ¢), die onder verwijzing naar het arrest van het
Hof in de zaak Keurkoop verklaarde: ,,Wanneer de model-
houder zijn recht om zich te verzetten tegen importen
(welk recht op zich voortvloeit uit het specifiek voorwerp
van het alleenrecht) ,misbruikt’, komt hij niet in aanmer-
king voor de in artikel 36 voorziene afwijking van het
beginsel van wiij verkeer.” Zie ook de conclusie van
advocaat-generaal Tesauro van 9 juni 1993 (zaak C-317/91,
Deutsche Renault, Jurispr, 1993, blz. I-6227, punt 8), waarin
wordt verklaard: ,Uit de rechtspraak blijkt namelijk, dat de
artikelen 30 en36 er enkel aan in de weg staan, dat de
betrokken rechten worden uitgeoefend op een wijze waar-
wit duidelijk misbruik blijkt” en waarin het uitputtingsbe-
ginsel het voornaamste voorbeeld daarvan wordt genoemd.
In zijn arrest in die zaak verklaarde het Hof, dat artikel 36,
tweede volzin, tot doel heeft te beletten, dat handelsbeper-
kingen die op grond van de eerste volzin gerechtvaardigd
zijn, woor andere doelstellingen worden misbruikt en wor-
den aangewend om produkten uit andere Lid-Staten te dis-
crimineren of de nationale produkten indirect te bescher-
men” (1. 0. 19, eigen cursivering).
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die in beginsel tot het specifieck voorwerp
behoren, wanneer die rechten in bijzondere
omstandigheden worden uitoefend. 36

52. Gelijk door de Commissie is opgemerkt,
is het in dit verband van belang, dat de wer-
kingssfeer van artikel 30 verschilt van die van
artikel 86; artikel 30 geldt voor alle onderne-
mingen ¥, terwijl artikel 86 slechts van toe-
passing is op ondernemingen met een
machtspositie. Het lijdt geen twijfel, dat voor
het commerciéle optreden van ondernemin-
gen met een machtspositie strengere maatsta-
ven gelden dan voor het commerciéle optre-
den van andere ondernemingen. 38 Tal van
vormen van commercieel optreden zullen de
goede werking van de gemeenschappelijke
markt immers slechts beinvloeden wanneer
zij uitgaan van ondernemingen met een

36 — De vraag rijst, of het enig verschil uitmaake, dat artikel 86
geen bepaling bevat die overcenkomt met artikel 36, tweede
volzin. Geredencerd zou kunnen worden, dat bij gebreke
van wijziging van het in actikel 222 van het Verdrag
bepaalde uitgangspunt, de tot het specifick voorwerp beho-
rende rechten — anders dan het geval is met bc:rckﬁing tot
de artikelen 30 ¢n 36 — volledig ontsnappen aan tocpassing
van artikel 86. Mijns inzicns moet dit gctoo worden ver-
worpen op grond van de overweging, dat arliEcl 86 op zich-
zelf een regel inzake misbruik van recht is. Zoals hicronder
zal worden aangetoond, vindt dit steun in de rechtspraak
van het Hof.

37 — Het is duidelijk, dat de artikelen 30 ¢n 36 van het Verdra
tot de Lid-Staten gericht zijn cn eisen stellen aan de inhou
van de wettelijke regelingen van de Lid-Staten. Maar in feite
zullen arresten met bovengenoemde inhoud erop pericht
zijn, ondernemingen te verbieden misbruik te maken van de
rechten die zij ontlencn aan nationale wettclijke regelingen
dic voor het overige verenigbaar met de :\rti{(elcn 30 en36
worden geacht. De nationale wettelijke regelingen zijn dan
onverenigbaar met de artikelen 30 ¢n 36 van het Verdrag
voor zover zij de mogelijkheid bieden, dat rechten dic in
beginsel tot het specifiek voorwerp behoren, in de betrok-
ken bijzondere omstandigheden worden uitgeoefend.

38 — Zic arrest van 9 november 1983 (zaak 322/81, Michelin,
Jurispr. 1983, blz. 3461), waarin het Hof overwoog: ,De
vaststelling van het bestaan van cen machtspositie houdt
immers op zichzelf geen verwijt jegens de betrokken onder-
neming in, doch betekent alleen dat, los van de oorzaken
van dic positie, op de onderneming een bijzondere verant-
woordelijkheid rust om nict door haar gedrag inbreuk te
maken op cen daadwerkelijke en onvervalste mededinging
op de gemeenschappelijke markt” (r. 0. 57).

machtspositie. 3 Met andere woorden, een
aantal omstandigheden zullen slechts van
belang zijn wanneer de rechten worden uit-
geoefend door een onderneming met een
machtspositie. Dit betekent, dat een bepaalde
uitoefening van rechten die in beginsel tot
het specifieck voorwerp behoren, onverenig-
baar met artikel 86 kan zijn, ofschoon de
artikelen 30 en 36 die gedraging niet in de
weg staan.

53. Om dezelfde redenen is het beter, de
perken die artikel 86 stelt aan de uitoefening
door ondernemingen van de rechten die
deze aan de nationale auteurswetten ontle-
nen, te behandelen als uitzonderingen
~—inbreuken — op het specifiek voorwerp
van het betrokken intellectuele-
eigendomsrecht, en niet als een precisering
van de omvang van het specifiek voorwerp,
zoals bij toetsing aan de artikelen 30 en 36
gebeurt. Vaststaat, dat het begrip specifiek
voorwerp in beginsel met betrekking tot de
verdragsbepalingen betreffende het vrij ver-
leer van goederen dezelfde inhoud en
dezelfde functie heeft als met betrelkking tot
de verdragsbepalingen betreffende de onver-
valste mededinging, Ondernemingen zonder
machtspositie zullen de betrokken rechten
volgens het Verdrag verder wettig kunnen
uitoefenen, omdat deze tot het specifiek
voorwerp van het betrokken intellectuele-
eigendomsrecht behoren en omdat de
betrokken  bijzondere  omstandigheden
slechts van belang zijn voor de goede

39 — Gelijk door de Commissic is opgemerkt, kan cen algemeen
voorkomende gedraging waarvoor de betrakken onderne-
ming geen machtspositie dient te bezitten, toch cen mis-
bruik van machtspositie opleveren. Zie arrest Hof van 13
februari 1979 (zaak 85/76, Hoffmann-La Roche, Jurispr.
1979, blz. 461) en arrest Gerecht van 10 juli 1990 (zaak
T-51/89, Tetra Pak, Jurispr. 1990, blz. 11-309), waarnaar de
Commissie heeft verwezen. Zie ook arrest Hof van 21
fcbruard 1973 (zaak 6/72, Continental Can, Jurispr. 1973,
blz. 215).
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werking van de gemeenschappelijke marke
wanneer die rechten door een onderneming
met een machtspositie worden uitgeoe-
fend, +0

54, Dat krachtens artikel 86 inbreuk kan
worden gemaakt op het specifiek voorwerp
van een intellectuele-eigendomsrecht, wordt
bevestigd door de rechtspraak van het Hof.

55. Het Gerecht heeft in zijn arresten verwe-
zen naar de arresten van het Hof van 5 okto-
ber 1988 in de zaken Volvo en CICRA#
(r. 0.72 arrest RTE; . 0.57 arrest I'TP). Dit
heeft ertoe geleid, dat in de bij het Hof inge-
diende opmerkingen lang en breed is uitge-
weid over de vraag, of die arresten als grond-
slag voor bovengenoemde opvatting kunnen
worden aangewend,

56. Na te hebben vastgesteld, dat een weige-
ring om licentie te verlenen op zichzelf geen
misbruik van machtspositie kan opleveren,

40 — Het Gerecht concludeert in zijn arresten dan ook ten
onvechte, dat ,verzoecksters gedraging volgens de criteria
die in de door partijen aangevoerde rechtspraak zijn ont-
wikkeld, geen werband boudt met het wezen wan het
antenysrecht” (r. 0.74 van het arrest RTE; 1 0.59 van het
arrest ITR, ecigen cursivering). Het specifiek voorwerp van
het auteursrecht omvat ontegenzeglijk het recht om geen
licentie te verlenen en een dwanglicentie krachtens arti-
kel 86 betekent, dat inbrenk wordt gemaakt op bet specifiek
voorwerp.

41 — Zaak 238/87, Jurispr. 1988, blz. 6211, en zaak 53/87, Jurispr.
1988, blz. 6039.

I-764

overwoog het Hof in zijn arrest in de zaak
Volvo:

»Et zij evenwel op gewezen, dat de uitoefe-
ning van een uitsluitend recht door de hou-
der van een model voor carossericonderdelen
van auto’s op grond van artikel 86 verboden
kan zijn, indien zij de onderneming met een
machtspositie brengt tot gedragingen die
misbruik opleveren, zoals de willekenrige
weigering om vervangingsonderdelen te leve-
ren aan onafhankelijke reparateurs, de vast-
stelling van onbillijke prijzen voor vervan-
gingsonderdelen of de beslissing om geen
vervangingsonderdelen voor een Dbepaald
automodel meer te vervaardigen, terwijl er
nog vele auto’s van dat model in omloop
zijn (...)” (1. 0. 9, eigen cursivering). +?

57. In de twee eerstgenoemde voorbeelden
had de onderneming met een machtspositie
naast de weigering om een licentie te verle-
nen nog andere handelingen gesteld, die niet
betrekking hadden op het modelrecht en op
zichzelf misbruik opleverden; zie hieronder
sub f over de rechtspraak van het Hof betref-
fende de weigering van levering en zie arti-
kel 86, sub a, over het opleggen van onbil-
lijke prijzen, Kenmerkend voor deze situaties
is, zoals met name door ITP is aangevoerd,
dat de houder van het model de inbreuk op
artikel 86 kan beéindigen zonder een licentie
te verlenen op zijn model, doordat hij ofwel
opnieuw gaat leveren aan degene die hij op
willekeurige wijze levering had geweigerd, of
doordat hij zijn prijzen vermindert. In die
situaties impliceert de toepassing van arti-
kel 86 derhalve niet, dat inbreuk wordt

42 — Zie de overeenkomstige rechtsoverweging 16 van het arrest
CICRA.
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gemaakt op het specifiek voorwerp van het
modelrecht. #3

58. In de derde situatie had de onderneming
met een machtspositie ook meer gedaan dan
het weigeren een licentie te verlenen, maar
dat dit surplus, namelijk het verzuim om het
beschermde produkt zelf te verveelvoudigen,
is zelf een recht dat tot het specifiek voor-
werp van het modelrecht behoort. Het
alleenrecht van verveelvoudiging omvat der-
halve niet alleen het recht om geen licentie te
verlenen, maar ook het recht om vrij te bepa-
len, waar, wanneer en hoe het beschermde
werk wordt geéxploiteerd, onder meer om
daaruit de grootst mogelijke opbrengst te
halen. ¥ Ook al kan de houder van het
modelrecht kiezen of hij de inbreuk op arti-
kel 86 begindigt door de produktie te hervat-
ten of door een licentie te verlenen, uit het
derde voorbeeld in de zaak Volvo blijkt, dat
het Hof heeft aanvaard, dat krachtens arti-
kel 86 inbreuk kan worden gemaakt op rech-
ten die tot het specifiek voorwerp van een
intellectuele-eigendomsrecht behoren.

59. Partijen zijn het erover eens, dat arti-
lkel 86 kan worden toegepast wanneer een
onderneming met een machtspositie onrede-

43 — Volgens de Commissic blijkt vit het tweede voorbecld, dat
inbreuk kan svorden gemaakt op het specifick voorwerp.
De Commissic stelt het vaststellen van onredelijk hoge prij-
zen voor de onder cen modelrecht vervaardigde produkten
derhalve gelijk met het cisen van onredclijke ﬁogc royalty’s.
Mijns inziens kunnen dic twee situaties nict op één {ijn
worden gesteld. In het cerste geval staat de inbreuk op arti-
kel 86 los van de omstandigheid dat de produkten model-
rechtelijk zijn beschermd. SFcclus in het tweede geval impli-
ceert de tocpassing van artikel 86, dat inbreuk wordt
gemaake op het specifick voorwerp; zie hicronder.

44 — Zic in dit verband arrest Hof van 9 juli 1985 (zaak 19/84,
Pharmon, Jurispr. 1985, blz. 2281, r. 0.25).

Lijk hoge royalty’s vordert of een discrimine-
rend licentiebeleid voert. Gelijk de Commis-
sie heeft opgemerkt, heeft het Hof in zijn
arresten van 9 april 1987, Basset #5, en 13 juli
1989, Tournier*6, uitdrukkelijk verklaard,
dat de omstandigheid dat een auteursrech-
tenbureau onredelijk hoge royalty’s vordert
voor de openbare uitvoering van muziekop-
namen, misbruik van machtspositie kan ople-
veren, Volgens de Commissie blijkt daaruit,
dat krachtens artikel 86 inbreuk kan worden
gemaakt op rechten die tot het specifiek
voorwerp behoren.

60, RTE en ITP betogen daarentegen, dat de
onderneming met een machtspositie in die
gevallen iets anders en iets meer heeft gedaan
dan het uitoefenen van tot het specifick
voorwerp behorende rechten, en dat de toe-
passing van artikel 86 om die reden het spe-
cifiele voorwerp van het auteursrecht onver-
let laat. Het valt moeilijk in te zien, hoe dit
iets anders en iets meer verschilt van de
situaties waarin de tot het specifiek voor-
werp behorende rechten in  bijzondere
omstandigheden worden uitgeoefend. In die
situaties zijn er in ieder geval geen zelfstan-
dige, misbruik opleverende gedragingen die
losstaan van de uitoefening van het betrok-
ken intellectuele-eigendomsrecht, zoals het
geval was in de twee eerste voorbeelden in de
zaak Volvo.

61. Mijns inziens zijn onredelijke hoge
royalty’s en een discriminerend licentiebeleid
in feite, zoals de Commissie heeft betoogt,
voorbeelden van gevallen waarin krachtens

45 — Zaak 402/85, Jurispr. 1987, blz. 1747,
46 — Zaak 395/87, Jurispr. 1989, blz. 2521,
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artikel 86 inbreuk kan worden gemaakt op
tot het specifiek voorwerp behorende rech-
ten wanneer die rechten in bijzondere
omstandigheden worden uitgeoefend. De
onderneming met een machtspositie heeft
immers niets anders gedaan dan tot het spe-
cifiek voorwerp behorende rechten uitoefe-
nen, namelijk royalty’s gevorderd 4 en
geweigerd licenties te verlenen. Die rechten
zijn evenwel in bijzondere omstandigheden
uitgeoefend, daar de onderneming royalty’s
had gevorderd die aanmerkelijk hoger waren
dan die welke in andere Lid-Staten werden
gevorderd, en had geweigerd een licentie te
verlenen terwijl in feite tegelijkertijd licenties
werden gegeven aan anderen. Toepassing van
artikel 86 in die twee situaties impliceert, dat
inbreuk wordt gemaakt op tot het specifiek
voorwerp behorende rechten, aangezien de
bevoegdheid van de houder van het
intellectuele-eigendomsrecht om de hoogte
van zijn royalty’s vrij te bepalen, wordt
beperkt, en aangezien deze wordt verplicht
een licentie te verlenen aan degene die is
gediscrimineerd. Er is geen enkele reden om
het vorderen van onredelijke hoge royalty’s
of het voeren van een discriminerend licen-
tiebeleid te omschrijven als gedragingen die
in de regel buiten het specifiek voorwerp van
het auteursrecht vallen en derhalve in strijd
kunnen zijn met de artikelen 30 en 36, daar
dit soort gedragingen de goede werking van
de gemeenschappelijke markt niet ongunstig
zal beinvloeden wanneer zij uitgaan van
ondernemingen zonder machtspositie die

47 — Zie in dit verband arresten Hof van 18 maart 1980 (zaak
62/79, Coditel T, Jurispr. 1980, blz. 881, r. 0. 14) en 6 okto-
ber 1982 (zaak 262/81, Coditel I1, Jurispr, 1982, blz. 3381,
1, 0, 12), waarin het Hof overwoog, dat de bevoegdlieid van
de houder van het auteursrecht op een film om voor elke
openbare vertoning van dit werk royalty’s te vorderen, tot
de wezenlijke functie van het auteursrecht op dit soort lite-
raire en artisticke produkten behoort. Mijns inziens wordt
het begrip wezenlijke functie hier ten onrechte gebruikt,
Het gaat hier om het afbakenen van de rechten die een
auteursrechthebbende wettig tockomen, dat wil zeggen om
een definitie van het specifick voorwerp van het auteurs-
recht. De wezenlijke functie van het auteursrecht bestaat
exin, de auteursrechthebbende voor zijn creatieve inspan-
ning te belonen. Zie voor de definitic en de toepassing van
dit begrip hieronder sub d.

I-766

bovendien onder normale marktvoorwaar-
den werken (zie artikel 85). 48

62. Uit het voorgaande volgt, dat het Hof
zowel bij toetsing aan artikel 86 als bij toet-
sing aan de artikelen 30 en 36 voortdurend
dient te preciseren, in hoeverre rechten die in
beginsel tot het specifiek voorwerp behoren,
in dermate bijzondere omstandigheden wor-
den uitgeoefend, dat de onvervalste mededin-
ging of het vrij verkeer van goederen daar-
door op onaanvaardbare wijze worden
belemmerd.

63. De onderhavige zaken draaien natuurlijk
om de vraag, of dergelijke bijzondere
omstandigheden aanwezig zijn. Deze vraag
zal ik behandelen bij de bespreking van de
arresten van het Gerecht.

48 — Zie in dit verband rechtsoverweging 14 van het arrest Tour-
nier, waarin het Hof overwoog; ,.O% het door SACEM zelf-
standig bepaalde royaltytarief misbruik of discriminatie
oplevert, dient te worden beoordeeld met inachtneming van
de mededingingsregels van de artikelen 85 en 86. De hoogte
van de royalty is niet van belang voor de beoordeling van
de verenigbaarheid van de betrokken nationale wettelijle
regeling met de artikelen 30 en59 van het Verdrag.”
Dezelfde opvatting is terug te vinden in de rechtsoverwe-
gingen 18 en 19 van het arrest Basset. Zie tot verdere sta-
ving van dit resultaat arrest Hof van 23 mei 1978 (zaak
102/77, Hoffmann-La Roche, Jurispr. 1978, blz, 1139,
1, 0. 16) en de rechtspraak van het Hof betreffende artikel 85,
namelijk arresten Hof van 13 juli 1966 (gevoegde zaken
56/64 en 58/64, Consten en Grundig, Jurispr. 1966, blz. 449,
inzonderheid 519), waarin het Hof overwoog, ,dat arti-
kel 36, waarbij de strelking der in titel I, hoofdstuk 2, van
het Verdrag neergelegde normen voor de liberalisering
nader wordt aangegeven, het toepassingsgebied van arti-
kel 85 niet beperke”, 29 februari 1968 (zaak 24/67, Parke,
Davis and Co, Jurispr. 1968, blz. 81) en 6 oktober 1982
(zaak 262/81, Coditel II, Jurispr. 1982, blz. 3381, r. o.19
en 20).
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d) De wezenlijke functie van het anteurs-
recht en de door het Gerecht gegeven moti-
vering voor de opvatting, dat inbrenk kan
worden gemaakt op het specifiek voorwerp
van het autenrsrecht

64. Het Gerecht heeft aangaande de
bevoegdheid om inbreuk te maken op het
specifiek voorwerp van het auteursrecht
overwogen:

»Dat de uitoefening van het alleenrecht tot
verveelvoudiging van een beschermd werk
op zich geen misbruik vormt, is duidelijk,
doch het ligt anders, wanneer uit de bijzon-
derheden van het concrete geval blijkt, dat
dat recht wordt uitgeoefend op zodanige
wijze en onder zodanige omstandigheden,
dat in feite een doel wordt nagestreefd dat
kennelijk in strijd is met de doelstellingen
van artikel 86. In zo een geval wordt het
auteursrecht niet meer uitgeoefend op een
wijze die in overeenstemming is met de
wezenlijke functie ervan in de zin van arti-
kel 36 van het Verdrag, welke functie erin
bestaat, de morele rechten op het werk te
beschermen en de beloning van de creatieve
inspanning te verzekeren, met inachtneming
van de doelstellingen van, in het bijzonder,
artilel 86 (...) In dat geval heeft het gemeen-
schapsrecht, in het bijzonder wanneer het
gaat om zo fundamentele beginselen als het
vrije verkeer van goederen en de vrije mede-
dinging, voorrang op elke andere, met die
beginselen strijdige nationale regeling inzake
de intellectuele cigendom” (r. 0.71 arrest
RTE; r. 0. 56 arrest ITP),

65. Het Gerecht bereikt hiermee het in
beginsel juiste resultaat, maar de formulering
van de gronden daarvoor levert op een aantal
punten problemen op.

aa) Gedragingen waarmee een doel wordt
nagestreefd dat kennelijk in strijd is met de
doelstellingen van artikel 86

66. Het Gerecht verklaart, dat de uitoefe-
ning van het alleenrecht van verveelvoudi-
ging misbruik oplevert wanneer uit de bij-
zonderbeden van het concrete geval blijkt,
dat dat recht wordt uitgeoefend op zodanige
wijze en onder zodanige omstandigheden,
dat in feite een doel wordt nagestreefd dat
kennelijk in strijd is met de doelstellingen
van artikel 86.

67. Het Gerecht lijkt mijns inziens ten
onrechte aan te nemen, dat een uitoefening
van het auteursrecht misbruik van machtspo-
sitie oplevert wanneer vaststaat, dat die uit-
oefening kennelijk tot doel heeft de mede-
dinging te beperken. Het auteursrecht heeft
juist tot doel, zoals met name door ITP is
beklemtoond, de auteursrechthebbende de
bevoegdheid te verlenen de mededinging te
beperken, en ook een onderneming met een
machtspositie dient die bevoegdheid te krij-
gen. Het Gerecht lijkt ervan uit te gaan, dat
het met artikel 86 nagestreefde doel zwaarder
weegt dan het met het auteursrecht nage-
streefde doel. Als ik de rechtspraak van het
Hof goed heb begrepen, dient precies van het
omgekeerde te worden uitgegaan.
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68. Dit betekent natuurlijk niet, dat de
vraag, welk doel met de betrokken gedraging
wordt nagestreefd, niet relevant is voor de
toepassing van artikel 86, Het volstaat der-
halve niet, na te gaan of er sprake is van een
gedraging die de mededinging beperkt in de
zin van artikel 86, omdat een tot het speci-
fiek voorwerp behorend recht in bijzondere
omstandigheden wordt uitgeoefend. In voor-
komend geval dient eveneens te worden
onderzocht, of er in het concrete geval een
aanvaardbare grond bestaat om dat recht in
de betrokken omstandigheden uit te oefenen,
dan wel of daarmee slechts een doel word:
nagestreefd dat kennelijk in strijd is met arti-
kel 86 (zie hieronder sub 1).

bb) De definitie van de wezenlijke functie
van het auteursrecht

69. Het Gerecht verklaart, dat de wezenlijke
functie van bet autenrsrecht erin bestaat, de
morele rechten op het werk te beschermen en
de beloning van de creatieve inspanning te
verzekeren, met inachtneming van de doel-
stellingen van, in het bijzonder, artikel 86,

70. Het Gerecht lijkt hiermee de met arti-
kel 86 nagestreefde doelstellingen op te
nemen in een definitie van de wezenlijke
functie van het auteursrecht. Dit is mijns
inziens niet juist. Het begrip wezenlijke
functie is een gemeenschapsrechtelijk begrip,
dat evenwel zijn grondslag heeft in de natio-
nale auteurswetten. Het Hof geeft daarmee
aan, welke wezenlijke doelstellingen zijns
inziens met de nationale auteurswetten wor-
den nagestreefd, en gebruikt dit begrip, zoals
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hieronder zal worden uiteengezet, onder
meer om uit te maken wanneer er krachtens
artikel 86 inbreuk kan worden gemaakt op
rechten die tot het specifiek voorwerp van
het auteursrecht behoren. Het heeft derhalve
geen zin, de doelstellingen van de mededin-
gingsbepalingen op te nemen in de definitie
van de wezenlijke functie van het auteurs-
recht.

71. Het Gerecht heeft het daarentegen bijj
het rechte eind waar het verklaart, dat de
wezenlijke functie van het auteursrecht erin
bestaat, de morele rechten op het werk te
beschermen en de beloning van de creatieve
inspanning te verzekeren. Wat de beloning
van de creatieve inspanning betreft, vindt dit,
zoals het Gerecht heeft aangegeven, steun in
de rechtspraak van het Hof. 4°

72. TTP heeft betoogd, dat een definitie vol-
gens welke de wezenlijke functie van het
auteurstecht ook de bescherming van de
morele rechten omvat, impliceert, dat degene
die de rechten van de auteur heeft verwor-
ven, zoals I'TP, geen gebruik kan maken van
de rechten die niet-overdraagbaar zijn, en
derhalve het alleenrecht van verveelvoudi-
ging niet kan uitoefenen. Ter terechtzitting
heeft ITP evenwel ter verduidelijking van
haar standpunt verklaard, dat zij kan aan-
vaarden dat het auteursrecht tot doel heeft de
morele rechten te beschermen, mits daarmee
niet wordt voorbijgegaan aan de vermogens-

49 — R. 0.71 arrest RTE, R. o. 56 arrest TTP, Het Gerecht heeft
met name verwezen naar de rechtspraak van het Hof met
betrekking tot octrooirechten, maar er is geen enkele reden
om het auteursrecht op dit punt anders te behandelen. Zie
ook de in voetnoot 47 aangehaalde arresten.
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rechtelijke en commerciéle belangen die met
het auteursrecht zijn verbonden, het enige
wat een verkrijger als ITP interesseert.

73. Het lijdt geen twijfel, dat het auteurs-
recht vermogensrechtelijke en commerciéle
rechten omvat. Dit staat uviteraard niet in de
weg aan de vaststelling, dat het auteursrecht
ook morele rechten omvat en dat de bescher-
ming van deze belangen een dermate belang-
rijk onderdeel van het auteursrecht is, dat dit
noodzakelijkerwijze in aanmerking moet
worden genomen bij de definitie van de
wezenlijke functie van het auteursrecht. De
morele rechten worden door de nationale
wettelijke regelingen beschermd, ook al kan
die bescherming van land tot land verschil-
len. Daarbij gaat het evenwel specifiek om de
bescherming van het recht van de auteur om
bij de exploitatie van het werk te worden
genoemd en om de bescherming van zijn
recht om zich te verzetten tegen nadeel ver-
oorzakende wijzigingen van zijn werk. Not-
malerwijze zijn deze onderdelen van het
auteursrecht onoverdraagbaar. 3 Deze ken-
merken van het auteursrecht beletten ITP
niet de door haar verworven vermogensrech-
telijke en commerciéle rechten uit te oefe-
nen, 51

74. Voor zover het Gerecht met zijn defini-
tie van het begrip wezenlijke functie de

50 — Zie artikel 6 bis, lid 1, van de Berner Conventie: ,,Onafhan-
kelijk van de vcrmogcnsrccluclijkc auteursrechten, en zelfs
na overdracht van dic rechten, behoudt de auteur het reche
om het auteurschap van het werk op te cisen, en om zich te
verzetten tcgcn clke misvorming, verminking of andere wij-
zigin;j van dat werk, of tegen clke andere aantasting daar-

van, die nadecl zou kunnen tocbrengen aan zijn eer en zijn

ocde naam.” Zie over het ,droit moral” ook het Groen-

ock over het auteursrecht en de uitdnging der technologic,
Com(88) 172 def,, door de Commissie vastgesteld op 21
februari 1989, punt 5.6.27.

51 — Zic in dit verband arrest Hof van 20 januari 1981 (gevocgde
zaken 55/80 en 57/80, Musik-Vertricb Membran, Jurispr.
1981, blz. 147, r. 0. 12).

definitie van het specifiek voorwerp (zie
hierboven sub b) niet heeft gewijzigd, lijkt de
definitie zelf van de wezenlijke functie van
het auteursrecht in deze zaak overigens niet
te worden bestreden.

75. ITP, RTE en IPO leveren daarentegen
kritiek op de toepassing die het Gerecht van
het begrip wezenlijke functie heeft gemaakt.
Zij betogen, dat het Gerecht door middel van
dit begrip de rechten van de auteursrecht-
hebbende heeft beperke tot het recht om het
beschermde werk te exploiteren bij wege van
licenties.

cc) De toepassing van het begrip wezenlijke
functie

76. Het Gerecht verklaart, dat in gevallen
waarin het autewrsrecht niet meer overeen-
komstig zijn wezenlijke functie wordr uirge-
oefend, de voorrang van het gemeenschaps-
recht meebrengt, dat nationale bepalingen
inzake bet intellectuele-eigendomsrecht die in
strijd zijn met de beginselen van vrij verkeer
van goederen en wvrije mededinging, moeten
wijken.

77. Deze opvatting is in beginsel juist, doch
gepreciseerd moet worden, op welke wijze
het begrip wezenlijke functie relevant is bij
een toetsing aan artikel 86.
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78. Gelijk hierboven uitgezet, ben ik van
mening, dat zowel artikel 86 als de artike-
len 30 en 36 kunnen worden toegepast wan-
neer tot het specifiek voorwerp behorende
rechten in bijzondere omstandigheden wor-
den uitgeoefend. De kernvraag is, zoals
gezegd, hoe het Hof dient uit te maken, of
dergelijke bijzondere omstandigheden aan-
wezig zijn. In dit verband is het begrip
wezenlijke functie relevant.

79. Om vast te stellen, welke bevoegdheden
tot het specifiek voorwerp behoren, dient de
bescherming van het betrokken intellectuele-
eigendomsrecht te worden afgewogen tegen
het vrij verkeer van goederen of de onverval-
ste mededinging. Om te bepalen of er bij-
zondere omstandigheden zijn die meebren-
gen, dat de uitoefening van rechten die in
beginsel tot het specifiek voorwerp behoren,
toch als onverenigbaar met de verdragsbepa-
lingen moet worden aangemerkt, moet die
afweging opnieuw worden gemaakt en het
begrip wezenlijke functie is een hulpbegrip
dat het Hof in staat stelt die afweging te
maken. De definitie van de wezenlijke func-
tie van het auteursrecht heeft tot doel, te
bepalen welke belangen moeten worden
afgewogen tegen het vrij verkeer van goede-
ren of de vrije mededinging.

80. Afweging impliceert niet, dat aan beide
elementen hetzelfde belang moet worden
gehecht. De afweging dient altijd ten gunste
van het intellectuele-eigendomsrecht te
gebeuren. Het Verdrag neemt unitdrukkelijk
als uitgangspunt, dat intellectuele-eigen-
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domsrechten ook kunnen worden uitgeoe-
fend wanneer dat handelsbelemmeringen of
mededingingsbeperkingen meebrengt. Is een
uitoefening van een bepaald intellectuele-
eigendomsrecht noodzakelijk om dit recht
zijn wezenlijke functie te laten vervullen, dan
wordt die uitoefening door de verdragsbepa-
lingen onverlet gelaten. Slechts wanneer een
uitoefening niet noodzakelijk is om het
intellectuele-eigendomsrecht zijn wezenlijke
functie te laten vervullen, dient die uitoefe-
ning van het recht te wijken voor het vrij
verkeer van goederen of de vrije mededin-

ging.

81. Wat noodzakelijk is om het intellectuele-
eigendomsrecht zijn wezenlijke functie te
laten vervullen, is evenwel geen absoluut,
maar een relatief gegeven.

82. Het is niet zo dat, gelijk RTE, ITP en
IPO lijken te vrezen, een inbreuk op het
recht om geen licentie te verlenen gerecht-
vaardigd is om de enkele reden, dat de
auteursrechthebbende royalty’s kan vorderen
en op die manier een beloning kan krijgen
voor zijn creatieve inspanning.

Integendeel, het uitgangspunt voor de door
het Hof te verrichten afweging is juist, dat de
rechten die tot het specifiek voorwerp beho-
ren, worden geacht noodzakelijk te zijn om
het betrokken intellectuele-eigendomsrecht
zijn wezenlijke functie te laten vervullen.
Het alleenrecht van verveelvoudiging en der-
halve ook het recht om geen licentie te ver-
lenen zijn in beginsel noodzakelijk om de
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auteursrechthebbende een afdoende beloning
voor zijn creatieve inspanning te verzekeren.

83. De aanwezigheid van bepaalde omstan-
digheden kan evenwel tot gevolg hebben, dat
het belang van de auteursrechthebbende
minder zwaar weegt of dat het belang van de
mededinging zwaarder weegt dan normaal.
In dat geval kan toetsing aan artikel 86 mee-
brengen, dat de bevoegdheid om royalty’s te
vorderen wordt beschouwd als een afdoend
middel om de rechthebbende een beloning
voor zijn creatieve inspanning te verzekeren,
omdat het recht om geen licentie te verlenen
in die omstandigheden niet kan worden
geacht noodzakelijk te zijn om het recht zijn
wezenlijke functie te laten vervullen.

84, Het is tegelijkertijd duidelijk, dat het
begrip wezenlijke functie een absolute grens
stelt aan de inbreuken die krachtens arti-
kel 86 op de tot het specifiek voorwerp
behorende rechten kunnen worden gemaaket,
Er kunnen geen inbreuken worden gemaakt
die meebrengen, dat de auteur geen beloning
kkan krijgen voor zijn creatieve inspanning of
dat de bescherming van de door het natio-
nale recht verleende morele rechten niet kan
worden verzekerd.

Die grens wordt niet overschreden door een
verplichting om een licentie te verlenen, daar
er royalty’s kunnen worden gevorderd en
daar de auteur de mogelijkheid heeft op te
treden tegen onrechtmatig of nadeel berok-
kenend gebruik van het beschermde werk
door de licentienemer en voor het overige de

bescherming van de morele rechten kan ver-
zekeren door in de licentie-overeenkomst
voorwaarden dienaangaande op te nemen. 52

85. Dat het begrip wezenlijke functie die
betekenis heeft, vindt steun in de rechtspraak
van het Hof betreffende de artikelen 30 en
36. 53

Het Hof bepaalt, welke rechten tot het
specifieck voorwerp behoren, op basis van
wat noodzakelijk is om het betrokken
intellectuele-eigendomsrecht zijn wezenlijke
functie te laten vervullen, 54

Bepaalde omstandigheden kunnen evenwel
meebrengen, dat het belang van de houder

52 — In dit verband zij opgemerkt, dat de bescherming van de
bijzondere morele band tussen de auteur en zijn werk
impliceert, dat de auteur het recht heeft, zich te verzetten
tegen elke publikatic van zijn werk. Dat wordt aangenomen
dat de wezenlijke functic de bescherming van de morele
rechten omvat, brengt derhalve mee, dat een onderneming
niet krachtens artikel 86 kan worden verplicht cen licentic
te verlenen wanneer de auteur niet wenst dat zijn werk
openbaar wordt gemaakt, Dit punt is niet relevant voor de
onderhavige zaken, daar RTE en ITP zelf zorgen voor
publikatic en ook cen aantal ficentics hebben verleend voor
gedeeleelijke publikatie van het werk.

53 — In sommige arresten verwijst het Hof evenwel slechts naar
de elementen die de wezenlijke functie van het betrokken
intellectuele-cigendomsrecht vormen, zonder dit begrip uit-
drukkelijk aan te wenden.

54 — Zie bij voorbeeld arresten Hof van 17 oktober 1990 (zaak
C-10/89, HAG GF, Jurispr, 1990, blz. I-3711, r. 0. 14); 17
mei 1988 (zank 158/86, Warner Brothers, Jurispr. 1988,
blz. 2605, r. 0. 15); 9 juli 1985 (zaak 19/84, Pharmon, Juris-
pr. 1985, blz. 2281, r. 0.26); 3 december 1981 (zaak 1/81,
Pfizer, Jurispr. 1981, blz. 2913, r. 0.7, 8 en 9); 14 juli 1981
(zank 187/80, Merck, Jurispr. 1981, blz. 2063, r. 0.10); 10
oktober 1978 (zazk 3/78, Centrafarm, Jurispr. 1978,
blz. 1823, r. 0. 11), en 23 mei 1978 (zaak 102/77, Hoffmann-
La Roche, _]'urispr. 1978, blz. 1139, . 0.7). Laatstgenoemd
arrest is uitvocriger behandeld in punt 49 hietboven.
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van het intellectuele-eigendomsrecht minder
zwaar weegt en/of dat het belang van het vrij
verkeer van goederen zwaarder weegt dan
gewoonlijk, zodat de afweging van die belan-
gen als uitkomst geeft, dat uitoefening van
dit recht in die omstandigheden onverenig-
baar met de bepalingen van het Verdrag
wordt geacht. Zoals hierboven sub c is uitge-
zet, wordt een dergelijke gedraging bij toet-
sing aan de artikelen 30 en 36 gewoonlijk
omschreven als een gedraging die niet tot het
specifiek voorwerp behoort. 55 Uit arresten
met die inhoud blijkt, dat Hof heeft geoor-
deeld, dat de uitoefening van rechten die in
beginsel tot het specifiek voorwerp behoren,
in de betrokken omstandigheden niet nood-
zakelijk  was om het intellectuele-
eigendomsrecht zijn wezenlijke functie te
laten vervullen,

In een aantal gevallen heeft het Hof evenwel
vastgesteld, dat een uitoefening van rechten
die tot het specifiek voorwerp behoren, ook
onder bepaalde omstandigheden moet wor-
den geacht noodzakelijk te zijn om het
betrokken intellectuele-eigendomsrecht zijn
wezenlijke functie te laten vervullen, 5

86. Hierboven moest worden aangetoond,
dat niet principieel is uitgesloten dat krach-

55 — Zie bij voorbeeld . o. 15 van het arrest HAG GF, r. 0.23
van het arrest Pharmon, r. 0. 10 en 11 van het arrest Phizer,
r. 0. 11 en 13 van het arrest Merck, r. 0 19-23 van het arrest
Centrafarm, r. 0.9 van het arrest Hoffmann-La Roche, en
arresten Hof van 3 maart 1988 (zaak 434/85, Allen & Han-
burys, Jurispr. 1988, blz. 1245, r. 0. 14-23); 20 januari 1981
(gevoegde zaken 55/80 en 57/80, Musik Vertrieb Membran,
Jurispr. 1981, blz.147, r. 0.14-18), en 20 juni 1976
(zaak 119/75, Terrapin, Jurispr. 1976, blz. 1039, r. 0. 6).

56 — Zie bij voorbeeld r. 0. 16 van het arrest HAG GE r. 0. 18
van het arrest Warner Brothers, r. 0. 25 en 26 van het arrest
Pharmon, 1. 0. 12-18 van het arrest Centrafarm, r. 0. 10, 11
en 12 van het arrest Hoffmann-La Roche en r. 0.7 van het
arrest Terrapin,
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tens artikel 86 inbreuk wordt gemaakt op
rechten die volgens de rechtspraak van het
Hof tot het specifiek voorwerp van het
auteursrecht behoren, en in dit verband
moest de betekenis van het begrip wezenlijke
functie van het auteursrecht worden behan-

deld.

Hieraan is één gevaar verbonden, namelijk
dat de indruk wordt gewekt, dat het begrip
wezenlijke functie zozeer wordt gerelati-
veerd, dat het geen enkele reéle betekenis
meer heeft. Deze indruk is mijns inziens ver-
keerd. De eenmaal vastgestelde inhoud van
het specifiek voorwerp van het auteursrecht
blijft altijd het uitgangspunt voor de overwe-
gingen van het Hof, en vaststaat, dat er dui-
delijke en zwaarwegende gronden moeten
worden aangevoerd om de uitoefening van
tot het specifick voorwerp behorende rech-
ten in strijd met de bepalingen van het Ver-
drag te achten.

87. Met name wat betreft het recht om geen
licentie te verlenen, is het duidelijk, dat de
verplichting om een licentie te vetlenen een
zware inbremk op het auteursrecht vormt,
omdat het dit recht beperkt tot een recht op
een vermogensrechtelijke vergoeding, Der-
halve zullen er zeer zwaarwegende en duide-
lijke mededingingsbelangen op het spel moe-
ten staan om te kunnen aannemen dat het
recht om geen licentie te verlenen wordt uit-
geoefend in omstandigheden die meebrengen
dat die unitoefening niet kan worden geacht
noodzakelijk te zijn om het auteursrecht zijn
wezenlijke functie te laten vervullen.
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88. Hieronder zal worden nagegaan, of de
omstandigheden die het Gerecht in zijn
arresten heeft aangemerke als bijzondere
omstandigheden die toepassing van artikel 86
kunnen rechtvaardigen, aan die voorwaarde
voldoen.

e) De introductie van een nieww produkt
waarnaar er een aanzienlijke potentiéle
vraag van consumentenzijde bestaat

89. Het Gerecht heeft in zijn arrest beklem-
toond, dat RTE en ITP, door ,zich het
alleenrecht op publikatie van hun wekelijkse
programmaoverzichten voor te behouden, de
introductie op de markt beletten van een
nieuw produkt — namelijk een alomvattende
tv-gids — die waarschijnlijlk met hun eigen
tijdschrift (..) zou gaan concurreren” en
waarnaar ,,potentiéle vraag van consumen-
tenzijde” bestond (r. 0. 73 arrest RTE; r. 0. 58
arrest ITP).

90. Voor de toepassing van artikel 86 in de
onderhavige zaken was duidelijk doorslagge-
vend, dat RTE en ITP door hun gedrag de
introductie van een nieww produkt beletten,
Niemand twijfelt eraan, dat RTE en ITP het
recht hadden hun auteursrecht te gebruiken
om te beletten dat een tv-gids werd uitgege-
ven die overeenkwam met hun eigen
tv-gidsen. In haar beschikking preciseerde de
Commissie, dat het beleid en de gedragingen
van de ondernemingen een inbreuk op arti-
kel 86 vormden in zoverre daardoor de uit-
gifte van een alomvattende tv-gids werd ver-
hinderd. De beschikking moet derhalve aldus
worden begrepen, dat de aan de ondernemin-

gen opgelegde verplichting om een licentie te
verlenen voor hun programmaoverzichten,
slechts geldt voor zover die overzichten zul-
len worden gebruikt voor de uitgifte van
alomvattende wekelijkse tv-gidsen. 57

91, Het belang van de consument bjj de
introductie van een nieuw produkt is onge-
twijfeld relevant voor de beantwoording van
de vraag, of er sprake is van een de mededin-
ging beperkende gedraging in de zin van arti-
lcel 86. Gelijk de Commissie heeft beklem-
toond, bepaalt artikel 86, sub b, dat misbruik
van machtspositie met name kan bestaan in
shet beperken van de produktie, de afzet of
de technische ontwikkeling ten nadele van de
verbruikers”. 58

92, Op het eerste gezicht zijn er derhalve
goede gronden om aan te nemen, dat er
sprake is van een bijzondere omstandigheid
die kan meebrengen dat de uitoefening van
tot het specifick voorwerp behorende rech-
ten misbruik van oplevert, wanneer dat recht
wordt vitgeoefend om de introductie van een
nieuw produke te beletten. Bij nader inzicht
blijkt evenwel, dat voor een dergelijke

57 — De¢ Commissic wees er in haar beschikking op, dat de
situatic in  andere Lid-Staten en de —zij het
beperkte — ervaring miet de uitgifte van Magill TV Guide
aantoonden, dat er op de markt cen aanzienlijke potentiéle
vraag naar alomvattende tv-gidsen was, Verzocksters stel-
den voor het Gerecht, dat de Commiissie het bewijs daarvan
schuldig blijft (r. 0. 37 arrest RTE; r. 0. 22 arrest ITP), Mijns
inziens vormen de door de Commissie aangedragen clemen-
ten cen voldoende bewijs van de potentiéle vraag.

58 — De Commissic verwees in dit verband naar het acrest van
het Gerecht van 10 juli 1990 (zaak T-51/89, Tetra Pak,
Jurispr. 1990, blz. I1-309).
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opvatting een definitie van het begrip nieuw
produkt nodig is.

93. De eerste voorwaarde om van een nieuw
produkt te kunnen spreken, is natuurlijk, dat
het produkt op de betrokken markt niet te
vinden is. 5° Dit is op zichzelf evenwel niet
voldoende om de auteursrechthebbende te
verplichten een licentie te verlenen (zie hier-
onder betreffende produkten die de auteurs-
rechthebbende zelf kan vervaardigen, maar
thans niet wenst te vervaardigen), Tegen de
achtergrond van de omstandigheden die in
de onderhavige zaken aan de orde zijn, rijst
de vraag, of een produkt reeds als nieuw kan
worden aangemerkt wanneer de auteurs-
rechthebbende het niet zelf kan vervaardigen,
bij voorbeeld omdat daarvoor een licentie op
het gebruik van auteursrechtelijk beschermde
werken van anderen nodig is, dan wel of de
omstandigheid, dat het betrokken produkt
concurreert met het produkt van de auteurs-
rechthebbende, het relevante criterium is.

94. De Commissie ontkent, dat het voor de
beantwoording van de vraag, of een produkt

59 — Voor zover verzoeksters ervoor hadden geopteerd, samen
een alomvattende tv-gids te publiceren, maar voor het ove-
rige anderen die mogelijkheid ontzegden, kan ter rechtvaar-
diging van de inbreuk op het specifiek voorwerp in ieder

eval niet worden aangevoerd, dat de ondernemingen door

un gedrag de introductie van een nieuw produke beletten.
Een der; cﬁjk gedrag kan evenrwel een discriminerend licen~
tiebeleid opleveren en om die reden onverenigbaar zijn met
artikel 86, Dit is in ieder geval de opvatting van de Com-
missie, daar zij in punt 27 van haar beschikking verklaart:
»Indien een bevel tot onderlinge levering van deze over-
zichten slechts tot ITF, BBC en RTE zou worden gericht,
zou zulks een niet met artikel 86 verenigbare discriminatie
inhouden ten aanzien van derden die een wekelijkse, alom-
vattende gids zouden willen produceren,” I'TP en RTE heb-
ben de beschikking van de Commissie op dit punt niet
bestreden en derhalve dient niet te worden onderzocht, of
de opvatting van de Commissie juist is. De Britse wettelijke
regeling lijkt aldus te zijn gewijzigd, dat aan alle betrokken
partijen een licentie moet worden verleend, en RTE heeft er
op dezelfde wijze voor geopteerd om in de regel licentie te
verlenen voor haar programmaoverzichten.
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als nieuw kan worden aangemerkt, relevant
is dat het betrokken produkt zal gaan con-
curreren met de eigen produkten van de
auteursrechthebbende. 60

95. Het standpunt van de Commissie lijke
mij niet houdbaar.

96. Het ligt mijns inziens voor de hand, dat
er sprake is van misbruik van machtspositie
wanneer de auteursrechthebbende zijn recht
gebruikt om de introductie te beletten van
een produkt dat niet concurreert met zijn
eigen produkt, omdat het voor de consumen-
ten voldoet aan andere behoeften dan die
waarin het produkt van de auteursrechtheb-
bende voorziet.

97. Het tegenovergestelde geldt wanneer het
auteursrecht wordt gebruikt om de introduc-
tiec te beletten van een produke dat met
behulp van het auteursrechtelijk beschermde
werk wordt vervaardigd en concurreert met
de produkten die de auteursrechthebbende
zelf vervaardigt. Ook al gaat het om een
nieuw en beter produkt, in dat geval kan het

60 — De Commissie voert aan, dat het standpunt dat zij in de
onderhavige zaken inneemt, in overeenstemming is met
haar eerdere praktijk. Zo schortte zij in 1984 de procedure
die zij tegen IBM had ingeleid, op nadat die onderneming
zich ertoe had verbonden, haar concurrenten informatie te
verstrelcken over het gebruile van IBM-computers van het
type System/370, cen verbintenis die in december 1988
werd herhaald en vitgebreid. Zonder die informatie konden
de concurrenten van de onderneming worden geweerd van
de markt voor produkten die met de produkten van IBM
concurreerden (Veertiende verslag over het mededingings-
beleid, 1984, blz. 90). Volgens ITP draaide de zaak IBM
evenwel uitsluitend om het verstrekken van informatie en
blﬁven de intellectuele-eigendomsrechten daarbij buiten
schot.
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belang van de consumenten geen inbreuk op
het specifiek voorwerp van het auteursrecht
rechtvaardigen. Wanneer het gaat om een
produkt dat in wezen voorziet in dezelfde
behoeften van de consumenten als het
beschermde produkt, weegt het belang van
de auteursrechthebbende zwaar. Al wordt de
markt ten nadele van de verbruikers beperkt,
toch dient in dat geval het recht om geen
licentie te verlenen noodzakelijk te worden
geacht om de auteursrechthebbende de belo-
ning voor zijn creatieve inspanning te verze-
keren.

98. RTE en ITP zijn niet in staat zelf een
alomvattende wekelijkse tv-gids te publice-
ren. Een alomvattende wekelijkse tv-gids zal
evenwel, gelijk ook de Commissie heeft
gesteld, ongetwijfeld concurreren met hun
respectieve tv-gidsen. Hij zal zowel goedko-
per als overzichtelijker zijn, maar in wezen
voorzien in dezelfde behoeften van de con-
sumenten als die waaraan door het kopen
van wekelijkse tv-gidsen van de afzonderlijke
tv-omroeporganisaties kan worden voldaan.
In die omstandigheden moet het belang van
de consument wijken voor het belang van de
auteursrechthebbende. Wij staan hier dus
niet voor een nieuw produkt als die welke
voor de toepassing van artikel 86 relevant
zijn, en derhalve ook niet voor een bijzon-
dere omstandigheid die een inbreuk op het
specifiek voorwerp kan rechtvaardigen.

99. Het Gerecht vergelijkt deze situatie
mijns inziens ten onrechte met de situatie die
het Hof in zijn arresten in de zaken Volvo en
CICRA als derde voorbeeld van een mis-

bruik opleverende gedraging heeft gegeven.
In zijn arresten overwoog het Gerecht:

~Bovendien verhinderde verzoeksters gedra-
ging de introductie op de markt van een
bepaald soort produkt, namelijk een alom-
vattende tv-gids. Voor zover uit die gedra-
ging in het bijzonder de weigering bleek om
rekening te houden met de wensen van de
consument, vertoont zij ook een zekere aver-
eenkomst met het (...) besluit van een autofa-
brikant om voor bepaalde modellen geen
vervangingsonderdelen meer te vervaardigen,
hoewel er op de markt nog vraag naar
bestaat” (r. o. 74 arrest RTE; r. o. 59
arrest I'TP),

100. Dit voorbeeld betreft produkten die de
auteursrechthebbende op basis van het
auteursrecht zelf kan vervaardigen, maar op
dat ogenblik niet wenst te vervaardigen. Uit
het voorbeeld blijkt, dat er sprake kan zijn
van misbruik van machtspositie wanneer de
modelhouder weigert licentie te verlenen en
tegelijkertijd nalaat  het modelrechtelijk
beschermde produke zelf te vervaardigen.
Beide rechten behoren, zoals hierboven is
aangetoond, tot het specifick voorwerp van
het modelrecht.

101. Dit voorbeeld kan evenwel niet worden
aangevoerd tot staving van de stelling, dat de
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omstandigheid dat een auteursrechthebbende
nalaat een produkt te vervaardigen en tegelij-
kertijd weigert anderen een licentie te verle-
nen voor de vervaardiging van een dergelijk
produkt, op zichzelf misbruik van machts-
positie oplevert. Het is niet zo, dat een
onderneming met een machtspositie in de
regel verplicht is haar auteursrechtelijk
beschermde werken zelf te publiceren of
daarvoor licentie te verlenen, Een dergelijke
verplichting bestaat slechts wanneer het feit
dat de verbruiker geen toegang krijgt tot het
produkt, gepaard gaat met bijzondere
omstandigheden. 6!

Het lijkt mij duidelijk, dat het Hof doorslag-
gevend belang hechtte aan de omstandigheid,
dat de verbruiker bijzonder afhankelijk is
van het produkt wanneer een autofabrikant
nalaat vervangingsonderdelen te vervaardigen
voor een bepaald model, ofschoon en nog
steeds een groot aantal auto’s van dat model
in omloop zijn, en het onthreken van vervan-
gingsonderdelen derhalve tot gevolg kan
hebben, dat de verbruiker zich een nieuwe
auto moet aanschaffen. De fabrikant heeft de
behoefte aan vervangingsonderdelen zelf
gecregerd en maake derhalve misbruik van
zijn modelrecht wanneer hij dat gebruikt om
te beletten dat in de behoefte aan vervan-
gingsonderdelen wordt voorzien.

61 — Het belang van de verbruiker bij toegang tot het produkt
moet met andere woorden in beginsel worden behartigd
door de nationale regeling inzake intellectucle-
eigendomsrechten, die kan voorzien in de mogelijkheid van
dwanglicenties in het algemeen belang wanneer de houder
van het intellectuele-eigendomsrecht ﬁct beschermde werk
niet in cen redelijke omvang exploiteert. Zie voor dergelijke
bepalingen op het gebied van het octrooirecht, arresten Hof
van 18 februari 1992 (zaak C-30/90, Commissie/Verenigd
Koninkrijk, Jurispr. 1992, blz. I-829), en 27 oktober 1992
(zaak C-191/90, Generics, Jurispr. 1992, blz. I-5335).
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102. Het voorbeeld verschilt dus van deze
casus en is derhalve niet van beslissend
belang voor de onderhavige zaken, daar RTE
en ITP los van elkaar de consumenten de
produkten aanbieden die zij op basis van hun
auteursrecht kunnen vervaardigen, namelijk
wekelijkse tv-gidsen voor hun respectieve
tv-kanalen,

f)y Het gebruik van een machispositie op een
markt om zich een afgeleide markt te reser-
veren

103. Het Gerecht heeft in zijn arresten
belang gehecht aan de omstandigheid, dat
sverzoekster (het) auteursrecht op de in het
kader van haar omroepactiviteiten vervaar-
digde programmaoverzichten f[in  het
arrest I'TP: het van de tv-maatschappijen ver-
kregen auteursrecht op de in het kader van
haar omroepactiviteiten vervaardigde pro-
grammaoverzichten] gebruikte om zich een
monopolie op de markt van wekelijks ver-
schijnende tv-gidsen te verzekeren” (r. o.73
arrest RTE; 1. o. 58 arrest I'TP).

104. De aangehaalde rechtsoverwegingen
moeten aldus worden verstaan, dat de markt
voor programmaoverzichten als de hoofd-
markt en de markt voor tv-gidsen als de
afgeleide markt wordt aangemerkt. Die
rechtsoverwegingen moeten worden gelezen
in samenhang met de beschikking, waarin de
Commissie overweegt, dat ITP en RTE elk
een machtspositie innemen op één markt,
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namelijk de markt voor hun eigen program-
maoverzichten, en die machtspositie gebrui-
ken om een afgeleide markt voor zichzelf te
reserveren, namelijk de markt voor weke-
lijkse tv-gidsen, op welke markt anders con-
currentie zou kunnen plaatsvinden, in het
bijzonder voor wat wekelijkse alomvattende
gidsen betreft.

105. Onder verwijzing naar het eerste voor-
beeld van een misbruik opleverende gedra-
ging, dat het Hof in zijn arresten in de zaken
Volvo en CICRA. heeft gegeven, overwoog
het Gerecht verder:

»In de onderhavige zaak had het feit dat ver-
zoekster zich het uitsluitend recht op ver-
veelvoudiging van haar programmaoverzich-
ten voorbehield, tot doel en tot gevolg, dat
elke potentiéle mededinging op de afgeleide
markt van informatic over de wekelijkse
programma’s (...) werd verhinderd ten einde
het monopolie dat verzoekster voor de
publikatiec van de RTE Guide [in het
arrest I'TP: TV Times] bezat, in stand te hou-
den, Vanuit het standpunt van andere onder-
nemingen die geinteresseerd waren in het
publiceren van een tv-gids, is verzoeksters
weigering om derden die daarom vroegen,
zonder te discrimineren toestemming te
geven haar programmaoverzichten te publi-
ceren, zoals de Commissie terecht bena-
drukt, vergelijkbaar met een willekeurige
weigering van een autofabrikant om bij zijn
hoofdactiviteit als autoconstructeur vervaar-
digde vervangingsonderdelen te leveren aan
een onafhankelijke reparateur die werkzaam
is op de afgeleide markt van auto-onderhoud
en-reparatie” (r. 0.74 arrest RTE; r. 0.59
arrest I'TP),

106. Het is juist, dat de omstandigheid dat
een onderneming haar machtspositie op één
markt gebruikt om zich een afgeleide markt
te reserveren, een met artikel 86 strijdige, de
mededinging beperkende gedraging kan
opleveren (zie bij voorbeeld arrest Hof van 6
maart 1974, Commercial Solvents¢?). De
vraag is evenwel, of dergelijke overwegingen
relevant zijn wanneer het gaat om de uitoe-
fening van intellectuele-eigendomsrechten.

107. RTE, ITP en IPO betogen, zakelijk
weergegeven, dat het aanwenden van het
auteursrecht om de mededinging op de afge-
leide markt uit te schakelen, een normaal
gebruik van het auteursrecht is. Een auteurs-
rechtshebbende verwerft de beloning voor
zijn creatieve inspanning vaak door middel
van de vervaardiging en de verkoop van pro-
dukten die het auteursrechtelijk beschermde
werk omvatten, dat wil zeggen op een afge-
leide markt. ITP voegt daaraan toe, dat zij
het auteursrecht op haar programmaover-
zichten juist slechts op de marke voor
tv-gidsen commercieel exploiteert.

108. De Commissie betoogt, dat de omstan-
digheid, dat het auteursrecht wordt uitgeoe-
fend om eclke mededinging op de afgeleide
marke uit te sluiten, een bijzondere omstan-
digheid oplevert, die toepassing van arti-
kel 86 kan rechtvaardigen. Tot staving van
haar stelling verwijst zij naar de arresten van
het Hof van 13 november 1975, General
Motors  Continental ¢, 31 mei 1979,

62 — Gevocgde zaken 6/73 en 7/73, Jurispr. 1974, blz. 223,
r. 0.25,

63 — Zaak 26/75, Jurispr. 1975, blz. 1367.
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Hugin ¢4, 3 oktober 1985, CBEM %5, en 11
november 1986, British Leyland ¢, die
betrekking hadden op gedragingen van
ondernemingen met een machtspositie ter
zake van het verstrekken van diensten of
produkten die alleen deze ondernemingen
konden verstrekken en die noodzakelijk
waren om op een afgeleide marke handel te
kunnen drijven.

109. De Commissie heeft verder aangevoerd,
dat het door het Gerecht aangehaalde voor-
beeld uit de arresten van het Hof in de zaken
Volvo en CICRA relevant is voor de uit-
spraak in de onderhavige zaken. Volgens de
Commissie is de situatie van Magill in
zoverre te vergelijken met die van een onaf-
hankelijke garage, dat beide afhankelijk zijn
van de levering van produkten door een
marktdeelnemer uit een eerdere afzetfase
(respectievelijk programmaoverzichten en
auto-onderdelen) om hun werkzaamheid te
kunnen verrichten op de afgeleide marke
(respectievelijk de markt voor tv-gidsen en
de markt voor reparatie van Volvo’s en
Renaults), waar zij concurreren met hun
leverancier (respectievelijk de eigen weke-
lijkse tv-gidsen van de RTE en ITP en de
erkende garages van Volvo en Renault). De
Commissie geeft evenwel toe, dat de vergelij-
king niet helemaal opgaat, daar Magill zich in
zoverre in een andere situatie bevindt, dat zij
voor de uitoefening van haar werkzaamheid
meer nodig heeft dan de levering van het
produkt, zij moet namelijk een licentie krij-
gen om het beschermde werk te mogen ver-
veelvoudigen.

64 — Zaak 22/78, Jurispr. 1979, blz. 1869.
65 — Zaak 311/84, Jurispr. 1985, blz. 3261,
66 — Zaak 226/84, Jurispr. 1986, blz. 3263.
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110. Dit verschil is juist van beslissend
belang. Gelijk RTE en ITP hebben aange-
voerd, moet een onderscheid worden
gemaaket tussen een weigering om een pro-
dukt te leveren aan een klant die dat produke
op de afgeleide markt wil gebruiken, en een
weigering om een licentie te verlenen aan een
concurtent die produkten wil vervaardigen
en verkopen waarin het beschermde werk is
vervat, In het eerste geval is de eventuele
schending van artikel 86 namelijk niet afhan-
kelijk van de omstandigheid dat het gaat om
produkten die door een intellectuele-
eigendomsrecht zijn beschermd. De redene-
ring per analogiam van het Gerecht is
derhalve verkeerd en de door de Commissie
aangevoerde arresten zijn niet relevant voor
de uitspraak in de onderhavige zaken,

111. Gelijk door ITP is beklemtoond, doch
anders dan het Gerecht in zijn arresten heeft
overwogen {r. o.74 arrestRTE; r 0.59
arrest ITP), kan enige analogie worden
gevonden in de situaties die het voorwerp
waren van het geschil in de zaak Volvo en
CICRA, namelijk dat Volvo en Renault het
recht hadden te weigeren een licentie te ver-
lenen voor het in de handel brengen van ver-
vangingsonderdelen die zonder toestemming
van Volvo en Renault waren vervaardigd.
Opgemerkt zij, dat het Hof het niet nodig
achtte een onderscheid te maken tussen
licenties met oog op mededinging op de
markt van de verkoop van vervangingsonder-
delen en licenties met het oog op mededin-
ging op de marke voor reparatie van Volvo’s
en Renaults. :

112. Er is derhalve geen enkele reden om de
auteursrechthebbende die zijn auteursrecht
uitoefent om gebruik van het beschermde
werk door concurrenten te beletten, verschil-
lend te behandelen naar gelang van de markt
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waarop dat werk wordt gebruike. Gelijk ITP
heeft beklemtoond, dient te worden aange-
nomen, dat de exploitatie van het auteurs-
recht op een zogenoemde afgeleide marke
noodzakelijk is om een afdoende beloning
voor de creatieve inspanning te krijgen.

g) Discriminerend licentiebeleid of het verle-
nen van licenties tegen onredelijke voorwaar-

den

113. Het Gerecht heeft er in zijn arresten
op gewezen, dat ,verzoekster wel om niet
toestemming gaf voor de publikatie van
haar dagelijkse overzichten en van de hoog-
tepunten van haar wekelijkse programma’s in
Jerse en Britse kranten. Bovendien gaf zij,
zonder hiervoor een vergoeding te vragen,
toestemming voor de publikatie van haar
wekelijkse programmaoverzichten in andere
Lid-Staten” (r. o0.73 arrest RTE; r o0.58
arrest I'TP).

114. De Commissie heeft betoogd, dat de
eerste door het Gerecht genoemde omstan-
digheid terecht in aanmerking is genomen
voor de beslechting van de zaak. Zij heeft
evenwel niet nader aangegeven, op welke
wijze die omstandigheid relevant is. Zijj is
waarschijnlijk van mening, dat het gedrag
van de ondernemingen een discriminerend
licentiebeleid verraadt, omdat licenties wor-
den verleend aan bepaalde categorieén van
uitgeverijen, namelijk die welke dagelijkse
programmaoverzichten of hoogtepunten van

het weekprogramma willen publiceren, maar
niet aan andere, namelijk die welke weke-
lijkse programmaoverzichten willen publice-
ren, 7 '

115. Die stelling kan evenwel niet worden
bijgetreden. Discriminatie veronderstelt ver-
gelijkbare situaties, Dit is hier niet het geval.
Integendeel, RTE en ITP verlenen juist licen-
ties aan leder die daarom verzoekt, en zulks
tegen dezelfde voorwaarden. Dat de onder-
nemingen zich een bepaalde exploitatie van
het beschermde werk willen voorbehouden,
wijst niet op discriminatie.

116. Met betrekking tot de door het Gerecht
genoemde omstandigheid, dat toestemming
werd verleend om de programmaoverzichten
dagelijks te publiceren, dient te worden
opgemerkt, dat Magill ter terechtzitting heeft
gesteld, dat het in de onderhavige zaken niet
gaat om de weigering om licenties te verle-
nen en dat er derhalve ook geen dwanglicen-
ties dienen te worden opgelegd. Magill wijst
erop, dat ITP en RTE een groot aantal licen-
ties hebben verleend, en betoogt op basis
daarvan, dat het in deze zaken gaat om het
verlenen van licenties tegen onredelijke voor-
waarden, namelijk tegen voorwaarden die

67 — Zie in dit verband r. 0, 57 van het arrest RTE en 1. 0. 40 van
het arrest TTP.
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de publikatie van wekelijkse programma-
overzichten beletten, 68

Magill tracht verder aan te tonen, dat het
recht om geen licentie te verlenen misschien
tot het specifiek voorwerp van het auteurs-
recht behoort, doch dat dit zeker niet het
geval is voor het recht om de licentievoor-
waarden vast te stellen. Die stelling is, gelijk
hierboven sub c is aangetoond, niet juist. Het
recht om licenties te verlenen omvat ook het
recht om dit tegen bepaalde voorwaarden te
doen. Het verlenen van licenties tegen onre-
delijke voorwaarden kan evenwel een bijzon-
dere omstandigheid opleveren die een
inbreuk op het specifiek voorwerp van het
auteursrecht kan rechtvaardigen. In de
ondethavige zaken lijke slechts één voor-
waarde te worden bestreden, namelijk dat de
verleende licenties niet het recht omvatten
wekelijkse programmaoverzichten te publi-
ceren. Gelet op het feit dat de ondernemin-
gen zelf wekelijkse tv-gidsen uitgeven, kan
die voorwaarde evenwel noch als discrimine-
rend noch als onredelijk worden aangemerlt.
Die stelling bevat derhalve niets nieuws. Dat
de ondernemingen de uitgifte van wekelijkse
programmaoverzichten voor zichzelf willen
voorbehouden, wordt mijns inziens niet
meer of mniet minder laakbaar door de
omstandigheid dat zij andere ondernemingen
toestaan, van de programmaoverzichten een
ander, nader bepaald gebruik te maken.

117, Met betrekking tot de tweede door het
Gerecht aangehaalde omstandigheid — dat

68 — In haar beschikking volgt de Commissie waarschijnlijl
dezelfde redenering waar zij verklaart, dat ,gelet op het
huidige beleid en de gedragingen van ITP, BBC en RTE, die
daarin bestaan dat zij aan uitgevers wekelijks programma-
overzichten leveren, doch via de licentievoorwaarden de
weergave van deze overzichten beperken tot én of hooguit
twee dagen per publikatie of licentics geheel weigeren (...)
dit beleid en deze gedragingen onnodig beperkend zijn”.
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toestemming is gegeven om in andere Lid-
Staten wekelijkse programmaoverzichten te
publiceren — dient te worden opgemerkt,
dat blijkens de beschikking van de Commis-
sie ITP, maar niet RTE ¢, heeft nagelaten te
beletten dat haar wekelijkse programmaover-
zichten buiten Ierland en het Verenigd
Koninkrijk, namelijk onder meer in Belgig,
Nederland en Frankrijk, in tv-gidsen worden
gepubliceerd, op grond van de overweging,
dat zij er geen belang bij heeft in rechte op te
treden tegen publikaties in vreemde talen,
ook al wordt vermoed dat die materiaal
bevatten dat volgens de plaatselijke wette-
lijke regeling als een inbreuk op het auteurs-
recht van de onderneming zou kunnen wor-
den aangemerkt. Het op die gronden niet
optreden tegen een schending van het
auteursrecht kan niet worden gelijkgesteld
met een toestemming tot publikatie en ver-
raadt derhalve geen discriminerend licentie-
beleid. Die omstandigheid lijkt ock niet op
enige andere wijze van belang te kunnen zijn
voor de beslechting van de onderhavige
zaken.

h) De vraag of programmaoverzichten voor
bescherming in aanmerking komende werken
zijn

118. Het Gerecht begint zijn behandeling
van de vraag, of er sprake is van misbruik,
met de vaststelling, dat ,bij gebreke van
geharmoniseerde nationale regels of van een-
vormige gemeenschapsregels het vaststellen

69 — RTE heeft verklaard, dat het arrest van het Gerecht op dit
punt een materigle vergissing bevat, maar dat die vergissing
niet van beslissende betelenis is voor de motivering van het
dictum van het arrest.
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van voorwaarden en procedures voor de
bescherming van het auteursrecht tot de
bevoegdheid van de nationale autoriteiten
behoort” (r. o. 66 arrest RTE; r. o. 51
arrest ITP). 7 Het Gerecht besloot zijn
behandeling van dit punt bovendien met de
conclusie, dat ,hoewel de programmaover-
zichten in de relevante periode auteurs-
rechtelijk beschermd waren ingevolge het
nationale recht, dat nog steeds de regels voor
deze bescherming bepaalt®, de gelaakte
gedraging niet verenigbaar is met het Verdrag
(t. 0. 75 arrest RTE; r. 0. 60 arrest [TP),

119. Voor het Gerecht betoogde de Com-
missie algemeen, ,dat een nationale wette-
lijke regeling die programmaoverzichten
onder het auteursrecht brengt, [in de regel]
onverenigbaar is met het gemeenschaps-
recht” (r. o. 44 arrest RTE; r. o. 27
arrest ITP). Zij wees erop, dat ,programma-
overzichten op zich niet geheim of innovatief
zijn noch een onderzoekskarakeer hebben.
Integendeel, zij betreffen louter feitelijke
gegevens, waarop dan ook geen auteursrecht
zou mogen rusten” (r. o.46 arrest RTE;
t. 0. 29 arrest ITP). De Commissie erkende,
dat programmaoverzichten naar nationaal
recht auteursrechtelijk beschermd zijn, maar
betoogde op basis van de aangevoerde feiten,
dat ,het beleid en de gedragingen van ver-
zoekster niet worden gedekt door de in het
gemeenschapsrecht erkende bescherming van

70 — Het Gerecht verwijst dienaangaande naar arresten Hof van
14 september 1982 (zaak 144/81, Keurkoop, Jurispr. 1982,
blz. 2853, r. 0. 18); 5 oktober 1988 (zaak 53/87, CICRA,
Jurispr. 1988, blz. 6039, r. 0.10), en 5 oktober 1988 (zaak
238/87, Volvo, Jurispr. 1988, blz. 6211, r. 0.7). Zie ook
arresten Hof van 30 juni 1988 (zaak 35/87, Thetford,
Jurispr. 1988, blz. 3585, r. 0. 12), en 30 november 1993 (zaak
C-317/91, Deutsche Renault, Jurispr. 1993, blz. 1-6227,
r. 0,20 ¢n 31).

het auteursrecht” (. 0. 43 arrest RTE; 1. 0. 26
arrest ITP), doch misbruik van machtspositie
opleveren (r. o. 47 arrest RTE; r. o. 30
arrest ITD).

120. Voor het Hof betoogde de Commissie
in de onderhavige zaken, dat het aan de
nationale autoriteiten en rechterlijke instan-
ties staat, te bepalen welke werken auteurs-
rechtelijk beschermd zijn. Zij heeft evenwel
tegelijkertijd verklaard, dat het Gerecht bjj
zijn beslechting van de zaken terecht reke-
ning heeft gehouden met het ongewone
karakter van de nationale wettelijke rege-
ling. 7t

121. RTE, ITP en IPO hebben betoogd, dat
zowel de opvatting van de Commissie als de
arresten het Gerecht getuigen van gebrek aan
respect voor het beginsel, dat de omvang van
de auteursrechtelijke bescherming door het
nationale recht wordt bepaald. Gesteld
wordt, dat de uitspraken er in feite op
gericht zijn, de auteursrechtelijke bescher-
ming van programmaoverzichten in het Ierse
en Britse recht te veroordelen.

122, Uit hetgeen ik hierboven heb gezegd,
volgt, dat ik ook niet van mening ben, dat de
aan de orde zijnde weigering om licenties te
verlenen heeft plaatsgevonden in omstandig-

71 — De Commissie heeft verder cen onderscheid gemaakt tussen
werken van letterkunde en kunst in cigenlijke zin en func-
tionele en utilitaire werken. Het onderscheid lijkt evenwel
in de ecrste plaats te worden gebruikt om de verdere gevol-
gcg van het arrest van het Hof te illustreren. Zie hieconder
subj.
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heden die toepassing van artikel 86 kunnen
rechtvaardigen. Mijns inziens hebben de
ondernemingen gelijk wanneer zij stellen, dat
ariikel 86 in de onderhavige gevallen eigen-
lijk alleen van toepassing zou kunnen zijn
omdat programmaoverzichten niet voor
bescherming in aanmerking komen.

123. Zoals ik aan het begin heb laten door-
schemeren, kan redelijkerwijze worden
gesteld, dat de voor het opstellen van pro-
grammaoverzichten vereiste inspanning niet
zoveel bescherming wverdient, dat moet wor-
den aangenomen dat de auteursrechtheb-
bende de introductie van alomvattende
wekelijkse tv-gidsen mag beletten. De opstel-
ling van programmaoverzichten vergt geen
enkel initiatief, aangezien de overzichten
enkel bestaan uit het op schrift stellen van
een aantal gegevens die in elk geval voor de
tv-onroepactiviteiten moeten worden verza-
meld en geordend. Wordt deze omstandig-
heid in aanmerking genomen, dan kan mijns
inziens zonder problemen worden geconclu-
deerd, dat de onderhavige weigeringen om
licenties te verlenen een onredelijke uitoefe-
ning van het auteursrecht opleveren. De
vraag is evenwel, of het Hof rekening mag
houden met de aard van het auteursrechtelijk
beschermde werk.

124, Het Hof heeft tot nog toe zonder voor-
behoud geoordeeld, dat het aan de nationale
wetgevers staat te bepalen, welke produkten
de bescherming van het intellectuele-
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eigendomsrecht genieten. 72 Voor het natio-
naal recht gelden dienaangaande slechts de
grenzen die voortvloeien uit de tweede vol-
zin van artikel 36 van het Verdrag, volgens
welke beperkingen van het handelsverkeer
geen middel tot willekeurige discriminatie
noch een verkapte beperking van de handel
tussen de Lid-Staten mogen vormen. Die
grenzen moeten restrictief worden uitgelegd
en niets wijst erop, dat zij in de onderhavige
zaken zijn overschreden. 73

125. Het Hof dient ook in de onderhavige
zaken vast te houden aan dit beginsel, dat
mijns inziens een fundamenteel juiste
bevoegdheidsverdeling tussen het nationaal
recht en het gemeenschapsrecht bevat. Indien
het naar gemeenschapsrecht nodig is, de
auteursrechtelijke bescherming van bepaalde
produkten te beperken, dient dit door mid-

72 — Zie de hierboven in voetnoot 70 aangehaalde arresten. Zie
ook de conclusie van advocaat-generaal Mischo van 21 juni
1988 (zaak 53/87, CICRA, Jurispr. 1988, blz. 6039, punten
21-32), waar aan het Hof werd gesuggereerd, te onderzoe-
ken of een door het nationale recht verleende bescherming
van bepaalde produkten ,moet worden geacht in overeen-
stemming te zn{'n met de rol die het Hof aan de industrigle
en commerciéle eigendom heeft toegekend, te weten de
Jbeloning van de creatieve inspanning van de uitvinder’”
(punt 32). In zijn arrest oordeelde het Hof, dat het aan de
nationale wetgever staat vast te stellen, welke produkten
deze bescherming genieten (r. 0. 10).

73 — Vgl. het arrest van 30 november 1993 (zaak C-317/91,
Deutsche Renault, Jurispr. 1993, blz. [-6227), waarin het
Hof als voorbeeld van een mogelijke overschrijding van de
uit de tweede volzin van artikel 36 voortvloeiende grenzen
heeft genoemd, de situatie ,waarin een producent in een
andere Lid-Staat niet onder dezelfde voorwaarden geniet
van de bescherming die het Duitse recht verleent aan een
merk, geregistreerd of niet, of waar die bescherming ver-
schilt naargelang de produkten die het betrokken merk voe-
ren, van nationale of van buitenlandse oorsprong zijn” (.
0.27). Zie ool 1. 0. 33. In zijn conclusie van 9 juni 1993 in
die zaak heeft advocaat-generaal Tesauro mijns inziens
terecht aangevoerd, ,dat volgens de toepassing die daarvan
in de rechtspraak wordt gemaakt, die betrokken beperking
—die als het ware de minimumbescherming
vormt — slechts een reéle betekenis heeft in extreme geval-
len (die nagenoeg slechts een theoretisch belang hebben)

() (punt 14),
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del van bepalingen van de gemeenschapswet-
gever te gebeuren. 74

126. Het valt te overwegen, of het vasthou-
den aan dit beginsel niet gepaard kan gaan
met de mogelijkheid, de aard van het
beschermde werk in aanmerking te nemen
om uit te maken of er sprake is van misbruik
van machtspositie. Een dergelijke even-
wichtsoefening kan ik het Hof evenwel niet
voorstellen, ook al is zij verleidelijk en lijke
zij redelijk in de concrete omstandigheden
van de onderhavige zaken. Aanvaarden dat
de auteursrechthebbende zich in zijn han-
delsactiviteiten aan verschillende normen
dient te houden naargelang de mate waarin
zijn werk uit gemeenschapsrechtelijk oog-
punt bescherming verdient, impliceert in alle
omstandigheden, dat het gemeenschapsrecht
wordt aangewend om een ongunstig oordeel
uit te spreken over de in de nationale
auteurswetten vervatte bepalingen inzake de
vraag welke produkten voor bescherming in
aanmerking komen,

127, Mitsdien moet worden geconcludeerd,
dat ook de omstandigheid dat programma-
overzichten weinig bescherming verdienen,
geen rechtvaardigingsgrond kan vormen
voor een inbreuk op de uitoefening van het
auteursrecht op die programmaoverzichten.

74 — Zie in dit verband riclutlijn 91/250/EEG van de Raad van
14 mei 1991 bewreffende  de  rechtsbescherming  van
computerprogramma’s (PB 1991, L 122, blz. 42) en richtlijn
93/98/EEG van de Raad van 29 oktober 1993 betreffende
dc harmonisatie van de beschermingstermijn van  het
auteursrecht en van bepaalde naburige rechten (PB 1993,
L 290, blz. 9).

1) De gegrondbeid van de weigering om
licentie te verlenen

128. Het Gerecht overweegt in zijn arresten,
dat ,verzoeksters weigering om derden toe-
stemming te geven haar wekelijkse program-
maoverzichten te publiceren, (...) willekeurig
was, voor zover zij niet viel te verdedigen op
grond van de specifiek vereisten van de
omroepsector — die hier niet in het geding
is— of op grond van bijzondere vereisten
verband houdend met het publiceren van
tv-gidsen [arrest ITP: voor zover zij niet viel
te verdedigen op grond van bijzondere ver-
eisten verband houdend met het publiceren
van tv-gidsen]. Om de commerciéle levens-
vatbaarheid van haar wekelijkse publika-
tie (...) te verzekeren, had verzoekster zich
kunnen aanpassen aan de voorwaarden van
een aan mededinging onderworpen marke
van tv-gidsen” (r. o.73 arrest RTE; r. o0.58
arrest I'TP).

129. Op grond van wat ik hierboven heb
gezegd, ben ik van mening, dat er in deze
zaken geen sprake is van een de mededinging
belemmerende gedraging in de zin van arti-
kel 86, daar de weigering om licentie te ver-
lenen niet is gebeurd in bijzondere omstan-
digheden op grond waarvan zij als een
misbruik van machtspositie zou kunnen
worden aangemerkt, Derhalve dient niet te
worden onderzocht, of er cen aanvaardbare
grond bestaat voor de gedraging van de
ondernemingen (zie hierboven subd, punt
aa). In die omstandigheden voeren RTE en
ITP, daarin ondersteund door IPO, terecht
tegen de arresten van het Gerecht aan, dat zjj
niet kunnen worden verplicht een motivering
te geven voor hun weigering om licentie te
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verlenen. Indien het Hof evenwel zou oorde-
len, dat de weigering om een licentie te ver-
lenen is gebeurd in bijzondere omstandighe-
den op grond waarvan zij als misbruik zou
kunnen worden aangemerkt, moet worden
nagegaan, of er voor die gedraging een objec-
tieve rechtvaardigingsgrond bestond. Hier-
over wil het volgende opmerken.

130. ITP betoogt, dat zij niet was verzocht
haar uitoefening van het auteursrecht te
motiveren tegen de achtergrond van de bij-
zondere omstandigheden waarin de uitoefe-
ning plaatsvond, daar de beschikking van de
Commissie het daarover niet heeft gehad.

131. Deze grief tegen de beschikking van de
Commissie snijdt geen hout. Het is normaal
dat voor de toepassing van artikel 86 eerst
wordt onderzocht, of er sprake is van een
gedraging die de mededinging belemmert, en
dat vervolgens wordt nagegaan, of de onder-
neming heeft aangetoond, dat er in het con-
crete geval een aanvaardbare rechtvaardi-
gingsgrond voor die gedraging was.”?
Derhalve kan niet worden geéist, dat de
Commissie de onderneming uitdrukkelijk
verzoekt haar gedraging te motiveren.

75 — Zie bij voorbeeld arresten Hof van 3 oktober 1985 (zaak
311/84, CBEM, Jurispr. 1985, blz. 3261, . 0. 26), en van 13
juli 1989 (gevoegde zaken 110/88, 241/88 en 242/88, Luca-
zeau, Jurispr. 1989, blz. 2811, r. 0. 25).
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De grief van ITP is overigens ongegrond,
daar de Commissie in haar beschikking juist

heeft verklaard:

»1TP, BBC en RTE stellen (ieder voor zich
of gezamenlijk) dat hun huidige beleid met
betrekking tot de publikatie van wekelijkse
overzichten wordt ingegeven door de
behoefte aan een uitgebreide, kwalitatief
hoogstaande berichtgeving over al hun
programma’s, met inbegrip van die welke
slechts voor een minderheid zijn bestemd
en/of een regionaal karakter dragen, alsmede
programma’s van culturele, historische en/of
educatieve waarde. De Commissie is van
oordeel dat dit beleid niet noodzakelijk is
om deze doelstellingen te verwezenlijken,
doch integendeel ook kan worden verwezen-
lijkt door minder beperkende maatregelen,
zonodig door in voorkomend geval voor-
waarden te stellen aan uitgevers aan wie zij
licenties verlenen voor de publikatie van hun
programmaoverzichten. De  Commissie
merkt evenwel op dat geen der partijen het
nodig heeft geacht om voor dit doel de
publikatie door derden van dagelijkse (of
tweedagelijkse) overzichten aan enige beper-
king te binden.”

132. RTE en ITP hebben voor Hof niet aan-
gevoerd, dat de opvatting van de Commissie
op dit punt verkeerd is. Zij hebben evenmin
andere objectieve rechtvaardigingsgronden
aangevoerd voor de in geding zijnde weige-
ring om licenties te verlenen.

133. Derhalve mag mijns inziens worden
aangenomen, dat TP en RTE, zoals door het
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Gerecht is vastgesteld, hebben geweigerd
licenties te verlenen en daarmee alle mede-
dinging op de markt voor alomvattende
tv-gidsen hebben uitgesloten, met als enig
doel hun monopolie op de markt voor weke-
lijkse tv-gidsen in stand te houden (r. 0.73
arrest RTE, r. 0.58 arrest [ITP). Met andere
woorden, indien het Hof van oordeel is dat
de weigering om een licentie te verlenen voor
het overige is gebeurd in bijzondere omstan-
digheden op grond waarvan zij als misbruik
zou kunnen worden aangemerkt, is die wei-
gering onverenigbaar met artikel 86.

i} De werdere gevolgen wvan het arrest van
het Hof

134. De Commissie betoogt, dat een onder-
scheid dient te worden gemaakt tussen wer-
ken wvan letterkunde en kunst in cigenlijke
zin en functionele en utilitaire werken, die bij
voorbeeld betrekking hebben op telecommu-
nicatie, computerprogramma’s, informatie-
technologie en databanken. Terwijl eerstge-
noemde werken geen afhankelijkheidspositie
creéren voor concurrenten op de’afgeleide
marlkten, schept het auteursrecht op laatstge-
noemde werken een grote economische
afhankelijkheid en derhalve een machtsposi-
tie die kan leiden tot gedragingen dic de
mededinging belemmeren. Volgens de Com-
missie is dit onderscheid van belang voor de
beslechting van de onderhavige zaken, omdat
het aantoont hoe noodzakelijl het is, vast te
houden aan het principiéle uitgangspunt dat
de weigering om een licentie te verlenen
onder omstandigheden misbruik van machts-
positie kan opleveren. Terwijl een beschik-
king waarbij de Commissie de verplichting
oplegt een licentie te verlenen, niet van noe-
menswaardig belang zal zijn voor werken

van letterkunde en kunst in eigenlijke zin, is
zij van beslissend belang voor de handhaving
van een daadwerkelijke mededinging, met
name in de computer- en telecommunicatie-
industrie. 76

135. RTE en ITP komen op tegen het door
de Commissie gemaakte onderscheid. Zij
stellen, dat het bepalen welke produkten
auteursrechtelijke bescherming genieten, een
zaak van het nationale recht is. Voor zover
kan worden nagaan, gebruikt de Commissie
dit onderscheid evenwel niet als grondslag
voor de stelling, dat functionele en utilitaire
werken in de regel minder bescherming ver-
dienen dan werken van letterkunde en kunst
en derhalve vaker aanleiding geven tot toe-
passing van artikel 86 (zie hierboven sub i).
De Commissie wil met dit onderscheid even-
wel illustreren, welke vergaande gevolgen
een vernietiging van de arresten van het
Gerecht haar inziens kan hebben voor de
mededinging in een aantal belangrijke secto-
ren, waar er volgens haar cen groot gevaar
bestaat dat de auteursrechtelijke bescherming
machtsposities doet ontstaan of versterke.

76 — De Commissic heeft in dat verband verwezen naar haar
conclusies bij de aanvaarding van een voorstel voor cen
richtlijn van de Raad inzake ﬁc juridische bescherming van
computerprogramma’s (PB 1989, C 91, blz. 16), waar zij
heeft verklaard: ,,Bovendien mogen ondernemingen met een
machtspositie er geen gebruik van maken op cen wijze als
bedoeld in nrlikcf;86, Onder bepaalde omstandigheden fan
de witoefening van het auteursrecht met betrekking tot
aspecten van cen programma welke andere ondernemingen
mocten gebruiken om compatibele programma’s te kunnen

schrijven zulk cen misbrutk opleveren. Dit kan ook het
gcva{ zijn indien cen onderneming met cen machtspositie
tracht haar exclusicve rechten op cen produkt te gebruiken
om cen ongerechtvaardigd voordeel te verkmjgen ten
opzichte van cen of meer produkten die niet onder deze
rechten vallen.” Zoals uit het voorgaande blijke, zijn deze
voorbeelden mijns inziens slechts juist voor zover het gaat
om programma’s of produkten dic niet in concurrentic
staan met het auteursrecheelijk beschermde produkt.
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136, Met betrekking tot de door de Com-
missie geuite vrees, dat de onderhavige zaken
een precedent kunnen vormen voor de sector
computersoftware, betoogt I'TP, dat, wat dit
betreft, wetgeving de passende oplossing zou
zijn, en dat de bezorgdheid van de Commis-
sie overigens niet betrekking lijkt te hebben
op verveelvoudiging van de beschermde wer-
ken, maar op informatie daarover, die door
het auteursrecht onverlet wordt gelaten.

137. ITP betoogt daarentegen, dat bevesti-
ging van de arresten van het Gerecht zeer
belangrijke gevolgen zal hebben woor de
antenrsrechtelijke bescherming waarin  bet
nationale recht voorziet. Volgens die onder-
neming zal er dan sprake zijn van misbruik
van machtspositie in de navolgende gevallen:
een auteur van een kort verhaal die zich ver-
zet tegen publikatie van zijn verhaal in een
bloemlezing; een affichetekenaar die zich ver-
zet tegen het gebruik van een beschermde
tekening op een kerstkaart; de auteursrecht-
hebbende op de stripfiguur ,Popeye” die
zich ertegen verzet, dat die figuur op een
T-shirt wordt aangebracht; de auteur van
toneelstukken die zich verzet tegen de verfil-
ming van een van zijn werken; eigenaars van
zondagskranten die zich ertegen verzetten,
dat de ITP hun hoofdartikels tegelijkertijd
publiceert in Tv-Times; de auteur van maan-
kalenders, getijdenkalenders, keukenrecepten
of van bundels met de Romaanse kerken in
Engeland die zich verzet tegen reproduktie
daarvan. IPO heeft soortgelijke voorbeelden
genoemd.

138. De Commissie stelt, dat de vrees van
ITP en IPO voor de gevolgen van bevesti-
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ging van de arresten van het Gerecht onge-
grond is, omdat het hoogst onwaarschijnlijk
is, dat in de genoemde situaties de auteurs-
rechthebbenden een machtspositie innemen,
en omdat hun gedragingen derhalve niet
onverenigbaar kunnen zijn met artikel 86. Zij
heeft eraan toegevoegd, dat in de vier jaar die
sedert het arrest van het Hof in de zaak
Volvo zijn verstreken, artikel 86 slechts één-
maal — namelijk in de onderhavige zaken —
de grondslag heeft gevormd voor een for-
mele beschikking om misbruik van
intellectuele-eigendomsrechten tegen te gaan.

139, Het valt moeilijk uit te maken, of de
vrees van partijen omtrent de verdere gevol-
gen van een arrest in de ene of de andere
richting gegrond zijn. Niet in het minst
omdat daarover geen eensgezindheid bestaat,
is het niet opportuun op basis van de
beschikbare gegevens te proberen een uit-
spraak te doen over de relevantie van de aan-
gevoerde voorbeelden.

140. Maar juist omdat het niet mogelijk is de
gevolgen van een dergelijke uitspraak te
overzien, mag het Hof in zijn arrest in deze
zaken niet uitsluiten, dat een weigering om
licentie te verlenen in bijzondere omstandig-
heden onverenigbaar kan zijn met artikel 86.
De Commissie heeft mijns inziens gelijk
waar zij verklaart, dat ,de wettelijke regeling
betreffende het auteursrecht geen uitdrukke-
lijke bepalingen kan bevatten voor elk denk-
baar geval van misbruik met betrekking tot
bepaalde produkten. Het is belangrijk, dat er
op andere gebieden een tegenwicht wordt
geboden, bij voorbeeld door de mededin-
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gingsregels, zodat er een juiste afweging kan
plaatsvinden van de verschillende belangen
die de auteursrechthebbende en de personen
die van deze laatste afhankelijk zijn, kunnen
doen gelden.”

141. De gevolgen van een uitspraak, dat de
weigering om licentie te verlenen in bijzon-
dere omstandigheden onverenigbaar kan zijn
met artikel 86, zijn daarentegen wel te over-
zien. In dat geval zal het Hof zelf in zijn uit-
spraken in toekomstige zaken steeds nauw-
keuriger richtsnoeren dienen te verstrekken
om te bepalen, in welke bijzondere omstan-
digheden de weigering om een licentie te ver-
lenen, misbruik van machtspeositie kan ople-
veren. Hierbij komt dat het Hof, indien het
mijn conclusie volgt, zal vaststellen, dat er in
de onderhavige zaken geen dergelijke bijzon-
dere omstandigheden aanwezig zijn, waaruit
zal blijken, dat er zeer strikte voorwaarden
gelden voor de toepassing van artikel 86 op
de uitoefening van rechten die tot het speci-
fieck voorwerp van cen intellectucle-
eigendomsrecht behoren,

142. Ten slotte zij opgemerkt, dat TTP heeft
aangevoerd, dat bevestiging van de arresten
van het Gerecht rechtsonzekerbeid zal
teweegbrengen, zowel bij de auteursrecht-
hebbenden als bij de nationale rechterlijke
instanties, die artikel 86 evencens kunnen
toepassen en moeilijkheden kunnen onder-
vinden om uit te maken, of is voldaan aan de
uit de arresten van het Gerecht voort-
vloeiende voorwaarden voor toepassing van
artikel 86. Mijns inziens kan niet op goede
gronden worden volgehouden, dat een
rechtssituatic die een voortdurende precise-
ring onderstelt van de voorwaarden voor
toepassing van artikel 86 op rechten die in
beginsel tot het specifielt voorwerp behoren,

rechtsonzekerheid oplevert. Hierin verschilt
die toepassing van artikel 86 immers niet van
elke andere toepassing van artikel 86.77
Bovendien kunnen de nationale rechterlijke
instanties het Hof steeds een prejudiciéle
vraag stellen over de voorwaarden voor toe-
passing van artikel 86.

143. Daarmee is evenwel nog niet definitief
geantwoord op de vraag, of ondernemingen
krachtens artikel 86 Lkunnen worden ver-
plicht licentie te verlenen op hun auteurs-
rechtelijk beschermde werken. Aangevoerd is
namelijk, dat dic in strijd is met de Berner
Conventie voor de bescherming van werken
van letterkunde en kunst.

E — Heeft het Gerecht de Berner Conventie
ten onrechte buiten beschouwing gelaten?

144, Voor het Gerecht van cerste aanleg heb-
ben RTE en ITP aangevoerd, dat de Berner
Conventie als een onderdeel van het gemeen-
schapsrecht moet worden aangemerkt en dat
de beschikking van de Commissie onverenig-
baar is met artikel 9 van de Berner Conven-
tie, betreffende het recht van verveelvoudi-
ging van het beschermde werk.

77 — Zic in dit verband het arrest van 10 juli 1990 (zaak ‘1-51/89,
Tetra Pak, Jurispr. 1990, blz. 11-309, r. 0.37), waarin het
Gerecht overwoog: ,Een onderneming kan zich dus niet
beroepen op onvoorzienbaarheid van de toepassing van
artikel 86 om aan het verbod van dat artikel te ontkomen.”
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145, Het Gerecht begint zijn behandeling
van dit middel met de overweging, ,dat de
Gemeenschap — waaraan bij de huidige
stand van het gemeenschapsrecht geen
bevoegdheden op het gebied van intellectuele
of commerciéle eigendom zijn
overgedragen 78 — geen partij is bij de Ber-
ner Conventie van 1886, die door alle Lid-
Staten is geratificeerd” (r. 0. 102 arrest RTE;
1. 0. 75 arrest ITP).

146. Het Gerecht onderzoekt vervolgens het
belang van de omstandigheid, dat de Berner
Conventie de Lid-Staten bindt. Het neemt
daarvoor als uitgangspunt artikel 234 van het
Verdrag, volgens hetwelk ,de rechten en ver-
plichtingen voortvloeiende uit overeenkom-
sten v66r de inwerkingtreding van dit Ver-
drag gesloten tussen een of meer Lid-Staten
enerzijds en een of meer derde Staten ander-
zijds, (...} door de bepalingen van dit Ver-
drag niet worden aangetast”. Het Gerecht
wijst erop, dat blijkens de uitlegging die het
Hof van artikel 234 heeft gegeven, dit arti-
kel enkel de verplichtingen betreft die de
Lid-Staten jegens derde landen zijn aange-
gaan, hetgeen tot gevolg heeft, dat in de
betrekkingen tussen de Lid-Staten op over-
eenkomsten die vé6r de inwerkingtreding
van het Verdrag zijn gesloten, geen beroep

78 — In deze zaken dient niet te worden ingegaan op de vraag, of
de Gemeenschap bevoegd is ter zake van intellectuele en
commerciéle eigendom, doch het kan nuttig zijn erop te
wijzen, dat de Commissie in haar voorstel voor een
beschikking van de Raad betreffende de toctreding van de
Lid-Staten tot de Berner Conventie (PB 1991, C 24, blz. 5),
heeft overwogen, ,dat de onderwerpen die worden geregeld
in de Berner Conventie (Akte van Parijs) (...} tot de compe-
tentie van de Gemeenschap behoren; dat in de huidige
situatie de toetreding van de Gemeenschap als zodanig niet
mogelijk is zonder een wijziging die de toetreding van
internationale organisaties zelf toelaat; dat gezien de ont-
wikkelingen van de activiteiten op gemeenschapsniveau, de
Gemeenschap zelf tot deze Berner Conventie (...) zou kun-
nen toetreden” (zevende overweging).
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kan worden gedaan ter rechtvaardiging van
beperkingen van de intracommunautaire

handel. 72

147. Vervolgens maakt het Gerecht een
onderscheid tussen artikel 9, lid 1, van de
Berner Conventie, betreffende het aan de
auteur toekomende alleenrecht van verveel-
voudiging van het beschermde werk, en arti-
kel 9, lid 2, van de Berner Conventie, volgens
welke de partijen bij de Conventie in bijzon-
dere gevallen en onder nader aangegeven
voorwaarden het verveelvoudigen van de
beschermde werken kunnen toestaan.

148. Met betrekking tot artikel 9, lid 1,
merkt het Gerecht op, dat die bepaling door
het Verenigd Koninkrijk en lerland is gerati-
ficeerd v66r hun toetreding tot de Gemeen-
schap op 1 januari 1973, en dat volgens de
uitlegging die het Hof van artikel 234 heeft
gegeven, bepalingen die v46r de toetreding
tot de Gemeenschap zijn geratificeerd, in de
intracommunautaire betrekkingen de ver-
dragsbepalingen niet kunnen aantasten. Het
Gerecht concludeert daaruit, dat het betoog,
dat de beschikking in strijd is met artikel 9,
lid 1, alleen al op die grond moet worden
verworpen.

Met betrekking tot artikel 9, lid 2, verklaart
het Gerecht, dat die bepaling in de Berner
Conventie is opgenomen bij de Akte van

79 — Zie in dit verband arresten Hof van 27 februari 1962 (zaak
10/61, Commissie/Itali&, Jurispr. 1962, blz. 1); 14 oktober
1980 (zaak 812/79, Burgoa, Jurispr. 1980, blz. 2787, 1. o. 8),
en 11 maart 1986 (zaal 121/85, Conegate, Jurispr. 1986,
blz. 1007, r. 0. 25).
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Parijs van 1971, die door het Verenigd
Koninkrijk pas is geratificeerd op 2 januari
1990 en die door Ierland nog niet is geratifi-
ceerd. Het wijst erop dat, wat het Verenigd
Koninkrijk betreft, de Akte van Parijs dus na
de toetreding tot de Gemeenschap is geratifi-
ceerd, zodat artikel 9, lid 2, geen afbreuk kan
doen aan een verdragsbepaling. De Lid-
Staten kunnen de verdragsbepalingen immers
niet opzij zetten door een internationale
overeenkomst of een verdrag te sluiten, maar
moeten daartoe de in artikel 236 geregelde
procedure tot wijziging van het Verdrag vol-
gen.

Het Gerecht concludeert derhalve, dat het
middel inzake schending van de Berner Con-
ventie hoe dan ook moet worden afgewezen.

149. Zoals hieronder zal blijken, is het mijns
inziens juist, dat de Berner Conventie geen
grondslag voor nietigverklaring van de
beschikking van de Commissie kan opleve-
ren. Op twee punten dient de door het
Gerecht verstrekte motivering evenwel te
worden gepreciseerd en uitgediept.

150. In de eerste plaats maakt het Gerecht in
dit verband ten onrechte onderscheid tussen
de leden1 en2 van artikel 9 van de Berner
Conventie. In de tweede plaats, en dit is
mijns inziens belangrijker, heeft het Gerecht
zich niet uitgesproken over het belang dat de
Berner Conventie heeft voor de wuitlegging
van artikel 86 van het Verdrag.

151. Het Gerecht behandelt de leden 1 en 2
van artikel 9 van de Berner Conventie ver-
schillend op grond van de overweging, dat
artikel 9, lid 1, voor het Verenigd Koninkrijk
en lerland verbindend was vé6r deze landen
tot de Gemeenschap toetraden, terwijl dit
niet het geval was voor artikel 9, lid 2. Vol-
gens de informatie die ik heb kunnen verkrij-
gen, is dit uitgangspunt verkeerd.8 Arti-
kel 9, leden 1 en 2, is in de Berner Conventie
opgenomen bij de herziening die in 1967 te
Stockholm plaatsvond. Die twee bepalingen
traden evenwel niet in werking, evenmin als
de andere materiéle bepalingen van de her-
ziening van Stockholm. Zij werden herzien
bij de Akte van Parijs en het is derhalve bij
de ratificatie van de Akte van Parijs dat arti-
kel 9 door het Verenigd Koninkrijk is gerati-
ficeerd. Dit betekent, dat zowel artilel 9,
lid 1, als artikel 9, lid 2, door het Verenigd
Koninkrijk is geratificeerd nadat dat land tot
de Gemeenschap was toegetreden, en dat de
betrokken bepalingen door Ierland nog niet
zijn geratificeerd.

152. Zoals wij evenwel zullen zien, veran-
dert deze wijziging van de grondslag voor
het standpuntvan het Gerecht niets aan het
resultaat, daar de redenering van het Gerecht
met betrekking tot artikel 9, lid 2, nu ook zal
gelden voor artikel 9, lid 1.

153, Het Gereche heeft onderzocht, hoe
de zaak ligt wanneer een echte contradictie
tussen artikel 86 van het Verdrag en de

80 — Zic Guide to the Berne Convention (Genive 1978), uitgege-
écn door de Wereldorganisatic voor de intellectucle eigen-
om.

I-789




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. GULMANN — GEVOEGDE ZAKEN C-241/91 P EN C-242/91 P

bepalingen van de Berner Conventie wordt
vastgesteld. Mijns inziens wordt het pro-
bleem op die manier niet ruim genoeg beke-
ken, De in het Verdrag vervatte bepalingen
betreffende de oplossing van conflicten tus-
sen volkenrechtelijk verbindende bepalingen
en bepalingen van het Verdrag zelf, zijn
slechts relevant wanneer vaststaat dat er een
conflict bestaat tussen beide regelgevingen.
Dit betekent, dat eerst moet worden uitge-
maakt, of de Berner Conventie van dien aard
is dat het Hof daarmee rekening moet hou-
den bij de uitlegging van de verdragsbepalin-
gen, en zo ja, of de bepalingen van de Berner
Conventie kunnen worden aangevoerd tot
staving van een bepaalde uitlegging van het
Verdrag,

Het Gerecht had derhalve moeten onderzoe-
ken, of bij de uitlegging van artikel 86 en de
bepalingen ter uitvoering daarvan, inzonder-
heid artikel 3 van verordening nr. 17, reke-
ning moet worden gehouden met de bepalin-
gen van de Berner Conventie, teneinde
conflicten tussen beide regelgevingen zoveel
mogelijk te vermijden.

154, Mijns inziens dient artikel 86 conform
de Berner Conventie te worden uitgelegd.
Verschillende elementen pleiten ervoor, de
Berner Conventie in aanmerking te nemen
bij de uitlegging van de bepalingen van het
Verdrag, 8

81 — Het arrest van het Hof van 20 januari 1981 (gevoegde zaken
55/80 en 57/80, Musik-Vertrieb Membran, Junspr. 1981,
blz. 147}, waar partijen zich op de bepalingen van de Berner
Conventie hadden beroepen, ian niet als een afwijzing van
die opvatting worden beschouwd. In dit verband moet ove-
rigens worden opgemerkt, dat het Hof in verschillende
gevallen heeft geoordeeld, dat de verdragsbepalingen moe-
ten worden uitgelegd tegen de achtergrond van de bepalin-
gen van het Europees Verdrag betreffende de rechten van de
mens; zie onder meer arresten Hof van 28 oktober 1975
(zaak 36/75, Rutili, Jurispr. 1975, blz. 1219), en 24 juli 1991
(zaak C-353/89, Commissie/Nederland, Jurispr 1991,
bl 1-4069).
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155. De Berner Conventie heeft tot doel, de
auteur een minimumbescherming 82 te waar-
borgen, en het gaat om een verdrag waarover
ruime internationale consensus % bestaat.

156. Alle Lid-Staten zijn partij bij de Berner
Conventie en alleen Terland en Belgié zijn
nog niet toegetreden tot de Akte van Parijs
van 1971. Op 14 mei 1992 nam de Raad een
resolutie aan, volgens welke de Lid-Staten
van de Gemeenschap zich ertoe verbinden
om, voor zover zij zulks nog niet hebben
gedaan, v46r 1 januari 1995 partij te worden
bij de Akte van Parijs en ervoor te. zorgen
dat dit verdrag in hun interne rechtsorde
werkelijk wordt gederbiedigd. 8 Verder
wordt in de resolutie verklaard, dat het voor

82 — De landen die de Berner Conventie hebben geratificeerd,
vormen een Unie (zie artikel 1). De auteurs genieten in alle
landen van de Unie die niet het land van corsprong van het
werk zijn in de zin van artikel 5, lid 4, op zijn minst de
bescherming die door de Berner Conventie wordt vetleend,
en daarboven de bescherming die aan de eigen onderdanen
wordt verleend (zie artikel 5, lid 1). De Berner Conventie
garandeert evenwel geen minimumbescherming in het land
van oorsprong van het werk wanneer de auteur onderdaan
is van dat land. Wanneer de auteur onderdaan is van een
ander land van de Unie, geniet hij in het land van oorsprong
dezelfde bescherming als de auteurs die onderdaan zijn van
dat land (artikel 5, liﬁ 3). Daarbuiten kunnen de landen van
de Unic evenwel vrij bepalen, welke bescherminﬁ zij verle-
nen aan werken met oorsprong in hun eigen land.

83 — Zie bij voorbeeld de eerste overweging van het voorstel van

¢ Commissie voor een beschikking van de Raad betref-

fende de toetreding van de Lid-Staten tot de Berner Con-

ventie (PB 1991, C 24, blz. 5) en de tweede overweging van

de resolutie van de Raad van 14 mei 1992 tot versterking

van de bescherming van het auteursrecht en de naburige
rechten (PB 1992, C 138, blz. 1),

84 — Resolutic van de Raad tot versterking van de bescherming
van het auteursrecht en de naburige rechten (PB 1992,
C 138, blz. 1). Zie in dit verband ooE het voorstel van de
Commissie voor een beschikking van de Raad betreffende
de toetreding van de Lid-Staten tot de Berner Conventie
(PB 1991, C 24, blz.5), in de vijfde overweging waarvan
wordt verklaard: ,de toetreding van alle Lid-Staten tot de
Berner Conventie (Akte van Parijs) (...) zou cen gemeen-
schappelijke harmonisatiebasis opleveren, waarop het com-
munautaire bouwwerk op het gebied van auteursrecht en
verwante rechten gemakkelijker kan worden voortge-
bouwd”. Zie ook artikel1 bis van het gewijzigd voorstel
voor die beschikking (PB 1992, C 57, blz. 13), waarin wordt
bepaald: ,De Gemeenschap laat zich bij de uitoefening van
haar bevoegdheden inzake auteursrecht en naburige rechten
leiden door de beginselen en conformeert zich aan de bepa-
lingen van de Conventie van Bern®, zoals herzien bij de
Akte van Parijs.
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de auteursrechthebbenden in de Gemeen-
schap van belang is, dat het bij de Conventie
gewaarborgde minimumniveau van bescher-
ming hun in zoveel mogelijk derde landen
wordt verleend, en in dit verband verzoekt
de Raad de Commissie om bij de onderhan-
delingen over akkoorden met derde landen
speciaal aandacht te schenken aan de
bedoelde bekrachtiging of toetreding, alsook
aan de werkelijke naleving van dat verdrag,

157. Zoals RTE heeft opgemerkt, zijn er ver-
schillende gevallen waarin het afgeleide
gemeenschapsrecht naar de Berner Conventie
verwijst als naar het algemeen aanvaarde
minimumniveau van bescherming; zie richt-
lijn 91/250/EEG van de Raad van 14 mei
1991  betreffende de rechtsbescherming
van  computerprogramma’s 8,  richtlijn
93/98/EEG van de Raad van 29 oktober
1993 betreffende de harmonisatie van de
beschermingstermijn van het auteursrecht en
van bepaalde naburige rechtens®, en ten
slotte het voorstel van de Commissie van 15
april 1992 voor een richtlijn van de Raad
betreffende de rechtsbescherming van data-
banken &,

158. Ten slotte zij erop gewezen, dat ook de
Commissie in haar opmerkingen in deze

85 — PB 1991, L 122, blz, 42, Zie de vijfentwintigste en de
negenentwintigste overweging van de considerans alsmede
artikel 1, lid 1, en inzonderheid artikel 6, lid 3, waarvan de
bewoordingen in wezen overcenkomen met die van
artikel 9, liﬁ 2, van de Berner Conventie,

86 — PB 1993, L 290, blz. 9. Zic de cerste, de vierde, de vijfde, de
twaalfde, de veertiende, de vijftiende, de zeventiende en
tweceéntwintigste overweging van de considerans en de arti-
kelen 1, lid 1, en 7, lid 1.

87 — DB 1992, C 156, blz. 4. Zie de negentiende, de tweeéntwin-
tigste en de zesentwintigste overweging van de considerans
cn artikel 2, leden 1 en 2,

zaken beklemtoont, dat het wenselijk is, dat
het gemeenschapsrecht ter zake van het
auteursrecht in overeenstemming is met de
internationale normen.

159, Tegen deze achtergrond dient te wor-
den geoordeeld over het argument van RTE,
dat artikel 2 van de beschikking van de Com-
missie onverenigbaar is met artikel 86 en met
artikel 3 van verordening nr. 17, zoals deze in
bet licht van de Berner Conventie moeten
worden uitgelegd.

160. De Commissie betoogt, dat de Berner
Conventie de landen van de Unie niet ver-
plicht auteursrechtelijke bescherming te ver-
lenen aan utilitaire niet-literaire overzichten
van de titels en de zendtijd van programma’s,
en verwijst daartoe naar artikel 2, lid 8, van
de Berner Conventie, waarin wordt bepaald:
»De bescherming van deze Conventie 1s niet
toepasselijk op nieuwstijdingen of gemengde
berichten (miscellaneous facts) die louter het
karakter van persberichten dragen.” Zij stelt,
dat de Berner Conventie de landen van de
Unie niet verbiedt de auteursrechtelijke
bescherming uit te breiden tot andere wer-
ken dan werken van letterkunde en kunst,
maar in dat geval de landen van de Unie geen
beperkingen oplegt voor het regelen van de
uitoefening van het auteursrecht op derge-
lijke werken.

161. De Wereldorganisatie voor de intellec-
tuele eigendom (WIPO), die de Berner Con-
ventie beheert, heeft ecen Guide to the Berne
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Convention 88 uitgegeven, In de toelichting
bij artikel 2, lid 8, wordt onder meer gezegd:
»Deze uitzondering bevestigt slechts het
algemene beginsel, dat een werk slechts
bescherming kan krijgen wanneer het een
element van intellectuele schepping bevat, De
rechterlijke instanties moeten in elk concreet
geval nagaan, of die voorwaarde is vervuld,
en beoordelen of de tekst een origineel ver-
haal oplevert of slechts een —droge en
anpersoonlijke — opsomming van nieuwstij-
dingen en gemengde berichten bevat.”

De High Court was van oordeel, dat pro-
grammaoverzichten na veel nadenken en
inspanning tot stand komen en het resultaat
zijn van kundigheid en inzicht en daarom
voor bescherming in aanmerking komen als
letterkundige werken en compilaties (r. o. 10
arrest RTE; r. 0. 7 arrest ITP). Hieruit blijkt,
dat de High Court uitdrukkelijk weigert de
programmaoverzichten als ,mere items of
press information” aan te merken.

In die omstandigheden dient RTE te worden
bijgetreden waar zij stelt, dat de bepalingen
van de Berner Conventie programmaovet-

88 — In het voorwoord bij deze Guide wordt verklaard: ,Deze
Eids beoogt evenwel geen authentieke uitlegging van de
epalingen van de conventie te geven, want daarvoor is het
Internationale Bureau van de WIPO, dat tot taak heeft de
conventie te beheren, niet bevoegd. De gids wil slechts de
inhoud van de Berner Conventie zo eenvoudig en duidelijk
mogelijk weergeven en cen aantal toelichtingen verstrekken
over de aard, het doel en de strekking van de Conventie. De
bevoegde autoriteiten — en de betroiken kringen — dienen

zich zelf een oordeel te vormen.”
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zichten een minimumniveau van bescher-
ming garanderen.

162. RTE betoogt, dat de bevoegdheid van
de Commissie om ondernemingen krachtens
artikel 86 en verordening nr. 17 te verplich-
ten licentie te verlenen, onverenigbaar is met
artikel 9, lid 2, van de Berner Conventie,
waarin wordt bepaald:

»Het is aan de wetgeving van de landen van
de Unie voorbehouden in bijzondere geval-
len het verveelvoudigen van genoemde wer-
ken toe te staan, mits die verveelvoudiging
geen afbreuk doet aan de normale exploitatie
van het werk en de wettige belangen van de
auteur niet op ongerechtvaardigde wijze
schaadt.”

163. RTE betoogt, dat uit artikel 9, lid 2, kan
worden afgeleid, dat dwanglicenties slechts
kunnen worden opgelegd krachtens een spe-
cifiek wettelijke regeling die duidelijk
bepaalt, hoe en wanneer dwanglicenties kun-
nen worden opgelegd. Als voorbeeld van een
wettelijke regeling die aan die voorwaarde
voldoet, noemt RTE de recente Britse rege-
ling, volgens welke radio-en televisie-
omroeporganisaties verplicht zijn licentie te
verlenen op hun programmaoverzichten, en
artikel 8, lid 1, van het voorstel van de
Commissie voor een richtlijn van de Raad
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betreffende de rechtsbescherming van data-
banken. 8 Artikel 86 van het Verdrag vol-
doet volgens RTE evenwel niet aan die voor-
waarde, omdat het de auteursrechthebbenden
niet voldoende duidelijk aangeeft, wanneer
een dwanglicentie kan worden opgelegd,
maar het aan de Commissie overlaat, die ver-
plichting van geval tot geval te preciseren en
aan te passen.

164. Deze opvatting kan niet worden aan-
vaard.

165. In de Guide to the Berne Convention
wordt in de toelichting bij artikel 9 onder
andere verklaard: ,Merkwaardig genoeg
werd dit recht (van verveelvoudiging)
— toch de kern zelf van het auteursrecht —
pas te Stockholm (1967) als een van de
minima in de conventie opgenomen. Alle
landen van de Unie erkenden dit recht in
beginsel, doch het probleem was, cen formu-
lering te vinden die voldoende ruim was om
alle redelijke vitzonderingen te delken, maar
niet zo ruim dat het recht daardoor elke
betekenis zou verliezen.” Met name met
betrekking tot artikel 9, lid 2, werd ver-

89 — Artikel 8, lid 1, bepaalt: ,,Onverminderd het in artikel 2,
lid 5, vastgelegde recht om te verhinderen dat de inhoud
van cen databank zonder tocstemming wordt opgevraagd
en hergebruikt, dient voor werken en materiaal it databan-
ken die ter beschikking van het publick zijn gesteld en dic
niet onafhankelijk kunnen worden gecrcéerd of verzameld
of uit cen andere bron verkregen, het recht om dic werken
of dat materiaal geheel of voor cen wezenlijk deel voor
commerciéle doelcinden op te vragen en te hergebruiken,
onder licentie ter beschikking te worden gesteld onder cer-
lijke ¢n niet-discriminerende voorwaarden.” De Commissie
werpt hiertegen op, dat dit voorbeeld nict betrekking heeft
op de auteursrechtelijke bescherming van databanken, maar
op het specificke recht op bescherming tegen oncerlijk

cbruik, cen recht dat buiten de Berner Conventie valt, IPO
ijkt het op dit punt met de Commissie cens te zijn. Mijns
inziens bc{:ocﬁ. dit geschilpunt niet te worden bclmndcl(i.

klaard: ,Deze bepaling machtigt de landen
van de Unie het alleenrecht van verveelvou-
diging te beperken en toe te staan, dat het
werk ,in een aantal bijzondere gevallen’
wordt verveelvoudigd. De vrijheid die de
landen van de Unie daarbij wordt gelaten, is
evenwel niet onbeperkt. De Conventie stelt
twee voorwaarden (...) die beide moeten
worden vervuld (...)”

166, Er lijkt geen specifieck en bijzonder
belang te zijn gehecht aan de omstandigheid,
dat in die bepaling de beperking van het
recht van verveelvoudiging ,2an de wetge-
ving van de landen van de Unie wordt voor-
behouden”. Het zou mijns inziens ook te ver
gaan, een zo neutrale formulering, die tot
doel had ,alle redelijke uitzonderingen te
dekken”, aldus uit te leggen, dat het moet
gaan om een bepaalde soort wetgeving die
tot op zekere hoogte in de details gaat.
Gelijk de Commissie heeft opgemerkt, is het
onwaarschijnlijk, dat alle landen die de Akte
van Parijs van 1971 hebben geratificeerd,
daarmee afstand hebben willen doen van de
bevoegdheid om op grond van de mededin-
gingsregels dwanglicenties op te leggen.

Mijns inziens kan uit artikel 9, lid 2, niets
meer worden afgeleid, dan dat de conventie
niet eraan in de weg staat, dat het alleenrecht
van verveelvoudiging in bijzondere gevallen
wordt beperkt, en dat zij het aan de landen
van de Unie overlaat om met inachtneming
van de in de bepaling gestelde voorwaarden
in hun wetgeving voor te schrijven wanneer
zij van die mogelijkheid gebruik zullen
maken. Deze bepaling staat niet in de weg
aan de vaststelling, dat een algemene mede-
dingingsbepaling de daartoe de nodige
rechtsgrondslag vormt.
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167. Wat ten slotte de in artikel 9, lid 2,
gestelde voorwaarden betreft, namelijk dat
wdie verveelvoudiging geen afbreuk (mag
doen) aan de normale exploitatie van het
werk en de wettige belangen van de auteur
niet op ongerechtvaardigde wijze (mag scha-
den)”, is het mijns inziens duidelijk, dat de
bevoegdheid van de Commissie om onderne-
mingen krachtens de mededingingsbepalin-
gen van het Verdrag te verplichten licentie te
verlenen wanneer is voldaan aan de zeer
strikte voorwaarden die ik hierboven heb
beschreven, in de regel niet kan worden
geacht onverenigbaar te zijn met artikel 9,
lid 2. Gelijk de Commissie heeft beklem-
toond, zal de vervulling van de voorwaarden
in laatste instantie door het Hof worden
getoetst.

Met betrekking tot de concrete beschikking
om RTE en ITP te verplichten licentie te ver-
lenen op hun programmaoverzichten ben ik
van mening, dat bovengenoemde conclusie,
dat die beschikking onverenigbaar is met
artikel 86 van het Verdrag, ook steun vindt in
artikel 9, lid 2, van de Berner Conventie, daar
de verplichting om licentie te verlenen voor
de vervaardiging van produkten die in wezen
voorzien in dezelfde behoeften van de
consumenten als het auteursrechtelijk
beschermde produkt en daarmee derhalve in
concurrentie staan, mijns inziens afbreuk zal
doen ,aan de normale exploitatie van het
werk”.

168. Mitsdien geef ik het Hof in overweging,
vast te stellen dat de Berner Conventie niet
tot gevolg heeft, dat artikel 86 van het Ver-
drag aldus moet worden uitgelegd, dat het
eraan in de weg staat dat ondernemingen in
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bijzondere omstandigheden krachtens die
bepaling worden verplicht een licentie te ver-
lenen op hun auteursrechtelijk beschermde
werken,

169. Voor het geval het Hof het ermee eens
zou zijn, dat de weigering om licentie te ver-
lenen in bijzondere omstandigheden onver-
enigbaar kan zijn met artikel 86, doch, anders
dan ik heb geconcludeerd, zou oordelen dat
dergelijke omstandigheden in de onderhavige
zaken aanwezig zijn, behandel ik hieronder
de andere voor het Hof aangevoerde argu-
menten.

F — Is artikel 3 van verordening nr. 17
geschonden?

170. Artikel 3, lid 1, van verordening nr. 17
bepaalt: ,Indien de Commissie, op verzoek
of ambtshalve, een inbreuk op artikel 85 of
artikel 86 van het Verdrag vaststelt, kan zij de
betrokken ondernemingen en ondernemings-
verenigingen bij beschikking verplichten aan
de vastgestelde inbreuk een einde te maken.”

171, ITP betoogt, dat het Gerecht in zijn
arrest ten onrechte heeft vastgesteld, dat de
Commissie ondernemingen op grond van die
bepaling kan verplichten licentie te verlenen
op hun auteursrechtelijk beschermde wer-
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ken. 9% De aangevoerde argumenten vallen
ten dele samen met de hierboven behandelde
argumenten betreffende de vraag, of de wei-
gering om licentie te verlenen, onverenigbaar
kan zijn met artikel 86, en zullen hier der-
halve niet worden behandeld. Gelijk ik hier-
boven heb vastgesteld, kan de weigering om
licentie te verlenen in bijzondere omstandig-
heden misbruik van machtspositie opleveren.
Derhalve blijft enkel nog te onderzoeken,
gelijk de Commissie heeft opgemerkt, of
bovengenoemde bepaling de Commissie de
bevoegdheid verleent, de onderneming met
machtspositie te verplichten licentie te verle-
nen, dan wel of de Commissie zich ertoe
moet beperken, de onderneming te verplich-
ten een einde te maken aan de inbreuk op
artikel 86. Op dit punt ben ik het volledig
eens met de motivering die het Gerecht voor
zijn uitspraak heeft gegeven, en ik beperk er
mij derhalve toe te verwijzen naar de rechts-
overwegingen 70 en 71 van het arrest ITP.

172. Verder betoogt ITP, dat het Gerecht in
zijn arrest ten onrechte heeft geoordeeld, dat
artikel 2 van de beschikking van de Commis-
sie zich verdraagt met het evenredigheidsbe-
ginsel. ITP noemt in dit verband een aantal
omstandigheden die het Gerecht haars

90 ~ In haar schriftelijke opmerkingen heeft ITP dit argument
behandeld onder het fmpjc »misbruik van bevoegdheid”.
De Commissic heeft hiertegen opgeworpen, dat een even-
tuele bevocgdheidsoverschrijding niet hetzelfde is als mis-
bruik van bevocgdheid. Mijns inziens heeft de Commissie
het bij het rechte cind. Voor zover kan worden nagegaan,
stelt ITP niet, dat de Commissic met haar beschikkin
andere dan de in artikel 86 genoemde doelstellingen heetr
nagestreefd, maar enkel dat de Commissic van de bevoegd-
heidsbepaling van artikel 3 van verordening nr. 17 cen
gebruik heeft gemaake waartoe die bepaling zich haars
inziens niet leent.

inziens in aanmerking had moeten nemen.
Ik zie niet goed in, hoe deze omstandigheden
zouden kunnen bewerkstelligen, dat een
bevel om desgevraagd en zonder discrimina-
tie aan andere belanghebbenden toestemming
te gegeven om de wekelijkse programma-
overzichten van de onderneming te publice-
ren — eventueel door hun een licentie te ver-
lenen waaraan bepaalde voorwaarden 92 zijn
verbonden — verder gaat dan hetgeen rede-
lijk en nodig is om een einde te maken aan
de inbreuk op artikel 86, die erin zou bestaan
dat de onderneming heeft geweigerd licentie
te verlenen. Ook op dit punt bestaat er mijns
inziens geen grond voor kritiek op het arrest
van het Gerecht (zie r. o. 80 en 81
arrest I'TP),

G — Heeft het Gerecht de betrokken markt
verkeerd omschreven en het begrip machts-
positie verkeerd toegepast?

173. In zijn arresten heeft het Gerecht de
betrokken markt, net als de Commissie in
haar beschikking, omschreven als de markt
voor de wekelijkse programmaoverzichten
en de tv-gidsen waarin die overzichten wor-
den gepubliceerd. Het Gerecht wijst erop,
dat het gaat om specifiek markten die niet

91 — ITP wijst erop, dat de beschikking ITP nict alleen heeft
beroofd van ﬁ:mr alleenrecht van verveelvoudiging, maar
ook van haar recht van cerste commerciéle exploitatie van
het werk, dat van bijzonder belang is in gevallen als het
onderhavige, waar het gaat om produkten die slechts tien
dagen enig nut hebben, dat er geen wederkerigheid bestaat
tussen ITP en de concurrenten (behalve tussen BBC en
RTE) aan wic de onderneming cen licentic moet verlenen,
en dat  deze concurrenten —namclijlk  landelijke
dagbladen — cen veel grotere omzet en een veel grotere
winstmarge hebben dan TP

92 — Gelijk de Commissic heeft beklemtoond, gaf de beschik-
king de ondernemingen de moiclijkhcid om royalty’s te
vorderen en om aan de licentie de voorwaarden te verbin-
den die zij nodig achtten om hun rechtmatige belangen te
vrijwaren.

1-795




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN, GULMANN — GEVOEGDE ZAKEN C-241/91 P EN C-242/91 P

identiek zijn met de markt van gegevens over
televisieprogramma’s in het algemeen, daar er
een specifieke vraag bestaat naar die produk-
ten, zowel van marktdeelnemers die een
alomvattende wekelijkse tv-gids willen
publiceren als van televisiekijkers die daar-
door in staat worden gesteld, vooraf te
beslissen welk programma zij willen zien, en
eventueel aan de hand daarvan plannen te
maken voor de besteding van hun vrije tijd
in de komende week (r. 0.61 en 62 arrest
RTE; 1. 0.47 en 48 arrest ITP).

174. TPO betoogt, dat een omschrijving van
de relevante markt waarbij wordt uitgegaan
van een verdeling daarvan in verschillende
deelmarkien en afgeleide markten artificieel
en ondoeltreffend is, omdat zij geen rekening
houdt met de aard en het doel van het
auteursrecht en met de wijze waarop het
auteursrecht commercieel wordt geéxploi-
teerd.

175. Mijns inziens is er geen enkele grond
voor kritiek op de omschrijving die het
Gerecht van de betrokken markt heeft gege-
ven. Deze omschrijving is immers gebaseerd
op een normale en correct uitgevoerde ana-
lyse van de substitueerbaarheid van de
betrokken produkten. Bovendien komt het
mij voor, dat de bedenkingen van IPO in
feite betrekking hebben op de vraag, of een
auteursrechthebbende het recht heeft het
gebruik van het auteursrechtelijk beschermde
werk op een afgeleide marke voor zichzelf
voor te behouden. Die vraag betreft evenwel
de definitie van misbruik van machtspositie
en dient overigens, gelijk ik hierboven sub f
heb uiteengezet, bevestigend te worden
beantwoord.

I-79%

176. Het gaat hier derhalve om de vraag, of
RTE en ITP elk afzonderlijk een machtspo-
sitie innemen op de aldus omschreven mark-
ten.

177. Vaststaat in deze zaken, dat een onder-
neming geen machtspositie inneemt door het
enkele feit dat zij houder van een
intellectuele-eigendomsrecht is. %> Onbetwist
is ook, dat een machtspositie moet worden
omschreven als ,een economische machtspo-
sitie van een onderneming, die haar in staat
stelt de instandhouding van een daadwerke-
lijke mededinging op de relevante markt te
verhinderen en het haar mogelijk maakt zich,
jegens haar concurrenten, haar afnemers en,
uiteindelijk, de consumenten in belangtijke
mate onafhankelijk te gedragen”. %

178. IPO betoogt, dat het Gerecht in zijn
arresten ten onrechte heeft geoordeeld, dat
de ondernemingen een machtspositie inne-
men door het enkele feit dat zij het omstre-
den auteursrecht bezitten, zonder op eniger-
lei wijze hun economische machtspositie op
de markt te onderzoeken. Verder voert IPO
aan, dat de Commissie in haar beschikking
het criterium van de economische machtspo-
sitie verkeerd heeft toegepast.

93 — Zic arresten Hof van 8 juni 1971 (zaak 78/70, Deutsche
Grammophon, Jurispr. 1971, blz. 487, r. 0.16 en17); 18
februari 1971 (zaak 40/70, Sirena, Jurispr. 1971, blz. 69,
r. 0.16), en 25 juni 1976 (zaak 51/75, EMI Records, Juris-
pr. 1976, blz. 811, r. 0. 36).

94 — Arrest Hof van 9 november 1983 (zaak 322/81, Michelin,
Jurispr. 1983, blz. 3461, r. 0. 30). Zie onder meer ook arres-
ten Hof van 13 februari 1979 (zaak 85/76, Hoffmann-
LaRoche, Jurispr. 1979, blz. 461, r. 0.38), en 3 oktober
1985 (zaak 311/84, CBEM, Jurispr. 1985, blz. 3261, r. 0. 16).
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179. In de bestreden beschikking geeft de
Commissie de navolgende motivering voor
haar stelling, dat RTE en ITP een machtspo-
sitie innemen:

»~Omroeporganisaties bezitten, ongeacht de
intellectuele-eigendomsrechten die zij heb-
ben of stellen te hebben, een feitelijk mono-
polie inzake de produktie en de eerste publi-
katie van hun weekoverzichten. De reden
hiervan is dat programmaschema’s een bij-
produkt zijn van het programmeringsproces,
dat wordt uitgevoerd door en alleen bekend
is bij de programmamakers zelf. Bovendien
worden de overzichten eerst verkoopbare
produkten wanneer de schema’s zelf, kort
v66r de nitzending, definitief zijn (hoewel zjj
op het laatste moment kunnen veranderen).
Daardoor kunnen derden voor publikatie in
hun eigen tv-gidsen niet zelf betrouwbare
overzichten maken, In plaats daarvan moeten
zij overzichten verkrijgen van de omroepor-
ganisaties zelf, of van ondernemingen waar-
aan de rechten op de overzichten zijn over-
gedragen, in dit geval ITP, BBC en RTE.
Derden verkeren derhalve in een positie van
economische afhankelijkheid die kenmer-
kend is voor het bestaan van een machtspo-
sitie.

Voorts wordt het feitelijke monopolie van
alle omroeporganisaties wat hun eigen pro-
grammaoverzichten betreft nog versterke tot
een juridisch monopolie, voor zover zij

bescherming eisen op grond van Britse en/of
Terse wetgeving inzake het auteursrecht of
voor zover partijen aan wie zij hun rechts-
aanspraken hebben overgedragen dezelfde
bescherming verlangen (...)

Dit heeft tot gevolg dat op deze markten
geen concurrentie door derden wordt toege-
staan” (punt 22, eigen cursivering).

180. Mijns inziens heeft de Commissie de
marktpositie van de ondernemingen correct
vastgesteld. Van beslissend belang moet wor-
den geacht, dat wekelijkse tv-gidsen slechts
kunnen worden vervaardigd met behulp van
de programmaoverzichten van de tv-kanalen
die op de relevante markt kunnen worden
ontvangen, en dat die programmaoverzichten
slechts kunnen worden verstrekt door de
tv-omroeporganisaties die de programma’s
voor hun respectieve kanalen opstellen en
daardoor een feitelijk monopolic bezitten op
die markt. Het auteursrecht van de onderne-
mingen is niet van beslissend belang, doch
versterkt hun machtspositie.

181. IPO komt op tegen het gebruik door de
Commissie van het begrip feitelijk monopo-
lie. Haars inziens ontstaat cen dergelijk
monopolie zodra er sprake is van een pri-
maire en een secundaire markt en een derde
eenzijdig beslist produkten van de primaire
markt te gebruiken om een economische
werkzaamheid te verrichten op de secundaire
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markt, Hiermee wordt de economische
afhankelijkheid artificieel vastgeknoopt aan
de bedoeling van een derde. Volgens IPO is
het begrip fettelijk monopolie een kunst-
greep die de Commissie aanwendt ter recht-
vaardiging van het gebruik van de mededin-
gingsbepalingen om het specifieke voorwerp
van het auteursrecht te wijzigen.

182. Deze stelling moet mijns inziens wot-
den verworpen. Het is niet juist, dat er een
machtspositie ontstaat zodra er sprake is van
een primaire en een secundaire markt. Van
beslissend belang is, dat de betrokken onder-
neming de enig mogelijke bevoorradingsbron
is voor de produkten die op de primaire
markt worden vervaardigd en noodzakelijk
zijn om een economische werkzaamheid te
verrichten op de secundaire markt. %

Ook aangaande dit punt heb ik de indruk,
dat de bedenkingen van IPO in feite betrek-
king hebben op de vraag, of een auteurs-
rechthebbende zich het gebruik van het
auteursrechtelijk beschermde werk op een
afgeleide markt mag voorbehouden en of een
dergelijke gedraging misbruik van machtspo-
sitie oplevert (zie hierboven sub f).

95 — Zie in dit verband arresten Hof van 13 november 1975
(zaak 26/75, General Motors, Jurispr. 1975, blz. 1367,
r. 0.9); 31 mei 1979 (zaak 22/78, Hugin, Jurispr. 1979,
blz, 1869, r. 0.9 en10); 3 oktober 1985 (zaak 311/84,
CBEM, Jurispr. 1985, blz, 3261, r. 0.16, 17 en18), en 11
november 1986 (zaak 226/84, British Leyland, Jurispr. 1986,
blz. 3263, r. 0.5 en 9).
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183. Het Gerecht heeft de beschikking van
de Commissie op dit punt bevestigd op basis
van de navolgende overwegingen:

»Met betrekking tot verzoeksters positie op
de relevante marke merkt het Gerecht op, dat
RTE, als gevolg van haar auteursrecht op
haar  programmaoverzichten [in  het
arrest ITP: dat ITP, als gevolg van haar
auteursrecht op de programmaoverzichten
van ITV en Channel 4, dat door de op deze
kanalen uitzendende televisiemaatschappijen
aan haar was overgedragen], het alleenrecht
bezat om deze overzichten te verveelvoudi-
gen en in het verkeer te brengen. Daardoor
was zij in staat een monopolie in stand te
houden op de publikatie van haar weekover-
zichten in(...) een tijdschrift dat speciaal
gericht is op RTE’s programma’s [in het
arrest ITP: op de programma’s van ITV en
Channel 4]. Verzoekster bezat toen dus dui-
delijk een machtspositie zowel op de marke
van weekoverzichten als op die van de tijd-
schriften waarin deze in Ierland en Noord-
Terland werden gepubliceerd. Derden, zoals
Magill, die een alomvattende tv-gids wilden
uitgeven, waren economisch afhankelijk van
verzoekster, die daardoor een daadwerkelijke
mededinging op de markt van informatie
over haar wekelijkse programma’s kon ver-
hinderen (...)” (r. 0.63 arrest RTE; r. o.49
arrest I'TP).

184, De kritiek van IPO op de arresten van
het Gerecht is niet volledig ongegrond. Het
Gerecht lijkt beslissend belang te hechten
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aan het auteursrecht van de ondernemingen,
hetgeen, zoals gezegd, ingaat tegen de recht-
spraak van het Hof. Voor het overige ben ik
het evenwel eens met de conclusie van het
Gerecht en daar het Gerecht er ook op wijst,
dat er sprake is van economische afhankelijk-
heid, ben ik van mening dat dit geen vol-
doende grond is om de arresten van het
Gerecht te vernietigen,

H — Heeft het Gerecht het begrip ongun-
stige beinvloeding van de handel tussen Lid-
Staten verkeerd toegepast?

185. RTE betoogt, dat haar licentiebeleid de
handel tussen Lid-Staten niet ongunstig
beinvloedde en dat de gemeenschapsrechte-
lijke mededingingsbepalingen niet tot doel
hebben, zuiver interne situaties in een Lid-
Staat te corrigeren. Indien het onbevredigend
wordt bevonden, dat in Ierland en het Vere-
nigd Koninkrijk — anders dan in de overige
Lid-Staten — geen alomvattende tv-gids op
de marke is, dienen volgens RTE de betrok-
ken Lid-Staten dit te verhelpen, zoals thans
in het Verenigd Koninkrijk is gebeurd.

186. In zijn arrest stelt het Gerecht vast,
dat de in artikel 86 gestelde voorwaarde
van ongunstige beinvloeding van de handel

tussen Lid-Staten is vervuld. Het motiveert
dit als volgt:

»In de onderhavige zaak stelt het Gerecht
vast, dat door verzoeksters gedraging de
mededingingsstructuur  op de markt van
tv-gidsen in Ierland en Noord-lerland is
gewijzigd, waardoor het potentiéle handels-
verkeer tussen Ierland en het Verenigd
Koninkrijk ongunstig is beinvloed.

Verzoeksters weigering om geinteresseerde
derden toe te staan haar programmaover-
zichten te publiceren, had beslissende gevol-
gen voor de mededingingsstructuur in de
sector tv-gidsen in Ierland en Noord-Ierland.
Door haar licentiebeleid, waardoor met name
Magill werd belet om zowel in Ierland als in
Noord-Terland een alomvattende tv-gids op
de marke te brengen, heeft verzoekster
niet slechts een concurrerende onderneming
van de markt van tv-gidsen geweerd, maar
ook elke potentiéle mededinging op deze
markt uitgesloten, wat tot gevolg had
dat de Ierse en Noordierse marke van
elkaar afgeschermd bleven. Die gedraging
was derhalve ontegenzeglijk in staat het
handelsverkeer tussen Lid-Staten ongunstig
te beinvloeden” (r. 0. 77 arrest RTE).

187. RTE komt op tegen de opvatting van
het Gerecht, dat haar gedraging de onder-
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linge afscherming van de Ierse en de Noord-
ierse markt heeft bestendigd. Zij wijst erop,
dat zij de uitvoer of invoer van tv-gidsen
nooit iets in de weg heeft gelegd en dat zjj
voor het verstrekken van wekelijkse pro-
grammaoverzichten en het verlenen van
licenties een eenvormig beleid heeft gevoerd,
dat geen rekening hield met de plaats van
vestiging van de betrokken onderneming.

188. Volgens de rechtspraak van het Hof is
de voorwaarde van ongunstige beinvloeding
van het handelsverkeer tussen Lid-Staten
vervuld, wanneer ,de overeenkomst (...),
gezien het geheel harer objectieve bestandde-
len —feitelijk en rechtens — met een vol-
doende mate van waarschijnlijkheid [doet]
verwachten, dat zij, al dan niet rechtstreeks,
daadwerkelijk of potentieel, het ruilverkeer
tussen Lid-Staten kan beinvloeden” en daar-
door de totstandkoming van één grote markt
tussen de Lid-Staten kan belemmeren, % Dit
is niet slechts het geval wanneer een gedra-
ging tot compartimentering van de markten
leidt 97, maar ook wanneer kan worden aan-
getoond, dat een gedraging de mededingings-
structuur op de gemeenschappelijke markt

96 — Arrest Hof van 30 juni 1966 {zaak 56/65, Société Technique
Miniére, Jurispr. 1966, blz. 391, inzonderheid blz. 414). Dit
arrest had betrekking op artikel 85, maar er is geen enkele
reden om de voorwaarcﬁa van ongunstige beinvloeding van
het handelsverkeer met betrekking tot artikel 86 anders uit
te leggen. Zie ook arresten Hof van 9 november 1983 (zaak
322/81, Michelin, Jurispr. 1983, blz, 3461, r. 0. 104), en 23
april 1991 (zaak C-41/90, Hofner en Elser, Jurispr. 1991,
blz, 1-1979, 1. 0. 32), die beide betrekking hadden op arti-
kel 86 en waarin het Hof overwoog, dat aan de voorwaarde
van_ongunstige beinvioeding van het handelsverkeer niet
slechts 1s voldaan wanneer de gedraging die als misbruik
kan worden aangemerkt, het handelsverkeer inderdaad
ongunstg heeft beinvloed, daar kan worden volstaan met
het bewijs dat de betrokken gedraging een dergelijk gevolg
kan hebben.

97 — Zie in dit verband arrest Fof van 10 december 1985
(gevoegde zaken 240/82-242/82, 261/82, 262/82, 268/82 cn
269/82, Stichting Sigarettenindustrie, Jurispr. 1985,
blz. 3831, r. o. 48).
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ongunstig kan beinvloeden, bij voorbeeld
doordat zij tot uitschakeling van een concur-
rent leidt. %8

189. RTE heeft waarschijulijk gelijk waar zjj
stelt, dat haar gedraging niet tot onderlinge
afscherming van de nationale markten heeft
geleid. Het lijdt evenwel geen twijfel, dat de
betrokken gedragingen de mededingings-
structunr op de gemeenschappelijke markt
ongunstig heeft beinvioed, doordat zij tot
uitschakeling van een concurrent heeft geleid
en nieuwe concurrenten van de betrokken
markt heeft geweerd. 9 Dit is de kern van de
in het arrest van het Gerecht gedane vaststel-
lingen en daarom kan het arrest op dit punt-
niet worden bekritiseerd.

98 — Zie arrest van 6 maart 1974 (gevoegde zaken 6/73 en 7/73,
Commercial Solvents, Jurispr. 1974, blz.223, r o.33),
waarin het Hof overwoog, dat een weigering om te leveren
die kan leiden tot uitschakeling van een eveneens binnen de

emeenschappelijke markt gevestigde concurrent, de mede-
ﬁingingsstructuur ongunstig kan ie‘fnvloeden en daardoor
potentiéle gevolgen kan hebben voor het handelsverkeer
tussen Lid-Staten. In zijn arrest van 14 februari 1978 (zaak
27/76, United Brands, Jurispr. 1978, blz. 207, r. 0.201 en
202) overwoog het Hof in dezelfde lijn, dat ,wanneer cen in
de Gemeenschap gevestigde onderneming met een machts-
positie een eveneens daar gevestigde concurrent tracht te
climineren, het er niet toe doet of dat gedrag het handels-
verkeer tussen Lid-Staten beinvloedt, indien vaststaat dat
die vitschakeling gevolgen zal hebben voor de concurrentie-
structuur in de gemeenschappelijke marke”, Zie ook arres-
ten Hof van 13 februari 1979 (zaak 85/76, Hoffmann-
LaRoche, Jurispr. 1979, blz. 461, r. 0. 125), en 31 mei 1979
(zaak 22/78, Hugin, Jurispr. 1979, blz. 1869, . 0. 17).

99 — Ter terechtzitting heeft RTE erop gewezen, dat het pro-
bleem van de ongunstige beinvloeding van het handelsver-
keer met betrekking tot RTE afzonderlijk moet worden
behandeld, daar de Commissie in haar beschikking niet van
een collectieve machtspositie is uitgegaan. RTE was of
zichzelf niet in staat de mededingingsstructuur binnen

emeenschappelijke markt ongunstig te beinvloeden. Zij

ﬁon immers slechts licentie verlenen op haar eigen pro-
grammaoverzichten en daar het onwaarschijnlijk is, dat
andere uitgevers een tv-gids zouden wensen uit te geven die
enkel de programmaoverzichten van RTE bevat, kon de
gedraging van RTE het handelsverkeer in wekelijkse
tv-gidsen in Terland en Noord-Ierland niet ongunstig bein-
vloeden. Dit betoog kan niet worden aanvaard. De omstan-
digheid dat het licentiebeleid van RTE de mededingings-
structuur  slechts kon beinvlocden omdat andere
ondernemingen hetzelfde licentiebeleid voerden, betekent
niet dat het licentiebeleid van de onderneming de mededin-
gingsstructuur niet ongunstig beinvloedde.
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190. Gelijk RTE heeft aangevoerd, doch
anders dan door de Commissie is gesteld,
volstaat het evenwel niet, dat aldus een daad-
werkelijke of potentiéle ongunstige beinvloe-
ding van het handelsverkeer aanwezig is.
Volgens de rechtspraak van het Hof moet het
daarbij gaan om een merkbaar ongunstige
beinvloeding, 100

191. RTE betoogt, dat haar licentiebeleid de
handel tussen Terland en het Verenigd
Koninkrijk slechts in onbeduidende mate
ongunstig kon beinvloeden. Zij wijst erop,

— dat naar tv-gidsen met de programma-
overzichten van RTE uiteraard enkel
vraag bestaat in het gebied waar de uit-
zendingen van RTE kunnen worden ont-
vangen, dat wil zeggen in Ierland en in
een klein grensgebied in Noord-Ierland;

— dat RTE programma’s noch reclame heeft
die op Noord-Ierland zijn gericht of daar
worden uitgezonden, daar er in Noord-
Ierland geen kabeltelevisie bestaat en de
uitzendingen van RTE in Noord-Ierland
derhalve enkel kunnen worden ontvan-
gen als gevolg van ,overspill” (feitelijke
grensoverschrijding van het zendgebied);

100 — Zic bij voorbeeld arresten Hof van 25 november 1971
(zaak 22/71, Béguelin, Jurispr. 1971, blz. 949, r. 0. 16, 17
en 18), en 20 juni 1978 (zaak 28/77, Tepea, Jurispr. 1978,
blz. 1391, r. 0. 47-51).

— dat slechts ongeveer 100 000 huisgezin-
nen in Noord-Ierland, te weten 30-40 %
van de bevolking van Noord-Ierland,
zijnde minder dan 1,6 % van de tv-markt
van het Verenigd Koninkrijk en minder
dan 0,3 % van de marke van de Gemeen-
schap, de uvitzendingen van RTE kunnen
ontvangen en dat er in dat gebied slechts
ongeveer 5 000 exemplaren van RTE
Guide worden verkocht. 101

192. Verder betoogt RTE, dat het in ieder
geval aan de Commissie staat, aan te tonen
dat het handelsverkeer tussen de Lid-Staten
merkbaar ongunstig is beinvloed. Haars
inziens heeft de Commissie dat bewijs niet
geleverd, daar zij in haar beschikking enkel
verklaart;

»Het bovenvermelde misbruik heeft gevol-
gen voor de handel tussen Lid-Staten omdat
een alomvattende tv-gids met de weekover-
zichten van de regionale programma’s van
ITP en BBC en van de programma’s van
RTE zcker in Ierland en ook in Noord-
Ierland zou worden verkocht, hetgeen een
grensoverschrijdend handelsverkeer in een
dergelijke gids of gidsen zou inhouden.
Voorts zou het handelsverkeer in de weke-
lijkse programmaoverzichten zelf ook deels
grensoverschrijdend zijn” (punt 24).

101 — RTE heeft er bovendien op gewezen, dat de verkoop van
haar tv-gids in het Verenigd Koninkrijk minder dan 5 %
van de verkoop in Ierland vertegenwoordigt, en dat na de
invoering van het nicuwe licenticbeleid is gebleken, dat het
vrocgere licenticbeleid het handelsverkeer nict ongunstig
beinvloedde.
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RTE beklemtoont, dat de Commissie de
door haar aangevoerde feiten niet heeft
betwist, en voor het Hof ook geen elementen
heeft aangedragen waarvit blijkt, dat er
sprake was van een merkbaar ongunstige
beinvloeding van de handel tussen de Lid-
Staten, 102

193. Volgens RTE dient het arrest van het
Gerecht te worden vernietigd, omdat daarin
geen grondige marktanalyse wordt verricht
met het oog op de vaststelling of er sprake is
van een merkbaar ongunstige beinvloeding
van het handelsverkeer, en ook omdat het de
door RTE aangevoerde feitelijke gegevens en
argumenten niet in aanmerking heeft geno-
men of niet afdoende heeft behandeld.

102 — RTE wijst er in dit verband op, dat de Commissie het in
haar beschikking alleen heeft over het handelsverkeer tus-
sen Ierland en Noord-Ierland, De gegevens waarop de
Commissie zich voor het Hof heeft beroepen, betreffen
evenwel het handelsverkeer tussen Ierland en Groot-
Brittannié en zouden daarom niet in aanmerking kunnen
worden genomen. De Commissie ontkent, dat er sprake is
van nieuwe gegevens, en wijst er onder meer op, dat BBC
reeds tijdens de hoorzitting voor de Commissie ver-
klaarde, dat zij vreesde dat ecen Engelstalige tv-gids uit Ter-
land in Groot-Brittanni# zou worden ingevoerd, dat ITP
tijdens de behandeling van het verzoek om voorlopige
maatregelen voor de president van het Hof dezjfse
bezorgdheid opperde, en dat ook RTE in die procedure te
kennen gaf, dat zij er zich zorgen over maakte, dat Engelse
uvitgeverijen een lerse versie van hun tv-gidsen met de
rmgramma’s van RTE cc)lp de markt zouden brengen, Daar
het mijns inziens voor de beslechting van de onderhavige
zaken volstaat, het belang van het handelsverkeer tussen
Terland en Noord-Ietland in aanmerking te nemen, is het
niet nodig een definitieve uitspraak te doen over de kwes-
tie, of een mogelijk ongunstige beinvloeding van het han-
delsverkeer tussen Ierland en Groot-Brittannié gewicht in
de schaal kan leggen. Hierover wil ik in het kort het vol-
gende opmerken: De omstandigheid, dat de Britse
tv-omroeporganisaties vreesden dat een Magill TV Guide
uit Jerland in Groot-Brittannié zou worden ingevoerd, en
de omstandigheid dat de wijziging van de Britse wettelijke
regeling meebracht, dat er op de Terse markt in het Vere-
nigd Koninkrijk vervaardigde alomvattende wekelijkse
tv-gidsen verschenen, wijzen in de eerste plaats op het
belang van het licentiebeleid van ITP en BBC, wier
programma’s — anders dan die van RTE — zowel in het
Verenigd Koninkrijk als in Terland kunnen worden ont-
vangen. Anderzijds kan niet worden uitgesloten, dat de
Terse uitgeverijen slechts in de uitgifte van tv-gidsen met
gegevens over de programma’s van ITP en BBC geinteres-
seerd waren indien die ook de programma’s van RTE kon-
den bevatten, of dat er in Ierland een grote vraag is naar
tv-gidsen uit Groot-Brittannié die tevens de programma’s
van RTE bevatten, Op die manier kan het ficentiebeleid
van RTE ook het handelsverkeer tussen Ietland en Groot-
Brittannié ongunstig beinvloeden.

I-802

194, In zijn arrest heeft het Gerecht vastge-
steld, dat er sprake was van een merkbaar
ongunstige beinvloeding van het handelsver-
keer, op grond van de volgende overweging:

»Voorts moet erop worden gewezen, dat een
duidelijke aanwijzing voor het merkbare
gevolg van het gelaakte beleid op het poten-
tiéle handelsverkeer tussen Ierland en het
Verenigd Koninkrijk gelegen is in het feit,
dat er een specifieke vraag bestond naar een
alomvattende tv-gids van het type Magill TV
Ghuide, getuige het succes in de relevante
periode van tv-gidsen met de programma’s
van één enkel kanaal en zolang een alomvat-
tende tv-gids op de betrokken geografische
marke ontbrak., Verzoeksters beleid met
betrekking tot de gegevens over haar week-
programma’s verhinderde de produktie en de
verkoop van alomvattende tv-gidsen bestemd
voor alle televisiekijkers in Ierland en
Noord-Ierland. Het relevante geografische
gebied, waarin reeds een enkele markt van
omroepdiensten bestond, vormt immers ook
een enkele markt voor gegevens betreffende
televisieprogramma’s, in het bijzonder omdat
de gemeenschappelijke taal het handelsver-
keer zeer vergemakkelijkt” (r. 0.77 arrest
RTE).

195. Volgens de rechtspraak van het Hof is
er niet veel nodig om de voorwaarde van de
merkbaarheid als vervuld te beschouwen, 103
Van de Commissie kan immers niet worden
gedist, dat zij een economische analyse ver-
richt van de juiste omvang van het potentiéle

103 — Voor een geval waarin het Hof heeft geoordeeld, dat de
betrokken gedragingen een ongunstige beinvloeding van
de handel tussen Lid-Staten opleverde, zie het arrest van
31 mei 1979 (zaak 22/78, Fugin, Jurispr. 1579, blz. 1869).
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intracommunautaire handelsverkeer in het
betrokken produkt. 19 Mijns inziens dient
de voorwaarde van merkbaar ongunstige
beinvloeding van het handelsverkeer in de
onderhavige zaken vervuld te worden geacht,
alleen al omdat kan worden vastgesteld, dat
de betrolcken gedraging tot uitschakeling van
een concurrent heeft geleid, en de uitsluiting
tot gevolg heeft van nieuwe concurrenten die
een produkt willen vervaardigen waarnaar
ontegenzeglijk vraag bestaat, zowel op de
Terse markt als op het deel van de Noord-
ierse markt waar de uitzendingen van RTE
kunnen worden ontvangen. 19 Derhalve ben
ik van mening, dat het arrest van het Gerecht
op dit punt niet kan worden bekritiseerd. 106

104 — Zic in dit verband arrest Hof van 9 november 1983 (zaak
322/81, Michelin, Jurispr. 1983, r. o, 102-105), waarin de
op cen beschikking van de Commissie geleverde kritick,
dat het betoog erop neerkwam dat ecn ongunstige han-
delsbeinvloeding werd verondersteld en op cen zuiver
abstracte en theoretische analyse berustte, werd van de
hand werd gewezen. Zic ook arrest Hof van 1 februari
1978 (zaak 19/77, Miller, Jurispr. 1978, blz. 131, r. o. 15).
Het is cen feit, dat het Hof in"cen aantal arresten, tot het
bestaan van cen merkbaar ongunstige beinvioeding van het
handelsverkeer heeft geconc udccrﬁ zonder cen grondige
cconomische analyse te verrichten; zie bij voorbczﬁd arrest
van 14 februari 1978 (zaak 27/76, United Brands, Juris-

r. 1978, blz. 207, r. 0.202), waarin het Hof zich ertoe

cperkte vast te stellen, dat ,,de weigering om cen traditio-
nele vaste klant te bevoorraden, dic inkoopt met het oog
op doorverkoop in cen andere Lid-Staat, invloed heeft op
de normale handelsbewegingen en merkbare gevolgen
voor de handel tussen de Lid-Staten”.

105 — Deze conclusic vindt enige steun in het arrest van 25 okto-
ber 1983 (zaak 107/82, AEG, Jurispr. 1983, ble. 3151,
r. 0. 65}, waarin het Hof overwoog, dat cen stelsel van selec-
tieve distributic de handel tussen Lid-Staten ongunstig kon
beinvloeden, om de enkele reden dat kon worden vastge-
steld, dat het ongunstige gevolgen had voor de uitvoer van
kleurentelevisies die geschike waren voor de verschillende
transmissie-systemen in Frankrijk en Duitsland en waar-
naar met name in het grensgebied tussen Duitsland en
Frankrijk vraag bestond.

106 — RTE merkt terecht op, dat de Commissic in haar beschik-
king nict uitdrukkelijk stelt, dat de gedragingen van RTE
de mededingingsstructusr op de happelijle marke

ig bebben beinvloed en daardoor de handel tusscn
Lid-Staten mrerkbaar ongunstig konden beinvioeden. Dit
is evenwel niet van beslissend iclang. Uit de beschikking
blijke duidelijk, dat de gedragingen van RTE tot uitschake-
ling van cen concurrent hebben geleid en nicuwe concur-
renten van de markt uitsloten (zie punt 23), en dat het ging
om ecn produkt waarnaar zowel op de Ierse als op cen
deel van de Noordierse markt cen potentiéle vraag bestond
(zie punt 24). Dit is mijns inziens voldoende. Met andere
woorden, tegen het arrest van het Gerecht kan nict op
goede gronden worden aangevoerd, dat de beschikkin
van de Commissic had mocten worden nictigverklaar
omdat dit punt ontocreikend was gemotiveerd.

I — Schending van artikel 190 van het Ver-
drag

196. ITP betoogt, dat het Gerecht artikel 190
heeft geschonden door te oordelen dat de
beschikking van de Commissie afdoende was
gemotiveerd. Volgens ITP was de beschik-
king niet afdoende gemotiveerd, omdat de
Commissie heeft nagelaten de rechtsgronden
aan te gegeven voor haar eerste vaststelling,
dat een in het kader van de uitoefening van
het auteursrecht verrichte weigering om
licentie te verlenen een door artikel 86 verbo-
den misbruik van machtspositie kan opleve-
ren, omdat de Commissie zich ertoe heeft
beperkt erop te wijzen, dat de betrokken
gedraging niet onder het specifiek voorwerp
van het auteursrecht viel, zonder daarvoor
enige motivering of uitleg te geven, omdat de
gronden waarop de Commissie zich thans
baseert, niet uit de beschikking blijken, en
omdat de Commissie niet heeft aangegeven,
waarom de door het Hof in de arresten War-
ner Brothers en Volvo 17 geformuleerde
beginselen in de onderhavige zaken niet van
toepassing zijn.

197. De Commissie voert om te beginnen
aan, dat ook al vormt de motiveringsplicht
een rechtsvraag, het niet redelijk is van het
Hof te verlangen, dat het alle details van de
mededingingsbeschikking opnieuw onder-
zoekt om te beoordelen of het Gerecht op
goede gronden heeft vastgesteld dat de
beschikking afdoende was gemotiveerd, Vol-
gens de Commissie dient het Hof, om onno-
dige herhalingen te vermijden, zich er dien-
aangaande toe te beperken, te onderzoeken
of het arrest waartegen hogere voorziening
is ingesteld, kennelijke gebreken vertoont.

107 — Zic hierboven hoofdstuk D, subb en c.
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Vervolgens stelt de Commissie, dat haar
beschikking afdoende was gemotiveerd en
dat het arrest van het Gerecht derhalve, wat
dit betreft, geen gebreken en in ieder geval
geen kennelijke gebreken vertoont.

198. Mijns inziens is er geen enkele reden
om aan te nemen, dat het Hof bij zijn toet-
sing van de arresten van het Gerecht minder
ver dient te gaan wanneer die toetsing
betrekking heeft op de vraag, of het Gerecht
op goede gronden heeft geoordeeld dat een
handeling afdoende was gemotiveerd. Ook al
impliceert een onderzoek naar de nakoming
van de motiveringsplicht een beoordeling
van de context waarin de beschikking is
gegeven, toch gaat het mijns inziens om een
rechtsvraag die onder de normale bevoegd-
heid van het Hof krachtens artikel 51 van het
Statuut valt. Derhalve moet worden nage-
gaan, of de beschikking van de Commissie
afdoende was gemotiveerd.

199. Volgens vaste rechtspraak van het Hof
heeft de in artikel 190 geformuleerde motive-
ringsplicht de navolgende inhoud:

»() de door artikel 190 EEG-Verdrag ver-
langde motivering [dient weliswaar] de rede-
nering van de communautaire instantie waar-
van de bestreden handeling afkomstig is,
duidelijk en ondubbelzinnig te doen uitko-
men, opdat de belanghebbenden de recht-
vaardigingsgronden van de genomen maatre-
gel kunnen kennen en hun rechten kunnen
verdedigen en het Hof zijn toezicht kan uit-
oefenen, doch [het] is niet vereist dat alle ver-
schillende gegevens die feitelijk of rechtens
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relevant zijn, erin worden vermeld. De vraag
of de motivering van een beschikking aan
deze eisen voldoet, moet immers niet alleen
worden beoordeeld aan de hand van de tekst
ervan, doch ook van de context waarin zjj is
gegeven, en van het geheel van rechtsregels
die de betrokken materie beheersen.” 108

200. Anders dan ITP stelt, heeft de Com-
missie er in haar beschikking uitdrukkelijk
op gewezen, dat ITP, BBC en RTE door hun
restrictief licentiebeleid de produktie en de
verkoop hebben belet van een nienw produkt
waarnaar een wezenlijke potentiéle vraag
bestaat, dat de ondernemingen, die elk een
machtspositie innemen op de markt voor
hun eigen overzichten, daardoor de afgeleide
markt van wekelijkse tv-gidsen voor zichzelf
reserveren, dat de licentievoorwaarden van
de ondernemingen, volgens welke slechts de
overzichten van én of hooguit twee dagen
mochten worden gepubliceerd, onnodig
beperkend zijn, dat het gedrag van de onder-
nemingen niet op de genoemde gronden
berustte, maar uitsluitend tot doel had, de
positie te  beschermen wan hun eigen
tv-gidsen, die noch onderling noch met enige
andere gids concurreren, en dat de onderne-
mingen daardoor in strijd met artikel 86,
subb, de mededinging hebben beperkt ten
nadele van de consument. Op grond daarvan
concludeerde de Commissie, dat de onderne-
mingen hun auteursrecht hebben misbruikt

108 — Zie arrest Hof van 26 juni 1986 (zaak 203/85, Nicolet
Instrument, Jurispr, 1986, blz. 2049, r. 0. 10), en laatstelijk
arrest van 13 oktober 1993 (zaak C-104/90, Matsushita
Electric Industrial, Jurispr. 1993, blz. I-4981, r. o. 19). Zie
ook arresten Hof van 17 januari 1984 (gevoegde zaken
43/82 en 63/82, VBVB en VBBB, Jurispr. 1984, blz. 19,
L. 0.22), en 11 juli 1989 (zaak 246/86, Belasco €. a,, Jurispr.
1989, blz, 2117, r. 0. 55 en 56), waarnaar het Gerecht heeft
verwezen.
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door het te gebruiken op een wijze die niet
onder het specifiek voorwerp van het betrok-
ken intellectuele-eigendomsrecht valr.

201. De Commissie heeft aldus de omstan-
digheden genoemd die in de onderhavige
zaken een inbreuk op het specifiek voorwerp
van het auteursrecht kunnen rechtvaardigen
(zie hierboven hoofdstuk D, sub e, {, g eni).
Hieruit blijkt duidelijk, dat de Commissie
niet van mening is, dat het specifiek voor-
werp van het auteursrecht in die omstandig-
heden tegen toepassing van arcikel 86 moet
worden beschermd. 19 Daarmee is mijns
inzien voldaan aan de motiveringsplicht
zoals die in de rechtspraak van het Hof is
geformuleerd, daar ik geen enkele reden zie
om een nadere juridische motivering of een
verwijzing naar eerdere rechtspraak van het
Hof te verlangen.

202. Bijgevolg kan het arrest van het
Gerecht niet worden bekritiseerd voor zover
daarin wordt geoordeeld, dat de beschikking
van de Commissie voldoende is gemotiveerd
(r. 0. 64 en 65 arrest ITP).

109 — De beschikking van de Commissic kan nict worden bekri-
tiscerd op het enkele punt, dat het probleem daarin als cen
kwestic van nadere precisering van de omvang van het spe-
cifiek voorwerp en niet als cen kwestie van inbreuk op rlct
specificke voorwerp wordt behandeld (zie hierboven
punt 53). Dit is cen zuiver formele kwestie van de meest
docltreffende aanpak.

J — Kosten

203. Artikel 69, lid2, van het Reglement
voor de procesvoering bepaalt, dat de in het
ongelijkk gestelde partij in de kosten wordt
verwezen, voor zover dit is gevorderd, en
dat, indien meer partijen in het ongelijk zijn
gesteld, het Hof het door elk hunner te dra-
gen deel van de proceskosten bepaalt. Inge-
volge artikel 69, lid 4, kan Hof ook bepalen,
dat andere interveniénten dan de Lid-Staten
en de instellingen hun eigen kosten zullen
dragen.

204. Indien het Hof het eens is met hetgeen
ilc hierboven heb uiteengezet, is in de onder-
havige zaken de Commissie, ondersteund
door Magill, de in het ongelijk gestelde par-
tij.

205, In zijn arresten verwees het Gerecht
RTE en ITP in de kosten, daaronder begre-
pen die van interveniénte. Op dit punt die-
nen de arresten van het Gerecht te worden
bevestigd.

206, RTE heeft gevorderd, dat de Commis-
sie en Magill in de kosten worden verwezen.
ITP heeft gevorderd, dat de Commissie en/of
Magill worden verwezen in de kosten die
ITP voor het Gerecht zijn opgekomen, en
dat de Commissic wordt verwezen in de
kosten die ITP voor het Hof zijn opgeko-
men. IPO heeft gevorderd, dat de Commis-
sie wordt verwezen in de kosten die IPO
voor het Hof zijn opgekomen.
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207, Daarom stel ik het Hof voor, over de
kosten te beslissen als volgt:

De Commissie wordt verwezen in de kosten
die RTE en ITP voor het Gerecht en voor
het Hof zijn opgekomen, met uitzondering
van de kosten die op de interventie van
Magill zijn gevallen.

Magill wordt verwezen in de kosten die RTE
en ITP zijn opgekomen door haar interventie
voor zowel het Gerecht als het Hof. In feite

Conclusie

heeft Magill voor het Hof evenwel enkel
mondelinge opmerkingen gemaakt en der-
halve geen bijzondere kosten veroorzaakt
voor RTE en ITP.

IPO zal haar eigen kosten dragen, gelet op
het feit dat zij in het ongelijk is gesteld op
haar principiéle stelling, dat artikel 86 niet
van toepassing is op de uitoefening van rech-
ten die tot het specifiek voorwerp van het
auteursrecht behoren, en op haar eigen mid-
del, dat het Gerecht de betrokken markt ver-
keerd heeft omschreven en het begrip
machtspositie verkeerd heeft toegepast.

208. Mitsdien geef ik het Hof in overweging:

— door de het Gerecht van eerste aanleg op 10 juli 1991 gewezen arresten (zaak
T-69/89, RTE, Jurispr. 1991, blz. I1-485, en zaak T-76/89, ITP, Jurispr. 1991,

blz. I1-575) te vernietigen;

— overeenkomstig artikel 54, eerste alinea, van ’s Hofs Statuut de zaak zelf af te
doen en beschikking 89/205/EEG van de Commissie van 21 december 1988
inzake een procedure op grond van artikel 86 van het EEG-Verdrag nietig te
verklaren en aldus de door Radio Telefis Eireann en Independent Television
Publications Limited in hun memories geformuleerde vorderingen toe te wij-

zen;
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— de Commissie de verwijzen in de kosten die Radio Telefis Eireann en Indepen-
dent Television Publications Limited voor het Gerecht en voor het Hof zijn
opgekomen, met uitzondering van de kosten die op de interventie van
Magill TV Guide Limited zijn gevallen;

— Magill TV Guide Limited te verwijzen in de kosten die Radio Telefis Eireann
en Independent Television Publications Limited door de interventie voor het
Gerecht en voor het Hof zijn opgekomen;

— te verstaan dat Intellectual Property Owners Inc. haar eigen kosten zal dragen.
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