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Art. 5 lid 3 onder k) Richtlijn 2001/29/EG
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Verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens
artikel 267 VWELU, ingediend door het Bundesge-
richtshof (hoogste federale rechter in burgerlijke
en strafzaken, Duitsland) bij beslissing van 14 sep-
tember 2023.

Auteursrecht en naburige rechten. Informa-
tiemaatschappij. Harmonisatie van bepaalde as-
pecten van het auteursrecht en de naburige rech-
ten. Reproductierecht. Beperkingen en restricties.
Begrip ‘pastiche’. Gebruik ‘voor’ pastiches. Repro-
ductie van delen van fonogrammen (sampling).
Grondrechten. Handvest van de grondrechten
van de Europese Unie. Vrijheid van meningsui-
ting. Vrijheid van kunsten. Recht op eigendom.

1. Artikel 5 lid 3 onder k) van Richtlijn 2001/29/EG
van het Europees Parlement en de Raad van 22 mei
2001 betreffende de harmonisatie van bepaalde aspec-
ten van het auteursrecht en de naburige rechten in de
informatiemaatschappij moet aldus worden uitgelegd
dat de uitzondering voor pastiches in de zin van deze
bepaling geen vangnetclausule vormt, maar betrek-
king heeft op creaties die een of meerdere bestaande
werken oproepen doch met die werken merkbare ver-
schillen vertonen, en die bepaalde auteursrechtelijk be-
schermde kenmerkende elementen van die werken ge-
bruiken, ook via ‘sampling’, met als doel om met deze
werken een artistieke of creatieve dialoog aan te gaan
die als zodanig herkenbaar is en verschillende vormen
kan aannemen, met name een openlijke stijlimitatie
van die werken, een eerbetoon eraan of een humoristi-
sche of kritische confrontatie ermee.

2. Artikel 5 lid 3 onder k) van Richtlijin 2001/29
moet aldus worden uitgelegd dat, om als een gebruik
‘voor’ pastiches in de zin van deze bepaling te kunnen
worden aangemerkt, het volstaat dat de aard als pas-
tiche herkenbaar is voor een persoon die bekend is
met het bestaande werk waaraan elementen zijn ont-
leend.

CG, YN, als rechtsopvolger van RL,
tegen
Pelham GmbH, SD, UP

Hof van Justitie EU:
Arrest
1 Het verzoek om een prejudiciéle beslissing

betreft de uitlegging van artikel 5, lid 3, onder k), van
richtlijn 2001/29/EG van het Europees Parlement en
de Raad van 22 mei 2001 betreffende de harmoni-
satie van bepaalde aspecten van het auteursrecht en
de naburige rechten in de informatiemaatschappij
(PB 2001, L 167, blz. 10).

2 Dit verzoek is ingediend in het kader van
een geding tussen CG en YN, de rechtsopvolger van
RL, enerzijds en Pehlham GmbH, SD en UP (hierna
samen: ‘Pelham e.a.”) anderzijds over het gebruik, in
het kader van de opname van het door SD gecom-
poneerde en door Pelham geproduceerde muziek-
werk ‘Nur mir’, van een ritmische sequentie van on-
geveer twee seconden die is overgenomen uit een
fonogram van de muziekgroep Kraftwerk, waarvan
CG en RL de stichtende leden zijn.

Toepasselijke bepalingen
Unierecht

3 De overwegingen 3, 4, 9, 10, 31 en 32 van

richtlijn 2001/29 luiden als volgt:
3) De voorgestelde harmonisatie zal bij-
dragen tot de uitoefening van de vier vrijheden
van de interne markt en past in het kader van de
eerbiediging van de fundamentele rechtsbegin-
selen en met name de eigendom — met inbegrip
van de intellectuele eigendom — de vrije me-
ningsuiting en het algemeen belang.
(4) Geharmoniseerde rechtsregels op het
gebied van het auteursrecht en de naburige
rechten zullen voor meer rechtszekerheid zor-
gen, een hoog niveau van bescherming van de
intellectuele eigendom waarborgen en aldus
aanzienlijke investeringen in creativiteit en in-
novatie, met inbegrip van de netwerkinfrastruc-
tuur, bevorderen, hetgeen weer tot groei en ver-
groting van het concurrentievermogen van de
Europese industrie zal leiden, op het gebied van
de voorziening van inhoud en de informatie-
technologie en, meer in het algemeen, in een
hele reeks industriéle en culturele sectoren.
Hierdoor zal de werkgelegenheid veilig worden
gesteld en de schepping van nieuwe arbeids-
plaatsen worden aangemoedigd.

9) Bij een harmonisatie van het auteurs-
recht en de naburige rechten moet steeds van
een hoog beschermingsniveau worden uitge-
gaan, omdat die rechten van wezenlijk belang
zijn voor scheppend werk. De bescherming van
deze rechten draagt bij tot de instandhouding en
ontwikkeling van de creativiteit in het belang
van auteurs, uitvoerend kunstenaars, producen-
ten, consumenten, cultuur, industrie en het pu-
bliek in het algemeen. De intellectuele eigendom
is dan ook als een geintegreerd deel van de ei-
gendom erkend.
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(10)  Auteurs en uitvoerend kunstenaars
moeten, willen zij hun scheppende en artistieke
arbeid kunnen voortzetten, een passende belo-
ning voor het gebruik van hun werk ontvangen,
evenals de producenten om dat werk te kunnen
financieren. De productie van fonogrammen,
films en multimediaproducten, en van diensten,
zoals ‘diensten-op-aanvraag’, vereist aanzienlij-
ke investeringen. Een adequate rechtsbescher-
ming van de intellectuele-eigendomsrechten is
noodzakelijk om de mogelijkheid tot het verkrij-
gen van een dergelijke beloning en de mogelijk-
heid van een behoorlijk rendement van dergelij-
ke investeringen te waarborgen.

(31) Er moet een rechtvaardig evenwicht van
rechten en belangen worden gewaarborgd tus-
sen de verschillende categorieén rechthebben-
den en tussen de verschillende categorieén
rechthebbenden en gebruikers van beschermd
materiaal. De in de lidstaten geldende beperkin-
gen en restricties op de rechten moeten opnieuw
worden bezien in het licht van de nieuwe elek-
tronische omgeving. De huidige verschillen in
beperkingen en restricties op bepaalde aan toe-
stemming onderworpen handelingen hebben di-
recte negatieve gevolgen voor de werking van de
interne markt op het gebied van het auteursrecht
en de naburige rechten. Deze verschillen zullen
ten gevolge van de verdere ontwikkeling van
grensoverschrijdende exploitatie van werken en
grensoverschrijdende activiteiten wellicht nog
belangrijker worden. Met het oog op de goede
werking van de interne markt moet meer een-
heid in de omschrijving van dergelijke beperkin-
gen en restricties worden gebracht. De mate
waarin dergelijke beperkingen en restricties
worden geharmoniseerd, moet worden bepaald
aan de hand van de gevolgen ervan voor de goe-
de werking van de interne markt.
(32)  Dezerichtlijn bevat een uitputtende op-
somming van de beperkingen en restricties op
het reproductierecht en het recht van medede-
ling aan het publiek. Sommige beperkingen en
restricties zijn enkel van toepassing op het re-
productierecht, wanneer dit passend is. Bij het
opstellen van deze lijst is zowel rekening gehou-
den met de verschillende rechtstradities in de
lidstaten als met het vereiste van een goed func-
tionerende interne markt. De lidstaten passen
deze beperkingen en restricties op coherente
wijze toe. Dit zal worden beoordeeld bij het on-
derzoek van de uitvoeringswetgeving in de toe-
komst.’

Artikel 2 van deze richtlijn, met als op-

schrift ‘Reproductierecht’, bepaalt:

‘De lidstaten voorzien ten behoeve van:

a) auteurs, met betrekking tot hun werken,
b) uitvoerend kunstenaars, met betrek-
king tot de vastleggingen van hun uitvoeringen,
c) producenten van fonogrammen, met

betrekking tot hun fonogrammen,

[-..]
in het uitsluitende recht, de directe of indirecte,
tijdelijke of duurzame, volledige of gedeeltelijke
reproductie van dit materiaal, met welke midde-
len en in welke vorm ook, toe te staan of te ver-
bieden.’
5 Artikel 3 van deze richtlijn, met als op-
schrift ‘Recht van mededeling van werken aan het
publiek en recht van beschikbaarstelling van ander
materiaal voor het publiek’, bepaalt het volgende:
‘1 De lidstaten voorzien ten behoeve van
auteurs in het uitsluitende recht, de mededeling
van hun werken aan het publiek, per draad of
draadloos, met inbegrip van de beschikbaarstel-
ling van hun werken voor het publiek op zodani-
ge wijze dat deze voor leden van het publiek op
een door hen individueel gekozen plaats en tijd
toegankelijk zijn, toe te staan of te verbieden.

2. De lidstaten voorzien ten behoeve van:
a) uitvoerend kunstenaars, met betrek-
king tot de vastleggingen van hun uitvoeringen,
b) producenten van fonogrammen, met
betrekking tot hun fonogrammen,

9] producenten van de eerste vastleggin-

gen van films, met betrekking tot het origineel
en de kopieén van hun films, en
d) omroeporganisaties, met betrekking tot
de vastleggingen van hun uitzendingen, onge-
acht of deze uitzendingen via de ether of per
draad plaatsvinden, uitzendingen per kabel of
satelliet daaronder begrepen,
in het uitsluitende recht, de beschikbaarstelling
voor het publiek, per draad of draadloos, op zo-
danige wijze dat de leden van het publiek op een
door hen individueel gekozen plaats en tijd er
toegang toe hebben, toe te staan of te verbieden.
3. De in de leden 1 en 2 bedoelde rechten
worden niet uitgeput door enige handeling, be-
staande in een mededeling aan het publiek of
beschikbaarstelling aan het publiek overeen-
komstig dit artikel.’

6 Artikel 5 van deze richtlijn, met als op-

schrift ‘Beperkingen en restricties’, bepaalt:

3. De lidstaten kunnen beperkingen of
restricties op de in de artikelen 2 en 3 bedoelde
rechten stellen ten aanzien van:

k) het gebruik voor karikaturen, parodieén
of pastiches;

[...]

5. De in de leden 1, 2, 3 en 4 bedoelde be-

perkingen en restricties mogen slechts in be-
paalde bijzondere gevallen worden toegepast
mits daarbij geen afbreuk wordt gedaan aan de
normale exploitatie van werken of ander mate-
riaal en de wettige belangen van de rechtheb-
bende niet onredelijk worden geschaad.’

Duits recht
7 §51a van het Gesetz iiber Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz)
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[wet betreffende het auteursrecht en de naburige
rechten (wet inzake het auteursrecht)] van 9 sep-
tember 1965 (BGBI. 1965 |, blz. 1273), in de op het
hoofdgeding toepasselijke versie (hierna: ‘UrhG’), is
op 7 juni 2021 in werking getreden en bepaalt:
‘De reproductie, verspreiding en mededeling aan
het publiek van een bekend werk voor karikatu-
ren, parodieén of pastiches is toegestaan.
De in de eerste zin bedoelde mogelijkheid omvat
het gebruik van een afbeelding of enige andere
reproductie van het gebruikte werk, zelfs indien
die afbeelding of andere reproductie zelf door
een auteursrecht of naburig recht wordt be-
schermd.’
8 Krachtens § 83 en § 85, lid 4, UrhG is deel 1,
afdeling 6, van deze wet, waarvan § 51a deel uit-
maakt, van overeenkomstige toepassing op de rech-
ten van uitvoerend kunstenaars en op de rechten
van producenten van fonogrammen.

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen
9 SD en UP zijn de componisten van het mu-
ziekwerk ‘Nur mir’, dat is uitgebracht op fonogram-
men die in 1997 door Pelham zijn geproduceerd.
10 CG en RL, die in 2020 is overleden, zijn de
stichtende leden van de muziekgroep Kraftwerk, die
in 1977 een fonogram heeft uitgebracht met het
muziekwerk ‘Metall auf Metall’.
11 CG en YN, de rechtsopvolger van RL, beto-
gen dat Pelham e.a. een fragment (‘sample’) van on-
geveer twee seconden, dat bestaat in een ritmische
sequentie, uit ‘Metall auf Metall’ elektronisch heb-
ben gekopieerd en dat zij deze sample als opeenvol-
gende herhaling in het muziekwerk ‘Nur mir’ heb-
ben geintegreerd, hoewel zij die sequentie ook zelf
hadden kunnen opnemen.
12 CG en YN zijn primair van mening dat Pel-
ham e.a. inbreuk hebben gemaakt op het naburige
recht waarvan zij als producent van fonogrammen
houder zijn. Subsidiair stellen zij dat hun naburige
recht als uvitvoerend kunstenaars is geschonden en,
meer subsidiair, dat CG's auteursrecht op het mu-
ziekwerk is geschonden. Ten slotte voeren zij in ui-
terst ondergeschikte orde aan dat Pelham e.a. in-
breuk hebben gemaakt op de mededingingsregels
die freeriden bestraffen.
13 CG en RL hebben beroep ingesteld bij het
Landgericht Hamburg (rechter in eerste aanleg
Hamburg, Duitsland) en daarbij verzocht om sta-
king van de inbreuk, toekenning van schadevergoe-
ding, overdracht van informatie en afgifte van de fo-
nogrammen met het oog op de vernietiging ervan.
14 Bij vonnis van 8 oktober 2004 heeft deze
rechter dat beroep toegewezen. Het door Pelham
ea. bij het Oberlandesgericht Hamburg (hoogste
rechterlijke instantie van de deelstaat Hamburg,
Duitsland) tegen dat vonnis ingestelde hoger beroep
is verworpen bij arrest van 7 juni 2006. Naar aanlei-
ding van het door Pelham e.a. bij het Bundesge-
richtshof (hoogste federale rechter in burgerlijke en
strafzaken, Duitsland) ingestelde beroep in Revision
heeft deze rechter bij arrest van 20 november 2008

het arrest van het Oberlandesgericht Hamburg ver-
nietigd en de zaak voor een nieuwe behandeling
naar deze rechter terugverwezen. Bij arrest van 17
augustus 2011 heeft deze rechter het hoger beroep
van Pelham ea. tegen het vonnis van 8 oktober
2004 opnieuw verworpen. Bij arrest van 13 decem-
ber 2012 heeft het Bundesgerichtshof het nieuwe
beroep in Revision van Pelham tegen het arrest van
17 augustus 2011 verworpen.

15 Dit arrest van 13 december 2012 en het
eerdere arrest van het Bundesgerichtshof van 20 no-
vember 2008, alsmede het tweede arrest van het
Oberlandesgericht Hamburg van 17 augustus 2011
zijn vernietigd door het Bundesverfassungsgericht
(federaal grondwettelijk hof, Duitsland), dat de zaak
heeft terugverwezen naar het Bundesgerichtshof.
16 In het kader van deze derde procedure in
Revision heeft het Bundesgerichtshof het Hof ver-
zocht om een prejudiciéle beslissing over onder
meer de uitlegging van artikel 2, onder c), en artikel
5,1id 3, onder d), van richtlijn 2001/29, alsook van ar-
tikel 9, lid 1, onder b), van richtlijn 2006/115/EG van
het Europees Parlement en de Raad van 12 decem-
ber 2006 betreffende het verhuurrecht, het uitleen-
recht en bepaalde naburige rechten op het gebied
van intellectuele eigendom (PB 2006, L 376, blz. 28).
17 Bij arrest van 29 juli 2019, Pelham e.a.
(C-476/17, EU:C:2019:624 (NJ 2020/354, m.nt. PB.
Hugenholtz; red.)), heeft het Hof met name voor
recht verklaard dat artikel 2, onder c), van richtlijn
2001/29 in het licht van het Handvest van de grond-
rechten van de Europese Unie (hierna: ‘Handvest’)
aldus moet worden uitgelegd dat een producent
van fonogrammen op grond van het hem door deze
bepaling verleende uitsluitende recht om reproduc-
tie van zijn fonogram toe te staan of te verbieden,
kan beletten dat een geluidsfragment van zijn fono-
gram, hoe kort dan ook, door een derde wordt over-
genomen en op een ander fonogram wordt vastge-
legd, tenzij dat fragment in een gewijzigde en voor
het oor onherkenbare vorm op laatstgenoemd fono-
gram wordt vastgelegd. Het Hof heeft eveneens
voor recht verklaard dat artikel 9, lid 1, onder b), van
richtlijn 2006/115 aldus moet worden uitgelegd dat
een fonogram dat muziekfragmenten bevat die van
een ander fonogram zijn overgenomen geen ‘kopie’
van dat fonogram in de zin van die bepaling is, aan-
gezien op dat fonogram niet het gehele andere fo-
nogram of een wezenlijk gedeelte daarvan is over-
genomen.

18 Bij arrest van 30 april 2020 heeft het Bun-
desgerichtshof het arrest van het Oberlandesgericht
Hamburg van 7 juni 2006 vernietigd en de zaak
naar deze rechter terugverwezen. Bij arrest van 28
april 2022 heeft het Oberlandesgericht Hamburg
het vonnis van het Landgericht Hamburg van 8 ok-
tober 2004 herzien en daarbij in zijn beoordeling
een onderscheid gemaakt tussen drie perioden.

19 Wat de eerste periode betreft, te weten die
vOor het verstrijken van de termijn voor omzetting
van richtlijn 2001/29, op 22 december 2002, heeft
het Oberlandsgericht Hamburg elke inbreuk op een
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auteursrecht of een naburig recht op grond van de
bepalingen van het UrhG in de versie die in die pe-
riode van toepassing was, uitgesloten.

20 Wat de tweede periode betreft, die liep van
het verstrijken van de termijn voor omzetting van
richtlijn 2001/29 tot de inwerkingtreding, op 7 juni
2021, van de in § 51a UrhG neergelegde regel die het
auteursrecht beperkt, heeft deze rechter Pelham e.a.
veroordeeld tot het verstrekken van informatie over
het aantal fonogrammen met geluidsopnamen van
het muziekwerk ‘Nur mir’ die in die periode zijn uit-
gebracht en/of in de handel gebracht, alsmede tot de
afgifte van de kopieén van die fonogrammen met
het oog op de vernietiging ervan, en heeft hij voorts
vastgesteld dat Pelham e.a. gehouden waren tot be-
taling van schadevergoeding. Hij heeft met name
geoordeeld dat Pelham e.a., door in de loop van
2004 opnieuw twee fonogrammen met opnamen
van dit werk uit te brengen, inbreuk hadden ge-
maakt op het reproductierecht van CG en RL als pro-
ducenten van fonogrammen, aangezien de uit het
muziekwerk ‘Metall auf Metall' overgenomen se-
quentie duidelijk waarneembaar was in het mu-
ziekwerk ‘Nur mir’ en herkenbaar was voor de luis-
teraar die vertrouwd was met eerstgenoemd werk.
Bovendien hebben Pelham e.a., door de twee fono-
grammen in 2004 uit te brengen en in de handel te
brengen, inbreuk gemaakt op CG's auteursrecht op
de overgenomen ritmische sequentie, die voldoet
aan de voorwaarden waaraan een auteursrechtelijk
beschermd werk moet voldoen.

21 Wat de periode vanaf de inwerkingtreding
van § 51a UrhG op 7 juni 2021 betreft, heeft deze
rechter elke inbreuk op het auteursrecht en de na-
burige rechten uitgesloten door te oordelen dat de
overname, via sampling, van de ritmische sequentie
van het muziekwerk ‘Metall auf Metall’ een krach-
tens die bepaling toegestaan gebruik voor pastiches
vormde.

22 CG en YN hebben bij het Bundesgerichtshof,
de verwijzende rechter, een beroep in Revision inge-
steld tegen het deel van dat arrest van 28 april 2022
waarbij hun vorderingen zijn afgewezen voor zover
deze betrekking hadden op de periode na 7 juni 2021.
23 Deze rechter is van oordeel dat het Oberlan-
desgericht Hamburg terecht heeft vastgesteld dat er
sprake was van een inbreuk op de rechten van ver-
zoekers in het hoofdgeding als producenten van fo-
nogrammen en uitvoerend kunstenaars, omdat Pel-
ham e.a. de betrokken ritmische sequentie hebben
overgenomen in een vorm die, hoewel enigszins ge-
wijzigd, niettemin voor het oor herkenbaar was.

24 De verwijzende rechter is van mening dat
het Oberlandesgericht Hamburg evenmin blijk heeft
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door te oor-
delen dat deze ritmische sequentie een muziekwerk
vormt dat auteursrechtelijk kan worden beschermd.
25 De verwijzende rechter geeft echter aan
dat krachtens § 51a, eerste volzin, UrhG de repro-
ductie, verspreiding en mededeling aan het publiek
van een bekend werk voor karikaturen, parodieén
of pastiches is toegestaan. Hij voegt daaraan toe dat

deze bepaling overeenkomstig § 83 en § 85, lid 4,
UrhG van toepassing is op de naburige rechten van
uitvoerend kunstenaars en producenten van fono-
grammen.

26 Omdat de litigieuze overname van de rit-
mische sequentie niet voldoet aan de voorwaarden
om als ‘karikatuur’ of ‘parodie’ te worden aange-
merkt, aangezien er geen aanwijzingen zijn dat het
muziekwerk ‘Nur mir’ een uiting van humor of spot
is, wenst het Bundesgerichtshof te vernemen of de
litigieuze overname kan worden geacht te hebben
plaatsgevonden voor pastiche in de zin van artikel 5,
lid 3, onder k), van richtlijn 2001/29, aangezien
§ 51a UrhG moet worden uitgelegd in overeenstem-
ming met die bepaling, die het beoogt om te zetten
in Duits recht.

27 Daartoe vraagt het Bundesgerichtshof zich
ten eerste af of de regel die het auteursrecht en de
naburige rechten beperkt met betrekking tot het ge-
bruik van een werk of ander beschermd materiaal
voor pastiches in de zin van artikel 5, lid 3, onder k),
van richtlijn 2001/29 in ieder geval een vangnetclau-
sule (Auffangtatbestand) vormt voor een artistieke
uiteenzetting met een bestaand werk of ander mate-
riaal, met inbegrip van sampling, dan wel voor het
begrip ‘pastiche’ beperkende criteria, zoals het ver-
eiste van humor, stijlimitatie of eerbetoon gelden.
28 Deze vraag is van doorslaggevend belang
voor de uitkomst van het hoofdgeding, gelet op het
feit dat het Oberlandesgericht Hamburg heeft vast-
gesteld dat het muziekwerk ‘Nur mir’ doet denken
aan de ritmische sequentie die is overgenomen uit
het muziekwerk ‘Metall auf Metall' doch daarbij
merkbaar verschilt van die sequentie, zonder even-
wel een imitatie van de stijl ervan te vormen of een
uiting van humor of spot te zijn. Deze rechter heeft
bovendien vastgesteld dat het muziekwerk ‘Nur
mir’ een artistieke confrontatie met die ritmische
sequentie teweegbrengt, aangezien deze is overge-
nomen in een muziekwerk van een ander genre,
maar ondanks het lagere tempo en het ritmische
verschil herkenbaar blijft als een verwijzing naar het
origineel.

29 Het Bundesgerichtshof merkt in dit ver-
band op dat uit het feit dat de uitzonderingen voor
pastiche, karikatuur en parodie door dezelfde bepa-
ling worden geregeld, zou kunnen voortvloeien dat
deze drie uitzonderingen gemeenschappelijke we-
zenlijke kenmerken hebben, met name dat een be-
staand werk wordt opgeroepen doch met merkbare
verschillen met het bestaande werk. Het is daaren-
tegen niet zeker dat het begrip ‘pastiche’ bovendien
inhoudt dat andere wezenlijke kenmerken aanwe-
zig moeten zijn, zoals de voorwaarde dat aan humor
wordt gedaan of de spot wordt gedreven, wat ver-
eist is voor de karikatuur en de parodie, dat de stijl
van het betrokken werk wordt geimiteerd of dat het
gaat om een eerbetoon ten aanzien van dit werk.
Het doel van artikel 5, lid 3, onder k), van richtlijn
2001/29, namelijk het waarborgen van een recht-
vaardig evenwicht tussen enerzijds de rechten en
belangen van auteurs en anderzijds die van gebrui-
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kers van beschermde werken, met name hun vrij-
heid van meningsuiting en vrijheid van kunsten, die
worden gewaarborgd door de artikelen 11 en 13 van
het Handvest, zou immers kunnen pleiten voor een
uitlegging volgens welke de uitzondering voor pas-
tiches een vangnetclausule vormt, waaronder in ie-
der geval een artistieke uiteenzetting met een be-
staand werk, met inbegrip van sampling, valt.
30 Ten tweede vraagt het Bundesgerichtshof
zich af of de vaststelling dat er sprake is van gebruik
van een werk of ander auteursrechtelijk beschermd
materiaal ‘voor’ pastiche veronderstelt dat de ge-
bruiker voornemens is dit werk of beschermd mate-
riaal te gebruiken voor dergelijke doeleinden, aan-
gezien het Oberlandesgericht Hamburg heeft
geoordeeld dat een dergelijke bedoeling niet was
vereist en dat het dus niet nodig was om dienaan-
gaande vaststellingen te doen.
31 Onder deze omstandigheden heeft het
Bundesgerichtshof de procedure geschorst en het
Hof de volgende prejudiciéle vragen gesteld:
‘1) Vormt de bepaling die het auteursrecht
beperkt met betrekking tot het gebruik voor pas-
tiches in de zin van artikel 5, lid 3, onder k), van
richtlijn 2001/29 in ieder geval een vangnetclau-
sule voor een artistieke uiteenzetting met een
bestaand werk of ander materiaal, met inbegrip
van sampling? Gelden voor het begrip ‘pastiche’
beperkende criteria zoals het vereiste van hu-
mor, stijlimitatie of eerbetoon?
2) Vereist het gebruik ‘voor’ een pastiche
in de zin van artikel 5, lid 3, onder k), van richtlijn
2001/29 de vaststelling dat de gebruiker voorne-
mens is om auteursrechtelijk beschermd mate-
riaal te gebruiken voor een pastiche of volstaat
het dat de aard als pastiche herkenbaar is voor
personen die bekend zijn met het betreffende
auteursrechtelijk beschermde materiaal en die
over het vereiste intellectuele inzicht beschikken
voor het waarnemen van de pastiche?’

Beantwoording van de prejudiciéle vragen

Eerste vraag
32 Met zijn eerste vraagt wenst de verwijzen-
de rechter in essentie te vernemen of artikel 5, lid 3,
onder k), van richtlijn 2001/29 aldus moet worden
uitgelegd dat de uitzondering voor pastiches in de
zin van deze bepaling een vangnetclausule vormt
die op zijn minst elke artistieke confrontatie met
een bestaand werk omvat, met inbegrip van sam-
pling, zonder dat het noodzakelijk is dat deze con-
frontatie een uiting van humor is, een stijlimitatie
vormt of een eerbetoon inhoudt.
33 Volgens artikel 5, lid 3, onder k), van richt-
lijn 2001/29 kunnen de lidstaten beperkingen of
restricties op de in de artikelen 2 en 3 van deze
richtlijn bedoelde uitsluitende rechten van repro-
ductie en mededeling aan het publiek stellen ten
aanzien van het gebruik voor karikaturen, parodie-
en of pastiches.
34 Aangezien het begrip ‘pastiche’ niet wordt
gedefinieerd in richtlijn 2001/29 en artikel 5, lid 3, on-

der k), van deze richtlijn voor de betekenis ervan niet
naar het nationale recht verwijst, moet dit begrip vol-
gens vaste rechtspraak worden beschouwd als een
autonoom Unierechtelijk begrip dat uniform moet
worden uitgelegd op het grondgebied van de Unie, in
overeenstemming met de in de omgangstaal gebrui-
kelijke betekenis van het betrokken begrip en met in-
achtneming van de context van dat begrip en de door
deze bepaling beoogde doelstellingen (zie in die zin
arresten van 3 september 2014, Deckmyn en Vrijheids-
fonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, punten 14, 15 en 19
(NJ 2016/351, m.nt. PB. Hugenholtz; red.), en 29 juli
2019, Spiegel Online, C-516/17, EU:C:2019:625, punten
62 en 65 (N 2020/353, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).
35 Wat ten eerste de gebruikelijke betekenis
van het begrip ‘pastiche’ betreft moet worden vast-
gesteld, zoals de advocaat-generaal in de punten 49
tot en met 57 van zijn conclusie in essentie heeft op-
gemerkt, dat deze term nauwelijks voorkomt in de
omgangstaal en dat hij weliswaar gewoonlijk wordt
gebruikt om te wijzen op een creatie in een stijl die
een imitatie is van die van een werk, van een kun-
stenaar of van werken van dezelfde artistieke stro-
ming, maar achter deze term niettemin een ver-
scheidenheid aan opvattingen schuilgaat.

36 Aldus kan volgens bepaalde opvattingen
zelfs een verborgen imitatie, die met bedrieglijke
bedoelingen is gemaakt, als pastiche worden aange-
merkt, terwijl andere opvattingen vereisen dat ken-
merkende elementen van een of meerdere eerdere
werken openlijk en herkenbaar worden gebruikt in
een nieuwe creatie die een grote gelijkenis vertoont
met dat werk of die eerdere werken teneinde een
artistieke of creatieve dialoog tussen die werken tot
stand te brengen.

37 Hoewel voorts het begrip ‘pastiche’ volgens
bepaalde opvattingen beperkt blijft tot humoristi-
sche of satirische imitaties en volgens andere tot
stijlimitaties, wordt in talrijke opvattingen erkend
dat het onder dit begrip vallende gebruik verschil-
lende vormen kan aannemen en dat diverse bedoe-
lingen daaraan ten grondslag kunnen liggen, zoals
een eerbetoon aan het werk of de werken waarop
de pastiche ziet, een vorm van humor of kritiek, of
een zuivere stijloefening.

38 Aangezien de gebruikelijke betekenis van
de term ‘pastiche’ niet eenduidig is, moet bijgevolg
voor de uitlegging ervan worden uitgegaan van de
context waarin deze term wordt gebruikt en van de
door artikel 5, lid 3, onder k), van richtlijn 2001/29
beoogde doelstellingen.

39 Wat ten tweede de context van het begrip
‘pastiche’ betreft, dient te worden vastgesteld dat
artikel 5, lid 3, onder k), van richtlijn 2001/29 naast
pastiche ook de ‘karikatuur’ en de ‘parodie’ ver-
meldt als uitzonderingen op de in de artikelen 2 en
3 van deze richtlijn bedoelde uitsluitende rechten
van reproductie en mededeling aan het publiek.

40 Het samenvoegen van deze drie begrippen
in één bepaling wijst erop dat in de opvatting van de
Uniewetgever deze begrippen bepaalde gemeen-
schappelijke wezenlijke kenmerken hebben, met
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name het feit dat een bestaand werk wordt opgeroe-
pen doch met merkbare verschillen met het bestaan-
de werk (zie in die zin arrest van 3 september 2014,
Deckmyn en Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132,
punt 20 (NJ 2016/351, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).

41 Evenwel heeft de Uniewetgever, zoals de
advocaat-generaal in de punten 62 en 69 van zijn
conclusie in essentie heeft opgemerkt, door in arti-
kel 5, lid 3, onder k), van richtlijn 2001/29 drie ver-
schillende begrippen op gelijke voet op te sommen,
drie gebruikscategorieén willen toestaan die, hoe-
wel zij elkaar gedeeltelijk kunnen overlappen, niet-
temin aldus moeten worden uitgelegd dat de nutti-
ge werking van elk van deze uitzonderingen wordt
verzekerd. Het Hof moet zich ervoor hoeden om een
of meer van deze begrippen als juridisch overbodig
te interpreteren.

42 Hieruit volgt om te beginnen dat de pasti-
che weliswaar, net als de parodie of de karikatuur,
een uiting van humor of spot kan zijn (zie in die zin
arrest van 3 september 2014, Deckmyn en Vrijheids-
fonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, punt 20 (NJ
2016/351, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)), maar niet
kan worden verlangd dat dit noodzakelijkerwijs het
geval is, aangezien een dergelijke uitlegging van het
begrip ‘pastiche’ tot gevolg zou hebben dat aan deze
uitzondering dezelfde draagwijdte wordt toege-
kend als die van ‘parodie’ of ‘karikatuur’, waardoor
de nuttige werking ervan wordt aangetast.

43 Voorts kan het begrip ‘pastiche’ niet aldus
worden uitgelegd dat het elke creatie omvat die een
bestaand werk oproept en merkbare verschillen
vertoont met het bestaande werk, aangezien een
dergelijke uitlegging, zoals blijkt uit punt 40 van het
onderhavige arrest, tot gevolg zou hebben dat de
twee andere uitzonderingen van artikel 5, lid 3, on-
der k), van richtlijn 2001/29 overbodig worden.

44 Zoals de advocaat-generaal in de punten 69
en 71 van zijn conclusie in essentie heeft opgemerkt
en zoals blijkt uit punt 40 van het onderhavige ar-
rest, wijst bovendien niets in de context van artikel
5, lid 3, onder k), van richtlijn 2001/29 of, meer in
het algemeen, in de context van artikel 5 erop dat de
Uniewetgever de uitzondering voor pastiches heeft
geconcipieerd als een vangnetclausule die elke
vorm van creatief gebruik van auteursrechtelijk be-
schermd materiaal omvat.

45 Wat ten derde de doelstelling van artikel 5,
lid 3, onder k), van richtlijn 2001/29 betreft, blijkt uit
de overwegingen 3 en 31 van deze richtlijn dat arti-
kel 5, lid 3, onder k), gericht is op het waarborgen,
met name in de elektronische omgeving, van een
rechtvaardig evenwicht tussen enerzijds de belan-
gen van de houders van auteursrechten en naburige
rechten bij bescherming van hun recht op intellec-
tuele eigendom en anderzijds de bescherming van
de belangen en grondrechten van de gebruikers van
beschermd materiaal, in het bijzonder van hun door
de artikelen 11 en 13 van het Handvest gewaarborg-
de vrijheid van meningsuiting en vrijheid van kun-
sten, alsmede van het algemeen belang (zie in die
zin arresten van 3 september 2014, Deckmyn en Vrij-

heidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, punten 25 en
26 (NJ 2016/351, m.nt. PB. Hugenholtz; red.), en 29
juli 2019, Pelham e.a., C-476/17, EU:C:2019:624, punt
32 (NJ 2020/354, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).

46 Het is juist dat uit de overwegingen 4, 9 en
10 van richtlijn 2001/29 volgt dat deze richtlijn een
hoog niveau van bescherming van het auteursrecht
en de naburige rechten beoogt te verzekeren door in
de artikelen 2 en 3 uitsluitende rechten van repro-
ductie en mededeling aan het publiek toe te ken-
nen. Het in artikel 17, lid 2, van het Handvest neerge-
legde recht op intellectuele eigendom is echter niet
absoluut, maar moet worden afgewogen tegen de
andere grondrechten, waaronder met name de door
artikel 13 van het Handvest gewaarborgde vrijheid
van kunsten, die valt onder de vrijheid van me-
ningsuiting, die zelf wordt beschermd door artikel
11 van het Handvest (zie in die zin arrest van 29 juli
2019, Pelham e.a., C-476/17, EU:C:2019:624, punten
33 en 34 (NJ 2020/354, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)
en aldaar aangehaalde rechtspraak).

47 Bij de uitlegging en toepassing in een con-
creet geval van de uitzonderingen van artikel 5, lid 3,
onder k), van richtlijn 2001/29 moet bijgevolg een
rechtvaardig evenwicht in acht worden genomen tus-
sen, enerzijds, de belangen en de rechten van de in de
artikelen 2 en 3 van deze richtlijn bedoelde personen
en, anderzijds, de vrijheid van meningsuiting en de
artistieke vrijheid van gebruikers van auteursrechte-
lijk beschermd materiaal alsmede het algemeen be-
lang (zie in die zin arrest van 3 september 2014, Deck-
myn en Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132,
punt 27 (NJ 2016/351, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).

48 Gelet op de doelstelling van artikel 5, lid 3,
onder k), van richtlijn 2001/29 en het feit dat de in
deze bepaling vervatte uitzonderingen voor de ge-
bruikers van beschermd materiaal zelf rechten be-
vatten die beogen de eerbiediging van fundamente-
le vrijheden te waarborgen, mag het begrip
‘pastiche’ met name niet strikt worden uitgelegd,
maar moet het volledig in overeenstemming met
die doelstelling en die vrijheden worden uitgelegd
(zie in die zin arresten van 29 juli 2019, Funke Me-
dien NRW, C-469/17, EU:C:2019:623, punten 69-71
(NJ 2020/352, m.nt. PB. Hugenholtz; red.), en Spiegel
Online, C-516/17, EU:C:2019:625, punten 53-55 (NJ
2020/353, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).

49 In deze omstandigheden moet ten eerste
worden opgemerkt dat het begrip ‘pastiche’ geen
betrekking kan hebben op verborgen imitaties van
beschermd materiaal of plagiaten. Zelfs indien der-
gelijke vormen van gebruik van auteursrechtelijk
beschermd materiaal onder bepaalde voorwaarden
onder de vrijheid van meningsuiting of de vrijheid
van kunsten zouden kunnen vallen, zou een uitleg-
ging van dit begrip volgens welke deze vormen op
grond van artikel 5, lid 3, onder k), van richtlijn
2001/29 zijn toegestaan zonder voorafgaande toe-
stemming van de rechthebbenden immers niet ge-
schikt zijn om het rechtvaardig evenwicht te verwe-
zenlijken dat de Uniewetgever heeft willen tot stand
brengen tussen de bescherming van het intellectue-
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le-eigendomsrecht van die rechthebbenden en de
bescherming van de grondrechten van de gebrui-
kers van beschermd materiaal en van het algemeen
belang. Dit begrip veronderstelt dus dat het gaat om
vormen van openlijk gebruik van beschermd mate-
riaal die als zodanig herkenbaar zijn.

50 Wat ten tweede de vraag betreft welke vor-
men van openlijk gebruik van beschermd materiaal
concreet onder het begrip ‘pastiche’ vallen, dient ge-
let op de doelstelling van artikel 5, lid 3, onder k),
van richtlijn 2001/29 — namelijk het waarborgen
dat de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van
kunsten worden geéerbiedigd — en de in de punten
35 tot en met 43 van het onderhavige arrest uiteen-
gezette overwegingen te worden geoordeeld dat dit
begrip betrekking heeft op creaties die een of meer-
dere bestaande werken oproepen doch met die
werken merkbare verschillen vertonen, met als doel
om met deze werken een artistieke of creatieve dia-
loog aan te gaan die als zodanig herkenbaar is.

51 In dit verband moet om te beginnen wor-
den vastgesteld dat een dergelijke dialoog enkel kan
worden aangegaan indien de in de nieuwe creatie
gebruikte elementen kenmerkend zijn voor het
werk of de werken waaruit zij afkomstig zijn.

52 Vervolgens heeft de advocaat-generaal in
de punten 65 en 66 van zijn conclusie in essentie te-
recht opgemerkt dat, voor zover alleen het gebruik
van de elementen van een werk die individueel of
gezamenlijk auteursrechtelijk worden beschermd
de toestemming van de rechthebbende kan verei-
sen, de pastiche-uitzondering tot op zekere hoogte
het gebruik van dergelijke beschermde elementen
mogelijk moet maken, omdat zij anders geen nutti-
ge werking zou hebben.

53 Ten slotte kan de artistieke of creatieve dia-
loog met het werk of de werken waaruit de gebruik-
te elementen afkomstig zijn, verschillende vormen
aannemen, met name die van een stijlimitatie van
die werken, een eerbetoon aan die werken of een
humoristische of kritische confrontatie ermee.

54 In casu wenst de verwijzende rechter in het
bijzonder te vernemen of het overnemen van de rit-
mische sequentie van een muziekwerk via sam-
pling onder de in artikel 5, lid 3, onder k), van richt-
lijn 2001/29 neergelegde ‘pastiches’-uitzondering
kan vallen.

55 In dit verband zij er om te beginnen aan
herinnerd dat deze techniek waarbij een gebruiker,
doorgaans met behulp van elektronische appara-
tuur, een fragment van een fonogram overneemt
om een nieuw werk te vervaardigen, een vorm is
van artistieke expressie die onder de door artikel 13
van het Handvest beschermde vrijheid van kunsten
valt (zie in die zin arrest van 29 juli 2019, Pelham e.a.,
C-476/17, EU:C:2019:624, punt 35 (NJ 2020/354,
m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).

56 Voorts kan een producent van fonogram-
men op grond van het hem door artikel 2, onder c),
van richtlijn 2001/29 verleende recht om de repro-
ductie van zijn fonogram toe te staan of te verbie-
den, in beginsel zich ertegen verzetten dat een ge-

luidsfragment van zijn fonogram door een derde
wordt gebruikt teneinde dat fragment in een ander
fonogram op te nemen op zodanige wijze dat het
voor het oor herkenbaar blijft. Dit strookt met de in
overweging 10 van die richtlijn genoemde specifie-
ke doelstelling van het uitsluitende recht van de
producent van fonogrammen, namelijk het be-
schermen van de investeringen van die producent.
Zoals de Uniewetgever in die overweging heeft aan-
gegeven, vereist de productie van fonogrammen
aanzienlijke investeringen, zodat het noodzakelijk is
om de mogelijkheid van een behoorlijk rendement
voor de producenten van die fonogrammen te
waarborgen (zie in die zin arrest van 29 juli 2019,
Pelham e.a., C-476/17, EU:C:2019:624, punten 29-31
(NJ 2020/354, m.nt. PB. Hugenholtz; red.)).

57 Het rechtvaardig evenwicht dat moet wor-
den gewaarborgd tussen de bescherming van de
vrijheid van kunsten en die van het auteursrecht en
de naburige rechten wordt dan ook bereikt wanneer
het overnemen, via sampling, van de ritmische se-
quentie van een muziekwerk onder de uitzondering
voor pastiches valt voor zover de aldus genomen
sample wordt gebruikt met het oog op de creatie
van een werk dat voldoet aan de in punten 49 tot en
met 53 van het onderhavige arrest genoemde ver-
eisten.

58 Gelet op een en ander moet op de eerste
vraag worden geantwoord dat artikel 5, lid 3, onder
k), van richtlijn 2001/29 aldus moet worden uitge-
legd dat de uitzondering voor pastiches in de zin
van deze bepaling geen vangnetclausule vormt,
maar betrekking heeft op creaties die een of meer-
dere bestaande werken oproepen doch met die
werken merkbare verschillen vertonen, en die be-
paalde auteursrechtelijk beschermde kenmerkende
elementen van die werken gebruiken, ook via ‘sam-
pling’, met als doel om met deze werken een artis-
tieke of creatieve dialoog aan te gaan die als zodanig
herkenbaar is en verschillende vormen kan aanne-
men, met name een openlijke stijlimitatie van die
werken, een eerbetoon eraan of een humoristische
of kritische confrontatie ermee.

Tweede vraag

59 Met zijn tweede vraag wenst de verwijzen-
de rechter in essentie te vernemen of artikel 5, lid 3,
onder k), van richtlijn 2001/29 aldus moet worden
uitgelegd dat, om als een gebruik ‘voor’ pastiches in
de zin van deze bepaling te kunnen worden aange-
merkt, moet worden vastgesteld dat de gebruiker
die zich op deze bepaling wil beroepen voornemens
is om een bestaand werk voor dergelijke doeleinden
te gebruiken, dan wel dat het volstaat dat de aard als
pastiche herkenbaar is voor een persoon die bekend
is met dit werk en die over het vereiste intellectuele
inzicht beschikt.

60 Zoals blijkt uit het antwoord op de eerste
vraag, houdt de kwalificatie als pastiche onder meer
in dat in de nieuwe creatie — die verschillende vor-
men kan aannemen — beschermde kenmerkende
elementen van het bestaande werk worden ge-
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bruikt om daarmee een als zodanig herkenbare ar-
tistieke of creatieve dialoog aan te gaan.

61 Zoals de advocaat-generaal in punt 82 van
zijn conclusie in essentie heeft uiteengezet, moet ter
waarborging van de rechtszekerheid de vraag of dit
het geval is objectief worden beoordeeld, zodat de
aard als pastiche herkenbaar moet zijn voor perso-
nen die bekend zijn met het bestaande werk waar-
aan die elementen zijn ontleend.

62 Hieruit volgt dat op de tweede vraag dient
te worden geantwoord dat artikel 5, lid 3, onder k),
van richtlijn 2001/29 aldus moet worden uitgelegd
dat, om als een gebruik ‘voor’ pastiches in de zin van
deze bepaling te kunnen worden aangemerkt, het
volstaat dat de aard als pastiche herkenbaar is voor
een persoon die bekend is met het bestaande werk
waaraan elementen zijn ontleend.

Kosten

63 Ten aanzien van de partijen in het hoofdge-
ding is de procedure als een aldaar gerezen incident
te beschouwen, zodat de verwijzende rechter over
de kosten heeft te beslissen. De door anderen we-
gens indiening van hun opmerkingen bij het Hof ge-
maakte kosten komen niet voor vergoeding in aan-
merking.

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht: [zie cur-
sieve kop].

Noot

Sinds 2004 voorziet de Auteurswet in een wettelijke
beperking die het maken van een ‘karikatuur, paro-
die of pastiche’ binnen bepaalde grenzen toestaat
(art. 18b Aw). Deze regel danken wij aan Richtlijn
2001/29/EG betreffende het auteursrecht in de in-
formatiemaatschappij, de ‘InfoSoc-richtlijn’, die in
art. 5 een opsomming geeft van — aan de lidstaten
— toegestane uitzonderingen op het auteursrecht.
Een daarvan is art. 5 lid 3 (k), die beperkingen toe-
laat ten behoeve van ‘het gebruik voor karikaturen,
parodieén of pastiches’.

De rechtvaardiging van deze regel is gelegen in
de uitingsvrijheid en de daaraan gerelateerde kunst-
vrijheid. Het zou haaks staan op deze vrijheden als
auteurs het maken van karikaturen, parodieén of
pastiches van hun werken konden verbieden. Wat
onder dit begrippen-trio precies verstaan moet wor-
den, vermeldt de Richtlijn echter niet. Dat leidde al
in 2014 tot het Deckmyn-arrest, waarin het Hof een
autonome unierechtelijke uitleg gaf aan het paro-
die-begrip [Hv] EU 03 september 2014, NJ 2016/351,
m.nt. PB. Hugenholtz (Deckmyn/Vandersteen)]. Vol-
gens het Hof wordt een parodie erdoor gekenmerkt
dat ‘een bestaand werk wordt nagebootst doch met
duidelijke verschillen met het bestaande werk en
[...] aan humor wordt gedaan of de spot wordt ge-
dreven’.

Wat een ‘pastiche’ is, bleef lang een mysterie, tot
deze vraag opkwam in een van de langstlopende
IE-geschillen aller tijden: de Duitse Pelham-zaak.

Muziekproducent Pelham had in 1997 een kort ge-
luidsfragment (sample) uit de Kraftwerk-klassieker
‘Metall auf Metall’ overgenomen en dit in een door-
lopende herhaling onder een door hem geprodu-
ceerde song (‘Nur Mir’, uitgevoerd door Sabrina Set-
lur) gezet. Volgens de leden van Kraftwerk waren
hierdoor hun naburige rechten op de opname ge-
schonden. Pelham verweerde zich met tal van argu-
menten, die inmiddels hebben geleid tot een om-
vangrijke jurisprudentie bestaande uit vijf arresten
van het Bundesgerichtshof, een van het Bundesver-
fassungsgericht (constitutionele hof), twee van het
Hof van Justitie EU en tal van uitspraken van lagere
Duitse rechters.

Om de zaak verder te compliceren werd lopende
de procedure het Duitse recht gewijzigd. Sinds 7 juni
2021 geldt ook in Duitsland een wettelijke beper-
king die het gebruik van pastiches toestaat. Ten aan-
zien van (voortgezette) inbreukhandelingen na die
datum beroept Pelham zich nu ook op deze beper-
king. Voor het Bundesgerichtshof reden genoeg om
opnieuw prejudiciéle vragen te stellen. Daarbij wil
het BGH vooral weten of de pastiche-beperking is op
te vatten als een algemene ‘vangnetclausule’ die ie-
dere ‘artistieke uiteenzetting met een bestaand werk
of ander materiaal’, inclusief sampling, legitimeert —
zoals door Pelham wordt betoogd. Of gelden voor
toepassing van deze bepaling nadere eisen, zoals hu-
moristische intentie, stijlimitatie of eerbetoon?

Wat is (een) pastiche? Advocaat-generaal Emiliou
laat de kans om zich in de kunstwetenschap onder te
dompelen niet liggen en leert ons dat de term is ont-
leend aan de Italiaanse ‘pasticcio’, een pastei bestaan-
de uit een mengelmoes van ingrediénten. Vervolgens
komt de A-G in een door 186 voetnoten opgesierde
conclusie tot het oordeel dat een ‘pastiche’ betrekking
heeft op “een artistieke creatie die i) een bestaand
werk oproept door de desbetreffende kenmerkende
‘esthetische taal’ over te nemen, daarbij ii) merkbaar
verschilt van de geimiteerde bron en iii) bedoeld is
om als een imitatie te worden herkend” [conclusie
A-G Emiliou, 17 juni 2025, ECLI:EU:C:2025:452]. De
conclusie is overigens zeer lezenswaardig, ook omdat
hij uitvoerig ingaat op de vraag of het huidige unie-
recht voldoende ruimte laat voor artistiek hergebruik;
de A-G meent van niet.

Geen ‘vangnetclausule’
Het Hv] EU waagt zich niet aan een kunstweten-
schappelijke analyse. Het Hof stelt voorop dat ‘pasti-
che’ evenals ‘parodie’ een autonoom unierechtelijk
begrip is, dat dus is uit te leggen in overeenstem-
ming met ‘de in de omgangstaal gebruikelijke bete-
kenis’ ervan [ro. 34]. Een probleem is echter, zo
merkt het Hof droogjes op, dat ‘deze term nauwe-
lijks voorkomt in de omgangstaal’ [ro. 35] en dat er
getuige de conclusie van de A-G verschil van me-
ning bestaat over de betekenis van ‘pastiche’. Het
Hof zoekt daarom aanknopingspunten bij de con-
text en doelstellingen van art. 5 lid 3 (k) InfoSoc-RI.
Uit het samenvoegen van Kkarikatuur, parodie en
pastiche in één bepaling blijkt dat deze begrippen
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gemeenschappelijke kenmerken hebben, met name
‘dat een bestaand werk wordt opgeroepen doch met
merkbare verschillen met het bestaande werk’ [ro.
40]. Daarbij vergt het effet utile-beginsel dat ieder
begrip een zelfstandige functie vervult, zodat de be-
grippen elkaar niet volledig overlappen [ro. 41]. Het
Hof leidt hieruit af dat het pastiche-begrip niet elke
creatie omvat die een bestaand werk oproept en
daarmee merkbare verschillen vertoont. Anders zou
de parodie daarnaast overbodig zijn. Hiermee is het
antwoord op de hoofdvraag van het BGH gegeven:
de pastiche-exceptie is geen vangnet voor alle mo-
gelijke artistiek hergebruik.

Dat neemt niet weg dat de pastiche-beperking
wel degelijk ruime toepassing verdient, zo blijkt uit
het vervolg van het arrest. De beperking is gegrond
op de in het Handvest gegarandeerde uitings- en
kunstvrijheid (art. 13-11 Handvest Grondrechten
EU) en verleent aan de gebruikers van beschermd
materiaal ‘rechten’ die deze vrijheden moeten
waarborgen. Daarom mag het pastiche-begrip ‘niet
strikt worden uitgelegd, maar moet het volledig in
overeenstemming met die doelstelling en die vrij-
heden worden uitgelegd’ [ro. 48]. Daarbij dient het
welbekende ‘rechtvaardig evenwicht’ met de belan-
gen van de rechthebbenden, die ook in Handvest
bescherming vinden (art. 17 lid 2 Handvest Grond-
rechten EU), te worden nagestreefd.

Dialoogvereiste

Hiervan uitgaande formuleert het Hof enkele in-
houdelijke eisen. Het evenwicht-vereiste impliceert
dat de beperking niet kan worden ingeroepen om
vormen van plagiaat of andere ‘verborgen imitaties’
te vergoelijken. Het moet bij een pastiche gaan ‘om
vormen van openlijk gebruik van beschermd mate-
riaal die als zodanig herkenbaar zijn’ [ro. 49]. Daarna
volgt de kernoverweging: de pastiche dient met de
opgeroepen werken ‘een artistieke of creatieve dia-
loog aan te gaan die als zodanig herkenbaar is’ [ro.
50]. Deze ‘dialoog’ kan allerlei vormen aannemen,
variérend van een stijlimitatie, een eerbetoon (hom-
mage) tot ‘een humoristische of kritische confronta-
tie’ [ro. 53]. Daarbij moeten de in de pastiche ge-
bruikte elementen ‘kenmerkend’ zijn voor het werk
of de werken waaruit zij afkomstig zijn [ro. 51]. Als
aan deze eisen is voldaan, kan ook het gebruik van
een geluidsfragment (sample) onder de beperking
vallen.

Het dialoogvereiste, dat afwijkt van de conclusie
van A-G en in het arrest enigszins uit de lucht komt
vallen, vormt de crux van het pastiche-begrip. Het
criterium lijkt ontleend te zijn aan het eerste Pel-
ham-arrest, waarin het Hof uitleg gaf aan het citaat-
recht van art. 5 lid 3 (d) InfoSoc-richtlijn, dat in Ne-
derland is uitgewerkt in art. 15a Auteurswet. Dat is
opvallend, omdat het Hof in het Deckmyn-arrest
had uitgemaakt dat voor de — aan de pastiche meer
verwante — parodie juist geen dialoog-vereiste
geldt. Voor een parodie is niet nodig dat deze ‘be-
trekking heeft op het oorspronkelijke werk zelf
[Deckmyn]. Een parodie waarbij herkenbaar gebruik

wordt gemaakt van een bestaand werk zonder
daarmee in ‘dialoog’ te treden (de zogeheten paro-
die ‘met’) kan dus onder de parodiebeperking val-
len.

Het Hof wijdt, ten slotte, nog enkele alinea’s aan
de tweede vraag van het BGH. Of in een concreet ge-
val van een pastiche sprake is, hoeft niet te blijken
uit de intentie van degene die zich erop beroept. Het
Hof geeft met het oog op de rechtszekerheid de
voorkeur aan een objectieve toets: de pastiche moet
als zodanig herkenbaar zijn ‘voor personen die be-
kend zijn met het bestaande werk waaraan die ele-
menten zijn ontleend’ [ro. 62]. Dat lijkt te suggere-
ren dat ook werken die geen algemene bekendheid
genieten onderwerp van een pastiche kunnen zijn.
Daarentegen vergt de Duitse wet dat het gebruikte
werk ‘bekend’ is. Dat lijkt mij een juister criterium;
ik kan mij moeilijk voorstellen dat een kunstenaar
een openbare dialoog wenst aan te gaan met een
werk dat slechts in kleine kring bekend is.

Conclusie

Met het tweede Pelham-arrest wekt het Hv] EU de
pastiche-beperking tot leven. Volgens het Hof biedt
deze beperking weliswaar geen ruimte voor alle
mogelijke vormen van creatief hergebruik, maar
wel voor creaties die bestaande werken oproepen
om daarmee een artistieke of creatieve ‘dialoog’ aan
te gaan, met name in de vorm van een stijlimitatie,
een hommage of een humoristische of kritische
confrontatie.

Uit het arrest blijkt niet dat de pastiche zelf een
oorspronkelijk werk moet zijn om voor de beper-
king te kwalificeren. Weliswaar spreekt het Hof op
verschillende plaatsen van een (nieuwe) ‘creatie’,
maar mede omdat de Pelham-zaak niet handelt
over auteursrechtelijke beschermde werken, maar
om nabuurrechtelijk beschermde geluidsopnames,
mogen uit deze terminologie naar mijn oordeel
geen materiéle conclusies worden getrokken. Merk
op dat het Hof in het Deckmyn-arrest ten aanzien
van parodieén juist geen eis van originaliteit (creati-
viteit) heeft gesteld.

Met dat al laat het arrest veel vrijheid aan allerlei
uitingen waarvan de geoorloofdheid tot voor kort
twijfelachtig was. Denk in de eerste plaats aan
‘memes’, via de sociale media verspreide beeldgrap-
pen, waarbij vaak gebruik wordt gemaakt van beken-
de cartoonfiguren. Door de aangescherpte auteurs-
rechtelijke aansprakelijkheidsregels voor platforms in
art. 17 van Richtlijn 2019/790 (de ‘DSM-richtlijn’; om-
gezet in art. 29c Auteurswet) dreigde aan de vrije uit-
wisseling van memes een einde te komen, maar het
Pelham 2-arrest lijkt dat gevaar te hebben bezworen.
De pastiche-beperking biedt ook ruimte aan allerlei
vormen van appropriation art (ontleningskunst), zo-
lang deze maar merkbare verschillen vertoont met
het origineel en er duidelijk sprake is van een ‘artistie-
ke dialoog’. Voor plagiaat (het als eigen werk presen-
teren van andermans creatie) is in het auteursrecht
echter nog steeds geen plaats.

NJ Afl. 22 - 2026 4249



NJ 2026/189

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

Een belangrijke les die uit het arrest kan worden
getrokken is dat wettelijke beperkingen die hun
grondslag hebben in door het Handvest gewaar-
borgde fundamentele vrijheden ‘niet strikt’ [ro. 48]
en dus ruim zijn uit te leggen. Daarmee komt het
Hof terug op oudere beperkingen-jurisprudentie,
waarin het beginsel van strikte uitleg van beperkin-
gen steeds voorop werd gesteld. Daarbij valt op dat
het Hof in Pelham 2 geen woord wijdt aan de ‘drie-
stappentoets’ van art. 5 lid 5 InfoSoc-RI, die voor-
schrijft dat wettelijke beperkingen enkel in ‘bepaal-
de bijzondere gevallen worden toegepast mits
daarbij geen afbreuk wordt gedaan aan de normale
exploitatie van werken of ander materiaal en de
wettige belangen van de rechthebbende niet onre-
delijk worden geschaad.” In plaats daarvan zet het
Hof de afweging van belangen van de rechthebben-
den tegenover die van de gebruikers in de sleutel van
het ‘rechtvaardig evenwicht’. Hoe dan ook zal het
hergebruik proportioneel moeten zijn om als pasti-
che te kwalificeren. Hiermee strookt het vereiste in
art. 18b Auteurswet dat het gebruik ‘in overeenstem-
ming is met hetgeen naar de regels van het maat-
schappelijk verkeer redelijkerwijs geoorloofd is’.

Ook sampling kan volgens het Hof onder de pas-
tiche-beperking vallen, maar of dat het geval is bij
het geluidsfragment dat de inzet vormt van de Pel-
ham-procedure zal de Duitse rechter moeten uitma-
ken. Is in casu sprake van een ‘artistieke of creatieve
dialoog’ met de iconische muziek van Kraftwerk of is
de sample enkel gebruikt omdat hij zo lekker klinkt?
Het einde van de Pelham-saga lijkt nog niet in zicht.

PB. Hugenholtz
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HOGE RAAD (CIVIELE KAMER)

29 mei 2026, nr. 25/01956

(Mrs. MJ. Kroeze, HM. Wattendorff, K. Teuben;
A-G mr. B.E. Assink)

met redactionele aantekening

Art. 90, 279, 290 Rv

NJ 2026/654

NJB 2026/1063
ECLI:NL:PHR:2025:1364
ECLI:NL:HR:2026:805

Procesrecht. Verstrekking proces-verbaal mon-
delinge behandeling aan partijen en meervoudi-
ge kamer.

Van een mondelinge behandeling die mede ten doel
heeft dat de rechter de partijen in de gelegenheid stelt
hun stellingen toe te lichten en die plaatsvindt in een
meervoudig te beslissen zaak ten overstaan van een
rechter-commissaris of raadsheer-commissaris, dient
een proces-verbaal te worden opgemaakt. Dat proces-
verbaal dient voorafgaand aan de uitspraak te wor-

den toegezonden aan partijen en ter beschikking te
worden gesteld van de meervoudige kamer. Anders is
onvoldoende gewaarborgd dat hetgeen ter zitting is
voorgevallen bij de totstandkoming van de uitspraak
door de meervoudige kamer wordt meegewogen (HR
22 december 2017, N] 2019/145, m.nt. W.D.A. Asser).

V-Wave Shipping S.A., te Monrovia, Liberia, ver-
zoekster tot cassatie, hierna: V-Wave, adv.: mr. S.L.
Haanschoten,

tegen

1 Haven Klup B.V., te Amsterdam,

Three Seas Services B.V., te Amsterdam,

Nepa Shipping B.V., te Amsterdam,

Med Asia Shipping B.V., te Amsterdam,

Nepa Beheer B.V., te Amsterdam,

Nepa Holding B.V., te Amsterdam,

[Beheer]| B.V.,

. [verweerder 8],

verweerders in cassatie, hierna gezamenlijk: [ver-
weerders), niet verschenen.

PND U WN

Hof:
3 De beoordeling in hoger beroep
31 V-Wave is in hoger beroep gekomen omdat

zij het niet eens is met het bedrag waarvoor haar
vordering is (her)begroot door de voorzieningen-
rechter. V-Wave verzoekt — kort gezegd — de be-
streden beschikking te vernietigen, voor zover daar-
in haar vordering is (her)begroot op USD 130.000
(inclusief kosten), en de oorspronkelijke begroting
ten opzichte van verweerders in stand te laten con-
form het verlof van 14 mei 2024, zijnde een bedrag
van USD 1.566.400, met veroordeling van verzoe-
kers in de kosten.

32 Verweerders hebben geconcludeerd tot
bekrachtiging van de bestreden beschikking. Hoe-
wel zij het aan hun adres gemaakte verwijt (ver-
haalsfrustratie) bestrijden, hebben zij zelf geen ex-
pliciete grieven tegen de beschikking geformuleerd.
Bij de onderstaande beoordeling van de grieven van
V-Wave wordt er daarom van uitgegaan dat (sum-
mierlijk is gebleken dat) V-Wave een vordering
heeft op verweerders sub 2 tot en met 8 op grond
van bestuurdersaansprakelijkheid (art. 6:162 jo 2:9
BW) en/of onrechtmatig handelen in groepsver-
band (art. 6:166 BW).

33 Bij de beoordeling van de (drie) grieven van
V-Wave wordt het volgende vooropgesteld.
34 Haven Klup heeft haar onderneming na 31

december 2021 niet voortgezet. Volgens de balans
van Haven Klup had zij per 31 december 2021 een
eigen vermogen van USD 99.000. De vordering van
V-Wave is daarin niet meegenomen.

35 Tussen partijen is niet in geschil dat de
hoogte van de door V-Wave gewenste schadever-
goeding in de bodemzaak zal moeten worden be-
groot door een vergelijking te maken met de situatie
dat het schadeveroorzakende feit — het beweerde-
lijk onttrekken van gelden aan Haven Klup — zich
niet zou hebben voorgedaan. Dat Haven Klup de
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