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Mr. D.W.F. Verkade 

Conclusie inzake 

Art & Allposters International BV, 

eiseres (hiema: 'Allposters') 

tegen: 

Stichting Pictoright, 

verweerster (hiema: 'Pictoright') 

/. Inleiding 

1.1. Allposters verhandelt zgn. 'canvas transfers', waarbij zij (met een chemisch procédé) 
reproducties van schilderwerken van papier op canvas heeft overgebracht. 
Namens rechthebbenden maakt Pictoright daartegen bezwaar. 

1.2. Het hof ('s-Hertogenbosch) heeft in het bestreden arrest - onder verwijzing naar HR 

19 januari 1979, NJ 1979, 412 (Poortvliet/Hovener) - geoordeeld dat de (verondersteld: 

rechtmatig) in het verkeer gebrachte reproducties door Allposters aldus in een nieuwe 

vorm worden verspreid, leidend tot een nieuwe exploitatiemogelijkheid; en daarmee tot 

een nieuwe - te verbieden - openbaarmaking in de zin van art. 12 Auteurswet (Aw). 

1.3. Hoofdvragen in cassatie zijn: 

(A) (i) valt dit onderwerp inmiddels onder het 'distributierecht', en (potentieel) onder de 

beperking daarvan door de 'uitputtingsregel', van art. 4 Auteursrechtrichtliin 
2001/29/EEG? 

(ii) zoja, hoe moet het EU-recht ten deze nader vormgegeven worden? 

(B) Indien niet-geharmoniseerd Nederlands recht toepasselijk zou blijken: 

heeft het hof de 'PoortvIiet/Hovener-doctrine' op juiste wijze toegepast? 

1.4. Door geen van partijen is erover geklaagd dat het hof niet is toegekomen aan de vraag 

ofde 'canvas transfers' al dan niet als verveelvoudigingen in (Unie-)auteursrechtelijke zin 

kwalificeren'. Evenmin zijn persoonlijkheidsrechtelijke kwesties aan de orde. 

' Vgl. rov. 4.7.14, laatste volzin, van het arrest a quo. 



2. Feiten 

, 'nu" i 2 0 1 2 " ? " ' ° " ' ' ^ - " ^ « " S - ^ " - " ™v. 4.1.2 ,/m 4.1.6 van zijn a^est van 3 

^ ^ ^ ^ 

i . Procesverloop 

balik'e R Ï l t d " ™ ' ' 8 ' = ' ' " voor de recht
bank e Roermond en, na w,jz,g,ng van eis, kor, samengevat, gevorderd Allposters ,e ver 

oordelen elke d,rec,e of indirece inbreuk op de au,eursrech,en en/of perso n C h d r l h 
en van de rech,hebbenden ,e s,aken, me, nevenvoo.ieningen, alsme e ,0, be a ng v 

schadeverg„ed,ng en van proceskosten. Volgens PiCorigh, maak. Ailpos.ers in ëuk op 

de auteursrechten van de rech,hebbenden en handel, zij cnrech,ma,igLns hen döor 

zonder hun .oes.emmi„g werken op canvas aan ,e brengen, in die vorm e ven,ee'lvou i 

gen en/ot openbaar ,e maken. Worden de p„s,ers ook afgesneden alvorens ze o ^ 

de r u i : * : " ' ' ° * ' • - " - ' ^ ^'^o.nm^:,..::zz 
Allpos.ers heetl verweer gevoerd en belwis, da, sprake zou zijn van au,eursrech,eliik 

relevarte verveelvoudigingen of openbaarmakingen. "rsrecmelijk 

UNBV0773, NJF 2012, 116. 



a t a ' " " " ' '''' ^^P'™^^^ 2»'»' vorderingen van PiCorigh. 

3.3. Pietorigh. is in hoger beroep gekomen. Allposters voerde verweer. He. hofheeft bii 
- e s . van 3 januari 2012 he. vonnis vemie.igd en de vorderingen van Pie. r X e d e e l 
hjk .cegewezen. Het hof overwoog daartoe: •c.orign. gedeel.e-

' Kernvragen - overzeuen van (een deel van) eenposUr op canvas en ar,. UenBA». 

behrd^l-Je^^rLfhetS^^^^^^ 

r : : : : : = r = e ? ^ - r ^ : i ^ ^ ^ ^ 

helCd'eru1.Z.rd!elu:^:m^^^^^^^^^ 

van de Kuns.e„^s ls Z^Z^ZIZ h ^ - b ^ r C ï r T n ' ' " 

k i ï o " « ™ t r s t s 

december 1953, NJ i 9 S ^ r t S Z ^ ^ n f>,T^ i= vas.gelegd (vergelijk HR 18 

vaniederexempla.de.„e^:^Lt^a:r:^^^^^^^^^^ 

teks. van ar.. 4 lld 2 v Jdeze S l Z v i l l ^ V u . i " P S ^ " " ™ ™ * Auteurswe.. Ui. 
gineel of kopie „ i T e n " ; ^ ^ ^ ^ ^ ^ d i t , " T ' ' W he. ori-

ande« cigendomsoverganr™ darm^teSTn d^F ^ T ^ ^ ^ * ™I«»'P <>' 
me. diens loestemming a5 12b AW r e L T l "„ * f * - - « ^ h e b b e n d e of 
van een exemplaar von e » a m V u i ^ r S f t b e T r n ° . " ' T ' " * ™ dlstóbullerech. 
door of me. toLemming v r r ^ e T h , h e £ r „ t T e pT̂ ^̂ ^̂ ^ een exemplaar van he. werk 

^ i i v e i i - L t s r t t f z ^ ^ ^ ^ ^ ^ 

AC6463, NJ 1979/412) Poortvhet-arrest (HR 19 januari 1979, LJN 

4.7.4. In het Poortvliet-arrest heeft de Hoge Raad onder meer geoordeeld: 

' AMI 2011, nr. 3, p. 25. 

2ira:;̂ ftïtTiet:::;fetd?d„tx^^ 
A m s . e r d a . . j a „ u a r i 2 0 , 0 , U N l f 2 f ; : S = ; : - ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ 
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aan Unieboek sleclits het recht heeft se J v L 2 ^h-u • "^"'̂  
vei^eelvuldigen en openbaart makef en 1^^^^^^^ ''̂ ^ ^ " v o m i te 
brengen. Voorts staat blijkens VHofr^^Lr^^^ ^̂ P ô̂ ukties in de handel te 
van door hem gekochte kalenders h/e^^^^^ ^^^^ ^« reprodukties 
het publiek heeft aangeboden en v̂^̂^̂^̂^̂^̂  ' P ^ P ' ^ ' ^^P'^ ^" ^ie manier aan 

geschonden, noch aan het vermelde b e i b W n b l [' T ^ ' ^ ' " ""'^"^ ̂ e, van die wet 
gegeven of zijn beslissing o p T p t to^^wf^^^^^^ ''T^^'''' "'̂ ^^^ of toepassing 
door Hovener gekochte ka leXs d̂ï̂ '̂ t̂̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^̂  ^^^^ "i^t af dat de 

exemplaar is gegeven he,Been i S w JI!, • ""̂  =™ ™™ *e aan he, 
deze Luwe ™ 1 ™ h foorsp^^^^^ exploita«emogeiijkheid vcor degene die 
De vmag of er sprake is v L een ™™h ' " " " ^ ' ' ^ verhandel,. 
~ door A I , p o s , e r : T h r h : r S Z « £ ° " " ' " ^ ™ "canvas 

tnir™lt£Sn'ltp:;rvr 
van de Kuns,enaars. ™ g e b r a c h t e postera van de wtken 

w L ^ c S g J f e u S t ™ , r a „ s f e r s . . maató. 
om een houten ™ * r ^ ^ ^ " ^ " ' ' 
aal gehech, en van cen U V - l L voo J^en w L 1 ^ ™ ""y'^mis op he, canvasma,eri-
biijk, ui, dc door Allpos,ers hi^^7ZTZ^J^:^T''f^• ^ " ^ h t , zoals 
liaar websile. Ui, deze omschrijving Z\^S.7^1^u^,"«rgelegde prin, van 
door de RcchUiebbenden in het v e r t e r f eebmlrwTrH, ' " " " ' T " P" '̂'"'' ̂ o»'» <''" 
lijk een aftcelding op cen c a n v a s d X ê n talT^eXTlf" ' 7 T " ™ ' 
van het papier en de overbrengins daarvan nn , '°™=ken van de drukinkt 
van de berokken exemplaren diê v a ™ w e z e r k . H * 
bewuste poster. He, hot'heeft ,er J S u I e n . ? n ™ f ^ . ' ' ' " ' Ü ' ' ™ ™ de 
"door de atbeelding heen" z i c E e 2 Z ^ f̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^ vanwege de 
een ander uiteriijk krijgen, emvas-ondergrond cn het matte aanzien 

X ' l T " ? r r ' van die van de 
fC' staa, venneld,- "Canvas Co o T S " he,»e^ l " * T ^ ' ! ' ' ™ "'̂ '"vas ,rans-
in de waameming van de kleur op,reS H e t t S c T d ™ " , 'f'^' ï""'="'8e wijziging 
me„da ,deUcurvande"canvJm„sfe /r :„t ta: !Z^^^^^^ 

m : « k ^ ' ! ™ r b S : a : r s r d ™ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ' 

tcn aanzien van l pos,eL d i ^ t c stor '̂ Sa;̂ ^^^^^^^^^ t"-' 

n . c . v a s t s t a a t d a . d i e i n d e r d . d d „ o r o f m e , , „ e s t e m ~ d ; l t t : i S 



graaf 9) en ui, de bewo„Xn ™ ™ S v̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^̂  P™" 
optreed, wanneer lie, gaal o,n disWbutie v™ h,, , ,1', ""I""^"8 "alleen dan" 
diens loeslemming i n C r k e t T s t S ^ T T ' ''"l 'eehthebbende of me, 

perking van he, d i L b u l L , : * ™ f r S , X I ^ S : ; ! : ? ' ' H ' ""^""'"^ "'^ 
nie, optodt wanneer hel gaa, om verdere versnr!Z„ S^^-Preteerd en 
een ingrijpende wijziging teCnder^n^ T '™ ™ he' «erk da, 
daarbij in aamnerk ng dal fn d t e S - "'.li ! . ' ^ * " " f "eem, 
kuns,, waarvan he, visueel w l l e ï l ' ^ S r r n wT^^^^^^ * f " ^ - ' " - ' ' ^ 
mi,sdien een wijziging in he, ui,eriiik ™ ? wezenlijk aspect vorm, en waarbij 

moe,wordc„ai,g?mfrk,5:l:rrbXby3iT:^^^^^^^ 

der is dan de pos,er cn cen ^ 1 ^ ; , ^ | X e d , Ro! '™ "f^^'"'' d""-
overzeWng van een poster opTa^v^e™ gïh" 1 f l d t Z " 
andere doelgroep wort, bereikt * ander/raeuw produc, onts,aa, waannee een 

z ' ^ f T S hebt ; T j ^ i : r d r i T r r } ' ° r ' dc. 
behoren, een vcrgelijkbL „ K S i d k e Z ™ produCgroep wanddecora,ie 
postera nie. hoge? is. DaaraanToëS'rd" hê.t,̂ lT""'̂ "'̂ ^ "^eüj^te 
pos.era maa.schappelijk g e b n i i k e l f k l l t i d b ^ ' ' ™ P"^""'™ ™ 

l ^ e S ^ l ^ t ^ l i S S ^ I ^ r a ? ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ 
moet worden veigeleken me. die van elnf^l?- T ^ ' ™° ' '™™ transfera" niet 
waarvan de "canvas tr™° w r r 8 : Z k f D ^ S ^ s S i T ™ '"^^ P ^ ' " 
hebbenden in he. verkeer is gebraeh.CTcl ik ̂ 1 ^ ? ' ' ^ f . T T ' r ™ de Rech.-
prijss.elling van de door AllLtcra a a n ^ S ™ ? ' ^ de 
de prijs van de posters, w Z r d ^ l ^ ^ T ' T ™ ' ^ f " ' ^ ^ " " ' ^ ""^^ ' ' ^ " » 
ters ook zelf aangeeft, s h ™ e l ^ e = e Z ^ r ? ^«"'"«'«sd. Zoals Allpos-
.01 de productgroep wa^cScorató riSZrstl ^ ' " ^ tmnsfers» behoren 
nieuwe opcnbLm'aklng. X<^^o a JlZTf "^^ "'^ 
voor wanddecoratie, een andere S l u d L T n l r r ' * ' " " ^ '^^•™<' 
deel da. di. evenzeer geldt voor dcTor Alint?, ^ u ^ ™ ^ a n oor-
gcre prijsstelling en dt ̂ ^r^l^oSZlZCt'^'T'^ " " f 
ters waarvan ze worden vervaardigd b r e n o ^ Z l T ! n ! ""P^"^'"*' ™ de pos-
bereiken, namelijk de consumenten i e mSd^^^^^^^ '™ ''"''^"^P 
de muur te hebben dan een poster. H « S f dar^^ „ * T '™ P™''"" 
van postera van werken die auteursreSk be,c2l™7 P""""'^" 
aanvaardbaar is, hecB Allpostera S n o w d e t S „ ' ! l " ' T f ^ ^ « ^ " " " ' " ^ ' ' - i " ™ 
bouwd, zodat het hof h ie rL voorbf * " " " « h ' " a d e r onder-

d i J o r ' t ^ j : ! - ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ 

ters", Allposters een nieuwe explitatlemoĝ il̂ lhtid 4 r a ~ ™" 

..-.vandeposteraandeconsu^^L^nr^^^^^^^ 



is gebraeht, is er geen s ^ e v r e e „ eSl^^^^^^ P " ^ ? " ^ ' ^ ' < « " ™ren 
overgezet. De consumeSiZe tef„"^ " ™ ? '""^ï " " " ^ 
niets blijk, dat de cons J e n , ee^ 1 T r c T b e X n d L t ^ ^ ^ ^ ''^^'^ canvasproduet. Ui, 
nieuwe bestelling, van deze noster een " r ™ ? . f f ™ vervolgens, middels een 
Allposters gaat d t , o™k S op ' ^ ^ ï " " ' D«=<= stelling van 

binnen de E U / E E R 2 o f e ï e S ™ S S r , ' T " ™ " ' r R '̂̂ bAebbenden 
Ahposlers word. inbreuk g i r a — ; ^ e ™ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ 
handeling van de "canvas transfers" Rechthebbenden door de ver-

s ° p i ^ : - ^ v r e r ^ o t S i S v^T^;^ ;^^^^^^^ ? ™ « - «'"e is ofe, 

derlijke behandeling. ''^ Kunslenaars behoeft daarom geen afzon¬

van afbeeldingen van de b e s V e ~ e & S ^ r ^ ^ ^ ^ ^ ^ "Hf "^'^'^ 

gen van de beschermde werken in meerdere th™lto ^ "™ ™ de afbeeldui. 

loofde openbaarmaking i n h o S ^ o S l r z ^ X „ S r f " " " T " ' =™ 

lingen. Zoals hiervoor ovcrwoscn Sel het n X h ^ «lfsland,ge openbaaimakingshande. 

transfers" van werken van . r i ' Z „"T.™"? sescmi op hel verhandelen van "canvas 

een openbaamiaking geldl Teh. te S e t S^bld "'̂ '"vas transfer" als 

van de Kunstenaars op de ;Ss t e 1 « "r^"'" v™ ««ken 

is voorbehouden aan de R c Ï Ï ^ b r d T v o o T z r ^ ^ J!̂  1" ™ Aw, die 

o T ^ t x ^ ^ ^ - r - * ^ ^ ' - " ' ^ ^ ^ ^ ^ ^ 

r l i ' ! , ! T""' ™" ' " "P°^ '=" (''j"'») ^assalieberoep Ingesleld Plc.o 
T gevoerd. Partijen hebben hun s.andpun.en schriftehjk t^^M M 
poslers heeft gerepliceerd. Pictoright heeft afgezien van dupliek. 

Bespreking van het cassatiemiddel 

4.0. De opbouw van het cassatiemiddel is als volgt 

Onderdeel 1 klaagt dat het hof op de onderhavige 'canvas transfer' ten onrechte de 

tvveede plaats om enkele andere in het onderdeel aangevoerde redenen 

c r b r f : i : : : : r ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ 
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d^^lê O . . T ' ^ ' °P " ^ " - « ^ onrech.ma.ig oor
deelde. Oolc h,cr zou he. hofhe. Unierecht miskend hebben. 

''•^•('"''''•''^dircanvas trans/er'en (U„Md^^^^ 

'"'^'d^"'l^op,nerkingenover(,oepassdmeid^^^^ 

4 U . In cassmle is he. (hypo.he.lsch) ui.gangspum da. de door Allposlers verkregen re-

produc,,es, waarop zlj vervolgens de 'canvas transfer' toepast, door of n a m l r d e r c 

hebbenden m de EU/EER rech.ma.ig in het verkeer zijn gebrach.' 

Wederverkoop van exemplaren van au.eursrech.elijk beschermde werken zonder enige 

(.raceerbare) .ransforma.ie van die exemplaren, is uiteraard orde van de dag 

e n T E u T e ^ r j ' f ; " f ^ J wederverkoop is uitzonderlijk. Daartoe bestaant Nederland 

T n i v L T r 1 1 : : ^ " ' ~ — - °P 

recteejuke harmonisering uLd^kkelljk we«elljk beperk, is door he. toen ingevole art. 

4.1 Artikel 6 van het' WIPO Copyright Trea.y' van 20 december ,996 (hie^a: WCT)' 

'Article 6. Right of Distribution 

m^a^ingtrJ^S " X S ^ t ^ ^ it^' T 
iranster of ownership * ™P'^' "'""Sh sale or o.her 

P«ies to detennine the 

Vgl. rov. 4.6.2 van het arrest a quo. 

^Z^::^^:^^:::;^!^:^^^^^ ™ - l bestaan cr w.1 specl-
•wijziglng van de toestand vaa de waren' rmerkenth^ '" exemplaren. Zie over 

d i t ; e = S u i : ? i £ n ^ 



zation ofthe author." 

4.3.1. Artikel 4 van de Auteursrechtrichtlijn (hiema: Richtlijn 2001/29/EG of- ARD^ 
luidt: ' ' 

'Artikel 4. Distributierecht 

t n w f J ^ T ? '"^ '^"^uits lui tende recht, elke vomi van dis
tnbutie onder het pubhek van het origineel van hun werken of kopieën daivan, door veVkooo 
of anderszins, toe te staan of te verbieden. verkoop 

m e e n l l ' f I ^ ^ ' T ' " ' T ' ' ' ^ ' ^ " ^ '̂ ^P'̂ ^» Werk is in de Ge¬
meenschap al een dan uitgeput, wanneer de eerste verkoop of andere eigendomsovergang van 
dat matenaal in de Gemeenschap geschiedt door de rechthebbende of m'et diens toestem-' 

O' 

4.3 2. Specifiek ten aanzien van dit distributierecht vermeldt de considerans van de ARI 
onder punt 28: 

'De beschemiing van het auteursrecht uit hootcle van deze richtlijn omvat het uitsluitende 
recht zeggenschap over de distributie van het werk uit te oefenen wanneer dit^een !̂ ^^^^^ 
.aak IS belichaamd. De eerste verkoop in de Gemeenschap van h;t origineel v^ee^ wtkTf 
van kopieën daarvan door de rechüiebbende of met diens Lstemming'leidt t ^ « n g v l tZl^l^^^ ^^ wederverkoop van die zaak binnen de Semeensehap uit t f oe 
fenen Er treedt geen uitputting van dit recht op ten aanzien van het origineel of konieën die 
door de rechthebbende of met diens toestemming buiten de Gemeensch%ll„Terl^^^^^ 
Het verhuun-echt en het uitleenrecht voor de auteurs zijn vastgelegd in Richtli r92/Too^F^^^ 
Het in deze richtlijn vastgdegde distributierecht laat de bepalingen 3 e het^l^^^^ 
recht en het uitleenrecht in hoofdstuk 1 van Richtlijn 92/100/EEG onveriet' 

4.4. De artikelen 1, 12 lid 1, en 12b van de Nederlandse Auteurswet luiden: 

'Artikel 1. 

Het auteursrecht is het uitsluitend recht van den maker van een werk van letterkunde we 
tenschap of kunst of van diens rechtverkrijgenden, om dit openbaar te m 2 f e n te ver
veelvoudigen, behoudens de beperkingen, bij de wet gesteld 

Artikel 12, lid 1. 

mlde vtrLfanT^ """'^ ^ '̂̂ "^^^ap of kunst wordt 

vvlrkf "P''^^'^™^'^'"^ '̂-̂ ^ vei^eelvoudiging van het geheel ofeen gedeelte van het 

2°. de verbreiding van het geheel ofeen gedeelte van het werk of van eene verveeivoudi 
ging daarvan, zoolang het niet in druk verschenen is- verveeivoudi-

te sa,d A,1,cles. refer exclusively tc tlxcd copie, ,l,at can be put into circulation a;Si;ië „" 
' Richtlijn 2001/29/Ea van het Europees Parlement en de Raad van 22 mei 2001 betretfende de 

: = : i j : p T . ï c " ™ " - * r e c h t e : ' „ ^ r i S : : ^ , ! 
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"Xtf' rechthebbende of met zijn toestemming in het verkeer 

4°. de voordracht, op- of uitvoering of voorstelling in het openbaar van het geheel ofeen 
gedeelte van het werk of van eene verveelvoudiging daarvan ^ 
5 het uitzenden van een in een radio- of televisieprogramria opgenomen werk door 

van de Mediawet 2008 
[•••] 

Artikel 12b. 

Je^^l f "'"ï ^ ' ' ^ letterkunde, wetenschap of kunst door of met toe
ten vTn? r ""'^r^' T ^^^htverkrijgende voor de eerste maal in een va^ deTds a¬
ten van de Europese Unie ofin een staat die partij is bij de Overeenkomst betrrffendé dT 
Europese Econom sche Ruimte in het verkeer is gebracht door eigendom o v ^ r S d̂^̂^ 
vonnt het anderszins in het verkeer brengen van dat exemplaar, met Snder ins v^^ ver 
huur en uidening, geen inbreuk op het auteursrecht.' uitzondenng van ver-

4.5. Ik heb (artikel 6 van) het World Copyright Treaty (WCT) hierboven vernield, omdat 

de considerans van Auteursrechtrichtlijn emaar verwijst'", en omdat - naar blijken zal -

het Hof van Justitie van de EG/EU er soms naar verwijst. Het behoett voor het overige 
geen (afzonderlijke) bespreking. ^ 

4.6^De aandacht gaat hiema vooral uit naar art. 4 ARI. Tussen partijen is in confesso dat 

de Am m ieder geval temporeel gelding heeft vanaf het tijdstip waarop de door Pictoright 
aan Allposters verweten handelingen een aanvang namen. 

4.7. Zoals uit de aangehaalde tekst van art. 4 ARI al blijkt, voorziet deze Unierechtelijke 

regeling enerzijds (in lid 1) in een ruim omschreven distributierecht, maar anderzijds (in 

l.d 2) in een bekngrijke uitzondering daarop: de zgn. uitputtingsregel ten aanzien van 

door de rechthebbende of met diens toestemming in het verkeer gebrachte exemplaren. 

4.8 Een van de redenen waarom het distributierecht van art. 4 lid 1 ARI in aanvulling op 

het (hier verder met besproken) reproductierecht" voor de auteursrechthebbende van be 

lang IS, IS dat in geval van zonder toestemming gemaakte reproducties, met het distributie

recht tegen wederverkopers daarvan kan worden opgetreden. Daaraan kan (temeer) be

hoefte bestaan indien de (binnen-of buitenlandse) verveelvoudiger niet of moeilijk is op 

te sporen, dan wel met of moeilijk (effectief) in rechte kan worden betrokken 

" In de ARI geregeld in art. 2. 
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« Houders van oetroo,-, merk- en auteursreeh.en hebben vanaf de eerste heltt van de 

20e eeuw het d.stnbufereeht ook ingeroepen om markten territoriaal te seheiden Een 

e c _ h e reden daarvoor was winstmaximalisatie, in het geval dat in he, (rijkere) land 

A een hog re marge kon worden behaald dan in he, (armere) lond B, terwijl de verkoon in 

'och nog profijtelijk kan zijn. Vanuit die optiek moe. voorkomen w i r l d * der

den (zo genoemde parallel-importeurs) de behokken voonven^en in land B relatief goed

koop .nkopen, en verhandelen naar wederverkopers in land A, die de goederen daar op de 

mark. brengen voor een lagere prijs dan de IE-rech.hebbende daar ple!g. .e realtTen 

XTT' " '"^^'^karl ™ he. 
ech l a l A " ™^ 'onaftankelijke' ,E-recht in land A nog met uitgeput (zijn). 

z i t a ' ' d e T " " " " " f ~ « =™ -onomlsche reden voor marklenscheidlng 
h nd T ^ " " ' " ' ' ^ " " ^ van boeken .egen een hogere prijs via he. reguliere boek-
handelscrcu,. en .egen een lager prijs via zgn, 'boekenclubs'. Een juridische grondslag 

beirtatf ° r r ' ' ^ verdragsrech.elijke en wettelijke regels, hebben rechrheb-
benden m diverse landen rcspecievelijk op diverse deelgebieden van de in.ellec.uele ei 
gendom gedurende langere of kor.ere tijd met meer of minder succes lE-r h t me h t 

: l ^ T r ^ h ^ " : ^ 7 " " " ' ' ™ " ' ' ^ ' * " « ' " ™ • ^ - ° " ^ ^ ^ ^ ^ ^ 
van lE-rechten voor dtt doel omstreden geweest. ëeoruue 

4,11 rn EEO- (thans: EU-)verband is in de tweede helft van de 20e eeuw aan he. gebmik 

van IE-rech.en ter wille van - ln,racommunau,aire - te„l,oriale marktenschdd „g ê^̂^̂^̂^̂^ 

oegeroepen. Daarbij heeft he. Hof v ^ /us.ttie een voortrekkersrol gespeeld. L ^ g voot 

da. de ,n.racommu„au.aire ui.pu..lng in RicbUijnen en Verordening™ werd asfed gd 

verkbarde e. Hof die lE-rech.elijke marklenscheiding op basis van de .oe J a g r t 30 
n 36 EEG (la.er art. 28 en 30 VEO, .hans art. 34 en 36 VwEU) ui, den boze". Na ^es 

ten ten aanz.en van octrooi- en merkenrechten" volgde vergelijkbare jurisprudenrie^ 

aanzien van auteursrechten en dataan 'naburige' rechten". .ntracomlnauT^e ma k L -
schcdmg was .mmers ,n tegenspraak me, de door he. EEO-Verdrag nagestreefde ge 
meenschappelijke markt. "cciuege 

ISI. NJ 1,82, 2iO, BIE 1̂ ,81, „r. 66. p. 3̂ 2 ( S C m a r k ^ ^ T 
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4.12. In opeenvolgende Richtlijnen op deelgebieden van het auteursrecht en aanverwante 

rechten is vanaf 1991 een (aan het distributierecht complementaire) uitdrukkelijke uit

puttingsregel opgenomen: zo ook in het reeds geciteerde art. 4 lid 2 van de 'algemene' 
Auteursrechtrichtlijn 2001/29. 

In 1989 vvas (in Richtlijn 89/104) het merkem-echt voorgegaan'^ Het modellenrecht was 
in 1998 aan de beurt. 

4.13. Enige handen vol arresten van het Hofvan Justitie over de gecodificeerde uitput-

tingsregels (vooral die in de Merkem-ichtlijn, maar ook die in richtlijnen op auteursrechte

lijk en aanverwant gebied) hebben te maken met de vraag of deze regels de lidstaten niet 

alleen verplichtten tot toepassing van intracommunautaire uitputting, maar bovendien ver

plichtten tot het discontinueren van een hier en daar (zoals in Nederland) bestaande regel 

die 'wereldwijde' uitputting met zich bracht. Het Hofvan Justitie nam dit laatste aan." 

Die jurisprudentie (in verschillende merkenzaken nog gevolgd door arresten over o m 

stelplicht en bewijslast ten deze) behoeft hier geen bespreking, behoudens de opmerking 

dan het Hof in deze context uitging van een uitputtend (aan lidstaten geen nadere rege¬

lingsruimte latend) karakter van de desbetreffende bepalingen in de richtlijnen. 

4.14.1. Het Hofvan Justitie heeft tot dusverre één (niet met het onderwerp van nr. 4 13 

samenhangend) arrest gewezen over een inhoudelijk aspect van art. 4 ARI. Daarin is uit

gemaakt dat schending van het distributierecht verkoop of eigendomsoverdracht van de 
betrokken zaak veronderstelt: HvJ EG 17 april 2008, C-456/06 (Peek & Cloopen-
burg/Cassina)2°. 

4.14.2. De inzet van de zaak was deze. Winkelketen Peek & Cloppenburg had exemplaren 

van door Le Corbusier ontworpen meubels, die zonder toestemming van Le Corbusier's 

rechtverkrijgende Cassina waren vervaardigd, gebruikt als aankleding van een rustzone 

voor klanten (die daar op de meubels konden plaats nemen) en ook als decoratie in etala

ges (waarbij van dergelijke mogelijkheid voor klanten geen sprake was). Cassina kon of 

wilde hiertegen niet optreden op basis van reproductierecht ofop basis van tentoonstel-

lingsrecht. Zij ageerde op basis van distributierecht. Het Bundesgerichtshof stelde de pre

judiciële vraag of van 'distributie onder het publiek' in de zin van art. 4 lid 1 ARI sprake 

IS (a) wanneer het derden mogelijk wordt gemaakt om exemplaren van auteursrechtelijk 

beschermde werken te gebruiken (zonder overdracht van beschikkingsbevoegdheid over 

de werken), alsmede (b) wamieer de exemplaren tentoongesteld worden zonder dat derden 
deze kunnen gebruiken. 

rechtsbescherming van 

I ' Op de merkenrechtelijke regeling kom ik terug in nr. 4.16 

( L a ? e : d i s L r « ^ ^ ^ ' ' -P^-^^^ ^ -^^^ /H NJ 2007. 558, 

Jur. p. 1-2731. NJ 2009, 266 m.nt. J.H. Spoor. AMI 2009, nr. 14. p. 147 m.nt. A.A. Quaedvlieg. 
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Het HvJ EG overwoog dat het begrip 'distributie onder het publiek' in de ARI niet vol

doende duidelijk gepreciseerd was (rov. 29). Het Hof knoopte vervolgens aan bij de defi

nitie in het in nr. 4.2 genoemde art. 6 WCT (rov. 30-32) en oordeelde op basis daarvan dat 

het begrip distributie 'door verkoop of anderszins' in art. 4 lid 1 ARI moet worden uitge

legd als een vorm van distributie die eigendomsoverdracht dient te impliceren. Daarvan 

was blj de activiteiten van P&C notoir geen sprake. Aan de uitputtingsvraag behoefde het 

HvJ EG dus niet toe te komen. Niettemin overwoog het Hof daarover nog: 

uittnHn' T rl?uf " i ' ' ' ^ ^ ^ ^ ""̂ P̂̂ ^̂ '̂ v̂  '̂̂ PalJ'̂ gen betreffende de 
i n S e l Y ^ f d 2 ^W^^^^^^ " ^ ^ ^ ^ ^ j " uitputting is geregeld 
fdTvnn h: Y A M ™ wordt gekoppeld aan dezelfde handelingen als bedoeld m 

hd 1 van dat artikel. Aldus vonnen de leden 1 en 2 van artikel 6 WCT een geheel en moeten 

H n l T ""^ ^^P^^"^^" -P""«^ b e t r W o p hâ de-
lingen die een eigendomsoverdracht impliceren. 

f w C T en heibTnl't^ ^ ^ . " ^ ' ^ ^ " j " ^001/29 volgen dezelfde systematiek als artikel 
J ï . ? '̂ ^^^ ''^P^'"^ om te zetten. Net als artikel 6. lid 2, W C T voorziet 

olineei V k ' " ^ " " ^ distributierecht met b e ^ i i g totTe 
ongineel of kopieën van een werk m het geval van eerste verkoop of andere eigendomsover-
S e U W C t I t r t " ; ' -^^^^ 6 WCT omzet, en dit S i Ü T n e t ls 
artike 6 WCT, als één geheel moet worden uitgelegd, dient de temi 'anderszins' in lid 1 van 
artikel 4 van ncht ijn 2001/29 derhalve te worden uitgelegd in overeenstemming met de bete-

o"t^:;^^^^^^^^^^^ 

4.15.1. Het Hofvan Justitie heeft tot dusven-e voorts één (niet met het onderwerp van m-

4.13 samenhangend) arrest gewezen over een inhoudelijk aspect van de uitputtingsregel in 
art. 4 van de '^-o/hvare'-Richtlijn 2009/24/EG22: HvJ EU 3 juli 2012 C-128/11 
(UsedSoft/Oracle)". 

Het Hofheeft aan die uitputtingsregel de menigeen ven-assende uitleg gegeven dat zij -

kort gezegd - mede toepasbaar is op computerprogramma's die (niet fysiek, maar) via 
downloading en licentiëring ter beschikking worden gesteld. 

In het arrest benadrukt het Hof enerzijds het lex specialis-karakter van de 'Software'-

Richthjn (rov. 51 en 56), maar wordt anderzijds overwogen: 'Zo uit artilcel 4, lid 2 van 

richtliin 2001/29 [...] echter al mocht volgen dat voor de onder die richtlijn vallende wer

kendeuitputting van het distributierecht enkel geldt voor tastbare zaken, zou die omstan

digheid, nu de wetgever van de Unie in de concrete context van richtlijn 2009/24 een an

dere wil tot uitdrukking heeji gebracht, de uitlegging van artikel 4. lid 2, van deze laatste 

richtlijn niet beïnvloeden^ (rov. 60). De verrassing onder commentatoren^^ betreft dus niet 

'̂ Zie voor kritiek op het arrest de NJ-noot van Spoor alsmede M.M. Walter en S von Levvinski 

P T 4 " , 1:^995 ^ ^'P'^" l'ternation:";ló, 
^ Vgl. voetnoot 17. 

In Nederland b.jv.: C. Drion, Tweedehands sottware, NJB 20^2/1757, p. 211 • D van EnleL 
Twee voor de pnjs van één, NJB 2012/2171, p. 2678; R. Wibier en J. DiaLn UsedS ft v ' o â̂^ 
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alleen het doortrekken van de uitputtingsleer op immaterieel beschikbaar gestelde compu

terprogramma's, maar ook de - druk bespeculeerde - mogelijkheid van verdere doortrek-
kmg naar via downloaden aangeleverde films, muziek en e-books. 

4A5.Z Intussen heeft ook dit arrest niet te maken met modificaties in geleverde exempla-

4.16. Terwijl de uitputtingsregels in de auteursrechtelijke Richtlijnen zich, als gezegd, niet 

uitlaten over de relevantie c.q. beoordeling van wijzigingen bij wederverkoop in rechtma

tig in het verkeer gebrachte exemplaren, doet de Merkem-ichtlijn" dat wei. Artikel 7 be
paalt: 

' 1. Het aan het merk verbonden recht staat de houder niet toe het gebruik daarvan te ver
bieden voor waren die onder dit merk door de houder of met zijn toestemming in de Ge
meenschap in de handel zijn gebracht. ucsiemming in üe Oe-
2. Lid 1 is niet van toepassing wanneer er voor de houder gegronde redenen zijn om zich 

te verzetten tegen verdere verhandeling van de waren, met na îe wamieer de to st^^ 
de waren, nadat zij in de handel zijn gebracht, gewijzigd of verslechterd is -

4.A.2. Unierecht in casu van toepassing? 

4.17. In de thans door de Hoge Raad te berechten zaak is het gerechtshof te 's-

Hertogenbosch - getuige de verwijzing naar art. 4 ARI - (i) impliciet ervan uitgegaan dat 

de omstreden kwestie van de 'canvas transfer' behoort tot het door de ARI geharmoni

seerde gebied. Het hofheeft, eveneens impliciet, (ii) geoordeeld dat het Poort-

v l i e ^ H o „ ^ ^ van HR 19 januari 1979 in dit geharmoniseerde recht past, terwijl 

het hof ( U l ) expliciet(er) oordeelde dat dit precedent op de onderhavige casus zou passen 

De elementen (ii) en (iii) worden in cassatie door Allposters bestreden. Daarmee belijdt 

ZIJ dus de juistheid van 's hofs impliciete uitgangspunt (i) dat de kwesfie beheerst wordt 

door de Auteursrechtrichfiijn. Dat wordt door Pictoright in haar primaire stellingname ten 

cle gaat niet over eigendom maar over contractsvrijheid, NJB 2012/2416 D 2966-n v.n P « 
^n, Naschrift. NJB 2012/2417, p. 2968; S. van Camp, Het doo..! kop nV'an ĝ ^̂ ^̂ ^̂  

zu iz/1 ÖJ, p. 4 lu, M.R.F. Senftleben, Het eerste schaap over de dam- over het l hp(\^nft/nra.u 

AMI J p. 56, F.W. Grosheide, Een revolutie in het E U-auteursrecht?, AMI 2013 n 61- P R 

e 4 " ™ '"""^'"^'^ Eigendom 2. M^Lr^nl^Slar lZ 
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4.18. De volgende argumenten zijn (of zouden kunnen worden) aangevoerd tegen de toe
passelijkheid van art. 4 ARI op een geval als het onderhavige." 

(i) Art. 4 lid 2 ARI laat zich niet uit over het aspect 'wijziging' van in het verkeer ge

brachte exemplaren. De Europese wetgever heeft het blijkbaar niet nodig gevonden het 

recht ten aanzien van deze variant in het kader van het auteursrechtelijk distributierecht 

(maximaal) te harmoniseren. 

(ii) Dat laat zich (a contrario) afleiden uit de omstandigheid dat de Europese wetgever 
daartoe wél aanleiding had gezien in het kader van (art. 7 van) de MRI. 

(iii) De regeling van het distributierecht in artikel 6 WCT^^ laat in lid 2 de regeHng van de 

uitputting geheel over aan de vrijheid van de verdragsluitende partijen. In het arrest Cassi

na/ P&C^^ heeft het Hofvan Justitie de regeling van art. 4, leden l en 2 ARI geïnterpre

teerd in het licht van art. 6 WTC. Dat brengt mee dat ten aanzien van de modaliteiten van 

de uitputtingsregeling ook nadere regelingsvrijheid aan de lidstaten toekomt. 

(iv) Voor belangrijke gevallen van wijziging bestaat het auteursrechtelijke 'adaptation 
right'^°. Het 'adaptation right' is echter nadrukkelijk niet geharmoniseerd. 

Hetzelfde geldt voor de auteursrechtelijke persoonlijkheidsrechten, 

(v) Ook voor minder belangrijke gevallen die niét door het 'adaptation right' of door per
soonlijkheidsrechten bestreken worden, is harmonisatie niet nodig; de potentiële invloed 
van rechtsverscheidenheid binnen de gemeenschappelijke markt is daarvoor te gering. 
Vergelijk de niet-harmonisatie van de rechtstreeks verrichte mededeling aan het publiek 
van een werk dat wordt opgevoerd op een voor het publiek toegankelijke plaats, die buiten 
het bereik van (art. 3 van) de ARI is gelaten door HvJ EU 24 november 2011, C-283/10 
(Roemeens circus ^'): zie met name rov. 38 en 39 van dat arrest. 

4.19. Al dan niet in samenhang met weerspreking van de in nr. 4.16 bedoelde argumen-

ten^^ kunnen vóór de toepasselijkheid van art. 4 ARI op een geval als het onderhavige de 
volgende argumenten kunnen worden aangevoerd. 

De meeste hiervan zijn door Pictoright aangevoerd in haar ST, sommige met verwijzing naar de 
noot van D.J.O. Visser bij het vonnis in eerste instantie in deze zaak: Rb. Roermond 22 september 
2010, IEF (= website lE-Forum) 9106. Ik merk nog op dat ik in nr. 4.18 niet beoog een uitputten
de lijst van contra-argumenten te geven. 

Geciteerd in nr. 4.2. 
Vernield in nrs. 4.14. l - 4.14.2. 
Vgl. art. 12 Berner Conventie: 'Auteurs [...] genieten het uitsluitend recht toestemming te ver

lenen tot bewerkingen, arrangementen en andere veranderingen van hun werken'. Vgl. in Neder
land art. 13 Aw: 'Onder de verveelvoudiging van een werk f...] vvordt mede verstaan de vertaling 
de muziekschikking, de verfilming of tooneelbewerking en in het algemeen iedere geheele of ge
deeltelijke bewerking [...] in gewijzigden vorm, welke niet als een nieuw, oorspronkelijk werk 
moet vvorden aangemerkt.' 
" AMI 2012, nr. 2, p. 25 m.nt. K.J. Koelman, IER 2012, nr. 35, p. 308. 

Ik ga daartoe niet over: vgl. nr. 4.20. Ik merk nog op dat ik in nr. 4.19 niet beoog een uitputten
de lijst van pro-argumenten te geven. 

31 

32 
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(a) Volgens vaste rechtspraak van het Hofvan Justitie dienen de bewoordingen van een 

bepalmg van Unierecht die voor de vaststelling van de betekenis en de draagwijdte ervan 

met uitdrukkelijk venvijst naar het recht van de lidstaten, in de regel in de gehele Unie 

autonoom en op eenvormige wijze te worden uitgelegd^^ 

(b) Hoewel gewezen in andere context (nl. de (on.)toelaatbaarheid van een nationale rege-
hng over werelchnjde uitputting), heeft het Hofvan Justitie in rov. 24-25 van het Laser-
disken-arrest̂ '* beklemtoond: 

'24 Blijkens de duidelijke bewoordingen van artikel 4, lid 2, van richtlijn 2001/29 juncto 
de achtentwintigste overweging van de considerans van deze richtlijn verieent deze bena 
ing de lidstaten niet de bevoegdheid om naast de regel van uitputting Wiïen de 5̂ ^̂ ^̂  

schap nog een andere uitputtingsregel vast te stellen. cnueuemeen 

25 Deze conclusie vindt steun in artikel 5 van richtlijn 2001/29, op grond waarvan de lid
staten beperkingen of restricties kumien stellen op het reproductierecht, het r e ^ a n me
dedehng van werken aan het publiek en van beschikbaarstelling van ander bescherd ma 

tSirdafdrtn̂ ^̂  
l i . f r ? n beperkingen of restricties betrekking kumien hebben on de in 

artikel 4 lid 2, van richtlijn 2001/29 neergelegde uitputtingsregel en, bi^evolTli^^^^^^^ 
ten toestaan van deze regel afte wijken.' e Ö , uy^cvoig, ae uasta-

(c) Hoewel gewezen in de context van de 'Software'-Richtlijn 2009/24/EG, heeft het HvJ 
EU in het arrest UsedSofVOracle ten aanzien van de uitputtingsbepaling in art. 4 van die 
Richtlijn (bovendien) overwogen: 

^^X^^Tyf^'^ ^ " j " ^""^y^* d« betekenis van het begrip "verkoon" in 
artikel 4, lid 2, van deze richtlijn niet naar het nationale recht. Daaruit volŜ ^̂ ^̂ ^ be 

f e ? h t Z t u T " " ? T f ' richtlijn moet worden geacht een autonoom begrip van ^t" 
recht van de Unie aan te duiden, dat op het grondgebied van deze laatste uniform moet 
worden uitgelegd (zie in die zin airest DR en TV2 Damnark, reeds aangehaald! p^^^^^^^ 

4.20. Ik acht de pro-argumenten van nr. 4.19 aanzienlijk sterker dan de in nr. 4 18 vermel

de contra-argumenten, zonder dat ik twijfel kan uitsluiten. Bij twijfel is een prejudiciële 
vraag over toepasselijkheid van art. 4 ARI geïndiceerd. 

Gesteld dat de HR geneigd zou zijn stilzwijgend uit te gaan van toepasselijkheid van de 

ARI ten deze, dan zullen - naar blijken zal - prejudiciële vragen nodig zijn over de Inhoud 
van het Umerecht ten deze. Dat geett temeer aanleiding om een expliciete prejudiciële 
voorvraag over de toepasselijkheid van de ARI niet uit de weg te gaan. 

Vmdplaatsen in voetnoot 19. 
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4.A.3. Umerecht: inhoudelijke kwesties 

4.21. Zoals in nr. 4.17 aangegeven, is het hofin het bestreden arrest uitgegaan van de toe

passelijkheid van door (art. 4 van) de ARI geharmoniseerd auteursrecht. (Mede) op basis 

daarvan heelt het hof geoordeeld dat Allposters door de verhandeling van 'canvas trans

fers' mbreuk op de rechten van de door Pictoright vertegenwoordigde auteursrechtheb¬

benden heetl gemaakt, en dat aan Allposters niet een beroep op 'uitputting' toekomt. 

4.22. Onderdeel 1 van het cassatiemiddel richt verschillende klachten tegen het even be

doelde voor Pictoright negatieve oordeel. De klachten die de uitleg of toepassing van het 
Umerecht betreffen, vat ik als volgt kort samen: 

- Subonderdeel 1.1.1 betoogt dat het hof op basis van het Unierecht tot het oordeel had 

moeten komen dat uitputting (als bedoeld in art. 4 lid 2 ARI) niet terzijde wordt gescho

ven wamieer de drager of fysieke belichaming van het werk een wijziging heeft onder

gaan. Volgens het subonderdeel geldt dit temeer waar de auteursrechthebbende al inkom

sten heeft verworven door de verkoop van de betrokken drager van het werk 

- Volgens subonderdeel 1.1.2 heeft het hof om dezelfde redenen een verkeerde uitleg 

gegeven aan het Unierechtelijke begrip 'recht van distributie onder het publiek' in art. 4 
lid 1 ARI. 

- Subonderdeel 1.5 brengt naar voren dat indien een wijziging in de drager van een werk 

al relevant zou zijn, in een geval als het onderhavige van een wijziging niet gesproken kan 

worden (kemielijk: ook niet in Unierechtelijke optiek), nu papier en inkt/print twee sepa
rate zaken zijn en (enkel) de inkt/print dient te worden aangemerkt als de tastbare zaak 

waarm het werk is belichaamd en dus als de drager van dat werk, terwijl de inkt/print in 
het onderhavige ('canvas transfer') procédé zelf geen enkele wijziging ondergaat. 

4.23. De beoordeling van deze klachten^^ - en van het daartegen door Pictoright gevoerde 

verweer - impliceert beantwoording van vragen van uitleg van (art. 4 van) de Auteurs

rechtrichtlijn 2001/29/EG, die - bij ontbreken van eerdere verhelderende rechtspraak van 

dat Hof - aan het Hof van Justitie van de Europese Unie dienen te worden voorgelegd^^ 

In par. 5 van deze conclusie zal ik een voorstel voor aan het Hof te stellen vragen doen. 

4.24.1. Bij de bespreking van de verschillende onderdelen van het cassatiemiddel zal blij

ken dat andere (sub-)onderdelen daarvan (ook onderdeel 3) m.i. géén aanleiding geven tot 
prejudiciële vraagstelling aan het HvJ EU. 

Pictonght heeft (b,j ST. pimt 5.1.2) opgeworpen dat Allposters haar uitgangspunt in cassatie -

b e S T n f h t w T T " " ' - ^ ^ ' ^ ^ " j ^ ^ instanfies'iet na r Zn zou 
ebben gebracht. Wa daar overigens van zij. Allposters verbindt daaraan - terecht - niet de stel¬

ling dat sprake zou zijn van een in cassatie ongeoorloofd novum 
Een steunargument hiertoe (niet meer en niet minder dan dat) is te vinden in subonderdeel 1 3 
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4.24.2. Zoals .k in nr. 1.4 al constateerde, hebben partijen niet erover geklaagd dat het hof 

met ,s toegekomen aan de vraag ofde 'canvas transfers' al dan niet als verveelvoudim-

gen m (Unie-) auteursrechtelijke zin (art. 2 ARI) zin kwalificeren. Dat is niettemin een 

mtngerende vraag. Een eventueel bevestigend antwoord zou aanleiding kunnen geven 

om (reeds) daarom in deze context geen betekenis ofeen andere betekenis toe te kennen 

aan art. 4 ARI. Voor het geval dat het Hofvan Justitie een zodanige opvatting zou blijken 

te Zljn toegedaan, stel ik in par. 5 een slotvraag voor, die zou kunnen bijdragen aan ver

heldering van het Unierecht op dit punt. 

4.A.4 (Nadere) besprekmg van onderdeel 1 

4.25 Zoals hierboven vermeld behoefi (nadere) beoordeling van de onderdelen 1 1 I en 
/. 7.2 prejudicieel uitsluitsel van het Hofvan Justitie van de EU. Onderdeel 1.2 uit de 
(subsidiaire) wens daartoe. 

4.26. Onderdeel 1.3 verwijt het hof diverse beslissingen van buitenlandse rechterŝ ^ in 

sterk vergeipbare gevallen onvoldoende (kenbaar) in zijn beoordeling te hebben betrok

ken. Het onderdeel faalt omdat geen rechtsregel het hof verplicht om beslissingen van 

buitenlandse rechters in zijn beoordeling te betrekken en omdat met een motiveringsklacht 
met tegen een rechtsoordeel kan worden opgekomen. 

4.27J. Onderdeel 1.4 klaagt dat het hof ten onrechte de nadruk heeft gelegd op het corpus 

mechamcum (de drager, de zaak waarin het werk is belichaamd, de tastbare verschijnings
vorm) m plaats van het door het auteursrecht beschermde corpus mysticum (het werk, de 
onlichamelijke schepping), dat niet door de 'canvas transfer' wordt gewijzigd.^' 

4.27^2. Het onderdeel faalt omdat het uitgaat van een onjuiste lezing van (de aangevallen 

roy. 4.7.3 4.7.5 en 4.7.9 van) het arrest. Uit de omstandigheid dat het hofin het kader van 

het distributierecht en de uitputtingskwestie oordeelt over de vraag ofeen 'canvas trans¬

fer een gewijzigd exemplaar van het werk oplevert, blijkt geenszins dat het hof het werk-
begrip ( corpus mysticum') heeft miskend. Dit werkbegrip staat los van de - in andere 

onderdelen van het middel ter discussie gestelde - vraag of er bij 'canvas transfer' sprake 

is van mjziging van het exemplaar, en of aan zodanige wijziging relevantie toekomt in het 

kader van het distributierecht en de uitputtingskwestie met betrekking tot exemplaren 

" Een van de vragen die uitvoerig aan de orde is in de volgens Pictoright (vgl ST nr 3 37VI nn»/ 

Waaronder de in voetnoten 36 en 37 bedoelde zaken 
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4.28.1. Er (subsidiair, toch) van uitgaande dat wijziging in de drager relevant moet wor

den geacht bij de uitputtingsregel, betoogt onderdeel 1.5 dat het hof miskend heeft dat in 

dit geval alleen de inkt/print de drager is en niet (ook) het papier, waarbij beide elementen 

zonder relevante beschadiging van elkaar gescheiden kunnen worden - zodat zij in goede

renrechtelijke zin geen bestanddeel van elkaar vormen omdat art. 3:4 BW toepassing mist 

- en de inkt/print geen enkele relevante wijziging ondergaat. 

4.28.2. Met enige aarzeling stel ik voor om dit onderdeel te betrekken in de aan het HvJ 

EU te stellen prejudiciële vragen. Deze aarzeling is ingegeven door het volgende. 

In de eerste plaats meen ik dat in elk geval naar nationaal Nederlands recht het argument 

dat de inkt/print (die in het kader van de 'canvas transfer' van het papier wordt losge

weekt) een (zelfstandige) zaak' (in de zin van art. 3:2 BW) is, niet kan worden volgehou

den. De inkt/print die het kunstwerk weergeeft is zonder drager (papier, of canvas, of 

hout, metaal of kunststof, enz.) niet zelfstandig vatbaar voor menselijke beheersing''". De 

Hoge Raad zou zich hierover (naar Nederlands recht) reeds kunnen uitlaten. 

In de tweede plaats: indien tóch meegegaan zou worden met Allposters' onderhavige 

argument dat 'alleen de inkt/print de drager' (het exemplaar) is, bijt dat argument in zijn 

eigen staart. In dat geval brengt de (hernieuwde) fixatie op canvas immers een wijziging 

in de status van dat voordien 'slechts' uit inkt/print bestaande 'exemplaar' met zich. 

Daar komt - in de derde plaats - nog bij dat het hof feitelijk geoordeeld heeft (in rov. 

4.7.7) dat de canvas transfers vanwege de door de aftjeelding heen zichtbare structuur van 

de canvas-ondergrond en het matte aanzien een ander uiterlijk krijgen, en (in rov. 4,7.8) 

dat de kleur van de 'canvas transfer' een ander aanzien heeft dan de kleur van de poster 

(zoals ook op Allposters eigen website is vermeld), Allposters heeft de hier bedoelde fei

telijke oordelen in cassatie niet bestreden, 

4.29,1. Onderdeel 1.6 trekt ten strijde tegen 's hofs argument in rov. 4.7.9 dat 'de uitput

ting als beperking van het distributierecht van de rechthebbende strikt moet worden geïn

terpreteerd'. Het hofheeft dit afgeleid uit 'het beginsel van de Richtlijn Auteursrecht dat 

steeds van een hoog beschermingsniveau moet worden uitgegaan (considerans paragraaf 

9)' en uit de woorden 'alleen dan' in art. 4 lid 2 ARI. Het onderdeel stelt hiertegenover dat 

- volgens de eerste overweging van de considerans - het doel van de ARI erin is gelegen 

de werking van de interne markt te verzekeren. Een strikte interpretatie van de uitputtings-

Vgl, hierbij Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam/Ploeger 3-1, Goederenrecht (2006), nr. 54, p. 
49: 'Bij de omschrijving van het begrip "zaak" heeft men rekening ermee te houden dat het recht 
zich uitsiuitend bezig houdt met menselijke verhoudingen. Dit brengt mee dat het begrip "zaak" 
voor het recht slechts van belang is voor zover de zaak aanleiding kan geven tot rechtsbetrekkin
gen tussen mensen. "Zaak" in juridische zin mag men dus niet vereenzelvigen met "stof in na
tuurwetenschappelijke zin. Wat het recht als zaak beschouwt wordt uitsluitend bepaald door de 
eisen van het praktische rechtsleven.' 
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regel is hiermee onverenigbaar, wam zou onvermijdelijk leiden (ot aanzienlijke belemme

ringen van he, vnje verkeer van goederen en de vrije dienstverlening, aldus het onderdeel. 

4.29.2 Laatstgenoemd argument van onderdeel 1.6 miskent, voor zover hier van belang 

dat he, er - ge,u,ge bijv. ar,. 36 VwEU - bij he, vrij verkeer van goederen en dlenslen nie, 

om gua, om zo veel mogehjk aan de werking van inlelleetuele eigendomsreehten te ont

rekken, maar om ervoor te zorgen dat de inhoud van die reehten in de gemeenschappelij

ke markt (zo veel mogehjk) gelijk loopt, zodat na,io„aaM,elijke verschillen geen (of 

zo min mogehjk) intracommunautaire hinderpalen opleveren. 

m e ! ; ' ' T t - ' ™ ^ S - f t he, naar mijn 
novi ? P''=J"'""«e vragen. Hier geld, bij ui,s,ek: lus Curia 
nov,,. ln he kader van de beanhvoording van de wél ,e stellen prejudiciële vragen zal he, 

srt d i d ; ^ ' ' . ^ ™ 7 ' ^ • ^ ' ™ ' ^ ' " ^ ^e, gewlch, dat hij aan de om de voo.ang 
,rudende, a dan n,e, ,n de considerans van de ARI genoemde (hoofd-)beglnselen zal ,oe-

kemien. Partijen kumien daarover hij he. Hof pieilen. '=n zal loe 

430.1. Onderdeel 1.7 beva, een mo,iveringsklach, tegen 's hofs oordeel da, in he, onder

havige geval, nu het gaa. om beeldende kunst, een wijziging in het uiterlijk van he, exem

plaar als mgnjpend moe. worden aangemerkt. Het onderdeel beloog, da. he. hof is voor

bijgegaan aan de als essenrieel aan .e merken s.elling van Allposlers da. he. nie. gaa. om 

T ? : T °'" '«la.ief goedkoop en voor een ieder bereikbaar 
(massa)produc.), en da. bovendien nie. val. in .e zien waarom de wijziging ingrijpender U 
dan bijvoorbeeld bij werken van letterkunde of we.enschap. «'"Srijpender is 

IS klaarblijkelijk met voorbij gegaan aan Allpos.ers' s.elling da. he. nie. gaa. om een uniek 

exemp aar maar om relalief goedkope pos.ers:h^^ 

da. de (,„ dl. onderdeel 1.7 nlé. beslreden) wijziging in he. uilerlijk van he. exempi J als 

ngnjpend moe. worden aangemerk. nu he. gaa. om beeldende t.ns.. Dat o o r d e e , - ™ ! 

U he. hof me. ingrijpend' klaarblijkelijk bedoel.: voldoende ingrijpend om als 'uttpu.-

.tng verhinderende' wijziging .e gelden- - heeft een fei.elijk karak.er en is nie. onbegrij-

4.30.3. Voor zover he. onderdeel erover klaag, dat nie. val. in .e zien da. de onderhavige 

wijziging bij poslers van beeldende kuns. ingrijpender is dan bij werken van letterkunde 

Of wetenschap, faal, he. reeds omda. he, hof zich nie, behoefde ui. te laten o t r " 

ransfers van werken van letterkunde of wetenschap (voor zover al bestaanbaar). Overi

gens IS s hots kennelijke oordeel dat cen 'canvas transfer' van een kunstreproduc.ie ver-

lulZhtr* - ''^ ™<)-wcrp van andere cas-
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otL^grlpÏk tijdschriftafleveringen niet 

4.30.4. Ik herinner in dit verband voorts aan de laatste alinea van nr. 4.28.2. 

! ; ^ ' k I ; n ? H " ^ ^ ^ ^ ^̂ ^̂ ^ werken 
van kunst dan voor werken van letterkunde of wetenschap, zulks rechtens onjuist is. 

4.31.2. Ook dit onderdeel berust op onjuiste lezing van rov. 4.7.9, nu het hof zo'n onder

scheid met maakt. Bij zijn verwijzing naar werken van kunst heeft het hof het oog op een 

werkcategorie waarbij de wijziging van een exemplaar 'eerder' als ingrijpend moet wor

den aangemerkt, zonder daarmee uit te sluiten dat zich dit ook kan voordoen bij andere 

werkcategoneën (denk aan het inbinden van een ingenaaide bibliofiele uitgave of het 
aanbrengen van een ondertiteling op exemplaren van dvd's). 
Ik verwijs voorts naar nr. 4.30.3. 

4.32. De restklacht van onderdeel 1.9 behoeft geen behandeling. 

4.B. Onderdeel 2: Nationaalrechtelijke tntputtingen de 'Poortvliet-doctrine' 

4. B.1. Inleidende opmerkingen 

h ; ' ' ,T ™ de voor he, hof 
! J . u ^'^""'J^^'"^ ' " " d e (zo genoemde) 'Poortvliet-doetrine' 

me, ach erhaald zou z,jn door he, Uniereeh.. Uhgaande van de blijvende gelding van deze 
2o«vhe.-doc,rme-, Maag, onderdeel 2 over onjui.,e/onbegrijpelijke ui«!g en f o e ^ l g 

4 34 De vraag ka,, rijzen of he, opportuun is onderdeel 2 ,e beoordelen vöörda, het HvJ 

EU de naar aanle.d.ng van onderdeel I ,e stellen prejudiciële vragen heeft beantwoord. 

4.35. Ik zal onderdeel 2 bespreken, omda. ik nie, kan weten ofde Hoge Raad (i; standpun. 

Allpos.ers Un.erech. zeker van .oepassing zal ach.en ('aCe clair') of po.en.iee van toe 

passmg zal ach.en (prejudiciële vragen); dan wel (ii; standpunt Pictoright) juis. o^r t^gd 
13 van voldoende naHonale regelingsmimle. vcnuigo 

4.36. In gevai (11) komt de Hoge Raad meteen aan onderdeel 2 toe 

In geval (i) kan de Hoge Raad de beoordeling van onderdeel 2 in petto houden. Maar de 

Hoge Raad zou oyer onderdeel 2 toch al een (eventueel: tentatief/voorlopig) oordeel kur

nen geven, waaru,. mede een zekere voorkeur voor deze of gene Uniereeh e ijke oplos „g 

zou kunnen bhjken. ik heb begrepen da. he. HvJ EU .egenwoordig in.eresse eeft „ zo n 
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visie van de vraagstellende rechter, en ik heb gezien dat bijv. het Duitse BGH daar regel
matig op inspeelt. 

4.37. Bij een bespreking van de 'Poortvliet-doctrine' stel ik - met het oog op de feitelijke 

al-dan-niet-toepasselijkheid daarvan op de onderhavige zaak - het volgende (tussen partij
en onomstreden) voorop. 

(i) De door Allposters bij de 'canvas transfer' gebruikte (bedrukkingen van de) posters 

zijn in auteursrechtelijke zin verveelvoudigingen (stoffelijke (kunst)reproducties van 
(kunst)werken). 

(ii) Ingevolge de hoofdregel van art. 1 jo. art. 12 lid 1 Aw is de openbaarmaking van 
zo'n verveelvoudiging voorbehouden aan de auteursrechthebbende. 

(iii) Volgens diezelfde hoofdregel strekt dat recht zich uit tot iedere afzonderlijke ver

veelvoudiging. Het recht gaat dus niet verloren door het (eerder) openbaar maken van an
dere exemplaren van het zelfde werk"*̂ . 

(iv) Opvolgende verhandeling van dezelfde door of met toestemming van rechtmatig 

openbaar gemaakte (in het verkeer gebrachte) exemplaren, kwalificeert daarentegen niet 

als een (nieuwe) openbaarmaking. Het openbaarmakingsrecht van de auteursrechthebben
de is dan 'uitgeput''*^ 

4.38. De dogmatische wortels van de uitputtingsleer zijn te lokaliseren in het in Duitsland 

ontwikkelde begrip Erschöpfung. De ratio van de uitputtingsleer is: een evenwicht creëren 

tussen de economische belangen van de auteur en die van het publiek, dat belang heetl bij 

een vrije circulatie van de door de rechthebbende in het verkeer gebrachte exemplaren van 

een auteursrechtelijk beschermd werk en de vrije toegang tot deze geestesproducten^^ 

Daarbij wordt het recht van intellectuele eigendom ten opzichte van goederem-echtelijke 

eigendom begrensd en wordt voorkomen dat de vrije handel te zeer wordt beperkt'*̂  (ei-

gendomstheorie)^^ Ook een rol spelen de gedachte dat de auteur bij een eerste openbaar

making al aanspraak heefl kunnen maken op een adequate vergoeding en er daarom geen 

reden meer is om hem verder controle over de distributie te verlenen (remuneratietheo-

rie) , alsmede de behoefte aan rechtszekerheid en de daarmee gediende uitwisseling van 
goederen (rechtszekerheidstheorie)'**. 

HR 18 december 1953, NJ 1954, 258 (Polak/De Muinck). 
2 Vgl. bijv. SVV, § 4.22 e.v., p. 183 e.v. 

Kamerstukken II 1992/93, 23 247, nr. 3, p. 9-10. 
Vgl. bijv. J.H Spoor, Zijn de kalenders rechtmatig in het koninkrijk gewijzigd? Uitputting van 

GR^uHm.^Oot'p'l02^' "^'^ urheberrechtlichen Erschöpfung, 

Daarover nader bijv. A. Wiebe, The principle of exhaustion in European copyright law and the 
distinction between digital goods an digital services, GRUR Int. 2009, p. 114 
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4.39. In het Nederlands auteursrecht is de uitputtingsleer van oorsprong een jurisprudenti-

eel product. Zoals in het voorafgaande al bleek, kent zij sedert 1 september 2004"*̂  een 

wettelijke grondslag in de vorm van het in nr. 4.4 geciteerde art. 12b Aw, dat de imple
mentatie vormt van art. 4 lid 2 ARI. 

4.40. De uitputtingsleer werd in het Nederlandse auteursrecht geïntroduceerd door HR 25 

januari 1952, NJ 1952, 95 (Leesportefeuille). In die zaak, en in de zaak die leidde tot HR 

20 november 1987, NJ 1988, 280 (Stemra/Free Record Shop), ging het overigens niet om 

verdere verkoop van eerder door de rechthebbende openbaargemaakte exemplaren, maar 

om de verhuur/uitlening daarvan. De Hoge Raad achtte ook in dat opzicht het openbaar

makingsrecht 'uitgeput'. (Maar nu juist ten aanzien van verhuur en uitlening is dat vanaf 

dejaren '90 anders geworden onder invloed van een desbetreffende Europese Richtlijn^", 

die door de ARI 2001/29/EG ongemoeid gelaten is). 

4.41. In het door het Bossche hof in de onderhavige zaak tot richtsnoer genomen arrest 

PoortvlietyOIovener van HR 19 januari 1979, NJ 1970, 412, heeft de Hoge Raad- zoals 

wij al zagen - een uitzondering op de (toen nog steeds: jurisprudentiële) uitputtingsregel 
aangenomen. Voor optimaal begrip geef ik de casus nog even weer. Teke

naar/illustrator/schilder Rien Poortvliet had in juni 1976 aan de uitgever Unieboek BV het 

exclusief uitgeefrecht verieend om dertien door Poortvliet vervaardigde schilderijen te 
reproduceren in een kalender voor hetjaar 1977. Hovener kocht enkele exemplaren van de 

kalenders, knipte de afbeeldingen uit, bracht deze aan op een spaanplaat en bood en ver
kocht de prenten aldus aan het publiek. 

Na afwijzing in eerste instantie, had Poortvliet in hoger beroep succes. Het hof over
woog: 

'a. dat immers Poortvliet door aan Unieboek dertien door hem vervaardigde schilderijen ter 
reproduktie ten behoeve van een door haar uit te geven kalender afte staan, haar wel het recht 
heeft gegeven die schilderijen tot dat doel en in die vorni te verveelvoudigen en openbaar te 
maken, maar niet om deze als losse reprodukties in de handel te brengen, en, naar het Hof 
voorshands meent, het uitsluitend recht tot openbaarmaking van een ofmeer verveelvoudi
gingen van die schilderijen door voormelde overeenkomst met Unieboek voor Poortvliet dan 
ook niet was uitgeput; 

b. dat Hovener door een aantal reprodukties van meergenoemde, door hem gekochte kalen
ders afte knippen, op spaanplaat te plakken en op die manier aan het publiek aan te bieden en 
te verkopen, voorshands geacht moet worden die reprodukties openbaar te hebben gemaakt 
op een wijze, welke uitsluitend aan Poortvliet toekomt; 

Wet van 6 juli 2004, Stb. 2004, 336 tot aanpassing van (o.a.) de Auteurswet aan Richtlijn 
2001/29/EG van 22 mei 2001 betreffende de harmonisatie van bepaalde aspecten van het auteurs-
redit en de naburige rechten in de informatiemaatschappij. Inwerkingtredingsbesluit: Stb. 2004, 

Richtlijn 92/100/EEG van de Raad van 19 november 1992 betreffende het verhuurrecht het 
uitleenrecht en bepaalde naburige rechten op het gebied van intellectuele eigendom; thansVgecon-
sohdeerde versie) Richtlijn 2006/115/EG. 
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c. dat hieraan niet afdoet, dat Hovener de reproduicties niet zelfheeft vervaardigd, aangezien 
niet de vervaardiging, maar de openbaarmaking door de Auteurswet wordt beschermd;'. 

De Hoge Raad verwierp het cassatieberoep, overwegende: 

'Blijkens 's Hofs an-est staat vast dat Poortvliet door aan Unieboek de door hem vervaardigde 
schilderijen ter reproduktie ten behoeve van een door haar uit te geven kalender af te staan, 
aan Unieboek slechts het recht heeft gegeven die schilderijen tot dat doei en in die vorm te 
verveelvuldigen en openbaar te maken, en niet om deze als losse reprodukties in de handel te 
brengen. Voorts staat blijkens 's Hofs arrest vast dat Hovener een aantal van de reprodukties 
van door hem gekochte kalenders heeft afgeknipt, op spaanplaat geplakt en op die manier aan 
het publiek heeft aangeboden en verkocht. 
Door, hiervan uitgaande, aan te nemen dat Hovener de schilderijen heeft openbaar gemaakt 

in de zin van de Auteurswet, heeft het Hof noch art. 12, lid 1, aanhef en onder 2e, van die wet 
geschonden, noch aan het vermelde begrip 'openbaar maken' een onjuiste uitleg of toepassing 
gegeven of zijn beslissing op dit punt onvoldoende gemotiveerd. Daaraan doet niet af dat de 
door Hovener gekochte kalenders in druk waren verschenen, nu Hovener aan de reprodukties 
die onderdeel waren van de kalenders - naar hun aard slechts gedurende een korte periode 
voor en in hetjaar waarvoor zij bestemd waren, op normale wijze verkoopbaar -, een andere 
vorm heeft gegeven en ze in die vorm afzonderlijk onder het publiek heeft verspreid.' 

4.42. Naar ik vorigjaar in een feestbundel heb betoogd '̂, moet de grondslag van de in dit 

arrest aanvaarde uitzondering op de uitputtingsleer m.i. vooral worden gezocht in de fy

sieke transformatie van de reproducties. Bij de sanctionering van 's hofs beslissing dat 

Hovener een openbaarmakingshandeling heeft gepleegd (zie de derde volzin van de hier

voor aangehaalde rechtsoverwegingen), oordeelde de Hoge Raad immers dat de uitput

tingsleer (vierde volzin: 'dat de door Hovener gekochte kalenders in druk waren versche

nen''^) daaraan niet afdoet, omdat Hovener de reproducties 'een andere vorm heeft gege
ven, en ze in die vorm afzonderlijk onder het publiek heeft verspreid'. De '(verspreiding 

in) andere vorm' ls m.i. het beslissende element in de redengeving van het Poortvliet-
arrest." 

' ' 'First-sale' or Exhaustion Doctrine in the Netherlands, in: Hugenholtz/Quaedvlieg/Visser (eds.), 
A Century ofDutch Copyright Law: Auteurswet 1912-2012, deLex 2012, p. 291 (304). 

Dat de Hoge Raad het woord 'uitputting' niet gebruikt, heeft te maken met de tot dan toe door 
de HR gehanteerde - minder juiste - constructie ervan via art. 12, lid 1, onder 2° ('verbreiding van 
het geheel ofeen gedeelte van het werk of van eene verveelvoudiging daarvan zoolang het niet in 
druk verschenen is'). Zie daarover het in de voetnoot 51 genoemde opstel (p. 299-302). 

Anders dan aangenomen in SVV (2005) § 4.24, p. 189 en J.H. Spoor, o.c. (BIE 1985), p. 242 
(245), komt m.i. geen zelfstandige betekenis toe aan het door het hof als vaststaand feit aangeno
men en door de Hoge Raad in de eerste geciteerde volzin vermelde gegeven dat Poortvliet aan 
Unieboek slechts het recht heeft gegeven zijn schilderijen voor uitgifte in de vorm van een kalen
der te verveelvoudigen en openbaar te maken, en niet om ze los in de handel te brengen. Een en 
ander acht ik (bij nader inzien) slechts ingegeven door een van de kant van Hovener gevoerd ver
weer, dat Poortvliet 'ook nog eens de verkeerde eiser was'. Zie ook daarover het in de voetnoot 51 
genoemde opstel (p. 303-304). 
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Ik meen dat in die '(verspreiding in) andere vorm' een nadere, zo men wil 'afzonderlij

ke' exploitatiemogelijkheid besloten ligt. Ik zie niet in dat hierin een afzonderlijk te stel

len / bewijzen element van rechtschending ligt. 

4.43.1. Uit de door de Hoge Raad in het arrest gebezigde woorden dat het hof aan de wet 

niet een onjuiste uitleg heeji gegeven, laat zich nog afleiden dat voldoening aan het beslis

sende 'andere vorm'-criterium in zekere mate als een feitelijke aangelegenheid wordt ge

zien. Dat ligt ook voor de hand: in welk geval een reproductie wél of niét een andere vorm 

heeft gekregen, valt bezwaarlijk in een exacte algemene regel aan te geven. 

4.43.2. Aan de zekere ruimte voor de feitenrechter doet niet af dat de cassatiebeoordeling 

een belangrijke juridische component behelst. Wichers Hoeth duidt op een nader richt

snoer in zijn noot onder het Poortvliet-arrest (bij een vergelijking met de uitkomst van het 
eerder genoemde Leesportefeuille-arrest): 

'Het opnemen van tijdschriften in leesportefeuilles is, evenals het uitlenen van boeken ofhet 
verkopen van tweedehands boeken voor de vraag of daarin een (nieuwe) openbaarmaking in 
de zin van de Auteurswet is gelegen, anders te beoordelen dan het uitknippen en los verkopen 
van kalenderreprodukties. Vraagt men waarom, dan moet het antwoord luiden, dat eerstge
noemde handelingen in de belangenafweging tussen auteur en gebruikers maatschappelijk ge
bruikelijk en aanvaardbaar zijn (geworden) en laatstgenoemde niet.' 

4.43.3. 'Maatschappelijk gebruikelijk en aanvaardbaar' blijft nog steeds een vage norm. 

Of aansluiting bij het in art. 7 lid 2 van de Merkenrichtlijn gehanteerde criterium: 

'... wanneer er voor de houder gegronde redenen zijn om zich te verzetten tegen verdere 
verhandeling van de waren, met name wanneer de toestand van de waren, nadat zij in de 
handel zijn gebracht, gewijzigd of verslechterd is'̂ "* 

een beter altematief zou zijn, weet ik niet. Het merkenrecht beschermt, anders dan het 

object van het auteursrecht, primair de herkomstaanduiding. En: het merkenrechtelijk cri

terium 'gegronde redenen' is ook een vage norm. Een invulling met een nadruk op het 

subjectieve gezichtspunt van de rechthebbende ('voor de houder gegronde redenen') zou 

m.i. geen aanbeveling verdienen. Bij een niet daardoor gepreoccupeerde invulling van 

'gegronde redenen' zal de rechter zich primair weer oriënteren op hetgeen maatschappe

lijk gebruikelijk en aanvaardbaar is. Er lijkt dan wél meer rechterlijke sturingsruimte: de 

rechter zou zich ook kunnen laten leiden door hetgeen wellicht (nog) niet maatschappelijk 

gebruikelijk is, maar wat maatschappelijk aanvaardbaar zou moeten zijn. Dat raakt op zijn 

beurt weer de problematiek van de grenzen van rechterlijke rechtsvorming. 

Ik noteer, terzijde, nog dat het voorbeeld 'verslechterd' (naast 'gewijzigd') in art. 7 lid 2 

MRI in de hier besproken auteursrechtelijke context niet erg behulpzaam is. Het oordeel 

over een 'gegronde' reden tegen 'verslechtering' zal samenlopen met de beoordeling van 

inbreuk op auteursrechtelijke persoonlijkheidsrechten. En: ging het bij de klachten van 

Vgl, nr. 4.16 supra. 
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Poortvliet, en gaat het bij de klachten van Pictoright, niet eerder om bezwaren tegen 'ver
betering'? 

4.43.4. Ik sta nog even stil bij het bijzondere geval dat de mogelijkheid van wijziging van 

de vorm van het exemplaar deel uitmaakt van de handelsstrategie van de auteursrechtheb

bende. Ik denk met nostalgie aan het kalkeerplaatje uit mijn kleuterjaren: maar dat was 

niet iets om na gebruik verder te verhandelen. Toch zijn auteursrechtelijk beschermde 

halffabricaten die bedoeld zijn om na transformatie commercieel verder verhandeld te 

worden niet ondenkbaar. De observatie van Wichers Hoeth kan ook hier de sleutel voor de 

oplossing aanreiken. 

4.B.2. Bespreking van onderdeel 2 

4.44.1. Zoals gezegd, gaat onderdeel 2 er (subsidiair) van uit dat de 'Poortvliet-doctrine' 
nog steeds geldt; maar het hof zou die onjuist hebben toegepast. 

4.44.2. Het inleidende onderdeel 2.1 kondigt een drietal klachten aan tegen (vooral) rov. 

4.7.6, 4.7.7,4.7.11 en 4.7.12, die in de erop volgende onderdelen worden uitgewerkt en 

kort gezegd erop neerkomen dat - anders dan het hof oordeelde - een 'canvas transfer' 
niet leidt tot: 

- een nieuwe vorm (onderdeel 2.2); 

- een hogere prijsstelling (onderdeel 2.3); 

- een nieuwe exploitatiemogelijkheid (onderdeel 2.4). 

4.45.1. Volgens onderdeel 2.2 is onbegrijpelijk de overweging van het hof (in rov. 4.7.7) 

dat de 'canvas transfer' een verandering in de toestand van de betrokken exemplaren 

vormt die van een wezenlijk andere aard is dan het inlijsten van een poster. De onbegrij

pelijkheid is er in het licht van Allposters' stelling dat de ingelijste poster onmogelijk van 

de lijst gescheiden kan worden zonder aan de lijst en/of het werk zware schade toe te 

brengen, zodat ook ingeval van het inlijsten de poster niet meer aanwezig is in de toestand 

zoals hij in het verkeer is gebracht. Volgens Allposters is van een 'nieuwe vorm' ook 

daarom geen sprake, nu één poster ten behoeve van één 'canvas transfer' wordt gebruikt, 

het resultaat daarvan niet wezenlijk verschilt van een ingelijste, 'gemounte' of gelami

neerde poster en beide als wanddecoratie dienen (vgl. ST Allposters onder 3.74). 

4.45.2. Het onderdeel faalt reeds omdat het hofin rov. 4.7.7 óók heeft overwogen: 

'Het hofheeft ter zitting kunnen vaststellen dat die exemplaren vanwege de "door de atbeel
ding heen" zichtbare stmctuur van de canvas-ondergrond en het matte aanzien een ander ui
terlijk krijgen' 

en in rov. 4.7.8: 

'Allposters heeft betwist dat de kleur van de "canvas transfer" verschilt van die van de poster, 
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maar zij heeft niet weersproken dat op haar website bij het aanbod van "canvas transfer" staat 
vermeld: "Canvas Color Depth", hetgeen aannemelijk maakt dat er enige wijziging in de 
waameming van de kleur optreedt. Het hofheeft daarnaast ter zitting kunnen waarnemen dat 
de kleur van de "canvas transfer" een ander aanzien heeft dan de kleur van de poster.' 

Het onderdeel gaat aan deze (deel-)overwegingen voorbij", terwijl het middel daartegen 

geen klachten heeft gericht. Reeds hiermee valt de bodem onder onderdeel 2.2 weg. 

4.45.3. Ten overvloede: ook als ik de zojuist weergegeven citaten van rov. 4.7.7 en 4.7.8 

'wegdenk', acht ik het (feitelijk) oordeel van het hof dat een 'canvas transfer' van 'wezen

lijk andere aard' is dan het inlijsten van een poster - zelfs als die poster volgens het door 

Allposters beschreven, door haar gehanteerde systeem niet zonder beschadiging uit de lijst 

verwijderbaar is - verre van onbegrijpelijk, en zulks - res ipsa loquitur - zonder nadere 

motivering. Met zijn oordeel over een 'wezenlijk andere aard' heeft het hof bovendien 

Allposters' stelling dat het zou gaan om een resultaat dat 'niet wezenlijk verschilt' van de 

door Allposters bedoelde altematieven niet genegeerd, maar beoordeeld en te licht bevon

den. Dat Allposters' stelling over het dienen van alle door haar genoemde varianten voor 

hetzelfde doel van wanddecoratie daaraan niet kan afdoen, behoefde en behoeft geen be
toog. 

4.46. Bij de beoordeling van de onderdelen 2.3 en 2.4 wil ik het volgende vooropstellen. 

In nr. 4.42 heb ik aangegeven dat het beslissende - uitputting verhinderde - element in het 

Poortvliet-arrest m.i. gelegen is in de fysieke transformatie van de reproducties: de '(ver
spreiding in) andere vorm'. 

Daarvan uitgaande, meen ik dat het hof reeds op basis van zijn oordeel over de 'nieuwe 

vorm' (= andere vorm), dat door (sub-)onderdeel 2.2 m.i. vergeefs bestreden is, tot zijn 

mede door de andere (sub-)onderdelen 2.3 en 2.4 bestreden oordeel kon komen. Als ik dit 

juist zie, zouden de onderdelen 2.3 en 2.4 belang missen. Ik onderken evenwel de hante

ring door het hof (in rov. 4.7.5 e.v.) van de 'nieuwe exploitatiemogelijkheid' als tweede 

voorwaarde voor Pictorights verweer tegen Allposters' beroep op uitputting, en de afwe

zigheid van een daartegen gericht incidenteel cassatieberoep van Pictoright. Zie evenwel 
nog nr. 4.47.2. 

4.47.1. Onderdeel 2.3 is gericht tegen het oordeel van het hof (in rov. 4.7.11) dat de prijs 

van 'canvas transfers' niet moet worden vergeleken met die van een ingelijste poster, 

maar met die van de losse poster waarvan de 'canvas transfer' wordt gemaakt. Volgens 

Allposters is dit onbegrijpelijk in het licht van haar (essentiële) stelling dat de consument 

naast een 'kale' poster ook kan kiezen voor een gelamineerde poster, een poster op hout 

en een ingelijste poster, waarbij in al deze gevallen de poster duurzaam verenigd wordt 

met iets anders en de poster in de oorspronkelijke toestand niet meer aanwezig is. 

Bij het citeren van de aangevallen rov. 4.7.7 in de cassatiedagvaarding is de hierboven weeree-
geven deeloverweging weggelaten. 
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4.47.2. In rov. 4.7.11 heeft het hof onderzocht ofde nieuwe vorm van het exemplaar leidt 

tot een nieuwe exploitatiemogelijkheid en is het hof tot de conclusie gekomen dat (a) de 

hogere prijsstelling en (b) de nieuwe vorm die de 'canvas transfers' hebben ten opzichte 

van de posters waarvan ze worden vervaardigd, meebrengen dat Allposters een andere 

doelgroep kan bereiken, namelijk de consumenten die meergeld willen uitgeven om een 

ander product aan de muur te hebben dan een poster. Onderdeel 2.3 betoogt niet dat het 

hof is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting (dat doet onderdeel 2.4, dat hiema nog 

aan bod komt), maar bestrijdt enkel 's hofs beoordeling van (a). De zojuist gememoreerde 

conclusie - in rov. 4.7.11 - berust evenwel mede op (b), de nieuwe vorm. Aangezien de 

hiertegen gerichte klacht in onderdeel 2.2 faalt, mist Allposters belang bij onderdeel 2.3. 

4.47.3. Ook om een andere reden kan onderdeel 2.3 niet tot cassatie leiden. Zoals Picto

right met juistheid heeft gesteld, is de hier aangevallen beoordeling in hoge mate feitelijk 

van aard en kan deze in cassatie niet worden getoetst zonder te treden in een waardering 

die aan de feitenrechter is voorbehouden. Eveneens valt te onderschrijven Pictorights' 

standpunt dat de vraag of de door Allposters bedoelde (ook relatief dure) posters op hout 

o f in een lijst wél zonder toestemming van de rechthebbenden in het verkeer mogen wor
den gebracht, niet aan de orde is. 

4.48. Voor zover onderdeel 2.4 de motiveringsklachten van de voorgaande onderdelen 2.2 
en 2,3 herhaalt, deelt het het lot daarvan. 

4.49.1. In onderdeel 2.4 is tevens een rechtsklacht vervat, volgens welke het hof ook 'an

dere omstandigheden' in de beoordeling had behoren te betrekken, waaronder de verhou

ding tot andere exploitatie van gedrukte exemplaren, alsmede de aard en prijs van deze en 
vergelijkbare exemplaren. 

4.49.2. Ook deze rechtsklacht faalt. Een rechtsregel die het hof zou hebben verplicht on

der meer deze omstandigheden in zijn oordeel te betrekken, lees ik niet in het Poortvliet-

arrest; het onderdeel geeft ook niet aan waar zo'n regel (elders) te vinden zou zijn. 

4.49.3. In Allposters' s.t. (onder 3.79) zie ik een hiervan te onderscheiden klacht, dat het 

hof ('überhaupt') niét had mogen kijken naar de prijsstelling, omdat de prijsteliing in het 

Poortvliet-arrest geen rol speelde, Zo'n klacht vindt echter geen basis in de cassatiedag

vaarding (vergelijk ook het verweer van Pictoright bij s,t. onder 6.4.4, waarin wordt aan

genomen dat Allposters geen klacht heeft gericht tegen de doorhet hof aangelegde maat

staf), zodat deze (reeds) hierom niet tot cassatie kan leiden. 

4.50. De slotsom is dat onderdeel 2 faalt. 
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4.C. Onderdeel 3 

4.51. Onderdeel 3 klaagt over rov. 4.8, betreffende het afbeelden / aanbieden van de 'can

vas transfers' op Allposters' website. 

4.52. Volgens onderdeel 3.1 doet Pictoright in het onderhavige geval een beroep op haar 

distributierecht ex art. 4 ARI, geïncorporeerd in art. 12, lid 1 onder 1° Aw. Het onderdeel 

wijst erop dat HvJ EG 17 april 2008, C-456 (Peek & Cloppenburg/Cassina)'̂  een (relatief) 

beperkte invulling heeft gegeven aan het distributierecht, hetgeen aldus ook geldt voor de 

'openbaarmaking van exemplaren' in de zin van art. 12, lid 1 onder 1° Aw. Daarbij geldt 

dat rechthebbenden niet op grond van hun distributierecht kunnen optreden tegen het en

kele aanbieden van exemplaren in het economisch verkeer. Het hof kon het enkele tonen / 

aanbieden van 'canvas transfers' op de website van Allposters dan ook niet auteursrechte

lijk ongeoorloofd oordelen. 

4.53. Het onderdeel berust op een onjuiste lezing van rov. 4.8. Daaruit blijkt niet dat het 

hof zijn oordeel over het inbreukmakend tonen van aflDeeldingen en/of het aanbieden van 

de 'canvas transfers' (uitsluitend) gebaseerd heeft op het in art. 12, lid 1 onder 7° Aw be

doelde recht. Dat blijkt óók niet (noodzakelijk) uit de deeloverweging 'Gelet op het oor

deel dat een "canvas transfer" als een openbaarmaking geldt, acht het hof het aanbieden 

van "canvas transfers" van de werken van de Kunstenaars op de website eveneens een 

openbaarmaking in de zin van art. 12 Aw, die is voorbehouden aan de Rechthebbenden'. 

Hieruit laat zich weliswaar afleiden dat het hof de verhandeling van 'canvas transfers' zélf 

beschouwt als inbreukmakend onder art. 12, lid 1 onder 1° Aw (omdat daarvoor volgens 

het hof niet de uitputtingsregel geldt), maar niét dat vertoning/aanbieding op de website 
ddarom ook (slechts) onder toepassing van genoemde bepaling van lid 1 onder 1° van art. 

12 Aw aan de rechthebbenden voorbehouden zou zijn. Het hof spreekt in de desbetreffen

de slotstrofe over 'art. 12Aw\ en brengt daar geen beperking tot art. 12, lid 1 onder 1° 

aan. 

Tegen openbaarmaking (tonen) van zijn werk via intemet kan een rechthebbende zich in 

het algemeen verzetten op basis van de 'natuurlijke' betekenis van 'openbaar maken' in 

art. 1 en art. 12, aanhef Aw" ' '^ o f - Unierechtelijk bezien - op basis van art. 3 ARI (recht 
van mededeling aan het publiek). 

Hierboven besprol<en in nr. 4.14.2. 

" Geciteerd in nr. 4.4. Let op de aanhef van art. 12, lid 1 Aw: 'Onder de openbaarmaking van een 

werk van letterkunde, wetenschap of kunst wordt/weJe verstaan:' (cursivering toegevoegd). 

Vgl. ook de ruime uitleg in HR 16 december 1986, NJ 1987,613 (Te huur aangeboden illegale 
kopieën). 
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4.54. Het onderdeel geeft niet aan dat Pictoright zich ten deze (slechts) zou hebben beroe

pen op het distributierecht van art. 4 ARI. In de nrs. 7.4 - 7.6 van haar ST wijst Pictoright, 

met verwijzingen, op het tegendeel'̂ . 

4.55. Overigens gaat het onderdeel er m.i. ten onrechte van uit dat volgens het 

P&C/Cassina-arrest rechthebbenden niet op grond van hun distributierecht zouden kunnen 

optreden tegen het enkele aanbieden van exemplaren in het economisch verkeer. Het 

P&C/Cassina-arrest maakt in dit opzicht slechts duidelijk dat die mogelijkheid er niet is, 

indien niet tevens sprake is van (aangeboden) verkoop dan wel eigendomsoverdracht. De 

vraag of rechthebbenden op grond van hun distributierecht wél kunnen optreden tegen het 

afbeelden van exemplaren op een website of in (andere) reclame als die exemplaren wél te 

koop worden aangeboden, is intussen bevestigend beantwoord door HvJ EU 21 juni 2012, 

C-5/11 (Donner). 

4.56. Dat roept nog wel de (omgekeerde) vraag op, hoe te oordelen over zo'n aflDeelding 

in het kader van te koop aanbieden op intemet of anderszins van de 'canvas transfers' in 

het geval dat de beantwoording door het HvJ EU van de desbetreffende prejudiciaie vra

gen zou leiden tot het resultaat dat Pictoright de verhandeling daarvan niét kan verbieden. 

Het kan uiteraard niet zo zijn dat legale exemplaren, waarop het uitputtingsregime wél van 

toepassing is, niet in reclame zouden mogen worden afgebeeld. De oplossing daarvoor is 
echter reeds gegeven, op basis van (nu) art. 34 en 36 VwEU, door HvJ EG 4 november 
1997, C 337/95 (Dior/ Evora)^": 

'58 Gezien deze rechtspraak - en zonder dat behoeft te worden ingegaan op de vraag, of 
voor hetzelfde product tegelijkertijd een beroep kan worden gedaan op een auteursrecht en 
op een merkrecht - kan worden volstaan met de vaststelling, dat in omstandigheden als die 
van het hoofdgeding de door het auteursrecht verleende bescherming met betrekking tot de 
verveelvoudiging van de beschermde werken in het reclamemateriaal van de wederverko
per hoe dan ook niet verder kan gaan dan de bescherming die in dezelfde omstandigheden 
aan de rechthebbende op een merkrecht wordt verleend.' 

Deze jurispmdentie mag gecodificeerd heten in art. 5, lid 3, onder j ARI, dat voorziet in 

een beperking op de in art. 2 en art. 3 ARI bedoelde rechten ten aanzien van: 

'het gebruik voor reclamedoeleinden, voor openbare tentoonstellingen of openbare verko
pen van artistieke werken, voorzover dat noodzakelijk is voor de promotie van die gebeur
tenissen, met uitsluiting van enig ander commercieel gebmik'. 

Die bepaling is in 2004 overgenomen in het daartoe gemoderniseerde art. 23 Aw (in een 

iets betere vertaling). De MvT (28 482, nr. 3, p. 54) herinnerde nog aan het Dior/Evora-
arrest: 

Bij een poging tot weerspreking hiervan in punt 22 van de schriftelijke dupliek trekt Allposters 

m.i. het citaat uit Pictorights S T (punt 5.1.16 aldaar) uit zijn verband. 

'"Jur. 1997, p. 1-6013, NJ 2001, 132, I E R 1997, nr. 55, p. 225, B I E 1998, nr. 41, p. 195. 
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'Overigens mag ervan vvorden uitgegaan dat ook na inwerkingtreding van deze riciitlijn de 
uitspraak van het Hof van Justitie inzake Dior/Evora onverminderd geldt. Dat wil zeggen 
dat men mag adverteren voor vvat men mag aanbieden en verkopen, ook als daarbij een af
beelding van het product vvordt gebruikt.' 

4.57. Anders dan het (subsidiaire) verlangen van Allposters in onderdeel 3.2 luidt, meen 

ik dit er op dit punt geen aanleiding of behoefte is tot het stellen van prejudiciële vragen 
aan het HvJ EU. 

4.58. De restklacht van onderdeel 3.3 behoeft geen bespreking. 

5. Aanzet voor aan het HvJEU te stellen prejudiciële vragen 

Aan het Hofvan Justitie van de EU zouden de volgende vragen van uitleg van Richtlijn 
2001/29/EG (hiema: ARI) kunnen worden voorgelegd: 

1. Dient art. 4 ARI aldus te worden uitgelegd dat een wijziging ten aanzien van de vorm 

van een reproductie van een auteursrechtelijk beschermd werk, die optreedt nadat het be

treffende werk door of met toestemming van de rechthebbende in de Gemeenschap is ver

kocht en aanwezig blijft wanneer de reproductie vervolgens verder wordt verhandeld, re

levant kan worden geacht bij de beoordeling van de vraag ofhet distributierecht van de 

auteursrechthebbende krachtens genoemd artikel al dan niet kan worden uitgeoefend? 

2. Indien vraag 1 bevestigend beantwoord wordt, is de beoordeling van de (eventuele) 

relevantie van zulk een wijziging ten aanzien van de vomi van de reproductie dan: 

(a) onderwerp van door het Unierecht (in het bijzonder: art. 4 ARI) beheerst recht; of 
(b) overgelaten aan het recht van de lidstaten? 

3.1. Indien vraag 2 beantwoord wordt in de onder (a) bedoelde zin, welke maatstaven die

nen dan te worden aangelegd om van een Unierechtelijk in aanmerking te nemen - aan de 

toepassing van art. 4, lid 2 ARI in de weg staande - wijziging ten aanzien van de vorm 
van de reproductie te spreken? 

3.2. Kan of moet daartoe voldoende geacht worden dat sprake is van: 

(a) enigerlei vorm van verduurzaming van de reproductie; en/of 

(b) enigerlei vorm van verbinding van de reproductie met enigerlei omlijsting; en/of 

(c) overbrenging van de atbeelding van het werk (via een chemisch, mechanisch of ander 

procédé) van het door of met toestemming van de rechthebbende in de Gemeenschap ver

kochte materiaal (de 'ene drager', bijv. van papier) op een 'andere drager' (bijv. van can

vas), waarbij de atbeelding (in casu: de inkt) van de 'ene drager' verdwijnt? 

4.1. Indien vraag 3,2 in die zin beantwoord vvordt dat toepassing van een ofmeer van de 

daar onder (a), (b) en (c) genoemde varianten op zichzelf niet voldoende is om van een 
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(a) eea nieuwe exploi,aliemogelijlcl,eid; en/of 
b) een andere fimctie van de reproductie; en/of 

seut':;":rmr:r̂ ^̂ ^̂ ^ 
nuttig kunnen . j n .oer de .es,ec.inrv:r^;:~^^^^^ 

ó. Conclusie 

Mijn conclusie strekt ertoe dat de Hoge Raad , l v „ , 

Justitie van de Europese Unie zal veleken ^m Iv ™ 

2001/29/EO als bedoeld in par 5 v l te c„„ , ™ "'"^^ ™ "«""tlijn 

Houding van de zaak totdat L, Hrar::i::~e:rgt̂ ^̂ ^̂ ^̂ ^ ̂ '̂"̂"̂  ̂  
ue procureur-generaal bijde 

Hoge Raad der Nederianden 

A-G i.b.d. 
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