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Voorwoord bij de zestiende druk

VOORWOORD BIJ DE ZESTIENDE DRUK

In 1929 verscheen de eerste druk van het door prof. mr. W.H. Drucker geschreven boek 
Kort begrip van het recht betreffende den industrieelen eigendom, dat kortweg wel wordt 
aangeduid als Kort Begrip. Voor u ligt, nu 95 jaar later, de zestiende druk. In de inleiding 
van de eerste druk van het toen slechts 164 pagina’s tellende boek schreef Drucker in 
1929: “Dit boekje wil niet meer geven dan een schets.” Het resultaat van de door prof. 
mr. G.H.C. Bodenhausen in 1949 bewerkte tweede druk werd door deze omschreven als 
‘leerboek’, maar ook als ‘beknopt handboek’. Bodenhausen had in die druk met name 
in het hoofdstuk over het octrooirecht uitgebreid en voor het eerst aandacht besteed 
aan het kwekersrecht. Vooral door de overvloed aan rechtspraak bleef het hoofdstuk 
over het merkenrecht, dat in de eerste druk al een fors deel in beslag nam, een van de 
omvangrijkste hoofdstukken. Reeds in 1954 deed Bodenhausen een derde druk het licht 
zien, waarin vooral nieuwe rechtspraak was opgenomen. Daarna heeft mr. L. Wichers 
Hoeth, oud-compagnon van de maatschap die thans NautaDutilh heet, de bewerking van 
het boek voortgezet. Wichers Hoeth had bij het vertrek van Bodenhausen naar de WIPO in 
Genève een deel van diens advocatenpraktijk op het gebied van het IE-recht overgenomen.

Wichers Hoeth heeft drie drukken bewerkt: de vierde in 1966, de vijfde in 1976 en de 
zesde in 1984. Daarmee is het boek nogal ingrijpend veranderd. Een van de belangrijkste 
wijzigingen betrof de toevoeging van een hoofdstuk over het auteursrecht in de vierde 
druk, waarmee overigens een reeds bij Bodenhausen levende wens werd uitgevoerd. De 
opzet van het boek bleef ongewijzigd, te weten een leerboek en beknopt handboek met 
vermelding van veel, ook lagere, rechtspraak. Het moderne taalgebruik volgend, werd 
als titel voor de zesde druk gekozen: Kort begrip van het recht betreffende de intellectuele 
eigendom, welke titel bij gelegenheid van de zevende druk de huidige, wat modernere 
titel kreeg.

Sinds Wichers Hoeth zich aan de bewerking van Kort Begrip zette, is het intellectuele 
eigendomsrecht op de verschillende deelgebieden sterk gewijzigd en vooral uitgebreid, 
niet in de laatste plaats doordat op dit rechtsgebied in internationaal opzicht steeds meer 
werd geüniformeerd en geharmoniseerd. Dit alles leidde ertoe dat Wichers Hoeth het 
grootste deel van het boek heeft herschreven. Om die reden werd besloten bij gelegenheid 
van de zevende druk zijn naam als enige auteursnaam te vermelden (tot dan toe werden 
als auteurs Drucker, Bodenhausen en Wichers Hoeth genoemd) en zo is het gebleven tot 
en met de negende druk. Het is bewonderenswaardig dat Wichers Hoeth zonder hulp 
van anderen drie drukken heeft bewerkt. Wij mogen hem daarvoor dankbaar zijn, zonder 
overigens iets af te doen aan het respect voor het initiatief van Drucker en de inzet van 
Bodenhausen bij het in stand houden van dit boek.

Na Wichers Hoeth nam Gielen, advocaat en partner bij NautaDutilh en tevens professor 
te Groningen, de bewerking van Kort Begrip over. Hij heeft een indrukwekkend aantal 
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drukken op zijn naam staan (de zevende tot en met de twaalfde), waarin hij een deel zelf 
bewerkte (waaronder het merkenrechthoofdstuk – in feite een boek op zich en in 2006 
verscheen dit dan ook een keer als aparte uitgave) en hij de volledige redactie op zich 
nam. In deze periode dijde het boek verder uit: het intellectuele eigendomsrecht bleef 
en blijft in ontwikkeling, zowel wat betreft rechtspraak als wet- en overige regelgeving. 
‘Kort’ is het boek dan ook niet meer, maar een begrip is het zeker en wij danken Gielen 
voor zijn, aanzienlijke, bijdrage hieraan.

Met de dertiende druk namen ondergetekenden het stokje over. Met ingang van de 
tiende druk was al besloten de oude auteursgroep Drucker, Bodenhausen en Wichers 
Hoeth weer op de titelpagina te laten figureren, en in de dertiende druk werd Gielen aan 
dit illustere gezelschap toegevoegd. Heden ligt de zestiende druk alweer voor u.

De praktijk van vandaag leert hoe belangrijk het initiatief van Drucker is geweest. 
Steeds meer studenten bestuderen dit inmiddels aan alle Nederlandse universiteiten 
gedoceerde rechtsgebied, zodat een grote behoefte bestaat aan een leerboek waarin alle 
deelgebieden aan de orde komen. En ook in de rechtspraktijk blijkt een, actueel, handboek 
met vermelding van veel rechtspraak en enkele verwijzingen naar de belangrijkste 
literatuur van grote waarde. Het is echter niet eenvoudig om het boek beknopt te houden, 
gelet op de toenemende complexiteit van het IE-terrein.

Aan de achtste druk werkte mee mr. N. Hagemans, in die tijd adviseur industriële 
eigendom bij het Ministerie van Economische Zaken. Zij was tevens betrokken bij de 
eindredactie van die druk. Bijzondere vermelding verdient ook mr. S.A. Klos, die aan de 
achtste en negende druk meewerkte en die met name belangrijke wijzigingen in het 
hoofdstuk Auteursrecht aanbracht en tevens de toen nieuwe hoofdstukken Naburige 
Rechten en Databankenrecht voor zijn rekening nam. Nadien nam mr. A.C.M. Alkema, 
tot en met de veertiende druk, de hoofdstukken Naburige Rechten en Databankenrecht 
voor haar rekening, alsmede par. 7-14 van het hoofdstuk Auteursrecht. Vermeld zij 
tevens dat het hoofdstuk Kwekersrecht in de negende tot en met de elfde druk werd 
bewerkt door mr. M.M. Groenenboom, en in de twaalfde tot en met de vijftiende druk 
door mr. P.A.C.E. van der Kooij. mr. R.C.K. van Oerle verzorgde voorts in vele drukken het 
hoofdstuk Handelsnaamrecht en mr. R. Hermans was gedurende een aantal drukken 
verantwoordelijk voor de hoofdstukken Octrooirecht en Topografierecht. De redactie is 
alle auteurs veel dank verschuldigd!

Deze zestiende druk bevat voornamelijk actualisering. Vanzelfsprekend wordt voorts 
alle, deels door Europese ontwikkelingen geïnspireerde, nieuwe wetgeving besproken. Het 
voorlaatste hoofdstuk (Handhaving) gaat in op problemen die spelen bij de handhaving 
van alle IE-rechten en het laatste hoofdstuk (Mededingingsrecht) behandelt dit aan het 
IE-recht complementaire rechtsgebied. Voor specifieke IE-rechten van belang zijnde 
handhavingsregels worden bij de afzonderlijke IE-wetten besproken.

Voor zover de rechtspraak waarnaar wordt verwezen niet in de reguliere tijdschriften 
is gepubliceerd, wordt voornamelijk verwezen naar de ECLI-vindplaats (rechtspraak.nl) of 
de vindplaats op IE-Forum.nl (IEF). De lezer realisere zich dat bij dergelijke verwijzingen 
vaak niet duidelijk is of hoger beroep van een uitspraak is ingesteld.
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HOOFDSTUK I  

Intellectueel Eigendomsrecht

§ 1. Algemeen

1.	 Begrippen

Onder de term ‘intellectueel eigendomsrecht’ vat dit boek de verschillende onderwerpen 
samen die volgens de juridische traditie van de meeste landen, en ook ingevolge bepalingen 
van internationaal recht, bij elkaar horen. Deze samenhang laat zich verdedigen, omdat 
de onderwerpen bepaalde, hierna te noemen, trekken gemeen hebben.

De term ‘intellectuele eigendom’ in deze ruime betekenis heeft niet altijd bestaan. 
Lange tijd werd hieronder voornamelijk het auteursrecht verstaan, terwijl octrooirecht, 
merkenrecht, handelsnaamrecht, kwekersrecht en modellenrecht geacht werden tot het 
‘industriële eigendomsrecht’ te behoren. Sinds de oprichting in 1976 van de Wereldorga-
nisatie voor de Intellectuele Eigendom (WIPO) is men de term ‘intellectuele eigendom’ 
echter gaan gebruiken als overkoepelend begrip voor alle hiervoor genoemde rechten. 
Zo ook in het hierna te bespreken TRIPs-Verdrag; zie met name art. 2 lid 2. 

2.	 Industrieel eigendomsrecht

Het industriële eigendomsrecht regelt een aantal belangen van het bedrijfsleven. Het 
moderne bedrijfsleven vindt in het stelsel van het huidige burgerlijk recht, dat nog 
steeds een afspiegeling is van dat van de Romeinen, niet voor al zijn belangen voldoende 
bescherming. Ten dele is de ontbrekende bescherming aangevuld door het stelsel van 
het op een later tijdstip tot ontwikkeling gekomen handelsrecht. Verdere bescherming 
is verkregen door de onderwerpen die, zoals gezegd, tot het industriële eigendomsrecht 
worden gerekend. Deze onderwerpen hebben gemeen dat zij op het gebied van de concur-
rentiestrijd liggen. Op dit gebied – waar het voordeel van de een zo vaak het nadeel voor 
de ander betekent, waar het in het algemeen geoorloofd is elkaar nadeel toe te brengen 
en zelfs elkaar van de markt te verdrijven – wil het industriële eigendomsrecht enige 
orde scheppen, het geoorloofde in deze strijd afbakenen tegenover het ongeoorloofde.

De onderwerpen betreffen voorts hoofdzakelijk voortbrengselen van de menselijke 
geest, zoals uitvindingen, creaties of onderscheidingstekens, die men niet alleen in het 
belang van de betrokkenen, maar ook in het algemeen belang wil beschermen tegen 
ongeautoriseerde exploitatie door derden. Het algemeen belang is in zoverre ook bij het 
octrooirecht en kwekersrecht en soms ook bij het auteursrecht betrokken, dat als gevolg 
van de verleende bescherming de technologische ontwikkeling wordt gestimuleerd.
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Maar waarom wordt hier gesproken van eigendom? Met name het Burgerlijk Wetboek 
reserveert de term ‘eigendom’ voor zaken, dat wil zeggen voor menselijke beheersing 
vatbare stoffelijke objecten. De belangen die in het industriële eigendomsrecht bescherming 
vinden, zijn immaterieel, maar ze kunnen vergeleken worden met de materiële belangen 
van het bedrijf. Zowel het zakelijke als het industriële eigendomsrecht is een absoluut 
recht. De bescherming die de wet aan deze immateriële belangen verleent, doet ook denken 
aan het eigendomsrecht; de industriële eigendomsrechten worden wel omschreven als de 
volledige rechten op voortbrengselen van de geest. Zoals het materiële eigendomsrecht 
de eigenaar het ongestoorde genot van en de vrije beschikking over zijn goed waarborgt, 
zo waarborgt het octrooirecht de rechthebbende een soortgelijke positie ten opzichte 
van de uitvinding. Ditzelfde geldt voor het merk, het model, de handelsnaam en de 
topografie. Het recht inzake ongeoorloofde mededinging behartigt eveneens dergelijke 
belangen, al valt hierbij meer de nadruk op het afkeurenswaardige van de handelwijze 
die de belangen aantast, dan op de bedoelde belangen zelf.

De hoofdbeginselen van het recht betreffende de industriële eigendom zijn regels van 
betamelijkheid: het merken- en het modellenrecht verbieden het merk resp. het model 
van een ander na te bootsen, het handelsnaamrecht verbiedt zich te verschuilen achter 
de naam van een ander, het recht betreffende de ongeoorloofde mededinging verbiedt 
het bevorderen van de afzet door bedrieglijke handelingen, of in het algemeen door 
handelingen die in strijd zijn met de betamelijkheid. Met het octrooirecht, het kwekers-
recht en het topografierecht is het in zoverre iets anders gesteld, dat het profiteren van 
de uitvinding en de inspanningen van een ander niet zonder meer als onbehoorlijk zal 
worden beschouwd. Echter, ook deze rechtsgebieden kennen regels die als uitvloeisel 
van de betamelijkheid kunnen worden beschouwd.

3.	 Intellectuele eigendomsrecht

Bij het intellectuele eigendomsrecht in enge zin (het auteursrecht en de naburige rechten) 
ligt het in die zin anders, dat het oorspronkelijk niet in de eerste plaats de belangen van 
het bedrijfsleven betreft, al zijn tegenwoordig bij de bescherming van werken door het 
auteursrecht steeds meer economische belangen betrokken. Met de industriële eigen-
domsrechten heeft het echter gemeen dat het de voortbrengselen van de menselijke 
geest tot onderwerp heeft en dat het de rechthebbende het ongestoorde genot van en 
de vrije beschikking over zijn goed wil waarborgen.

4.	 Ratio bescherming

De ratio van bescherming van intellectuele eigendomsrechten in ruime zin verschilt 
enigszins, afhankelijk van het desbetreffende recht. Bij octrooien en kwekersrechten 
vallen redenen van billijkheid en opportuniteit te noemen. Het wordt als billijk ervaren 
dat aan iemand die een uitvinding doet een beloning wordt gegeven in de vorm van een 
tijdelijke exclusieve positie. Anderzijds moet de vinding worden gepubliceerd en deugdelijk 
beschreven; daarmee wordt bereikt dat anderen hun voordeel ermee kunnen doen en 
van de aldus gepubliceerde vinding gebruik kunnen maken bij de verdere ontwikkeling 
van de technologie. Daarnaast wordt de beloning van uitvinderwerkzaamheid met 
de octrooi-exclusiviteit geacht de innovatie te stimuleren. Bij het auteursrecht en het 
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modellenrecht staat de beloning door een exclusief recht eveneens centraal, al worden 
ook hier utilitaire argumenten gebruikt, te weten stimulering van, zoals de Amerikaanse 
grondwet het noemt, ‘the progress of science and useful arts’. Bij merken en andere onder-
scheidingstekens staat de behoefte aan bescherming van goodwill centraal en tevens het 
belang van de vermijding van consumentenverwarring. Het sui generis-databankenrecht 
is geschapen als ‘sweat of the brow’-bescherming tegen de klakkeloze gebruikmaking 
van de producten van substantiële investeringen. Bij de bescherming tegen oneerlijke 
mededinging (die blijkens de definitie in art. 1 Verdrag van Parijs onder het industriële 
eigendomsrecht valt) gaat het ten slotte meer om de wens een bepaalde ordening van 
het economisch verkeer te verkrijgen en onbetamelijk gedrag te voorkomen.1 

5.	 Structuur van de wetgeving

De wetgeving op de diverse onderdelen van het intellectuele eigendomsrecht kent op 
grote lijnen dezelfde structuur. Er wordt geregeld wat het voorwerp van het recht is, wie 
rechthebbende is, wat de voorwaarden voor bescherming zijn, wat de omvang van het 
exclusieve recht is en met welke maatregelen dit te handhaven is. Op dit exclusieve recht 
bestaan echter uitzonderingen en beperkingen.

De uitzonderingen op de IE-rechten hebben betrekking op voorwerpen waarop het 
recht niet kan rusten. Zo zijn bijvoorbeeld in het auteursrecht wetgeving en rechtspraak 
(art. 11 Aw) uitgezonderd, in het merkenrecht (vorm)merken die door de aard van de waar 
worden bepaald (art. 2.2bis lid 3 onderdeel e BVIE), in het modellenrecht het uiterlijk dat 
noodzakelijk is voor het verkrijgen van een technisch effect (art. 3.2 onderdeel a BVIE) 
en in het octrooirecht o.a. wiskundige methoden en planten- en dierenrassen (art. 2 lid 2 
en art. 3 lid 1 onderdeel c ROW 1995).

In de IE-wetgeving zijn ook beperkingen van de rechten opgenomen in het kader van 
een belangenafweging. Aangezien intellectuele eigendomsrechten de houder ervan een 
exclusief recht geven, kan hij derden verbieden bepaalde handelingen te verrichten. Er 
moet dan ook rekening gehouden worden met belangen van deze derden, om te voorkomen 
dat het exclusieve recht te ver reikt. Derden kunnen namelijk een goede reden hebben 
om gebruik te maken van het voorwerp van het IE-recht. Dit zijn de beperkingen van het 
intellectuele eigendomsrecht, de handelingen die niet als inbreuk beschouwd worden 
en waartegen de rechthebbende dus niet kan optreden. Met name in het auteursrecht is 
een groot aantal van dergelijke beperkingen opgenomen (zie par. 7 van hoofdstuk VIII). 
Zie verder o.a. art. 2.23 lid 1 BVIE en art. 53 lid 3 en art. 54 ROW 1995. Een belangrijke 
beperking in de IE-wetgeving is de zogenoemde uitputting van het recht: nadat een 
rechthebbende (of een derde met zijn toestemming) een product waarop een IE-recht rust 
in het verkeer heeft gebracht, kan hij zich niet meer op basis van dat IE-recht verzetten 
tegen verdere verhandeling van het desbetreffende product.

In diverse verdragen is in dit verband de zogenoemde driestappentoets opgenomen, die 
er voor het auteursrecht op neerkomt dat (1) in bijzondere gevallen een beperking op het 
recht is toegestaan, mits (2) die beperking geen afbreuk doet aan de normale exploitatie 
van het voorwerp van het IE-recht en (3) de wettige belangen van de rechthebbende niet 

1	 Zie voor een bijzonder fraaie beschrijving van het waarom van intellectuele eigendomsbescher-
ming: Merges 2011.
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op ongerechtvaardigde wijze worden geschaad (art. 9 lid 2 BC en art. 13 TRIPs-Verdrag). 
Voor de andere IE-rechten luidt deze toets dat de beperkingen (1) niet op onredelijke wijze 
strijdig mogen zijn met de normale exploitatie van het recht en (2) niet op onredelijke 
wijze de legitieme belangen van de rechthebbende mogen schaden, (3) rekening houden 
met de legitieme belangen van derden (art. 17, 26 lid 2 en art. 30 TRIPs-Verdrag).

IE-rechten zijn vermogensrechten en kunnen daarom overgedragen en gelicentieerd 
worden. In het octrooi- en kwekersrecht zijn licenties bovendien een instrument van 
de wetgever om enkele negatieve effecten van het bestaan van een exclusief recht op 
te heffen. Als de rechthebbende bijvoorbeeld zijn beschermde uitvinding of ras niet of 
onvoldoende exploiteert of wanneer een derde een uitvinding doet die voortborduurt 
op een reeds beschermde uitvinding, kunnen dwanglicenties een oplossing bieden. Ook 
hier wordt ingegrepen in het IE-recht in het kader van een afweging tussen enerzijds 
het belang van de rechthebbende bij een ongestoord genot van zijn recht en anderzijds 
het algemeen belang en de belangen van derden.

De beschermingsduur van IE-rechten is eveneens een uitkomst van een belangenafwe-
ging. Intellectuele eigendomsrechten zijn een soort beloning voor de investering in geld, 
tijd en moeite en bieden daarom gedurende een bepaalde periode bescherming tegen 
nabootsing door derden. Maar op een bepaald moment kan ervan uitgegaan worden dat 
de investering is terugverdiend en dat het mogelijk moet zijn dat derden ook zonder te 
moeten betalen voor een licentie, het voorwerp mogen namaken. De enige uitzondering 
is het merkenrecht, dat een andere functie vervult, namelijk producten identificeren en 
communicatie tussen de marktdeelnemers mogelijk maken en dat daarom onbeperkt in 
tijd kan zijn. Daar staat wel tegenover dat van een merk dat ongebruikt wordt gelaten, 
het verval kan worden ingeroepen. Tegenover de bescherming moet dus ook hier een 
prestatie staan.

Verder regelt de IE-wetgeving natuurlijk hoe het recht verkregen en in stand gehouden 
moet worden. Octrooi-, kwekers-, topografie-, merk- en modelrechten zijn registerrechten, 
die enkel uitgeoefend kunnen worden als ze geregistreerd zijn. Echter, die registratie biedt 
niet de garantie dat de houder een ongestoord recht geniet. In een gerechtelijke procedure 
kunnen altijd nietigheidsgronden worden ingeroepen. Ook al wordt het registerrecht 
soms – zoals bij het merk – onderzocht op beschermingsvoorwaarden, dan nog kan de 
rechter later oordelen dat het recht wegens het bestaan van een nietigheidsgrond ten 
onrechte in het register is toegelaten. Gevolg van een vernietiging is dat het recht wordt 
geacht nooit te hebben bestaan; zij heeft terugwerkende kracht. Vervalgronden (zoals 
het niet-normaal gebruik van een merk) daarentegen werken pas vanaf het moment dat 
ze van toepassing zijn.

§ 2. Het Unierecht

6.	 De ontstaansgeschiedenis van het Unierecht en zijn invloed op het IE-recht

Omdat vrijwel het gehele in Nederland toegepaste IE-recht hetzij geharmoniseerd nationaal 
dan wel Benelux-recht is, hetzij het recht is van EU-verordeningen waarbij eenvormige 
Unierechten in het leven zijn geroepen, is het Unierecht allesbepalend voor ons IE-recht. 
Hierna wordt daarom ingegaan op de wordingsgeschiedenis van het Unierecht zoals wij 
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dat vandaag kennen, op de onderdelen van dat Unierecht en op de manier waarop het 
in onze rechtsorde doorwerkt.

In 1952 trad tussen Duitsland, Frankrijk, Italië en de drie Benelux-landen het in 1950 
ondertekende Europese Gemeenschap betreffende Kolen en Staal-verdrag in werking. 
Met deze samenwerking op het gebied van voor de oorlogsvoering cruciale sectoren kolen 
en staal, waarbij supranationale bevoegdheden werden overgedragen aan een van de 
lidstaten onafhankelijke Hoge Autoriteit, was beoogd om een nieuwe oorlog te voorkomen.

Op 1 januari 1958 werd deze samenwerking met de inwerkingtreding van het Verdrag 
betreffende de Europese Economische Gemeenschap2 uitgebreid naar alle andere sec-
toren van de economie, behalve de atoomenergie waarvoor gelijktijdig een afzonderlijk 
Euratom-verdrag in werking trad. In de loop der jaren is dat verdrag meermaals gewij-
zigd en zijn de bevoegdheden van de EEG uitgebreid, waarbij het woord ‘economisch’ 
is weggevallen om uitdrukking te geven aan het feit dat de aldus hernoemde EG zich 
ook met andere onderwerpen dan de economie ging bezighouden. Tegelijk werd die 
gemeenschap uitgebreid met Denemarken, Ierland en het VK (1973), Griekenland (1981), 
Spanje en Portugal (1986).

Bij het Verdrag van Maastricht is in 1992 boven de EGKS-, EG-, en Euratom-verdragen 
een Unieverdrag geplaatst, waarmee een Europese Unie is opgericht die boven die drie 
gemeenschappen kwam te staan, die tezamen werden aangeduid als de eerste, communau-
taire pijler, en die daarnaast uit twee andere pijlers bestond: Justitie en Binnenlandse Zaken 
en Gemeenschappelijk Buitenlands en Veiligheidsbeleid.3 Daarna volgden uitbreiding met 
Finland, Oostenrijk en Zweden (1995), het Verdrag van Amsterdam (1997), de invoering 
van de euro (2002), de ‘big bang’ toetreding van tien nieuwe lidstaten, waarvan zeven 
uit Oost- en Centraal Europa (2004) en de toetreding van Bulgarije en Roemenië (2007).

Bij het op 1 december 2009 in werking getreden Verdrag van Lissabon is de EU als 
volkenrechtelijke organisatie de EG opgevolgd, is het Unieverdrag gemoderniseerd en 
is het EG-Verdrag vervangen door het Verdrag betreffende de werking van de Europese 
Unie (VWEU), ook wel het Werkingsverdrag genoemd.4 Tegelijk is aan het Unieverdrag 
een Grondrechtenhandvest gehecht, met de rang van basisverdrag. Daarna is in 2013 
nog Kroatië toegetreden.

Het Unierecht valt nu uiteen in:
(i) het primaire Unierecht, dat wordt gevormd door [a] de basisverdragen;5 [b] de 

(ongeschreven) algemene beginselen van Unierecht; [c] volkenrechtelijke verdragen waar 
de Unie partij bij is; en [d] andere volkenrechtelijke verdragen, voor zover daarbij 1. door 
het algemene volkenrecht erkende regels van gewoonterecht worden gecodificeerd6 of 2. 

2	 Rome, 25 maart 1957, Trb. 1957, 91.
3	 Maastricht, 7 februari 1992, i.w.tr. op 1 november 1993, PbEG 1992, C 224/1.
4	 PbEU 2010, C 83/366, i.w.tr. op 1 december 2009. Ten behoeve van de leesbaarheid zal hierna 

steeds worden verwezen naar de EU, de Unie, het Unierecht, de Unierechter en het Werkingsver-
drag, met zijn bepalingen zoals daar genummerd, ook met betrekking tot periodes waarin het 
ging om de E(E)G, de Gemeenschap, het Gemeenschapsrecht, de Gemeenschapsrechter, en het 
E(E)G-verdrag, met de destijds geldende nummering.

5	 Het Unieverdrag, het Werkingsverdrag, het Euratom-verdrag en het Grondrechtenhandvest; 
het EGKS-verdrag is in 2002 na ommekomst van 50 jaar na inwerkingtreding van rechtswege 
vervallen.

6	 HvJ 24 november 1992, ECLI:EU:C:1992:453, C-286/90, (Poulsen en Diva Navigation), punten 9 en 
10.
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de EU de bevoegdheden heeft overgenomen die eerder ter zake van die verdragen door 
de lidstaten werden uitgeoefend;7 en

(ii) het afgeleide Unierecht, dat wordt gevormd door de besluiten, aanbevelingen, 
verordeningen en richtlijnen van de instellingen van de Unie.

De basisverdragen oefenen invloed uit op het IE-recht via de art. 18 (non-discriminatie 
van Unieburgers), art. 34-36 (vrij verkeer van goederen), art. 101 en 102 (mededingings-
recht) VWEU en het Grondrechtenhandvest. Daarnaast is de EU partij bij onder andere 
het TRIPs-Verdrag en diverse recente WIPO-verdragen (zie hierna onder nr. 25 e.v.).

Het voor het IE-recht relevante secundaire Unierecht bestaat met name uit harmo-
nisatierichtlijnen, verordeningen waarbij eenvormige Unie rechten in het leven zijn 
geroepen,8 en IPR-verordeningen.

Bepalingen uit die richtlijnen en verordeningen die voor hun inhoud en reikwijdte niet 
uitdrukkelijk naar het recht van de lidstaten verwijzen, moeten binnen de EU autonoom 
en eenvormig worden uitgelegd.9 Het voor het IE-recht meest bekende voorbeeld hiervan 
is het werkbegrip: omdat art. 2 onderdeel a Auteursrechtrichtlijn 2001/29/EG zonder 
verwijzing naar nationaal recht bepaalt dat de lidstaten voorzien in een reproductierecht 
ten behoeve van auteurs, ‘met betrekking tot hun werken’, oordeelde het HvJ in zijn arrest 
Infopaq dat dat werkbegrip geharmoniseerd was. Dit tot verrassing van velen, die ervan 
uitgingen dat de Uniewetgever dat met Richtlijn 2001/29/EG niet had beoogd en dat de 
lidstaten daarom vrij waren gebleven in het bepalen van de voorwaarden voor auteurs-
rechtelijke bescherming.10 Zij moeten ten eerste worden uitgelegd in overeenstemming 
met het primaire Unierecht, waaronder de hiervoor onder (i) bedoelde verdragen, en 
met verdragen waar alle EU-lidstaten bij zijn aangesloten.11 Verder moeten zij worden 
uitgelegd in het licht van (i) hun bewoordingen in de afzonderlijke talen van de Unie, 
(ii) hun context binnen de betrokken richtlijn of verordening, en (iii) het doel van die 
richtlijn of verordening.12 Bepalingen van een richtlijn of verordening die afwijken van een 
bij diezelfde richtlijn of verordening vastgesteld algemeen beginsel moeten eng worden 
uitgelegd.13 In de praktijk houdt dit in dat uitzonderingen op IE-rechten als uitzondering 
van de beschermingshoofdregel eng moeten worden uitgelegd, tenzij op dat punt geen 
sprake is van een volledige harmonisering.14 De Unierechter grijpt voor de context van 
een bepaling en het doel van richtlijn of verordening regelmatig terug op overwegingen 

7	 HvJ 12 december 1972, ECLI:EU:C:1972:115, gev. zaken 21/72 e.v., (International Fruit Company 
e.a.), punt 7; HvJ 14 juli 1994, ECLI:EU:C:1994:296, C-379/92, (Peralta), punt 16.

8	 Zie bijv. H.M.H. Speyart, ‘De invloed van het gemeenschapsrecht op het IE-recht: externe stoorzen-
der of interne aanjager?’, IER 2005/63.

9	 Vaste rechtspraak, zie bijv. HvJ 6 februari 2003, ECLI:EU:C:2003:68, C-245/00, NJ 2006/374 (SENA/
NOS), punt 23; HvJ 7 december 2006, ECLI:EU:C:2006:764, C-306/05, AMI 2007-2/7, m.nt. K.J. Koel-
man (SGAE/Rafael Hoteles), punt 31; en HvJ 16 juli 2009, ECLI:EU:C:2009465, C-5/08, NJ 2011/288, 
m.nt. P.B. Hugenholtz; IER 2009/78, m.nt. F.W. Grosheide (Infopaq), punt 27.

10	 Zie de vorige noot.
11	 HvJ 3 juni 2008, EU:C:2008:312 C-308/06 (Intertanko e.a.), punten 47-52; HvJ 1 augustus 2022, 

EU:C:2022:604, gev. zaken C-14/21 en C-15/21 (Sea Watch) punt 90, en, specifiek met betrekking 
tot het PCT: HvJ 27 februari 2024, ECLI:EU:C:2024:172, C-382/21 P (EUIPO/The KaiKai Company).

12	 Zie de in noot 9 aangehaalde arresten SENA, punt 23, SGAE/Rafael Hoteles, punten 34 en 35, Infopaq, 
punt 32.

13	 Zie het in noot 9 aangehaalde arrest Infopaq, punt 56.
14	 Zie bijvoorbeeld, wat bepaalde uitzonderingen op het auteursrecht betreft, de arresten van het HvJ 

van 29 juli 2019 in de zaken Funke Medien, Pelham en Spiegel Online, zie hierna noot 102.
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uit de considerans. Anders dan bij de uitleg van (interne) Nederlandse regelgeving speelt 
de wordingsgeschiedenis van de richtlijn of verordening hoogst zelden een rol.

Na het Brexit-referendum van juni 2016 is het VK op 31 januari 2020 teruggetreden uit 
de EU. De voorwaarden daarvoor zijn geregeld in het Terugtrekkingsakkoord tussen het 
VK en de EU (TA).15 Dat TA voorzag er onder andere in dat het hele materiële Unierecht, 
behoudens een enkele voor het IE-recht niet relevante uitzondering, op en in het VK 
van toepassing is gebleven tot 31 december 2020 (art. 127 lid 1 TA). Voorts bevat het TA 
bepalingen over het in het VK voortbestaan van equivalente nationale Britse rechten, 
voorrang, internationale inschrijvingen en uitputting voor het na terugtrekking resterend 
deel van de beschermingsduur van Unitaire IE-rechten. Vanaf 1 januari 2021 is daarnaast 
van toepassing het Handels- en Samenwerkingsakkoord tussen het VK en de EU, dat een 
titel bevat over intellectuele eigendom met een TRIPS+-pakket aan minimumbescherming 
dat beide partijen garanderen te zullen verlenen, in samenhang met nationale behandeling.16 

A.	 Het non-discriminatiebeginsel

7.	 Art. 18 lid 1 VWEU: de gelijke behandeling van EU-burgers

Art. 18 lid 1 VWEU bepaalt dat binnen de werkingssfeer van het Unierecht en onder 
voorbehoud van bijzondere regelingen, elke discriminatie op grond van nationaliteit 
verboden is. Volgens het HvJ is dit een fundamenteel beginsel van Unierecht en tevens 
een lex specialis die voor de verkeersvrijheden wordt uitgewerkt in het deel van het 
VWEU over de interne markt.17 De meeste discriminaties binnen de EU op grond van 
nationaliteit vormen dan ook tevens een beperking op een verkeersvrijheid en moeten 
onder de betrokken specialis worden beoordeeld,18 maar als dat niet het geval is, moet 
art. 18 lid 1 VWEU worden toegepast.

Voor het IE-recht heeft deze regel met name als relevantie dat nationaliteitsvereisten 
of reciprociteitsvereisten ongeldig zijn in de verhouding tussen een lidstaat waar bescher-
ming wordt gezocht en een onderdaan van een andere lidstaat. Zo verklaarde het HvJ 
bijvoorbeeld in de Phil Collins-zaak een Duitse nationaliteitseis ongeldig die de naburige 
rechtenbescherming van art. 73 e.v. UrhG voor buitenlandse uitvoerende kunstenaars 
beperkte tot bescherming met betrekking tot uitvoeringen in alleen Duitsland, terwijl 
Duitse uitvoerende kunstenaars voor hun uitvoeringen wereldwijd werden beschermd.19 

15	 Brussel en Londen, 24 januari 2020, PbEU 2020, L 29/7.
16	 Brussel en Londen, 28 december 2020, PbEU 2021, L 149/11.
17	 Vaste rechtspraak, zie bijv. HvJ 3 juli 1979, ECLI:EU:C:1979:177, gevoegde zaken 185/78 t/m 204/78, 

SEW 1980, p. 293, m.nt. C.W.A. Timmermans (Van Dam en zonen), punt 10.
18	 Vaste rechtspraak, zie bijv. HvJ 17 mei 1994, ECLI:EU:C:1994:195, C-18/93, TVVS 1994, p. 336, m.nt. 

M.R. Mok; SEW 1995, p. 63, m.nt. P.J. Slot (Corsica Ferries Italia/Corpo dei Piloti del Porto di Genova), 
punt 19; en HvJ 29 februari 1996, ECLI:EU:C:1996:70, C-193/94, bespr. C. Denys in NtEr 1996, p. 127 
(Skanavi en Chryssantthakopoulos), punt 20.

19	 HvJ 20 oktober 1993, ECLI:EU:C:1993:847, gevoegde zaken C-92/92 en C-326/92, IER 1994, p. 91, 
m.nt. J.J. Feenstra en S. Krawczyk; TVVS 1994, p. 84, m.nt. M.R. Mok; bespr. H.W. Wefers Bettink in 
Auteursrecht 1995, p. 144 en H. Cohen Jehoram in Informatie 1994, p. 83 (Phil Collins).
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B.	 De verkeersvrijheden

8.	 De verkeersvrijheden als fundamenteel beginsel van Unierecht

Binnen het VWEU hebben de verkeersvrijheden, waaronder het vrije verkeer van goederen 
en diensten, de status van fundamentele beginselen van Unierecht.20 Krachtens Deel II 
Hoofdstuk 1 van de op 1 januari 1994 in werking getreden Overeenkomst betreffende de 
Europese Economische Ruimte (EER-Overeenkomst)21 is de werking van deze verkeers-
vrijheden per die datum doorgetrokken naar de EER-lidstaten die niet tevens EU-lidstaat 
zijn, te weten Noorwegen, IJsland en Liechtenstein. Hierna wordt eerst ingegaan op het 
ontbreken van rechtstreekse werking van de verkeersvrijheden bij onderwerpen die 
uitputtend zijn geharmoniseerd (nr. 9), de aard van het verbod op maatregelen van gelijke 
werking van art. 34 VWEU, met inbegrip van de Keck-regel (nr. 10 en 11), de uitzondering 
van art. 36 VWEU (nr. 12), en de uitwerking door het HvJ van de wisselwerking tussen 
verkeersvrijheid en uitzondering door middel van de leerstukken van de splitsing tussen 
bestaan en uitoefening (nr. 13), de wezenlijke functie (nr. 14), het specifieke voorwerp 
(idem) en de uitputting (nr. 15). Daarna komen nog twee andere uitzonderingen op art. 34 
VWEU aan de orde: de Rule of reason (nr. 16) en de grondrechten (nr. 17).

9.	 Geen rechtstreekse werking verkeersvrijheden meer bij uitputtend geharmo-
niseerde onderwerpen

Voor de meeste IE-rechten, en ook voor veel van de in hoofdstuk XI behandelde on-
geoorloofde mededingingonderwerpen, zoals de vergelijkende reclame, de oneerlijke 
handelspraktijken en de bescherming van bedrijfsgeheimen, zijn de verkeersvrijheden 
niet meer rechtstreeks toepasbaar, omdat zij door middel van richtlijnen zijn gehar-
moniseerd. Bij onderwerpen die uitputtend zijn geharmoniseerd moet een nationale 
maatregel naar vaste rechtspraak immers niet meer rechtstreeks aan de verkeersvrijheden 
worden getoetst, maar aan de betrokken richtlijn.22 In de praktijk houdt dat meestal in 

20	 Zie bijv. HvJ 5 juni 2007, ECLI:EU:C:2007:313, C-170/04, NJ 2007/460, m.nt. M.R. Mok, SEW 2008, 
p. 118, m.nt. A.A.M. Schrauwen; bespr. H.J. van Harten in NtEr 2007, p. 185 (Rosengren), punt 31; 
en HvJ 19 oktober 2016, ECLI:EU:C:2016:776, C-148/15, NJ 2017/37, m.nt. B.J. Drijber; bespr. B. van 
Leeuwen in NtEr 2017, p. 62 (Deutsche Parkinson Vereinigung), punt 20.

21	 Porto, 2 mei 1992, PbEG 1994, L 1/3.
22	 Vaste rechtspraak, zie bijv. HvJ 5 oktober 1977, ECLI:EU:C:1977:144, 5/77 (Tedeschi/Denkavit), 

punt 35; HvJ 14 juli 1988, ECLI:EU:C:1988:299, 29/87 (Dansk Denkavit), punten 26-30; HvJ 
12 oktober 1993, ECLI:EU:C:1993:836, C-37/92 (Vanacker en Lesage), punt 9; HvJ 20 maart 1997, 
ECLI:EU:C:1997:170, C-352/95 (Phytheron International/Bourdon), punt 17; HvJ 13 december 2001, 
ECLI:EU:C:2001:682, C-324/99, bespr. J.W. van den Gronden & K.J.M. Mortelmans in AA 2002, 
p. 186 (DaimlerChrysler), punt 32; HvJ 23 april 2002, ECLI:EU:C:2002:246, C-143/00, IER 2002, 
p. 38, m.nt. H.M.H. Speyart (Boehringer Ingelheim/Swingward), punt 17; HvJ 11 december 2003, 
ECLI:EU:C:2003:664, C-322/01, bespr. K.J.M. Mortelmans in SEW 2004, p. 140 en E.R. Vollebregt 
in NtEr 2004, p. 65 (Deutscher Apothekerverband/DocMorris), punt 64; HvJ 14 december 2004, 
ECLI:EU:C:2004:799, C-309/02, NJ 2005/377, m.nt. M.R. Mok, bespr. W.T. Algera in NtEr 2005, p. 49 
(Radlberger Getränke en S. Spitz), punt 53; HvJ 14 december 2004, ECLI:EU:C:2004:802, C-210/03, 
NJ 2005/378, m.nt. M.R. Mok, bespr. K.J.M. Mortelmans in AA 2005, p. 167 (Swedish Match), 
punt 81; HvJ 13 januari 2005, ECLI:EU:C:2005:9, C-145/02 (Denkavit Futtermittel), punt 22; HvJ 9 
maart 2006, ECLI:EU:C:2006:164, C-421/04, IER 2006/56 (Matratzen Concord/Hukla), punt 20.
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dat de betrokken omzettingswetgeving moet worden toegepast, zoals richtlijnconform 
uitgelegd.23 Uiteraard spelen de verkeersvrijheden dan nog steeds een rol, maar slechts 
op de achtergrond, omdat de betrokken richtlijn verdragsconform, en dus in het licht 
van die verkeersvrijheden moet worden uitgelegd.24 

Die voorrangsregel is logisch: daar waar de afweging tussen de art. 34 en 36 VWEU 
(zie hierna) nog uitgaat van de bevoegdheid van de lidstaten om niet-geharmoniseerde 
onderwerpen op uiteenlopende wijze te regelen, kan de toepassing van die bepalingen 
binnen de EER nog steeds tot een lappendeken leiden. Het is juist om zo’n lappendeken te 
voorkomen dat de Uniewetgever harmoniseert, waarbij hij (in het geval van IE-rechten) de 
art. 34/36-afweging centraal verricht, voor de Unie (en de EER) in hun geheel.25 Dit wordt 
ook aangeduid als de overgang van negatieve naar positieve marktintegratie: van het 
reguleren van nauwe beperkingen naar het formuleren van Uniebrede oplossingen. Dan 
heeft het uiteraard geen zin meer om zich alsnog rechtstreeks op die verkeersvrijheden 
te willen beroepen.

Daar waar een bepaald onderwerp nog niet uitputtend is geregeld, spelen de verkeers-
vrijheden natuurlijk nog wel rechtstreeks een rol.

Zo wees het HvJ bijvoorbeeld op 11 juli 1996 drie arresten die alle betrekking hadden 
op de wisselwerking tussen het vrije verkeer van goederen en het merkenrecht bij de 
ompakking van parallel geïmporteerde geneesmiddelen (zie hierna, nr. 15). In de twee 
eerste arresten, die betrekking hadden op casus die zich hadden afgespeeld vóór het einde 
van de omzettingstermijn van de Merkenrichtlijn, beoordeelde het HvJ die casus in het 
licht van art. 34 en 36 VWEU, met een bepaalde materiële uitkomst voor de ompakking.26 
In het derde arrest, dat betrekking had op casus die zich hadden afgespeeld na het einde 
van die omzettingstermijn, merkte het HvJ allereerst op dat die casus nu moesten worden 
beoordeeld onder het regime van de richtlijn, die uiteraard verkeersvrijheidconform 
moest worden uitgelegd, en kwam het vervolgens uit op dezelfde materiële uitkomst.27 

10.	 Art. 34 VWEU: verbod op maatregelen van gelijke werking als kwantitatieve 
invoerbeperkingen; Dassonville en Cassis de Dijon

In art. 34 VWEU wordt het vrije verkeer van goederen uitgewerkt door een verbod op 
kwantitatieve invoerbeperkingen en alle maatregelen van gelijke werking. Bij IE-rechten 

23	 Zie hierna nr. 20 e.v. met betrekking tot richtlijnconforme uitleg, verticale en diagonale recht-
streekse werking en Francovich-aansprakelijkheid bij niet-correcte omzetting.

24	 HvJ 9 juni 1992, ECLI:EU:C:1992:250, C-47/90. NJ 1994/588 (Delhaize en Le Lion), punt 26; HvJ 2 
februari 1994, ECLI:EU:C:1994:34, C-315/92, SEW 1995, p. 214, m.nt. J.H. Jans (Verband Sozialer 
Wettbewerb), punt 12; HvJ 11 juli 1996, ECLI:EU:C:1996:282, C-427/93, NJ 1997/129, m.nt. D.W.F. 
Verkade onder 130, bespr. H.W. Wefers Bettink in NtEr 1996, p. 323 en M.R. Mok in TVVS 1996, 
p. 291 (BMS/Paranova), punt 27; en HvJ 20 maart 1997, ECLI:EU:C:1997:170, C-352/95 (Phytheron 
International/Bourdon), punt 18.

25	 De EER-landen Liechtenstein, Noorwegen en IJsland nemen geen deel aan het besluitvormingspro-
ces, maar zijn wel gebonden aan de uitkomst.

26	 HvJ 11 juli 1996, ECLI:EU:C:1996:286, C-71/94, NJ 1997/130, m.nt. D.W.F. Verkade, TVVS 1996, 
p. 290, m.nt. M.R. Mok; SEW 1998, p. 159, m.nt. R. Ludding, bespr. H.W. Wefers Bettink in 
NtEr 1996, p. 323 (Eurim-Pharm); HvJ 11 juli 1996, ECLI:EU:C:1996:289, C-232/94 (MPA Pharma/
Rhône-Poulenc Pharma).

27	 Zie het in noot 24 aangehaalde arrest BMS/Paranova.
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gaat het daarbij niet om het onderdeel ‘kwantitatieve invoerbeperkingen’, maar om het 
onderdeel ‘maatregelen van gelijke werking’. Art. 35 VWEU voorziet in gelijke zin in een 
verbod op kwantitatieve uitvoerbeperkingen en maatregelen van gelijke werking, maar 
dat verbod is naar zijn aard minder relevant voor de IE-praktijk. Volgens de bekende 
Dassonville-regel ziet het in art. 34 VWEU neergelegde verbod, als het gaat om ‘maatregelen 
van gelijke werking’, op iedere maatregel van de lidstaten die de invoerstromen tussen 
de lidstaten al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel kan belemmeren.28 Het 
gaat daarbij meestal om maatregelen die de invoer in een lidstaat moeilijker maken dan 
het verkeer van goederen in de interne situatie van de betrokken lidstaat.29 

Vervolgens heeft het HvJ in zijn bekende arrest Cassis de Dijon het belang onderstreept 
van het feit dat de betrokken goederen in de lidstaat van oorsprong rechtmatig op de 
markt zijn gebracht: als maatregel van gelijke werking is aan te merken elke belemmering 
die, bij ontbreken van harmonisatie van de nationale wettelijke regelingen, voortvloeit 
uit de toepassing op goederen uit andere lidstaten, waar deze goederen rechtmatig zijn 
vervaardigd en in de handel gebracht, van voorschriften betreffende de voorwaarden 
waaraan die goederen moeten voldoen, ook indien die voorschriften zonder onderscheid 
op alle producten van toepassing zijn.30 

Op dit moment bestaan er drie kwalificaties naast elkaar:
	– de maatregelen van een lidstaat die ertoe strekken of tot gevolg hebben dat uit andere 

lidstaten afkomstige producten minder gunstig worden behandeld;
	– Cassis de Dijon-maatregelen; en
	– maatregelen die de toegang tot de markt van een lidstaat voor uit andere lidstaten 

afkomstige producten belemmeren.31 

Doordat zij in verboden op de vervaardiging, invoer of verkoop van goederen kan uit-
monden, heeft de nationale wetgeving van de lidstaten op het gebied van het IE-recht 
per definitie een beperkend effect, waardoor voor die wetgeving altijd een beroep gedaan 
zal moeten worden op een rechtvaardigingsgrond (zie hierna, nr. 12 e.v.).

Hierbij kan nog op het volgende worden gewezen. Art. 34 VWEU richt zich traditioneel 
tot de lidstaten en het vrije verkeer van goederen en heeft, anders dan sommige andere 
vrijheden, in beginsel geen horizontale werking.32 IE-geschillen spelen zich daarentegen 
juist steeds af tussen particulieren. De toetsing aan art. 34 VWEU vindt daarom in 
IE-zaken meestal plaats doordat het Hof niet rechtstreeks de handhavingshandeling van 
de rechthebbende toetst, maar de betrokken wetgeving, als handeling van de lidstaat: er 
is dan weliswaar sprake van een horizontaal geschil tussen particulieren, maar één van 

28	 HvJ 11 juli 1974, ECLI:EU:C:1974:82, 8/74, SEW 1975, p. 130, m.nt. P.J. Slot, bespr. S.A. de Vries in Het 
recht van de Europese Unie in 50 klassieke arresten, Boom juridisch: Den Haag 2010, p. 90 (Dasson-
ville), punt 5.

29	 HvJ 8 november 1979, ECLI:EU:C:1979:253, 15/79, SEW 1980, p. 142, m.nt. P. VerLoren van Themaat 
en p. 188 m.nt. R. Barents (Groenveld), punt 7.

30	 HvJ 20 februari 1979, ECLI:EU:C:1979:42, 120/78, SEW 1979, p. 750, bespr. J. Luijendijk in 
SEW 2015, 611 (Rewe-Zentral, ‘Cassis de Dijon’), punten 6, 14 en 15.

31	 HvJ 10 februari 2009, ECLI:EU:C:2009:66, C-110/05, NJ 2009/301, m.nt. M.R. Mok (Commissie/Italië, 
Brommeraanhangers), punt 37.

32	 Zie bijv. HvJ 27 september 1988, ECLI:EU:C:1988:448, 65/86 (Bayer en Maschinenfabrik Hennecke/
Süllhöfer). Zie echter, voor een nuancering van deze regel: HvJ 12 juli 2012, ECLI:EU:C:2012:453, 
C-171/11, NJ 2012/580, JB 2012/196, m.nt. H.C.F.J.A. de Waele (Fra.bo).




