
CONCLUSIE VAN ADV-GEN. JACOBS — ZAAK 395/87 

C O N C L U S I E V A N A D V O C A A T - G E N E R A A L 

F. G. J A C O B S 

van 26 mei 1989* 

Mijnheer de President, 
mijne heren Rechters, 

1. In deze vier zaken (zaak 395/87, straf
zaak tegen Tournier, en de gevoegde zaken 
110/88, Lucazeau/SACEM, 241/88, SA-
CEM/Debelle en 242/88, SACEM/Sou-
magnac), is het Hof om een uitspraak ver
zocht over de uitlegging van de artikelen 
30, 59, 85 en 86 EEG-Verdrag ten aanzien 
van de wijze waarop het Franse auteurs
rechtenbureau Société des auteurs, composi
teurs et editeurs de musique (hierna: SA-
CEM) de Franse discotheekhouders behan
delt, en ten aanzien van de betrekkingen 
tussen SACEM en de auteursrechtenbureaus 
in andere Lid-Staten. 

2. Voor ik de prejudiciële vragen behandel, 
moeten eerst de juridische en de feitelijke 
achtergrond van de gedingen voor de 
Franse rechters worden geschetst en dienen 
de betrokken Franse wettelijke regeling, de 
rol en de werking van SACEM en de orga
nisatie van haar betrekkingen met andere 
auteursrechtenbureaus en met bepaalde ca
tegorieën cliënten, zoals de discotheekhou
ders, te worden onderzocht. 

De Franse wettelijke regeling 

3. Volgens de wet van 11 maart 1957 be
treffende het auteursrecht (zoals gewijzigd 
bij de wet van 3 juli 1985 inzake het au
teursrecht en de rechten van uitvoerende 

kunstenaars, producenten van geluids- en 
video-opnamen, en ondernemingen op het 
gebied van de audio-visuele communicatie) 
omvat het auteursrecht, dat aan de auteur 
(de schepper van het werk) toekomt, het 
recht van uitvoering („droit de représenta
tion") alsmede het recht van verveelvoudi
ging („droit de reproduction"). Artikel 27 
van de wet omschrijft de uitvoering als „de 
openbaarmaking van het werk via om het 
even welk procédé ...". In artikel 28 is de 
verveelvoudiging gedefinieerd als „de materi
ële vastlegging van het werk door middel 
van ieder procédé dat een indirecte open
baarmaking mogelijk maakt", onder meer 
door middel van „mechanische opname". 
Artikel 30 regelt de overdracht, al dan niet 
onder bezwarende titel, van het recht van 
uitvoering en van het recht van verveelvou
diging. Artikel 31 bepaalt onder meer, dat 
wanneer een auteur zijn auteursrecht ce
deert, de exploitatie van de gecedeerde 
rechten naar omvang en bestemming moet 
worden bepaald. Krachtens die bepaling kan 
de auteur of zijn cessionaris hetzelfde recht 
voor verschillende bestemmingen exploite
ren. In de praktijk cedeert de auteur van een 
muziekwerk zijn verveelvoudigingsrecht te
gen betaling van een verveelvoudigingsrecht 
aan een fabrikant die uitsluitend voor privé-
gebruik geluidsopnamen produceert en ver
koopt. Wordt de grammofoonplaat, geluids
band of compactdisk naderhand in het 
openbaar ten gehore gebracht, bij voorbeeld 
in een discotheek, café of winkel, dan is de 
eigenaar van die openbare gelegenheid de 
auteur zowel een royalty verschuldigd uit 
hoofde van het uitvoeringsrecht als een aan
vullend recht voor mechanische verveelvou
diging („droit complémentaire de reproduc
tion mécanique") wegens het gebruik van de 
geluidsopname in het openbaar. 

* Oorspronkelijke taal: Engels. 
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4. Ingevolge artikel 33 van de wet van 
11 maart 1957 is een algemene overdracht 
van de rechten met betrekking tot een toe
komstig werk in beginsel nietig. Op die 
regel is in artikel 43, tweede alinea, een uit
zondering gemaakt voor de „algemene uit
voeringsovereenkomst", die wordt omschre
ven als een overeenkomst waarbij een 
beroepsvereniging van auteurs een amuse-
mentsbedrijf machtigt, gedurende de loop
tijd van die overeenkomst de bestaande en 
toekomstige werken van het repertoire van 
die beroepsvereniging uit te voeren, tegen 
de voorwaarden die door de auteur of zijn 
rechthebbenden zijn bepaald. 

5. Met betrekking tot de beginselen inzake 
de vergoeding van de auteurs is in arti
kel 35 van de wet van 11 maart 1957 be
paald, dat in geval van overdracht van au
teursrechten „de auteur een evenredig deel 
van de ontvangsten uit de verkoop of de ex
ploitatie moet ontvangen". Een forfaitaire 
vergoeding is slechts in uitzonderingsgeval
len toegestaan, bij voorbeeld wanneer de 
berekeningsgrondslag voor het aandeel van 
de auteur in de praktijk niet kan worden be
paald. 

6. In titel IV van de wet van 3 juli 1985 
zijn een aantal regels neergelegd betreffende 
de oprichting, de ontbinding en de werking 
van de auteursrechtenbureaus. Artikel 38, 
op grond waarvan deze bureaus onder meer 
het gehele repertoire van de door hen verte
genwoordigde Franse en buitenlandse au
teurs en componisten ter beschikking moe
ten stellen van de muziekgebruikers, is door 
commentatoren aldus uitgelegd, dat de bu
reaus een volledige opgave van het reper
toire ter inzage van de muziekgebruikers 
moeten houden. Ingevolge artikel 41 moet 
een auteursrechtenbureau een kopie van zijn 

jaarrekening aan de minister van Cultuur 
toezenden en moet het hem van te voren 
elke voorgenomen wijziging in zijn statuten 
of de regels die hij toepast voor de heffing 
en de verdeling van de auteursrechten mee
delen. In deze wet noch elders zijn bijzon
dere bepalingen te vinden die een extern 
toezicht voorzien op de vaststelling van het 
tarief van de auteursrechten door de au
teursrechtenbureaus. 

7. Ten slotte zij opgemerkt, dat ingevolge 
artikel 426 van de Franse code pénal als na
bootsing strafbaar is gesteld „elke verveel
voudiging, uitvoering of verspreiding van 
een geestesprodukt in strijd met de bij wet 
omschreven en geregelde auteursrechten". 

Rol en werkwijze van SACEM 

8. De leden van SACEM zijn auteurs en 
componisten van muziekwerken alsmede 
muziekuitgevers die muziekwerken exploite
ren op grond van een overeenkomst met de 
auteur of componist. Volgens de artikelen 
1 en 2 van de statuten cedeert elk lid door 
zijn toetreding tot SACEM voor de gehele 
wereld het exclusieve recht om de rechten 
op de openbare uitvoering en de mechani
sche verveelvoudiging van de door hem ge
creëerde of geëxploiteerde werken uit te oe
fenen. SACEM heeft specifiek tot taak, de 
uit hoofde van de exploitatie van deze rech
ten aan haar leden verschuldigde royalty's te 
innen en te verdelen. De exploitatie van de 
verveelvoudigingsrechten heeft zij toever
trouwd aan haar dochtervennootschap 
SDRM (Société pour l'administration du 
droit de reproduction mécanique des au
teurs, compositeurs et editeurs); het aanvul
lend recht voor mechanische verveelvoudi
ging wordt echter op grond van een man-
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daat door SACEM voor rekening van 
SDRM geïnd en verdeeld. 

9. Het door SACEM beheerde muziekre
pertoire omvat niet alleen de werken van 
haar leden, maar ook de werken die zij be
heert op grond van wederkerigheidscontrac-
ten met auteursrechtenbureaus in andere 
landen, waaronder bureaus in elke andere 
Lid-Staat met uitzondering van Ierland 
— waar de uitvoeringsrechten worden be
heerd door de British Performing Right So
ciety — en Luxemburg — dat tot SACEM's 
eigen ressort behoort. 

10. In wezen verbinden de auteursrechten
bureaus zich in die wederkerigheidscontrac-
ten ertoe, binnen hun ressort (gewoonlijk 
het nationale grondgebied) en op basis van 
wederkerigheid de uitvoeringsrechten op 
werken uit het repertoire van een buiten
lands bureau te beheren. Zij komen overeen, 
voor de inning en verdeling van de voor het 
buitenlandse repertoire verschuldigde roy
alty's dezelfde tarieven en modaliteiten toe 
te passen als voor hun eigen repertoire, en 
bij een inbreuk op het auteursrecht alle no
dige stappen te ondernemen. Minstens een
maal per jaar dragen zij het buitenlandse 
bureau de bedragen over die zij voor het 
gebruik van zijn repertoire hebben geïnd; zij 
hebben het recht daarvan redelijke beheers
kosten af te trekken. Op grond van derge
lijke wederkerigheidscontracten met bureaus 
in de gehele wereld, beheert SACEM bin
nen zijn sector de uitvoeringsrechten op na
genoeg het gehele „wereldrepertoire" van 
beschermde muziekwerken. 

Betrekkingen tussen SACEM en de disco
theken 

11. De betrekkingen tussen SACEM en de 
Franse discotheekhouders zijn geregeld in 
een standaard-algemene-uitvoeringsovereen-
komst in de zin van artikel 43, lid 2, van de 
wet van 11 maart 1957 (zie punt 4 hier
voor). SACEM verleent de discotheekhou
ders een algemene vergunning voor de uit
voering in het openbaar van alle werken van 
het door haar beheerde (nationale en bui
tenlandse) repertoire, door middel van de 
zogenoemde „clause forfaitaire" (forfait-
clausule), die luidt als volgt: 

„Als tegenprestatie voor het aan de contrac
tant verleende recht om gedurende de ge
hele duur van de overeenkomst overeen
komstig de daarin bepaalde voorwaarden en 
modaliteiten de werken van het gehele actu
ele en toekomstige repertoire van SACEM 
te gebruiken, is de contractant de in arti
kel 2 van de bijzondere voorwaarden vast
gestelde royalty verschuldigd, ongeacht de 
samenstelling van de programma's van de 
daadwerkelijk in het etablissement ten ge
hore gebrachte muziekwerken." 

De discotheek dient een royalty te betalen 
ten belope van een percentage van de totale 
bruto-inkomsten van het etablissement, die 
worden gedefinieerd als alle inkomsten van 
de discotheek, verkregen als tegenprestatie 
voor het verlenen van een dienst of de ver
koop van een produkt aan het publiek, met 
inbegrip van de entreegelden, en de op
brengsten van de verkoop van voedsel en 
dranken, alsook met inbegrip van de BTW 
en het bedieningsgeld. Op dit moment be
draagt dat percentage 8,25%, dat wil zeg
gen een recht van 6,60% voor de openbare 
uitvoering en een aanvullend recht van 
1,65% voor de mechanische verveelvoudi
ging. Het door de discotheek betaalde be
drag bedraagt echter nooit minder dan een 
door SACEM op basis van de karakteristie-
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ken van de discotheek vastgesteld gegaran
deerd maandelijks minimumbedrag. 

12. In de praktijk genieten de meeste disco
theekhouders gunstigere voorwaarden. 
Meer dan drie kwart van de om en nabij 
4 000 discotheken in Frankrijk zijn bij be
roepsverenigingen aangesloten die met SA-
CEM overeenkomsten hebben gesloten vol
gens welke zij in ruil voor bepaalde voorde
len, waarvan de belangrijkste zijn dat voor 
de berekeningsgrondslag van de royalty's de 
BTW buiten beschouwing wordt gelaten en 
het saldo van de inkomsten met 10% wordt 
verlaagd, zich ertoe verplichten SACEM be
hulpzaam te zijn, in het bijzonder door 
overlegging van kopieën van hun belastin
gaangifte en meer in het algemeen door de 
verstrekking van inlichtingen en bijstand en 
door de minnelijke regeling van geschillen. 
Daarnaast wordt nog bij een aantal onaf
hankelijke discotheken de BTW voor de be
rekeningsgrondslag buiten beschouwing ge
laten in ruil voor hun toezegging om SA
CEM een kopie van hun belastingaangifte te 
doen toekomen. 

13. Sinds 1978 protesteert een minderheid 
van Franse discotheekhouders sterk tegen 
de door SACEM opgelegde voorwaarden 
voor het gebruik van haar repertoire. De 
discotheekhouders hebben vooral bezwaar 
tegen de buitensporige tarieven, de onbil
lijke discriminaties tussen de verschillende 
discotheken en de — niet objectief gerecht
vaardigde — weigering om vergunningen te 
verlenen voor uitsluitend de categorie mu
ziekwerken waarvoor discotheken belang
stelling hebben, te weten populaire dansmu
ziek van overwegend Anglo-Amerikaanse 
oorsprong. Een aantal discotheekhouders 
legde die klachten voor aan de Franse Com
mission de la Concurrence, die in een 
beschikking van 17 november 1981 
verklaarde dat SACEM, door tussen ver

schillende categorieën discotheekhouders te 
discrimineren, de normale werking van de 
markt verstoorde. In een beschikking van 
13 maart 1984 heeft diezelfde commissie 
echter later alle klachten afgewezen, met in
begrip van de klacht inzake discriminatie. 
Klachten werden ook ingediend bij de 
Commissie van de Europese Gemeenschap
pen, die in september 1987 een formeel on
derzoek instelde naar de verenigbaarheid 
van de hoogte van de door SACEM ver
langde royalty's met artikel 86 EEG-Ver-
drag. 

14. Sinds 1978 heeft SACEM tegen rebelle
rende discotheekhouders honderden proce
dures gevoerd voor civiele rechters en straf
rechters. In sommige gevallen vorderde zij 
strafrechtelijke veroordeling, wegens in
breuk op het auteursrecht, van exploitanten 
die zonder toestemming haar repertoire 
hadden gebruikt en in andere gevallen vor
derde zij onbetaalde royalty's die ingevolge 
een uitvoeringsovereenkomst verschuldigd 
waren. In vele procedures beriepen de dis
cotheekhouders zich op het EEG-Verdrag, 
inzonderheid op de artikelen 85 en 86. De 
meeste Franse gerechten, tot zelfs de Cour 
de cassation toe, oordeelden echter dat de 
handelwijze van SACEM niet in strijd is met 
het EEG-Verdrag. Een aantal andere Franse 
gerechten hebben de behandeling van het bij 
hen aanhangige geding geschorst totdat het 
Hof in de onderhavige zaken een uitspraak 
zal hebben gedaan. 

15. Drie van de thans voor het Hof aanhan
gige zaken (de gevoegde zaken nrs. 110/88 
en 241/88 en 242/88) betreffen discotheek
houders (Lucazeau, Debelle en Soumagnac) 
die zonder vergunning opnamen hebben ten 
gehore gebracht van door SACEM be
schermde werken. Zij werden veroordeeld 
wegens een inbreuk op het auteursrecht, 
doch in de civiele procedures betreffende de 
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betaling van de verschuldigde royalty's 
slaagden zij erin, een aantal vragen voor een 
prejudiciële beslissing naar het Hof te laten 
verwijzen. Zaak 395/87 (Tournier) is in zo
verre opvallend, dat daarin de discotheek
houder Verney vordert dat de directeur-ge
neraal van SACEM, Tournier, wegens 
oneerlijke handelspraktijken in strijd met de 
Franse mededingingsregels en de Franse 
code pénal wordt veroordeeld, en zich bur
gerlijke partij heeft gesteld om schadever
goeding te verkrijgen. 

De prejudiciële vragen 

16. De prejudiciële vragen van de cour 
d'appel te Poitiers in zaak 110/88 en het 
tribunal de grande instance te Poitiers in de 
gevoegde zaken 241 en 242/88 zijn iden
tiek: 

1) Worden, wanneer een burgerlijke ven
nootschap van auteurs, componisten en 
muziekuitgevers, SACEM genaamd, die 
op een belangrijk deel van de gemeen
schappelijke markt een machtspositie in
neemt en overeenkomsten van weder
zijdse vertegenwoordiging (wederkerig-
heidscontracten) heeft gesloten met au
teursrechtenbureaus in andere EEG-lan-
den, een tarief voor gecombineerde roy
alty's vaststelt op basis van 8,25% van de 
bruto-omzet van een discotheek, inclu
sief belastingen aan de medecontractan
ten rechtstreeks of zijdelings onbillijke 
contractuele voorwaarden opgelegd, in 
de zin van artikel 86 EEG-Verdrag, in
dien dit tarief duidelijk hoger ligt dan 
dat wat door identieke auteursverenigin
gen in andere Lid-Staten van de Euro
pese Economische Gemeenschap wordt 
toegepast? 

2) Kan de totstandkoming van een feitelijke 
exclusiviteit in de landen van de Ge
meenschap door middel van een netwerk 
van wederkerigheidscontracten, waar
door een auteursrechtenbureau dat zijn 
werkzaamheden op het grondgebied van 
een Lid-Stäat uitoefent, door middel van 
een toetredingscontract een vergoeding 
voor het gehele repertoire kan vaststellen 
die de gebruiker moet betalen om van 
het repertoire van buitenlandse auteurs 
gebruik te kunnen maken, een met arti
kel 85, lid 1, EEG-Verdrag strijdige on
derling afgestemde feitelijke gedraging 
opleveren? 

17. De vragen die het Hof zijn voorgelegd 
door de cour d'appel te Aix-en-Provence in 
zaak 395/87 zijn ruimer. Zij luiden: 

1) Is de hoogte van de royalty of van alle 
royalty's te zamen, die is vastgesteld 
door SACEM, die een machtspositie op 
een wezenlijk deel van de gemeenschap
pelijke markt inneemt en in Frankrijk 
een feitelijk monopolie bezit voor het be
heer van auteursrechten en de heffing 
van de daarvoor verschuldigde royalty's, 
verenigbaar met artikel 86 EEG-Verdrag 
of vormt dit integendeel een met de be
ginselen van de vrije mededinging strij
dig misbruik door oplegging van onbil
lijke voorwaarden waarover niet valt te 
onderhandelen? 

2) Vormt een door middel van een netwerk 
van zogenoemde wederkerigheidscon
tracten tot stand gebrachte feitelijke ex-
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clusiviteit in de meeste landen van de 
Gemeenschap, waardoor een op het 
grondgebied van een Lid-Staat werk
zame onderneming voor het toezicht op 
en de heffing van auteursrechten het ni
veau van de royalty's op willekeurige en 
discriminerende wijze kan vaststellen, 
zodat de gebruikers niet in staat zijn om 
werken uit het repertoire van buiten
landse auteurs te kiezen zonder royalty's 
te betalen voor het repertoire van het au
teursrechtenbureau van de betrokken 
Lid-Staat, een met artikel 85, lid 1, 
EEG-Verdrag strijdige onderling afge
stemde feitelijke gedraging, waardoor 
het misbruik van een machtspositie in de 
zin van artikel 86 EEG-Verdrag wordt 
vergemakkelijkt? 

3) Moet artikel 86 EEG-Verdrag aldus 
worden uitgelegd, dat de vaststelling van 
een grondslag en een tarief voor roy
alty's door een auteursrechtenbureau dat 
een machtspositie op een wezenlijk deel 
van de gemeenschappelijke markt bezit 
en dat met soortgelijke ondernemingen 
in andere Lid-Staten van de EEG weder-
kerigheidscontracten heeft gesloten, een 
,onbillijke contractuele voorwaarde' 
vormt, wanneer blijkt dat dit tarief een 
veelvoud is van het tarief dat door alle 
andere auteursrechtenbureaus in de Lid-
Staten van de EEG wordt gehanteerd, 
zonder dat hiervoor een objectieve recht
vaardiging bestaat en zonder dat dit ver
band houdt met de bedragen die aan de 
auteurs worden doorbetaald, hetgeen 
deze royalty's, in verhouding tot de eco
nomische waarde van de geleverde pres
taties, buitensporig maakt? 

4) Wanneer een vennootschap van auteurs 
en uitgevers, die een feitelijk monopolie 
bezit op het grondgebied van een Lid-

Staat, weigert de gebruikers van geluids
opnamen alleen toegang te geven tot het 
door haar vertegenwoordigde buiten
landse repertoire en daarbij de markt af
schermt, moet dit dan worden aange
merkt als een handeling die ertoe strekt 
of althans ten gevolge heeft dat de me
dedinging wordt verhinderd, beperkt of 
vervalst in de zin van artikel 85, lid 1? 

5) Is het, gelet op het feit dat volgens eer
dere rechtspraak van het Hof grammo
foonplaten evenals boeken ter beschik
king van het publiek worden gesteld 
door het in omloop brengen van de ma
teriële drager van het werk en dat dit 
leidt tot uitputting van het recht op roy
alty's, verenigbaar met de artike
len 30 en 59 EEG-Verdrag, dat, on
danks het feit dat de koper aan de uitge
ver de prijs van de grammofoonplaat be
taalt waarin een auteursrecht is begrepen 
dat neerkomt op een machtiging om het 
werk te gebruiken, een nationale rege
ling wordt toegepast die ten aanzien van 
geluidsopnamen het niet betalen aan het 
nationale auteursrechtenbureau, dat een 
feitelijk monopolie bezit, van de door 
het bureau voor de openbare weergave 
vastgestelde royalty's gelijkstelt met on
rechtmatige nabootsing, indien deze roy
alty's niet gerechtvaardigd en discrimina
toir zijn en het tarief daarvan niet door 
de auteurs zelf wordt bepaald en/of niet 
het tarief is dat de buitenlandse bureaus 
die dezen vertegenwoordigen, recht
streeks zouden kunnen overeenkomen?" 

Aan het Hof voorgelegde rechtsvragen 

18. De vragen van de nationale gerechten 
zijn zeer complex. Zij komen er op neer, 
dat van het Hof richtlijnen worden verlangd 
ten aanzien van de volgende problemen: 
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1) De verenigbaarheid met de artikelen 
30 en 59 EEG-Verdrag van de Franse 
wettelijke regeling op grond waarvan 
SACEM van de discotheekhouders nog 
royalty's kan verlangen voor het in het 
openbaar ten gehore brengen van ge
luidsopnamen, nadat reeds royalty's voor 
de vervaardiging en het in de handel 
brengen van de opnamen zijn betaald, 
wanneer de extra royalty's buitensporig 
hoog of anderszins onbillijk moeten 
worden geacht. 

2) De verenigbaarheid met artikel 85 van 
de wederkerigheidscontracten tussen SA
CEM en de buitenlandse (d. w. z. niet-
Franse) auteursrechtenbureaus en de 
weigering van de buitenlandse bureaus 
om aan Franse discotheekhouders recht
streeks vergunning te verlenen om hun 
repertoire te gebruiken. 

3) De verenigbaarheid met artikel 85 of ar
tikel 86 EEG-Verdrag van de door SA
CEM aan de Franse discotheekhouders 
opgelegde verplichting om een royalty te 
betalen voor de toegang tot het gehele 
repertoire, ongeacht de muziekwerken 
die zij effectief nodig hebben. 

4) De criteria die door de nationale rech
terlijke instanties moeten worden gehan
teerd om te bepalen of de door SACEM 
gevraagde royalty voor de openbare 
weergave van geluidsopnamen in Franse 
discotheken buitensporig hoog is en der
halve als een in artikel 86 bedoeld mis
bruik is aan te merken, en inzonderheid 
of die rechterlijke instanties rekening 

mogen houden met de omstandigheid 
— indien bewezen — dat de royalty dis
criminatoir is en dat het tarief ervan geen 
verband houdt met de daadwerkelijk on
der de auteurs verdeelde bedragen en 
een veelvoud bedraagt van, of althans 
kennelijk hoger is dan, het tarief dat 
door de auteursrechtenbureaus in andere 
Lid-Staten wordt toegepast. 

19. Het eerste genoemde probleem is alleen 
aan de orde gesteld door de cour d'appel te 
Aix-en-Provence (zaak 395/87) en niet 
door de andere nationale jurisdicties. Ter 
zake wil ik opmerken, dat de toepassing van 
de artikelen 30 en 59 EEG-Verdrag onder
stelt dat er sprake is van goederen- of dien
stenverkeer tussen de Lid-Staten. Ofschoon 
dat niet uitdrukkelijk in het verwijzingsar
rest is verklaard, is de nationale rechter 
klaarblijkelijk ervan uitgegaan, dat de roy
alty's voor de vervaardiging en de verkoop 
van de betrokken geluidsopnames in een an
dere Lid-Staat zijn betaald. Verder komt het 
mij voor dat het probleem van het buiten
sporig of onbillijk karakter van de ge
vraagde royalty dient te worden bezien in 
het licht van artikel 86 en niet van de arti
kelen 30 en 59. 

20. Ter zake van het derde probleem ben ik 
van mening dat SACEM's weigering om en
kel voor het gebruik van haar gehele reper
toire vergunning te verlenen, aan artikel 86 
moet worden getoetst, daar die weigering in 
wezen de gedraging van één enkele onder
neming met een machtspositie betreft. In dit 
verband zij opgemerkt, dat in artikel 86 als 
vormen van misbruik worden genoemd: het 
opleggen van „onbillijke contractuele voor
waarden" (artikel 86, sub a) en het opleg
gen van koppelovereenkomsten (artikel 86, 
sub d). 
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21. Daarmee rekening houdend kunnen de 
zeven vragen van de nationale gerechten 
volgens mij tot vier hoofdvragen over de 
uitlegging van het Verdrag worden geresu
meerd : 

1) Moeten de artikelen 30 en 59 EEG-
Verdrag aldus worden uitgelegd, dat zij 
in de weg staan aan de toepassing van 
een nationale wettelijke regeling die de 
openbare weergave van muziekwerken 
door middel van geluidsopnamen zonder 
betaling van royalty's als een inbreuk op 
het auteursrecht aanmerkt, indien in een 
andere Lid-Staat reeds royalty's ter zake 
van de vervaardiging en de verkoop van 
die geluidsopnamen zijn betaald ? 

2) Moet artikel 85, lid 1, EEG-Verdrag al
dus worden uitgelegd, dat het in de weg 
staat aan overeenkomsten tussen auteurs
rechtenbureaus in verschillende Lid-Sta-
ten, waarbij die bureaus zich op basis 
van wederkerigheid ertoe verbinden, el-
kaars repertoire binnen hun respectieve 
nationale grondgebieden te beheren, en 
aan de weigering van die bureaus om 
aan muziekgebruikers op eikaars grond
gebied vergunning te verlenen voor de 
openbare uitvoering van hun repertoire ? 

3) Moet artikel 86 EEG-Verdrag aldus 
worden uitgelegd, dat het als misbruik 
verboden is, wanneer een auteursrech
tenbureau met een machtspositie op een 
wezenlijk deel van de gemeenschappe
lijke markt zijn cliënten verplicht een 
royalty te betalen voor de toegang tot 
het gehele repertoire, ongeacht het feite
lijke gebruik dat door deze cliënten van 
het repertoire wordt gemaakt ? 

4) Welke criteria moet de nationale rechter 
hanteren om te bepalen of de royalty die 
door een auteursrechtenbureau met een 
machtspositie op een wezenlijk deel van 
de gemeenschappelijke markt wordt ver
langd voor de openbare uitvoering van 
zijn repertoire, buitensporig hoog is, zo
dat er sprake is van misbruik van machts
positie in de zin van artikel 86 ? Mag 
hij daarbij rekening houden met de om
standigheid dat de royalty discriminatoir 
is, met het verband tussen de hoogte van 
de royalty en het daadwerkelijk aan de 
auteurs betaalde bedrag, en met de ver
houding tussen de hoogte van de royalty 
en die van de royalty die door auteurs
rechtenbureaus in andere Lid-Staten 
voor de openbare uitvoering van hun re
pertoire wordt verlangd ? 

Ik zal deze vragen in deze volgorde behan
delen. 

De eerste vraag (artikelen 30 en 59 EEG-
Verdrag) 

22. Indien wij het probleem van het buiten
sporige of onbillijke niveau van de royalty 
alleen in het licht van artikel 86 onderzoe
ken, wordt de eerste vraag betrekkelijk een
voudig. In wezen gaat het er dan om, of een 
nationale wettelijke regeling op grond waar
van een royalty mag worden verlangd voor 
de weergave in het openbaar van muziekop
namen ten aanzien waarvan in een andere 
Lid-Staat reeds royalty's zijn betaald voor 
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de vervaardiging en de verkoop, kan wor
den aangemerkt als een belemmering van 
het vrije goederenverkeer of van de vrijheid 
van dienstverrichting, zulks in strijd met ar
tikel 30, respectievelijk artikel 59 van het 
EEG-Verdrag. 

23. Het is evident, dat de exploitatiemoge
lijkheden van het auteursrecht op een mu
ziekwerk niet zijn uitgeput nadat een ver
goeding is ontvangen ter zake van de ver
vaardiging of de verkoop van een geluidsop
name. Gelijk de Commissie in haar schrifte
lijke opmerkingen in zaak 395/87 betoogt, 
beoogt de in 's Hofs rechtspraak ontwik
kelde leer van de uitputting van het recht te 
voorkomen, dat de houder van rechten van 
industriële of intellectuele eigendom de ter
ritoriale werking van de nationale wettelijke 
regeling gebruikt om uit de verkoop van het 
produkt — zoals een geluidsopname — 
waarin zijn creatieve inspanning materiële 
vorm heeft gekregen, meer dan één keer 
profijt te halen. In de onderhavige zaken 
gaat het evenwel niet om de verkoop van 
geluidsopnames, doch om de openbare 
weergave van muziekwerken, en de open
bare weergave kan uiteraard eindeloos wor
den herhaald. 

24. Het is een algemeen beginsel van au
teursrecht (dat onder meer ook is neerge
legd in de artikelen 9 en 11 van de — door 
alle Lid-Staten ondertekende — Berner 
Conventie voor de bescherming van werken 
van letterkunde en kunst) dat de houder van 
het auteursrecht op muziekwerken of gelijk
aardige werken het exclusieve recht bezit 
om de verveelvoudiging (d. w. z. door ver
vaardiging en verkoop) en de vertoning of 
het ten gehore brengen in het openbaar van 

deze werken toe te staan, en dat deze twee 
exploitatierechten afzonderlijk en te zamen 
kunnen worden uitgeoefend. Dit beginsel is 
door het Hof erkend in zijn arrest van 
17 mei 1988 in zaak 158/86 (Warner Bro
thers, Jurispr. 1988, blz. 2605), waarin 
wordt verwezen naar „de twee voornaamste 
prerogatieven van de auteur, het alleenrecht 
van vertoning en het alleenrecht van ver
veelvoudiging..." (r. o. 13). 

25. Met betrekking tot artikel 30 is in de 
rechtspraak van het Hof erkend, dat het 
voor bepaalde soorten literaire en artistieke 
produkten tot de wezenlijke functie van het 
auteursrecht behoort, dat de houder van het 
auteursrecht of zijn rechthebbenden voor 
elke openbare uitvoering van het werk roy
alty's verlangen [zie met betrekking tot films 
het arrest van 18 maart 1980, zaak 62/79, 
Coditei I, Jurispr. 1980, blz. 881, r. o. 
12-14, en met betrekking tot geluidsopna
men het arrest van 9 april 1987, zaak 
402/85, Basset, Jurispr. 1987, blz. 1747]. In 
de zaak Basset onderzocht het Hof de ver
enigbaarheid met artikel 30 van het aanvul
lend recht voor mechanische verveelvoudi
ging. Van oordeel dat het gevraagde recht, 
ondanks zijn misleidende benaming een deel 
van de auteursrechtelijke vergoeding voor 
de openbare uitvoering vormde, overwoog 
het Hof: 

„Zelfs wanneer de heffing van het litigieuze 
recht een beperking van de invoer tot gevolg 
zou kunnen hebben, valt zij derhalve niet 
onder de door artikel 30 EEG-Verdrag ver
boden maatregelen van gelijke werking, 
daar zij moet worden beschouwd als een 
normale exploitatie van een auteursrecht en 
geen willekeurige discriminatie of een ver
kapte beperking van de handel tussen de 
Lid-Staten vormt in de zin van artikel 36 
EEG-Verdrag" (r. o. 16). 

2544 



TOURNIER 

26. Het is evident, dat voor artikel 59 de
zelfde beginselen gelden. In de zaak Codi
tei I (reeds aangehaald) overwoog het Hof: 

„Weliswaar verbiedt artikel 59 EEG-Ver-
drag beperkingen op het vrij verrichten van 
diensten, maar het heeft daarbij niet de 
grenzen op het oog, gesteld aan de uitoefe
ning van bepaalde economische activiteiten 
die voortvloeien uit de toepassing van de 
nationale wetgeving tot bescherming van de 
intellectuele eigendom, behalve wanneer die 
toepassing een middel tot willekeurige dis
criminatie of een verkapte beperking van de 
economische betrekkingen tussen de Lid-
Staten vormt" (r. o. 15). 

Zoals ik reeds heb gezegd bevestigde het 
Hof in de zaak Basset dat het eisen van een 
vergoeding voor het in het openbaar ten ge
hore brengen van een muziekopname geen 
willekeurige discriminatie of een verkapte 
beperking van de handel vormt. 

27. Ik geef derhalve in overweging, de eer
ste vraag als volgt te beantwoorden: 

„De artikelen 30 en 59 EEG-Verdrag staan 
niet in de weg aan de toepassing van een 
nationale wettelijke regeling die als inbreuk 
op het auteursrecht beschouwt het, zonder 
betaling van royalty's, openbaar uitvoeren 
van muziekwerken door middel van geluids
opnamen, wanneer in een andere Lid-Staat 
reeds royalty's zijn betaald ter zake van de 
vervaardiging en de verkoop van de opna
men." 

De tweede vraag (artikel 85 EEG-Verdrag) 

28. De discotheekhouders betogen, dat het 
netwerk van wederkerigheidscontracten in 

combinatie met de weigering van elk der au
teursrechtenbureaus om muziekgebruikers 
buiten zijn nationale grondgebied vergun
ning te verlenen voor het gebruik van zijn 
repertoire, tot een compartimentering van 
de nationale markten leidt en elk bureau 
een feitelijk monopolie binnen zijn nationale 
grondgebied verzekert. De Franse disco
theekhouders moeten SACEM's voorwaar
den dus wel aanvaarden en hebben niet de 
mogelijkheid gunstiger voorwaarden van 
buitenlandse bureaus te bedingen. De com
binatie van de contracten en de weigering 
om rechtstreeks vergunning te verlenen is 
volgens hen derhalve in strijd met arti
kel 85, lid 1. 

29. Artikel 85, lid 1, verbiedt als onver
enigbaar met de gemeenschappelijke markt, 
alle overeenkomsten tussen ondernemingen, 
alle besluiten van ondernemersverenigingen 
en alle onderling afgestemde feitelijke ge
dragingen die de handel tussen Lid-Staten 
ongunstig kunnen beïnvloeden en ertoe 
strekken of ten gevolge hebben dat de me
dedinging binnen de gemeenschappelijke 
markt wordt verhinderd, beperkt of vervalst. 
Deze bepaling verbiedt met name overeen
komsten en andere beperkende praktijken 
die bestaan in het verdelen van de markten 
of van de voorzieningsbronnen. Volgens ar
tikel 85, lid 3, kan voor een overeenkomst, 
besluit of onderling afgestemde gedraging 
onder bepaalde voorwaarden een vrijstelling 
van het verbod van artikel 85, lid 1, wor
den verleend. 

30. Partijen in het hoofdgeding kunnen 
worden geacht, het over een aantal punten 
eens te zijn: allereerst, dat de wederkerig
heidscontracten bestaan en dat het om over-
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eenkomsten tussen ondernemingen gaat in 
de zin van artikel 85, lid 1 ; ten tweede, dat 
de overeenkomsten niet-exclusief zijn (op 
aandringen van de Commissie werd in de 
jaren zeventig een exclusiviteitsclausule in 
de overeenkomst geschrapt), zodat de au
teursrechtenbureaus niet alleen het beheer 
van hun repertoire ten aanzien van een 
zelfde gebied in beginsel aan meer dan een 
bureau kunnen toevertrouwen, maar ook 
rechtstreeks vergunning kunnen verlenen 
aan gebruikers op eikaars grondgebied. 
Nochtans staat ook vast, dat ten gevolge 
van de territoriale beperking van de wer
kingssfeer van deze wederkerigheidscon-
tracten de auteursrechtenbureaus, zelfs in
dien zij aan gebruikers op eikaars grondge
bied vergunning wensen te verlenen, hoe 
dan ook enkel vergunning voor het gebruik 
van werken uit hun eigen repertoire kunnen 
verlenen, doch niet voor het gebruik van 
werken uit het repertoire van andere bu
reaus, waarvan het beheer hun bij het we-
derkerigheidscontract is toevertrouwd. Om 
een concreet voorbeeld te geven: het Duitse 
bureau GEMA zou in beginsel muziekge-
bruikers in Frankrijk vergunning kunnen 
verlenen voor werken uit zijn eigen binnen
lands repertoire, maar het zou SACEM niet 
kunnen beconcurreren door het repertoire 
van de British Performing Right Society of 
zelfs SACEM's eigen repertoire, dat GEMA 
in Duitsland beheert, op grond van een we-
derkerigheidscontract aan te bieden. Voorts 
zijn partijen het erover eens, dat geen en
kele Franse discotheekhouder tot dusverre 
erin is geslaagd, rechtstreeks van een buiten
lands bureau vergunning te krijgen voor het 
gebruik van het repertoire van dat bureau, 
en dat zolang zulks niet gebeurt, ieder bu
reau binnen zijn eigen nationale gebied een 
feitelijke exclusiviteit geniet. Om op ons 
voorbeeld terug te komen, GEMA's weige
ring om Franse discotheekhouders toestem
ming met betrekking tot zijn eigen reper
toire te verlenen, betekent dat SACEM zelfs 
geen concurrentie heeft te duchten met be
trekking tot GEMA's eigen repertoire. Dit 
element van potentiële mededinging is trou
wens ook illusoir, want de partijen zijn het 

erover eens, dat het onwaarschijnlijk is dat 
een rechtstreekse vergunning om uitsluitend 
werken van het repertoire van één auteurs
rechtenbureau te gebruiken, voor het bureau 
of voor de discotheekhouders commercieel 
aantrekkelijk is. 

31. Over twee punten zijn partijen het niet 
eens. Ten eerste met betrekking tot de vraag 
of de weigering om rechtstreeks toestem
ming te verlenen het resultaat is van een on
derling afgestemde feitelijke gedraging, en 
dus onder artikel 85, lid 1, kan vallen. Ten 
tweede met betrekking tot de vraag of de 
wederkerigheidscontracten en deze weige
ring, rekening houdend met de eisen die aan 
het beheer van aan discotheken verleende 
uitvoeringsrechten moeten worden gesteld, 
hoe dan ook in de praktijk de concurrentie 
op die markt kunnen verhinderen, beperken 
of verstoren. 

32. SACEM ontkent niet dat er in de prak
tijk sprake is van marktverdeling en feite
lijke exclusiviteit van elk bureau, maar be
toogt, hierin ondersteund door de Commis
sie, dat dit geen gevolg is van een door arti
kel 85, lid 1, verboden gedraging, doch 
veeleer de economische realiteiten van deze 
specifieke markt weerspiegelt, die ertoe lei
den dat mededinging niet te realiseren is, en 
het beheer van uitvoeringsrechten wel op 
geografische basis moet geschieden. 
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33. Het is dunkt mij voorbarig nu reeds een 
categoriek antwoord te geven op de vragen 
die in de onderhavige zaken met betrekking 
tot artikel 85 kunnen rijzen. Deze zaken 
zijn hoogst ongewoon. Op het eerste ge
zicht staan wij voor een absolute de facto 
exclusiviteit, een volledige compartimente
ring van de gemeenschappelijke markt bin
nen nationale grenzen en een totale afwe
zigheid van concurrentie. In iedere andere 
sector zou dit alles kennelijk onverenigbaar 
zijn met artikel 85, lid 1. Anderzijds gaat 
het hier om een zeer uitzonderlijke markt, 
wegens het bijzondere karakter van de be
trokken intellectuele eigendomsrechten, die 
niet alleen een territoriale werkingssfeer 
hebben, uitsluitend door — onderling sterk 
verschillende — nationale wettelijke regelin
gen worden geregeld, en in sommige geval
len een zeer lange periode van bescherming 
kennen, maar ook een permanent toezicht 
en beheer binnen elk nationaal grondgebied 
vereisen om doeltreffend te kunnen worden 
uitgeoefend. SACEM benadrukt in dit ver
band, dat concurrentie tussen auteursrech
tenbureaus in de verschillende EG-Lid-Sta-
ten niet haalbaar is, en dat de wederkerig-
heidscontracten en de weigering om rechts
treeks vergunning te verlenen derhalve niet 
echt kunnen worden geacht de mededinging 
te verhinderen of te beperken. Ieder au
teursrechtenbureau dat buiten zijn eigen na
tionale grondgebied wenst te opereren, zou 
ter plaatse een beheersysteem dienen op te 
zetten om het in staat te stellen met de 
cliënten te onderhandelen, de factoren te 
controleren die de berekeningsgrondslag 
voor de royalty's vormen, toezicht op het 
gebruik van zijn repertoire uit te oefenen en 
de nodige stappen tegen inbreuken op zijn 
auteursrecht te ondernemen. Zo gezien kun
nen de bureaus hun repertoire goedkoper en 
beter laten beheren door een bureau dat 
reeds in het andere gebied is gevestigd. Ook 
de gebruiker profiteert van deze regeling, 
want dank zij de wederkerigheidscontracten 
behoeft hij maar met één enkel auteursrech
tenbureau te onderhandelen om toegang te 
verkrijgen tot het wereldrepertoire van de 
muziek. 

34. Het bijzondere karakter van het aldus 
gestelde probleem blijkt uit de strikte keuze 
waarvoor wij in casu door de bewoordingen 
van artikel 85 worden gesteld. Enerzijds 
kan, indien moet worden vastgesteld dat de 
mededinging niet wordt beperkt of vervalst, 
als bedoeld in artikel 85, lid 1, deze bevin
ding in deze sector slechts worden geba
seerd op een gedetailleerde analyse van de 
markt. Blijkt anderzijds uit die analyse, dat 
de overeenkomsten een dergelijk gevolg 
hebben, dan lijken zij niet in aanmerking te 
komen voor een ontheffing in de zin van ar
tikel 85, lid 3, omdat zij, indien zij de me
dedinging ongunstig beïnvloeden, niet aan 
de laatste voorwaarde van artikel 85, lid 3, 
zouden kunnen voldoen, daar zij de mede
dinging op de gehele markt uitsluiten. 

35. Mijns inziens zijn dit aangelegenheden 
die de Commissie heeft op te lossen, door 
een standpunt te bepalen omtrent de aange
melde overeenkomsten. Voor een markton
derzoek in de gehele Gemeenschap verkeert 
zij hoe dan ook in een betere positie dan de 
nationale gerechten, en zij zou ook in staat 
moeten zijn te beoordelen of de voortdu
rende feitelijke exclusiviteit het resultaat is 
van een onderling afgestemde feitelijke ge
draging van de auteursrechtenbureaus van 
de Lid-Staten dan wel een noodzakelijk uit
vloeisel is van de aard van de betrokken 
markt. 

2547 



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. JACOBS — ZAAK 395/87 

36. Waar de Commissie geen formeel 
standpunt heeft ingenomen, zal een recht
streekse beslissing van de nationale rechter
lijke instanties over de ten aanzien van arti
kel 85 gerezen vragen hoe dan ook overbo
dig zijn. De geldigheid van de wederkerig-
heidscontracten en het bestaan van onder
ling afgestemde feitelijke gedragingen lijken 
in de gedingen niet rechtstreeks aan de orde 
te zijn. Blijkens de bewoordingen waarin de 
nationale rechters zelf hun prejudiciële vra
gen hebben gesteld, zijn die elementen al
leen of vooral van belang in zoverre daar
door SACEM's machtspositie in de zin van 
artikel 86 wordt versterkt. Vanuit die optiek 
moet het mijns inziens volstaan dat de na
tionale rechters rekening houden met de fei
telijke vaststelling van het bestaan van een 
algehele exclusiviteit en van een totaal ont
breken van mededinging, wat tussen partijen 
nauwelijks wordt betwist. 

37. Zou een rechtstreekse uitspraak van de 
nationale rechters over de toepassing van 
artikel 85 in deze zaken nodig worden ge
acht, dan zouden zij allereerst de weigering 
van de auteursrechtenbureaus dienen te on
derzoeken om gebruikers buiten hun natio
nale grondgebied vergunning te verlenen 
voor het gebruik van hun repertoire. De na
tionale rechter dient te beslissen of hieraan 
los van de wederkerigheidscontracten een 
zelfstandige betekenis toekomt, en, zo ja, of 
de weigering om rechtstreeks vergunning te 
verlenen het resultaat is van een onderling 
afgestemde feitelijke gedraging van de au
teursrechtenbureaus, zoals de discotheek
houders tijdens de behandeling voor het 
Hof hebben verklaard. 

38. Volgens mij kan het probleem van de 
rechtstreekse vergunning niet los worden 

gezien van dat van de wederkerigheidscon
tracten. Zoals gezegd, heeft de territoriale 
beperking van de werkingssfeer van de we
derkerigheidscontracten tot gevolg, dat de 
auteursrechtenbureaus, ook als zij gebrui
kers op eikaars grondgebied vergunning 
zouden wensen te verlenen, enkel vergun
ningen voor hun eigen repertoire kunnen 
verlenen, doch dergelijke beperkte vergun
ningen lijken commercieel niet aantrekke
lijk. De weigering rechtstreekse vergunnin
gen te verlenen is bijgevolg slechts een lo
gisch uitvloeisel van de wederkerigheidscon
tracten, en het lijkt mij dan ook overbodig 
te onderzoeken of die weigering het resul
taat is van een onderling afgestemde feite
lijke gedraging. 

39. Mocht de betekenis van het probleem 
van de rechtstreekse vergunning anders 
worden beoordeeld, dan dienen de natio
nale gerechten in de eerste plaats te onder
zoeken of de weigering van de buitenlandse 
auteursrechtenbureaus om de Franse disco
theekhouders rechtstreeks vergunning te 
verlenen, het resultaat is van een bewuste 
coördinatie of samenwerking tussen de bu
reaus dan wel of zij op een zelfstandige be
slissing berust, door ieder bureau voor eigen 
rekening en in reactie op een beoordeling 
van zijn eigen belang genomen. Bij de be
antwoording van deze vraag, mogen de na
tionale gerechten mijns inziens rekening 
houden met de reeds bestaande samenwer
king tussen de auteursrechtenbureaus op 
grond van het netwerk van wederkerig
heidscontracten en met de omstandigheid 
dat daarin eerst betrekkelijk recent een ex-
clusiviteitsclausule is geschrapt (zie het ar
rest van 3 juli 1985, zaak 243/83, Binon, 
Jurispr. 1985, blz. 2015, 2040 r. o. 17). Te
gelijkertijd zouden zij dienen na te gaan of 
voor de parallelle gedragingen een afdoende 
verklaring kan worden gevonden in andere 
factoren, die geen verband houden met het 
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bestaan van een onderling afgestemde feite
lijke gedraging (zie het arrest van 
28 maart 1984, gevoegde zaken 29 en 
30/83, Cram en Rheinzink/Commissie, 
Jurispr. 1984, blz. 1679, r. o. 16). Bij het 
onderzoek naar een eventuele alternatieve 
verklaring, dient te worden rekening gehou
den met de specifieke eisen die aan het be
heer van uitvoeringsrechten worden gesteld 
ten aanzien van discotheken en die volgens 
SACEM de organisatie van de markt op na
tionale basis verklaren en rechtvaardigen 
(zie punt 33). 

40. Vervolgens zouden de nationale gerech
ten moeten onderzoeken, of de wederkerig-
heidscontracten (en zo dit relevant wordt 
geacht, de weigering om rechtstreeks ver
gunning te verlenen), rekening houdend met 
de (in punt 33 vermelde) specifieke eisen 
van de auteursrechtenmarkt, de mededin
ging kunnen verhinderen, beperken of ver
valsen. Indien zij tot de overtuiging zouden 
komen dat er van een daadwerkelijk of po
tentieel effect op de mededinging kan wor
den gesproken, zouden zij moeten onder
zoeken of de contracten in aanmerking ko
men voor een vrijstelling op basis van arti
kel 85, lid 3. Is dat huns inziens het geval, 
dan dienen zij de behandeling van de zaak 
te schorsen totdat de Commissie, die vol
gens artikel 9, lid 1, van verordening 
nr. 17 van de Raad (PB 1962, blz. 204) als 
enige bevoegd is vrijstellingen te verlenen of 
te weigeren, haar beschikking heeft gege
ven. 

41. Ik geef derhalve in overweging, de 
tweede vraag te beantwoorden als volgt: 

„Artikel 85, lid 1, EEG-Verdrag moet al
dus worden uitgelegd, dat het in de weg 
staat aan: 

a) overeenkomsten tussen auteursrechten
bureaus van verschillende Lid-Staten, 
waarbij deze bureaus zich op basis van 
wederkerigheid ertoe verbinden, binnen 
hun respectieve nationale grondgebieden 
eikaars repertoire te beheren, wanneer 
deze overeenkomsten, rekening houdend 
met de bijzondere kenmerken van de 
markt voor het beheer van auteursrech
ten, de mededinging op die markt kun
nen verhinderen, beperken of vervalsen; 

b) de weigering door auteursrechtenbureaus 
die een netwerk van wederkerigheids-
contracten hebben gesloten, muziekge-
bruikers op eikaars grondgebied rechts
treeks vergunning te verlenen voor het 
gebruik van hun nationale repertoire, 
wanneer vaststaat dat die weigering 
voortspruit uit een onderling afgestemde 
feitelijke gedraging van die bureaus en 
wanneer die weigering, rekening hou
dend met de bijzondere kenmerken van 
de markt voor het beheer van auteurs
rechten, de mededinging op die markt 
kan verhinderen, beperken of vervalsen." 

De derde en de vierde vraag (artikel 86 
EEG-Verdrag) 

42. De derde en de vierde vraag hebben be
trekking op het misbruik van een machtspo
sitie in de zin van artikel 86 ter zake van de 
vergunning voor het gehele repertoire res-
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pectievelijk het niveau van de royalty. De 
nationale rechters vragen niet om uitlegging 
van de begrippen „machtspositie" en 
„ongunstige beïnvloeding van de handel" 
door SACEM's gedragingen. Zij lijken er 
van uit te gaan, dat aan die twee voorwaar
den voor de toepassing van artikel 86 is vol
daan. Ik zie ook geen reden om er anders 
over te denken. Ik acht het niettemin oppor
tuun eerst een aantal algemene opmerkingen 
te maken over de aard van SACEM's 
machtspositie, alvorens ik het probleem van 
het misbruik van een machtspositie aansnijd. 

43. Allereerst zij opgemerkt, dat het bij SA-
CEM niet om een gewone machtspositie 
gaat. Doordat zij het enige auteursrechten
bureau in zijn soort in Frankrijk is, zij geen 
mededinging van buitenlandse bureaus heeft 
te duchten en de overheid haar activiteiten 
niet echt aan regelen heeft gebonden, geniet 
SACEM een nagenoeg volledige vrijheid 
van handelen. Bovendien verkeren SACEM 
en de discotheken in een duidelijk ongelijke 
onderhandelingspositie. Bij deze laatste gaat 
het om een groot aantal geografisch ver
spreide, kleine of middelgrote ondernemin
gen (ook al zijn zij merendeels in een aantal 
beroepsorganisaties verenigd), die voor hun 
activiteiten volledig afhankelijk zijn van mu
ziek, en die hun onderhandelingspartner 
niet kunnen kiezen. Op zichzelf vormen die 
factoren nog geen aanwijzing voor een mis
bruik en betekenen zij niet dat SACEM zich 
aan een strengere gedragscode dient te hou
den dan andere ondernemingen met een 
machtspositie. Mijns inziens zijn zij evenwel 
van dien aard, dat de nationale rechter de 
voor de vermeend abusieve gedragingen 
aangevoerde rechtvaardiging bijzonder 
streng moet onderzoeken. De wijze waarop 
de nationale rechter het probleem van de 
rechtvaardiging benadert, zal verschillen 

naar gelang van zijn nationale wettelijke re
geling. In het ene land zal de rechter wel
licht uitgaan van een vermoeden, terwijl in 
het andere land de bewijslast zal worden 
omgekeerd. Het eindresultaat dient noch
tans gelijk uit te vallen, dat wil zeggen, de 
betrokken onderneming met een machtspo
sitie dient haar gedragingen te rechtvaardi
gen. 

De vergunning voor het gehele repertoire 

44. Zoals gezegd verlangt SACEM, bij 
wege van de forfait-clausule in de met de 
discotheekhouders afgesloten standaard
overeenkomst, één enkele royalty voor de 
toegang tot haar gehele repertoire, ongeacht 
het aantal of de soort muziekwerken die zij 
daadwerkelijk in de discotheek gebruiken. 
De discotheekhouders betogen dat het over
dreven is hen te laten betalen voor de toe
gang tot het gehele wereldrepertoire dat 
SACEM beheert, terwijl zij slechts een ge
deelte of een aantal onderdelen van dat re
pertoire nodig hebben. Uit het dossier is niet 
duidelijk op te maken, welke hun precieze 
behoeften zijn. Eenmaal wordt aangevoerd 
dat zij alleen bepaalde, door SACEM be
heerde buitenlandse repertoires wensen, 
vooral het Amerikaanse en het Britse reper
toire; een andere keer lijken zij toegang te 
wensen tot een bepaalde categorie muziek
werken, namelijk populaire dansmuziek, 
overwegend doch niet uitsluitend van An-
glo-Amerikaanse origine. Hoe dan ook, zij 
wensen minder dan een vergunning voor het 
gehele repertoire, en zij geven te kennen dat 
zo een beperktere vergunning goedkoper 
zou moeten zijn. 
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45. De Commissie en de Franse regering 
betogen daarentegen, dat een splitsing van 
het wereldrepertoire in commercialiseerbare 
pakketten een verscherpt toezicht en een in
tensiever beheer zou vereisen, wat de kosten 
voor de muziekgebruikers waarschijnlijk 
eerder zou verhogen dan verlagen. Zij wij
zen ook op de voordelen van een vergun
ning voor het gehele repertoire, omdat zij 
de discotheekhouders een volledig vrije 
keuze van muziekwerken verzekert. 

46. Het Hof heeft tot nog toe niet de gele
genheid gehad, te oordelen of een praktijk 
als het verlenen van een vergunning voor 
het gehele repertoire verenigbaar is met arti
kel 86. In zaak 127/73 (arrest van 27 maart 
1974 BRT, Jurispr. 1974, blz. 313) werd 
het Hof onder meer gevraagd, of de alge
hele afstand van alle auteursrechten die een 
auteursrechtenbureau van de aangesloten 
personen, zonder onderscheid naar catego
rie, verlangde, als een misbruik van een eco
nomische machtspositie in de zin van arti
kel 86 kon worden beschouwd. In zijn ar
rest overwoog het Hof, dat bij de beoorde
ling van de vraag of het auteursrechtenbu
reau onbillijke voorwaarden had opgelegd, 
alle betrokken belangen dienden te worden 
in aanmerking genomen, om een evenwicht 
tot stand te brengen tussen de maximale 
vrijheid voor de aangeslotenen om over hun 
werk te beschikken en het doeltreffend be
heer van hun rechten door het bureau; 
daartoe diende te worden onderzocht, of de 
litigieuze gedragingen van het bureau de 
grenzen overschreden van hetgeen noodza
kelijk was om zijn doel te bereiken (r. 
o. 7-11). Ik stel in deze zaak een zelfde be
nadering voor, met dien verstande dat het 
evenwicht dat hier moet worden bereikt, het 
evenwicht is tussen de belangen van het au
teursrechtenbureau en die van een bepaalde 
categorie afnemers, de discotheekhouders. 

47. Ook de Amerikaanse gerechten, waar
aan herhaaldelijk anti-trustvorderingen zijn 
voorgelegd tegen de door de Amerikaanse 
auteursrechtenbureaus BMI (Broadcast Mu
sic, Inc.) en ASCAP (American Society of 
Composers, Authors and Publishers) toege
paste praktijk van algemene vergunning 
(„blanket-licensing"), hebben het probleem 
benaderd als een probleem van het even
wicht tussen de voordelen van „blanket li
censing", zowel voor de afnemers als voor 
het doeltreffende beheer van de auteurs
rechten, en de nadelen door beperking van 
de mededinging en van de keuzevrijheid van 
de gebruiker. Ofschoon de klemtoon soms 
anders zal moeten worden gelegd — gezien 
de verschillende wettelijke en feitelijke con
text — zijn in de Amerikaanse rechtspraak 
een aantal nuttige aanwijzingen te vinden 
voor de afweging van de tegenover elkaar 
staande belangen. 

48. Een mijlpaal in die rechtspraak is het 
arrest van de United States Supreme Court 
van 1979 in de zaak Columbia Broadcasting 
System/BMI and ASCAP (441 US 1, 
60 L Ed 2nd 1, 99 S Ct 1551), waarin 
werd beslist dat „blanket licensing" niet 
per se in strijd was met de Sherman Act, 
doch moest worden beoordeeld met inacht
neming van een „rule of reason"-analyse. 
Volgens de „rule of reason" dient de recht
bank, om te bepalen of een gedraging geen 
onredelijke beperking van de mededinging 
op de betrokken markt veroorzaakt, de 
gunstige en de ongunstige effecten van die 
gedraging op de mededinging tegen elkaar 
af te wegen. De toepassing van dat beginsel 
in een aantal rechtsgedingen die door ver
schillende gebruikers tegen „blanket licen
sing" waren ingesteld, leidde voor de Ame
rikaanse lagere rechtbanken meestal tot uit
spraken waarbij dit systeem geoorloofd 
werd geacht [zie inzonderheid Buffalo 
Broadcasting Inc. and Others/ASCAP and 
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BMI, United States Court of Appeal for the 
Second Circuit, 18.9.1984, 744 F. 2nd 917; 
223 US PQ (BNA) 478; Copy. L. Rep. 
(CCH) P25,710; Fed. Sec. L. Rep. (CCH) P66, 
204]. Bijzonder interessant is de zaak BMI/ 
Moor-Law Inc. [527 F. Supp. 758 (D. Del. 
1981)]. Hierin stelde het betrokken auteurs
rechtenbureau een vordering op grond van 
een schending van het auteursrecht in 
wegens het zonder toestemming gebruiken 
van zijn repertoire in de night-club van de 
verwerende partij, waarop deze in recon
ventie stelde dat BMI de anti-trustwetgeving 
had geschonden, omdat het wegens het feit 
dat het geen reëel alternatief voor de „blan
ket license" had aangeboden, zich in strijd 
met de anti-trustwetgeving had schuldig ge
maakt aan een onwettige koppelverkoop. 
Na toepassing van de „rule of reason" 
kwam de rechter tot de conclusie, dat de 
muziekgebruikers bij een „blanket license" 
de controle over hun totale verbintenissen 
jegens BMI verloren, daar de betaalde roy
alty niet was berekend op basis van factoren 
die zij in de hand hadden, zoals het aantal 
uitvoeringen van een bepaald muziekwerk, 
doch aan de hand van bezwaarlijker te con
troleren elementen zoals (in die zaak) de 
uitgaven van de club voor live optredens. De 
rechtbank beoordeelde de „blanket license" 
positief wegens zijn eenvoudig en kostenef
ficiënt exploitatiesysteem van auteursrechten 
alsook wegens zijn flexibiliteit voor gebrui
kers als de verwerende partij, die niet tevo
ren konden vaststellen, welke muziekwerken 
zij zouden gebruiken. De rechtbank was 
ook van mening, dat er geen bruikbare al
ternatieven voor de „blanket license" be
stonden: het alternatief van een vergunning 
voor de gebruikte categorie muziekwerken 
zou extra kosten veroorzaken voor het cate
goriseren, het toezicht op het gebruik en de 
beslechting van geschillen over de omvang 
van de vergunning. 

49. In casu staat het aan de nationale ge
rechten, de voor- en nadelen van de alge

mene vergunning af te wegen, rekening 
houdend met de bijzondere context waarin 
deze door SACEM wordt opgelegd. De al
gemene vergunning is bij voorbeeld een 
kennelijk geschikt middel voor de exploita
tie van uitvoeringsrechten, en biedt daaren
boven de gewenste soepelheid voor gebrui
kers zoals discotheekhouders, die niet altijd 
tevoren kunnen weten welke werken zij pre
cies zullen nodig hebben. Het staat eveneens 
aan de nationale gerechten, te onderzoeken 
of er een praktisch alternatief voor de alge
mene vergunning bestaat. Daarvoor moeten 
eerst de werkelijke behoeften van de disco
theken worden bepaald. Indien zij alleen 
toegang wensen tot bepaalde buitenlandse 
repertoires, zullen de kosten voor het cate
goriseren waarschijnlijk laag zijn, maar de 
uitgaven voor controle evenredig hoger. An
derzijds zou de invoering van een nieuwe 
categorie populaire dansmuziek, althans 
aanvankelijk, duur kunnen blijken, maar, 
voor zover die categorie ruim genoeg wordt 
gedefinieerd, behoeven de kosten voor con
trole niet noodzakelijk te stijgen. Ten slotte 
dienen de nationale gerechten mijns inziens 
ook rekening te houden met een andere fac
tor die in de vorengenoemde zaak SABAM 
alsmede in een aantal Amerikaanse uitspra
ken relevant werd geacht, namelijk de on
derhandelingspositie van de partijen. 

50. Hoewel ik hiervoor de relevante over
wegingen heb proberen uiteen te zetten, kan 
het voor het antwoord op de derde vraag 
volstaan om de beslissing in de zaak SA
BAM over te nemen. Ik stel daarom voor, 
op de derde vraag te antwoorden als volgt: 
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„Een auteursrechtenbureau met een machts
positie op een wezenlijk deel van de ge
meenschappelijke markt, dat zijn afnemers 
verplicht een royalty voor zijn gehele reper
toire te betalen, ongeacht het feitelijke ge
bruik van dat repertoire door de afnemer, 
maakt zich aan een bij artikel 86 EEG-Ver-
drag verboden misbruik schuldig, wanneer 
die verplichting verder gaat dan nodig is 
voor een doeltreffend beheer van het au
teursrecht." 

De hoogte van de royalty 

51. Gelijk de Commissie in haar schrifte
lijke opmerkingen zegt, zijn monopolisten 
van nature geneigd monopolieprijzen op te 
leggen, dat wil zeggen prijzen die hun pro
fijt maximaliseren en die hoger zijn dan die 
welke in een vrije markt kunnen worden ge
vraagd. Vanuit economisch oogpunt is zo 
een gedraging volkomen rationeel, doch af
nemers of consumenten kunnen hierdoor 
onbillijk hoge prijzen worden opgelegd. Ar
tikel 86 bepaalt uitdrukkelijk, dat het op
leggen van onbillijke prijzen een verboden 
misbruik vormt. Daarnaast heeft het Hof 
verklaard, dat het vragen van een overdre
ven hoge prijs in verhouding tot de econo
mische waarde van de verrichte prestatie een 
misbruik van een machtspositie in de zin van 
artikel 86 EEG-Verdrag kan opleveren 
(zaak 26/75, General Motors, Jurispr. 
1975, blz. 1367). 

52. Met betrekking tot de hoogte van de 
door SACEM van de Franse discotheekhou
ders verlangde royalty heeft het Hof reeds 
verklaard: 

„Het is ... niet uitgesloten dat het niveau 
van het recht, of van alle door de beheers-
maatschappij vastgestelde rechten te zamen, 
zo hoog is, dat artikel 86 toepassing vindt" 
(zaak 402/85, Basset, Jurispr. 1987, 
blz. 1747). 

In de zaak Basset was het Hof echter niet 
om een uitspraak over de hoogte van de 
royalty's verzocht. In de onderhavige zaken 
vragen de nationale gerechten daarentegen 
uitdrukkelijk een leidraad voor de criteria 
aan de hand waarvan zij moeten beoordelen 
of het niveau van de royalty's al dan niet 
onbillijk hoog is. 

53. Blijkens hun schriftelijke opmerkingen 
zijn partijen het erover eens, dat de in 
de zaak United Brands (zaak 27/76, 
Jurispr. 1978, blz. 207) neergelegde test om 
vast te stellen of een prijs te hoog is voor de 
economische waarde van de geleverde pres
tatie, in casu niet van toepassing is. In dat 
arrest verklaarde het Hof (doch met betrek
king tot een produkt in plaats van een 
dienst), dat moet worden onderzocht of er 
een al te grote disproportie bestaat tussen de 
werkelijke produktiekosten en de daadwer
kelijk gevraagde prijs en, indien zulks het 
geval is, of er sprake is van het opleggen 
van een onbillijke prijs, zowel absoluut ge
zien als in vergelijking met de concurre
rende produkten (r. o. 252). In casu zou 
een vergelijking van produktieprijs en ver
koopprijs geen zin hebben, daar het onmo
gelijk is de produktieprijs vast te stellen van 
een geestesprodukt als een muziekwerk. Bo
vendien kan er ook geen vergelijking wor
den gemaakt tussen de hoogte van de door 
SACEM gevraagde royalty's en die van haar 
concurrenten, omdat er geen concurrenten 
zijn. 
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54. Aangezien de door het Hof vastgestelde 
methode in casu niet bruikbaar is, stellen de 
nationale gerechten drie mogelijke criteria 
voor om te bepalen of de royalty buitenspo
rig hoog is: discriminatie, de verhouding 
tussen het niveau van de royalty en het aan 
de auteurs betaalde bedrag, en een vergelij
king met de door de auteursrechtenbureaus 
in de andere Lid-Staten van discotheekhou
ders verlangde royalty's. SACEM verwerpt 
die criteria, inzonderheid de vergelijking 
met de in andere Lid-Staten toegepaste ta
rieven; zij stelt zelf een aantal andere crite
ria voor, waarvan de belangrijkste zijn: het 
belang van de muziek, en dus van de toe
gang tot het repertoire, voor discotheekhou
ders, de kosten van die toegang in verhou
ding tot de totale kosten van discotheken, 
en een vergelijking met de royalty's die SA
CEM van andere categorieën muziekgebrui-
kers in Frankrijk in rekening brengt. Ik zal 
eerst de door de nationale gerechten ge
noemde criteria bespreken en daarna de 
door SACEM voorgestelde, en vervolgens 
zal ik onderzoeken of er wellicht nog an
dere criteria zijn die de nationale gerechten 
bij de beoordeling van het niveau van de 
royalty van nut kunnen zijn. 

i) De door de nationale gerechten genoemde 
criteria 

55. In de tweede en de vijfde prejudiciële 
vraag in zaak 395/87 wordt het discrimina
tie-probleem aangesneden. Uit het verwij
zingsarrest blijkt evenwel niet in welk op
zicht het niveau van de royalty discrimina
toir zou zijn. Vier hypothesen kunnen dan 
ook worden onderzocht: 

1) De royalty is discriminatoir, omdat zij in 
overeenstemming met de draagkracht 
van de discotheekhouder wordt bepaald 
en niet in overeenstemming met het ef
fectief gebruik van SACEM's repertoire. 

2) De royalty is discriminatoir in vergelij
king met het niveau van de door de au
teursrechtenbureaus in andere Lid-Staten 
gevraagde royalty's. 

3) De royalty is discriminatoir omdat ver
schillende tarieven worden gehanteerd 
voor verschillende categorieën disco
theekhouders. In dit verband zij opge
merkt, dat de meeste discotheekhouders 
lagere royalty's betalen op grond van bij
zondere akkoorden tussen hun beroeps
verenigingen en SACEM, en dat ook be
paalde onafhankelijke discotheken een 
voorkeurtarief genieten. 

4) De royalty is discriminatoir vergeleken 
met de tarieven die voor andere catego
rieën muziekgebruikers worden toege
past. 

56. De eerste hypothese stelt hetzelfde pro
bleem aan de orde als de algemene vergun
ning, dat hiervoor reeds is besproken (pun
ten 44-49). Het belang van het niveau van 
de in andere Lid-Staten verlangde royalty's 
voor de vraag of SACEM buitensporige 
royalty's in rekening brengt, wordt hierna 
besproken (punten 60-63); hoe het ook zij, 
het verschil in de tarieven is niet aan discri
minatie door SACEM te wijten, aangezien 
SACEM niet verantwoordelijk is voor de in 
andere Lid-Staten gehanteerde tarieven. 
Denkt de nationale rechter met zijn verwij-
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zing naar discriminatie aan het feit dat SA-
CEM aan de verschillende categorieën dis
cotheekhouders verschillende royalty's in re
kening brengt, dan ben ik van mening dat 
een dergelijk gedrag geen aanwijzing ople
vert dat de gewone royalty (8,25% van de 
totale ontvangsten) buitensporig is, maar dat 
dit het in artikel 86, tweede alinea, sub c, 
EEG-Verdrag bedoelde aparte misbruik 
door discriminatie kan opleveren, te weten: 
„het toepassen ten opzichte van handels
partners van ongelijke voorwaarden bij ge
lijkwaardige prestaties, hun daarmede na
deel berokkenend bij de mededinging". Om 
te bepalen of er van een dergelijke discrimi
natie sprake is, dient de nationale rechter als 
feit te onderzoeken, of het verschil in be
handeling van verschillende categorieën dis
cotheekhouders objectief kan worden ge
rechtvaardigd. De hamvraag is dan, of de 
discotheekhouders die een gunstigere be
handeling genieten, voor die voorkeurbe
handeling ook een daadwerkelijke en af
doende tegenprestatie leveren. 

57. Wat de vierde hypothese betreft, in het 
arrest United Brands (reeds aangehaald) 
heeft het Hof overwogen, dat of een prijs 
overdreven is, onder meer kan worden uit
gemaakt door vergelijking met de prijzen 
voor vergelijkbare produkten. Het is dus 
volledig terecht, dat de nationale gerechten 
in de onderhavige zaak kijken naar het ni
veau van de royalty's die door andere grote 
muziekgebruikers — zoals de radio- en te
levisiestations — worden betaald; blijkt er 
een aanzienlijk verschil te bestaan tussen de 
royalty's die deze laatste gebruikers en die 
welke de discotheekhouders betalen, dan 
kan dat er op wijzen dat de aan de disco
theekhouders in rekening gebrachte roy
alty's overdreven hoog zijn. Bij die vergelij
king mogen de nationale rechters natuurlijk 

niet uit het oog verliezen, dat de meeste dis
cotheekhouders minder betalen dan het 
standaardtarief van 8,25%. Verder kan een 
verschil in behandeling van discotheekhou
ders en andere muziekgebruikers, zonder 
dat hiervoor een objectieve rechtvaardiging 
bestaat, mijns inziens daarnaast nog het in 
artikel 86, sub c, EEG-Verdrag bedoelde 
misbruik opleveren (zie punt 56). 

58. In de derde prejudiciële vraag in 
zaak 395/87 gaat het erom of het bedrag 
van de royalty dat aan de auteurs wordt be
taald als criterium kan dienen om te bepalen 
of de royalty al dan niet onbillijk is. Het is 
niet duidelijk of het nationale gerecht met 
„auteurs" alleen de „auteurs" in de enge 
zin van auteurs en componisten van muziek
werken bedoelt, dan wel in de ruimere zin 
van alle auteursrechthebbenden. Blijkens het 
door SACEM aan de Commissie verstrekte 
cijfermateriaal ontving eerstgenoemde in 
1986 in totaal ongeveer 250 miljoen FF aan 
royalty's van discotheken. Daarvan werd 
(na aftrek van beheerskosten en andere uit
gaven) ongeveer 83 miljoen FF uitbetaald 
aan SACEM's leden met inbegrip van de 
uitgevers en onderuitgevers. Van deze 
83 miljoen FF werd 27,6 miljoen FF speci
fiek aan componisten en auteurs betaald. 
Ofschoon dit laatste cijfer niet de bedragen 
omvat die buitenlandse componisten en au
teurs via SACEM's pendant in andere lan
den zijn uitbetaald, lijkt het gedeelte dat ef
fectief aan componisten en auteurs is be
taald, gering. 

59. Voor de beslissing of de door de disco
theken betaalde royalty al dan niet billijk is, 
acht ik het niet van belang, welke sommen 
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effectief aan de componisten en auteurs zijn 
betaald. De eigendom en de exploitatie van 
het auteursrecht op een muziekwerk zijn ty
pisch in handen van een aantal verschillende 
personen voor een aantal verschillende doel
einden. Elke auteursrechthebbende — de 
componist in de strikte zin van het woord, 
de muziekuitgever, of de producent van ge
luidsopnamen —, heeft recht op een vergoe
ding uit de voor het muziekwerk ontvangen 
royalty's, als tegenprestatie voor zijn crea
tieve inspanning of het door hem geïnves
teerde kapitaal. Een concentratie op het be
drag van de royalty dat effectief aan één ca
tegorie auteursrechthebbenden, namelijk de 
componisten, wordt betaald, kan slechts 
misleidend zijn. Daarentegen is de verhou
ding tussen het niveau van de royalty en het 
bedrag dat uiteindelijk aan alle auteurs
rechthebbenden te zamen wordt uitbetaald, 
volgens mij wel relevant voor de beoorde
ling van het billijke karakter van de royalty. 
Ik kom daar nog op terug (punt 69-73). 

60. Zo kom ik tot het criterium van de ver
gelijking met de royaltytarieven die in andere 
Lid-Staten worden verlangd. Om te beginnen 
wil ik opmerken dat ik dit criterium metho
dologisch voor de nationale gerechten wel 
enig potentieel doch geen onmiddellijk nut 
zie hebben. Het probleem met een derge
lijke vergelijking is, dat een objectieve maat
staf van vergelijking tussen de tarieven in de 
verschillende Lid-Staten moet worden ge
vonden. Dat is niet eenvoudig, gelet op de 
verschillen in nationale wettelijke regelingen 
en in de door de verschillende auteursrech
tenbureaus gebruikte methoden van vaststel
ling en inning. Wat bij voorbeeld de natio
nale wettelijke regelingen aangaat, van de 
Lid-Staten eisen enkel Frankrijk en België 

een aanvullend recht voor de mechanische 
verveelvoudiging, een factor die het alge
meen niveau van de in die landen in reke
ning gebrachte royalty's natuurlijk verhoogt. 
Wat de vaststelling en de inning betreft, SA-
CEM verlangt een vast percentage van de 
totale inkomsten, terwijl andere auteurs
rechtenbureaus een forfait toepassen dat is 
berekend aan de hand van factoren als de 
oppervlakte van de discotheek, het aantal 
zitplaatsen, het entreegeld of de prijs van 
het populairste drankje. 

61. Gelijk de Commissie opmerkt, lijken die 
verschillen enkel te kunnen worden verdis
conteerd, om een geldige vergelijking moge
lijk te maken, door de royalty's te vergelij
ken met die welke door een theoretische 
standaarddiscotheek in rekening zouden 
worden gebracht. De Commissie heeft één 
dergelijke proef genomen in het kader van 
haar (nog lopende) onderzoek naar het ni
veau van de door SACEM verlangde roy
alty. Zij verzocht ieder auteursrechtenbu
reau, de jaarlijkse royalty te berekenen die 
een theoretische discotheek verschuldigd 
zou zijn, en verstrekte voldoende gegevens 
(totale inkomsten, oppervlakte, etc. ...) om 
deze bureaus in staat te stellen, hun eigen 
berekeningsmethode toe te passen. De resul
taten werden in een tabel aan het Hof over
gelegd. Uit die tabel blijkt, dat de theoreti
sche discotheek de hoogste royalty's dient te 
betalen in Frankrijk (100%), alleen op de 
hielen gevolgd door Italië (91,37%). In de 
andere Lid-Staten, met name Duitsland 
(6,7% van de in Frankrijk betaalde royalty), 
het Verenigd Koninkrijk (12,24%) en 
Luxemburg (19,04%), behoeft veel minder 
te worden betaald. Met betrekking tot 
Luxemburg, waar de auteursrechten door 
SACEM worden beheerd, is het opmerkelijk 
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dat de door de discotheken verschuldigde 
royalty's op forfaitaire basis worden bepaald 
en dat de werkzaamheden van de auteurs
rechtenbureaus, met inbegrip van de vast
stelling van de royalty's, onder toezicht 
staan van de minister van Economische 
Zaken (Reglement grand-ducal van 26 ok
tober 1972, Memorial, 1972, biz. 1495). 

62. SACEM heeft ter terechtzitting terecht 
kritiek geleverd op de tekortkomingen van 
deze vergelijking. Zij wees op verschillende 
fouten in de tabel: bij voorbeeld wordt het 
dagtarief van het Portugese bureau als de 
jaarlijkse royalty vermeld, en gaat de Com
missie eraan voorbij, dat het Duitse bureau 
GEMA de royalty meestal met 50% ver
hoogt om rekening te houden met de door 
de discotheek voor eigen gebruik opgeno
men muziek. In de berekening van de Com
missie is evenmin rekening gehouden met 
eventuele kortingen, ofschoon die aanzien
lijk kunnen zijn in Frankrijk, waar ongeveer 
80% van de discotheken in feite slechts 
6,26% van hun totale inkomsten betalen in 
plaats van het basistarief van 8,25%. In die 
cijfers wordt er ook geen rekening mee ge
houden dat binnen de EEG, zoals ik hier
voor (punt 60) heb gezegd, alleen in België 
en Frankrijk een aanvullende vergoeding 
voor de mechanische verveelvoudiging 
wordt gevraagd. Het belangrijkste Ís echter 
— de Commissie is het daarmee eens — dat 
één enkele vergelijking duidelijk niet een 
volledig beeld kan geven van de mogelijke 
verschillen, vooral omdat SACEM een fun
damenteel andere vaststellingsmethode ge
bruikt dan de auteursrechtenbureaus in de 
andere Lid-Staten. Een algemeen beeld kan 
eerst worden verkregen na verschillende 
vergelijkingen, op de basis van theoretische 
discotheken met een waaier van verschil
lende parameters. 

63. Indien de resultaten van die vergelijkin
gen zouden aantonen, dat het niveau van de 

royalty's onderling verschilt, dan zou dit 
voor de nationale rechter een eerste aanwij
zing voor een eventueel misbruik kunnen 
vormen ofschoon het loutere bestaan van 
die verschillen natuurlijk niet concludent 
zou zijn. Mocht uit de resultaten blijken, 
dat het niveau van de royalty's in Frankrijk 
véél hoger is dan in andere Lid-Staten, dan 
lijkt de conclusie dat er sprake is van mis
bruik, voor de hand te liggen, en zou op 
SACEM een evenredig zwaardere last rus
ten om de hoogte van de in rekening ge
brachte royalty te rechtvaardigen (zie 
punt 43). 

ii) De door SACEM voorgestelde criteria 

64. SACEM verwerpt zowel de vergelijking 
met het niveau van de in de andere Lid-Sta
ten verlangde royalty's als de andere criteria 
die de nationale rechters hebben vermeld. 
Zij stelt een aantal andere criteria voor, zo
als het belang van de muziek voor de disco
theken, de verhouding royalty/totale on
kosten van de discotheken, en een vergelij
king met de royalty's die van andere catego
rieën muziekgebruikers in Frankrijk worden 
verlangd. 

65. Het belang van de muziek voor de be
trokken bedrijfstak lijkt op het eerste ge
zicht een aantrekkelijk criterium, aangezien 
het slechts logisch lijkt, dat wie de muziek 
meer nodig heeft, ook bereid moet zijn 
daarvoor meer te betalen. Dit criterium is 
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volgens mij nochtans niet meer bruikbaar, 
wanneer een bepaalde categorie gebruikers 
voor zijn activiteiten volledig afhankelijk is 
van de levering van muziek, en wanneer die 
categorie wegens het ontbreken van concur
rentie in feite gedwongen is eender welke 
vraagprijs te betalen. Dat is de situatie 
waarin de Franse discotheken verkeren. 

66. SACEM betoogt, dat de royalty's ge
middeld ongeveer 10% van de totale uitga
ven van de discotheken uitmaken, zodat zij 
lager zijn dan andere onkosten zoals lonen, 
en dat dit als een redelijk percentage is aan 
te merken. Tegen dit criterium kunnen de
zelfde bezwaren worden gemaakt als met 
betrekking tot het eerste criterium. In een 
situatie waarin de afnemer volledig afhanke
lijk is van één leverancier, kan onmogelijk 
worden bepaald wanneer de kosten voor de 
levering onredelijk worden voor de koper: 
hij kan slechts betalen of zijn activiteiten 
staken. Daarbij komt nog, dat bij de door 
SACEM toegepaste methode (een percen
tage van de totale omzet) de discotheekhou
der het niveau van zijn financiële verplich
tingen jegens SACEM onmogelijk kan beïn
vloeden of zelfs maar met enige mate van 
zekerheid kan voorspellen. Als gevolg van 
het systeem van de algemene vergunning en 
van de praktische onmogelijkheid om 
rechtstreeks contact op te nemen met bui
tenlandse bureaus, kan hij zijn onkosten 
evenmin drukken door zijn afhankelijkheid 
van SACEM's repertoire te verminderen. 

67. SACEM gaat nogal diep ín op de tarie
ven van de van andere grote muziekgebrui-
kers als radio en televisie verlangde roy
alty's, en betoogt dat de verschillende tarie
ven die door de verschillende categorieën 
gebruikers worden betaald, het belang weer
geven, dat de muziek voor de activiteiten 

van elke categorie heeft. Doch, gelijk de ge
machtigde van de Commissie ter terechtzit
ting pertinent opmerkte, zelfs indien SA
CEM's stelsel van royalty's innerlijk cohe
rent is, bewijst dit nog niet dat het billijk is 
voor de afnemers: het is mogelijk dat de aan 
iedere categorie in rekening gebrachte roy
alty's, hoewel in een juiste onderlinge ver
houding, toch alle onredelijk hoog zijn. Het 
door SACEM voorgestelde criterium is der
halve van beperkt nut. Aan de andere kant 
kan, zoals ik reeds opmerkte (punt 57), een 
kennelijke wanverhouding tussen de lasten 
van de verschillende categorieën een aanwij
zing zijn dat een bepaalde heffing buiten
sporig is. 

iii) Eventuele andere criteria 

68. Het onderzoek van de door henzelf en 
door SACEM voorgestelde criteria heeft 
weinig opgeleverd dat de nationale rechters 
onmiddellijk concreet houvast kan bieden. 
Volgens mij moet voor een solide basis voor 
de toetsing van de royalty aan de waarde 
van het ontvangen voordeel worden terug
gegrepen naar het soort objectieve economi
sche test dat door het Hof werd geformu
leerd in het arrest United Brands. 

69. Ik ontken niet, dat de daarin bepaalde 
methode, een vergelijking van de verkoop
prijs en de kostprijs ter bepaling van de 
winstmarge, in casu niet zonder meer volle
dig kan worden overgenomen. Gelet op de 
reeds genoemde aanpak van het Hof in de 
zaak SABAM, meen ik dat het voor de na
tionale gerechten mogelijk is een eventueel 
buitensporig karakter van de royalty vast te 
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stellen met behulp van een objectieve me
thode, namelijk door het niveau van de roy
alty (in casu wil dat zeggen alle royalty-in
komsten) te vergelijken met de noodzake
lijke kosten voor een doeltreffend beheer 
van de uitvoeringsrechten en de noodzaak, 
de auteursrechthebbenden een redelijke ver
goeding te verzekeren. 

70. Bij die beoordeling zullen de nationale 
gerechten rekening moeten houden met SA-
CEM's kostenstructuur. De meest recente 
cijfers in het dossier dateren van 1986 en 
zijn in SACEM's „Rapport d'activité" (jaar
verslag) voor dat jaar te vinden en in de 
briefwisseling tussen SACEM en de Com
missie. Blijkens die documenten bedroeg 
SACEM's totale inkomen uit royalty's uit 
alle bronnen in 1986 zo een 1,1 miljard FF. 
Daarvan was ongeveer 250 miljoen FF 
(ongeveer 25% dus) afkomstig van vaste en 
mobiele discotheken, waardoor de discothe
ken na de radio- en televisiesector de be
langrijkste afzonderlijke inkomstenbron van 
SACEM vormen. Van die 250 miljoen FF 
hield SACEM ongeveer 83 miljoen FF (of 
33,3%) in voor beheerskosten en lopende 
uitgaven, en bleef er na aftrek van een aan
tal andere uitgaven een netto-bedrag van 
150 miljoen FF voor verdeling over. Daar
van werd ongeveer 83 miljoen FF onder de 
leden van SACEM verdeeld, terwijl zo een 
46,8 miljoen FF werd overgemaakt naar 
buitenlandse auteursrechtenbureaus waar
mee SACEM wederkerigheidscontracten 
heeft gesloten. Ongeveer 20 miljoen FF 
bleef onverdeeld, omdat niet kon worden 
achterhaald, wie de betrokken auteursrecht
hebbenden waren. 

71. Het staat natuurlijk aan de nationale 
rechters, de kostenstructuur te beoordelen 
en de nodige gevolgtrekkingen te maken. 

Twee van de hiervoor vermelde cijfers lijken 
nochtans bijzondere aandacht te verdienen, 
namelijk het percentage van de bruto-in-
komsten dat SACEM voor de beheerskosten 
inhoudt, en het percentage van de netto-in
komsten dat aan buitenlandse auteursrech
tenbureaus wordt doorbetaald. 

72. SACEM blijkt van alle royalty's het
zelfde percentage voor beheerskosten af te 
trekken (33,3%), ongeacht of zij deze aan 
haar eigen leden of aan buitenlandse bu
reaus dient door te betalen. Het valt op, dat 
het voor beheerskosten ingehouden bedrag 
— 83 miljoen FF — even hoog is als het 
bedrag dat onder SACEM's eigen leden 
wordt verdeeld, en bijna twee keer zo hoog 
als het bedrag dat aan de buitenlandse bu
reaus wordt uitgekeerd. De beheerskosten 
blijken in drie posten te kunnen worden on
derverdeeld, te weten de onkosten voor het 
verlenen van vergunningen (het afsluiten 
van contracten met de discotheken), de in
ning van de royalty's en de verdeling ervan, 
met inbegrip van het toezicht op het gebruik 
van de muziek. Daar met standaardovereen
komsten en algemene vergunningen wordt 
gewerkt, is er reden om aan te nemen dat 
de daadwerkelijke kosten van vergunning
verlening laag zijn. Eveneens zou de om
standigheid dat de meeste discotheekhou
ders zich bereid hebben verklaard hun be
lastingaangifte aan SACEM over te leggen 
in ruil voor een lager royaltytarief, de effec
tieve inningskosten moeten drukken. "Wat de 
kosten van het toezicht op het gebruik van 
de muziek aangaat, SACEM heeft in 
— door de Commissie in antwoord op een 
schriftelijke vraag aan het Hof overgelegde 
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— brieven aan de Commissie verklaard, dat 
zij ieder jaar de helft van de permanente 
discotheken en één vierde van de seizoen
discotheken ter plaatse controleert, waarbij 
zij gedurende een periode van twee uur 
controleert welke muziekwerken effectief in 
de discotheek worden ten gehore gebracht. 
Dergelijke controles ter plaatse zijn natuur
lijk arbeidsintensief en derhalve ook duur. 
Of een dergelijke controle nodig en doel
treffend is voor het nagestreefde doel, dat 
wil zeggen de billijke verdeling van de roy
alty's onder de auteursrechthebbenden, 
dan wel of SACEM met andere middelen 
zou kunnen volstaan, zoals de aangiften van 
disejockeys, die de discotheekhouders vol
gens de standaardovereenkomst hoe dan 
ook moeten overleggen, laat ik ter beoorde
ling van de nationale rechters. In dit ver
band is van belang dat blijkens de hiervoor 
genoemde briefwisseling, waarbij ook SA-
CEM's zustermaatschappijen in andere Lid-
Staten betrokken waren, SACEM het enige 
auteursrechtenbureau is dat zich systema
tisch verlaat op controles ter plaatse, terwijl 
de anderen zich baseren op de aangiften van 
disejockeys, soms in combinatie met een oc
casionele steekproef, of zelfs op inlichtingen 
uit externe bronnen, zoals de frequentie van 
het gebruik op radio en televisie. 

73. Indien het waar is, dat de Franse disco
theken overwegend popmuziek van Engelse 
en Amerikaanse origine gebruiken (dit is 
een feitelijk element dat de nationale rech
ters dienen uit te maken), dan zou men ver
wachten dat het grootste gedeelte van de te 
verdelen netto-inkomsten aan de Britse en 
Amerikaanse auteursrechtenbureaus wordt 
uitgekeerd. Blijkens de hiervoor vermelde 
cijfers, werd in 1986 meer dan 50% van dat 
netto-bedrag aan leden van SACEM uitge
keerd en iets minder dan 25% aan buiten
landse bureaus. Bij het aan de buitenlandse 

bureaus betaalde bedrag is geen rekening 
gehouden met enige bedragen die ook als 
inkomsten uit de exploitatie van buiten
landse muziekwerken zijn aan te merken, 
namelijk de bedragen die verschuldigd zijn 
aan Franse onderuitgevers, bewerkers, en
zovoort, van buitenlandse werken, die hun 
royalty's rechtstreeks van SACEM ontvan
gen. Het totale bedrag van 46,8 miljoen FF 
is evenmin per buitenlands bureau uitge
splitst (wel heeft SACEM de Commissie 
meegedeeld, dat het Britse bureau ongeveer 
11,6 miljoen FF ontving en het Duitse 
GEMA ongeveer 5,4 miljoen FF). De na
tionale gerechten zullen dan wellicht ook 
dienen te onderzoeken of, rekening hou
dend met het werkelijk gebruik van buiten
landse repertoires, het aandeel van de in
komsten uit royalty's, dat aan buitenlandse 
bureaus wordt doorbetaald, een aanwijzing 
oplevert dat het niveau van de royalty's te 
hoog is. 

74. Ik geef derhalve in overweging, de 
vierde vraag te beantwoorden als volgt: 

„Bij de vaststelling of het niveau van de 
door een auteursrechtenbureau met een 
machtspositie op een wezenlijk deel van de 
gemeenschappelijke markt van een bepaalde 
categorie afnemers verlangde royalty buiten
sporig hoog is, zodat de heffing van die 
royalty een misbruik van een machtspositie 
oplevert in de zin van artikel 86 EEG-Ver-
drag, kan de nationale rechter in aanmer
king nemen, of het niveau van de royalty 
onevenredig is 
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a) aan dat van de royalty's die door het
zelfde auteursrechtenbureau aan andere 
categorieën afnemers in rekening worden 
gebracht; 

b) aan de noodzakelijke kosten voor een 
doeltreffend beheer van de auteursrech
ten en de noodzaak de auteursrechtheb
benden een redelijke vergoeding te ver
zekeren. 

Wordt (door middel van objectieve vergelij
kingsmethoden) een aanzienlijk verschil 
vastgesteld tussen het niveau van de door 
het auteursrechtenbureau met de machtspo
sitie verlangde royalty en dat van de roy
alty's die door de auteursrechtenbureaus in 
andere Lid-Staten worden verlangd, dan zal 
dat een sterke aanwijzing vormen dat de 
door het bureau met de machtspositie ver
langde royalty buitensporig is, en zal bijge
volg dat bureau de hoogte van de royalty 
moeten rechtvaardigen." 

Conclusie 

75. Tot besluit geef ik in overweging, de vragen van de cour d'appel te Poitiers en 
het tribunal de grande instance te Poitiers in de gevoegde zaken 110/88, 241/88 
en 242/88 te beantwoorden als volgt: 

„1) Artikel 85, lid 1, EEG-Verdrag moet aldus worden uitgelegd, dat het in de 
weg staat aan : 

a) overeenkomsten tussen auteursrechtenbureaus van verschillende Lid-Staten, 
waarbij deze bureaus zich op basis van wederkerigheid ertoe verbinden, 
binnen hun respectieve nationale grondgebieden eikaars repertoire te behe
ren, wanneer deze overeenkomsten, rekening houdend met de bijzondere 
kenmerken van de markt voor het beheer van auteursrechten, de mededin
ging op die markt kunnen verhinderen, beperken of vervalsen; 

b) de weigering door auteursrechtenbureaus die een netwerk van wederkerig-
heidscontracten hebben gesloten, muziekgebruikers op eikaars grondgebied 
rechtstreeks vergunning te verlenen voor het gebruik van hun nationale re
pertoire, wanneer vaststaat dat die weigering voortspruit uit een onderling 
afgestemde feitelijke gedraging van die bureaus en wanneer die weigering, 
rekening houdend met de bijzondere kenmerken van de markt voor het 
beheer van auteursrechten, de mededinging op die markt kan verhinderen, 
beperken of vervalsen. 
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2) Een auteursrechtenbureau met een machtspositie op een wezenlijk deel van de 
gemeenschappelijke markt, dat zijn afnemers verplicht een royalty voor zijn 
gehele repertoire te betalen, ongeacht het feitelijke gebruik van dat repertoire 
door de afnemer, maakt zich aan een bij artikel 86 EEG-Verdrag verboden 
misbruik schuldig, wanneer die verplichting verder gaat dan nodig is voor een 
doeltreffend beheer van het auteursrecht. 

3) Bij de vaststelling of het niveau van de door een auteursrechtenbureau met een 
machtspositie op een wezenlijk deel van de gemeenschappelijke markt van een 
bepaalde categorie afnemers verlangde royalty buitensporig hoog is, zodat de 
heffing van die royalty een misbruik van een machtspositie oplevert in de zin 
van artikel 86 EEG-Verdrag, kan de nationale rechter in aanmerking nemen, 
of het niveau van de royalty onevenredig is 

a) aan dat van de royalty's die door hetzelfde auteursrechtenbureau aan an
dere categorieën afnemers in rekening worden gebracht; 

b) aan de noodzakelijke kosten voor een doeltreffend beheer van de auteurs
rechten en de noodzaak de auteursrechthebbenden een redelijke vergoe
ding te verzekeren. 

Wordt (door middel van objectieve vergelijkingsmethoden) een aanzienlijk verschil 
vastgesteld tussen het niveau van de door het auteursrechtenbureau met de machts
positie verlangde royalty en dat van de royalty's die door de auteursrechtenbureaus 
in andere Lid-Staten worden verlangd, dan zal dat een sterke aanwijzing vormen 
dat de door het bureau met de machtspositie verlangde royalty buitensporig is, en 
zal bijgevolg dat bureau de hoogte van de royalty moeten rechtvaardigen." 

76. Ik geef in overweging, de vragen van de cour d'appel te Aix-en-Provence in 
zaak 395/87 te beantwoorden als volgt: 

„1) De artikelen 30 en 59 EEG-Verdrag staan niet in de weg aan de toepassing 
van een nationale wettelijke regeling die als inbreuk op het auteursrecht be
schouwt het, zonder betaling van royalty's, openbaar uitvoeren van muziek
werken door middel van geluidsopnamen, wanneer in een andere Lid-Staat 
reeds royalty's zijn betaald ter zake van de vervaardiging en de verkoop van 
de opnamen. 

2) Artikel 85, lid 1, EEG-Verdrag moet aldus worden uitgelegd, dat het in de 
weg staat aan: 

2562 



TOURNIER 

a) overeenkomsten tussen auteursrechtenbureaus van verschillende Lid-Staten, 
waarbij deze bureaus zich op basis van wederkerigheid ertoe verbinden, 
binnen hun respectieve nationale grondgebieden eikaars repertoire te behe
ren, wanneer deze overeenkomsten, rekening houdend met de bijzondere 
kenmerken van de markt voor het beheer van auteursrechten, de mededin
ging op die markt kunnen verhinderen, beperken of vervalsen; 

b) de weigering door auteursrechtenbureaus die een netwerk van wederkerig-
heidscontracten hebben gesloten, muziekgebruikers op eikaars grondgebied 
rechtstreeks vergunning te verlenen voor het gebruik van hun nationale re
pertoire, wanneer vaststaat dat die weigering voortspruit uit een onderling 
afgestemde feitelijke gedraging van die bureaus en wanneer die weigering, 
rekening houdend met de bijzondere kenmerken van de markt voor het 
beheer van auteursrechten, de mededinging op die markt kan verhinderen, 
beperken of vervalsen. 

3) Een auteursrechtenbureau met een machtspositie op een wezenlijk deel van de 
gemeenschappelijke markt, dat zijn afnemers verplicht een royalty voor zijn 
gehele repertoire te betalen, ongeacht het feitelijke gebruik van dat repertoire 
door de afnemer, maakt zich aan een bij artikel 86 EEG-Verdrag verboden 
misbruik schuldig, wanneer die verplichting verder gaat dan nodig is voor een 
doeltreffend beheer van het auteursrecht. 

4) Bij de vaststelling of het niveau van de door een auteursrechtenbureau met een 
machtspositie op een wezenlijk deel van de gemeenschappelijke markt van een 
bepaalde categorie afnemers verlangde royalty buitensporig hoog is, zodat de 
heffing van die royalty een misbruik van een machtspositie oplevert in de zin 
van artikel 86 EEG-Verdrag, kan de nationale rechter in aanmerking nemen, 
of het niveau van de royalty onevenredig is 

a) aan dat van de royalty's die door hetzelfde auteursrechtenbureau aan an
dere categorieën afnemers in rekening worden gebracht; 

b) aan de noodzakelijke kosten voor een doeltreffend beheer van de auteurs
rechten en de noodzaak de auteursrechthebbenden een redelijke vergoe
ding te verzekeren. 
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Wordt (door middel van objectieve vergelijkingsmethoden) een aanzienlijk verschil 
vastgesteld tussen het niveau van de door het auteursrechtenbureau met de machts
positie verlangde royalty en dat van de royalty's die door de auteursrechtenbureaus 
in andere Lid-Staten worden verlangd, dan zal dat een sterke aanwijzing vormen 
dat de door het bureau met de machtspositie verlangde royalty buitensporig is, en 
zal bijgevolg dat bureau de hoogte van de royalty moeten rechtvaardigen." 
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