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Hof Amsterdam 19 augustus 2014, IEF 14126 (News-service tegen Stichting BREIN)
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arrest

GERECHTSHOF AMSTERDAM

afdeling civiel recht en belastingrecht, team 11

zaalmummer 1 200.097.924/01

zaaknununer rechtbank Amsterdam : 434565/HA ZA 09-2443

arrest van de meervoudige burgerlijke kamer van 19 augunstus 2014
inzake

ce besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
NEWS-SERVICE EURQPE B.V,,

gevestigd fe Amsterdam,

appellante,

advocaat: mr. LM.C A, Reinders Folmer te Amsterdam,
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de stichting

STICHTING BESCHERMING RECHTEN ENTERTAINMENT INDUSTRIE
NEDERLAND (BREIN),

gevestigd te Amsterdam,

geintimeerde,

advocaat: mr. JM.B. Seignette te Amsterdam.

i Het geding in hoger beroep
Partijen worden hierna NSE en Brein genoemd.

NEE is bij dagvaarding van 17 okiober 2011 in hoger beroep gekomen van een vonuis
van de rechtbank Amsterdam van 28 september 2011, gewezen tussen Brein als
eiseres en (onder meer) NSE als gedaagde.

Peartijen hebben daarna de volgende stukken ingediend;
- memorie van grieven, met producties;
. memorie van antwoord, met producties.

Partijen hebben de zaak ter zitting van 18 maart 2014 doen bepleiten, NSE dooy mrs,
“hr.A. Alberdingk Thijm en C.F.M. de Vries, advocaten te Amsterdam, en Brein door
haar voomoemde advocaat en mr. MLE. Kingma, advocaat te Amsterdam, ieder azn de
hand van pleftnotities die ziju overgelegd.

Beide partijen hebben nog producties in het geding gebrackht.

Ten slotie 15 arrest gevraagd.
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NSE heeit geconcludeerd dat het hof het bestraden vonnis zal verpletigen en -
uitvoerbaar bij voorraad - alsnog de vorderingen van Brein za) afwijzen, et
beslissing over de proceskosten op de voet van art. 1016h Rv.

Brein heeft geconcludeerd tot ongegrondverklaring van de grieven van NSE, met -
uitvoerbaar bij voorraad - beslissing over de proceskosten op de voet van art. 1079k

Ry,

Partijen hebben in hoger beroep bewijs van hun stellingen aangeboden.

Z. Feiten

De rechtbank heeft in het bestreden vonnis onder 2.1 tor en met 2.7 de feiten
vastgesteld die zij tot vitgangspunt heeft genomen. Deze feiten zijn, behoudens een
aantal van de feiten die zijn vermeld onder 2.3 tot en met 2.5, in hoger beroep niet in
geschil en dienen derhalve ook het hoftot uitgangspunt.

2.3 tot enmet 2.5 alsmede onder 4.1 in het vonnis vermelde feiten. Het hof zal met
deze grieven rekening houden in die zin dat het in het navolgende een enkele
onjuisiheid in de feitenvaststelling zal corrigeren. In zoverrs zijn deze grieven terecht
voorgesteld.

De grieven 1 tot en met 7 zijn gericht tegen de vaststelling van een aantal van de onder

5. Beoordeling
3.1. Het gaat in deze zaak om het volgende.

3.1.1. Brein is een stichting die zich blijkens de artikelen 3.1 en 3.2 van haar statuten
ren doel stelt de onrechtmatige exploitatie van informatiedragers en informatie t=
bestrijden en te dien einde de belangen te behartigen van de rechthebbenden op die
iformatie en van de rechimatige exploitanten daarvan. Zij doet dit in het bijzonder
door het handhaven, het bevorderen en het verkrijgen van een afdoende juridische
bescherming van de rechien en belangen van die rechthebbenden en exploitanten.
Brein tracht dit doel onder 1eeer te bereiken door het voeren en doen voeren van
rechtsgedingen ier bescherming van de rechten en belangen van haar aangeslotenen en
de feden van die aangeslotenen, waarbi} Brein zowsl ter verwezenlijking en
oescherming van haar doel als ten behoeve van haar aangeslotenen en de leden van die
aangeslotenen op eigen naam Jn rechte kan optreden. Bij Brein aangesloten rech™ en
belanghebbenden ziin onder andere Buma, Sternra, de leden van de Internationa
Federation of the Phonographic Industry (IFPI), de leden van de Motion Picturs
Association of American (MPA), de leden van de Nederlandse Vereniging van
Producenten en Importeurs van beeld- en geluidsdragers (NVPI, afdelingen audio,
video en mteractief), de Nederlandse Ultgeversbond (NUB) en de Nederlandse
Vereniging van Filmverhuurders (INVE),
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3.1.2. Het Usenet bestaat sinds 1979 en is cen onderdeel van het internet. Het i3 cen
wereldwijd platform voor het uitwisselen van berichten, Het Usenet hestaat uit zen
reeks discussiegroepen, ook wel nieuwsgroepen, met namen die van oudsher
higrarchisch zijn geclassificeerd naar onderwerp. De meest bekende DleuwWsgroepen,
ook wel de *Big-8', zijn comp (over computers), humanities (literatuur, flosofis),
news (over het Usenet), rec (recreatie, spellen e.d.), sci (wetenschap), soc (socizie
zaken), talk (geloof en politick) en misc (diverse onderwerpen). Verder is er de alie
higrarchie waarin Usenet gebruikers zelf nieuwe nieuwsgroepen kunnen aanmalen en
diz als gevolg daarvan tamelijk chaotisch van, structuur is. Gebruikers van het Usenet
kunnen berichten plaatsen (uploaden of posten) in een door hen te bepalen
nieuwsgroep. De kop (header) van het geplaatste bericht wordt opgenomer in het
overzioht (overview) van de nieuwsgroep en aan de hand daarvan kunpen anders
gebruikers het bericht in de nieuwsgroep terugvinden. De berichten, ool wel artikelen
of posts genoemd, zijn tevens voorzien van een eigen unicke message-id die
automatisch wordt gegenereerd bij het plaatsen van het bericht door een gebruiker. De
berichten kunnen ook aan de hand van deze message-id worden terugoevonden.
Usenetgebruikers kunnen berichten dus opvragen door in het overzicht (overview) van
de nieuwsgroep te kijken en daaruit een bericht te selecteren, of rechtstreeks aan de
hand van de unicke message-id. Zij kunnen de door hen gevonden berichten
desgewenst downloaden.

5.1.3. Het Usenet wordt onderstevnd door een groot aantal providers. Indien een
bericht wordt geplaatst door een gebruiker van een bepaalde Usenetprovider, dan
wordt dit eenmalig uitgewisseld met alle andere Usenetproviders. Dit proces woyds
synchronisatie of peering genoemd. De Usenetproviders slaan zowe] de door herzelf
van hun eigen gebraikers ontvangen berichten op hun servers op, als de berichien die
zij door synchronisatie van andere Usenstproviders ontvangen. De oudste berichien
worden auiomatisch verwijderd om ruimte te maken voor nieuwe berichten. De
periode dat berichten blijven opgeslagen wordt de retentictijd genoemd. Het aanbod
aan artikelen van Usenetproviders is door de synchronisatie of peering in beginsed
hetzelide. Het aanbod kan slechts verschillen door het verschil in retentietijd (en
sventueel door storingen of door verwijdering als gevolg van een Notice and
Takedown-procedure, zie hierna).

5.1.4. Het Usenet wordt (inmiddels) gebruikt voor verschillende doeleinden, zoals het
met behulp van wksten discussigren over onderwerpen, maar ook (steeds Imeer) voor
het verspreiden van berichten die afbeeldingen, beelden, geluid en/of software
bevatten. Films enmuziek zijn via het Usenet op ecenvoudice wijze te uploaden 1 fe
downloaden. Een binair bestand (waarin een speelfiln, muziekirack of bijvoorbeatd
een game 1s vervat) op de computer van de gebruiker wordt met bebulp van software
opgesplitst en gecodeerd in een groot aantal alfanumerieke berichten, die vervolgens
(middels uploaden) op het Usenet worden gezet. De berichten die tot stand komen
aoor de codering en opsplitsing van een binair bestand worden binaries genoemd. De
alfanumerieke artikelen (binaries) kunnen door een andere gebruiker worden
verzamneld en kunnen vervolgens softwarematig aan elkaar worden geplalc en
gedecodeerd, teneinde het oorspronkelijke binaire bestand te verknjgen. De
betreffende software is gratis voorhanden op het internet. Deze sofrware wordt miet
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door NSE ontwikkeld, aangeboden of geleverd, Er zijn diverse zoekimachines en
software-applicaties die het de gebruiker {consument) gemakkelijk maken (aan de
hand van de message-id’s) de muziek of de speelfilm van hun keuze {ofwel de
verzameling alfanumericke artikelen die de muziek of speelfilm belichamen) o hat
Usenet te vinden. Binaire berichten worden doorgaans geplaatst in nieuwsgroepen die
het woord binaries bevatten, bijvoorbeeld alt.binaries pictures gardens. Deze Minaire
nielwsgrocpen zijn ontstaan naast de nieuwsgroepen bedoeld voor tekstherichtan,

3.1.5. NSE, die naar aanleiding van het bestreden vonnis haar activiteiten heef:
gestaakl, was een exploitant van een platform voor Usenetdienster. Op haar site
profileerde zij zich als de grootste Europese Usepet serviceprovider (USP), Klanten
van NSE waren bijvoorbeeld internetserviceproviders (ISP 's) die de toegang to: het
Usenet opnamen in het paldeet van diensten dat de consument voor het reguliers
internetabornement kreeg dan wel de door NSE verzorgde Usenetdienst als
aanvullend product tegen bijbetaling aanboden. De klant kon ook een zogenaarde
reseller zijn, die de toegang als primair product sanbood. De reseller verkocht aan
consumenten abonnementen die toegang gaven tot de berichten op de servers van
NSE. In beide gevallen werd de consumtent in staat gesteld omo met behulp van cen
zogenoemde newsreaders (bijvoorbeeld de gratis beschikbare applicatie Grabit)
content van de servers van NSE 1z downloaden. De consument die een abonnement
afsloot bij een reseller van NSE, kresg als gebruiker rechtstreels toegang tot de
servers van NSE. NSE deed niet rechisireeks zaken met consumenten.

3.1.6. De artikelen die middels uploaden en synchronisatie bij NSE werden
aangeboden, kwamen binnen op zogenaamde feederservers en werden van daarir
direct overgezet naar de spoolservers. De artikelen kwamen op de spoolservers terecht
i een soort wachtrj (de queue), waarbij de laatste artikelen, bij het vollopen vay de
queue, de oudste artikelen als het ware wegduwden. Op de spoolservers stonden alle
artikelen (zowel tekstberichten als binaire berichten) die NSE middels uploaden en
middels synchronisatie binnenkreeg, De retentietiid, dat is de tijd dat een artikel op de
spoolservers staat, bedroeg bij NSE ten tijde van de laatste zisting in eerste aanie g 400
dagen. Ongeveer 5% van de content die de gebruikers van NSE (de klanten van haar
resellers) downloadden was afkormstig van gebruikers van NSE zelf. Omstreeks 95%
van de artikelen op haar servers heeft NSE in het kader van synchronisatie ofiwe.
peenng ontvangen van anders USPs,

5.1.7. NSE gebruikte een spamfilter, genaamd Cleanfeed, dat binneukomende
texstberichten controleerde op herhaalde patronen en dubbele berichter en dat bekende
spamuningsites en domeinen herkende aan de hand van de zogenoemde Breidhart
index. Het spamifilter zorgde er op geautomatiseerde wijze voor dat tekstberichten die
berkenbaar spam bevatten, niet terecht kwamen in de inhoudsopgave van de
PeUWsgToepen.

3.1.8. NSE heeft op enig moment na 6 april 2009 een zogenaamde Notice and
Takedown-procedure (hierna: NTD of NTD-procedure) ingevoerd. Ook heeft 7ii met
andere Usenetproviders overleg gevoerd en hen aangeboden om de NTD van NSE te
gebrutken of om deze als inspiratie voor het opstellen van een eigen NTD te
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gebruiken. Op enig moment voorafgaand aan de zitting in eerste aanleg van 24 mei
2017 heeft NSE ook een zogenoemde Fast Track-procedure geintroduceerd. Deze
procedure geeft bepaalde partijen het recht om direct - zonder tussenkomst van NSE -
onrechtmatige artikelen van de servers van NSE te verwijderen.

3.2 Brein heett in eersie aanleg gevorderd, zakelijk weergegeven en voor zovel in
hager beroep van belang;

a. een verklaring voor recht dat NSE inbreuk maakt op auteursrechien en naburige
rechten van bij Brein aangesiotenen indien zij reproducties geheel of gedeeltelijk
(doet) vastleggen op servers met het oog op het ter beschikking stellen daarvan asn
derden in het kader van Usenet diensten, zonder dat daartoe toestemming van de
rechthebbende(n) is verkregen;

b. cen verklaring voor recht dat NSE inbreuk maalkt op auteursyechien en naburige
rechien van bij Brein sangeslotenen indien zij reproducties geheel of gedeeltelijs ter
beschikking stelt aan derden in het kader van Usenet diensten, zonder dat daartos
foestemining van de rechthebbende(n) is verkregen;

¢. een verklanng voor recht dat NSE zansprakelijk is jegens Brein en de
rechthebbenden, waaronder de aangeslotenen, voor de ten gevolge van de
inbreulomakende handelingen geleden schade en gehouden is ot afdracht van de
ingeveolge die handelingen genoten winst;

<. een 1ot binaries beperki (inbreuk) verbod, versterkt met een dwangsom;

- ¢en opgavenverplichting op straffe van een dwangsom;

£ veroordeling in de volledige proceskosten op de voet van artikel 1019h Ryv.
Brein had daartoe aangevoerd, kort gezegd, dat NSE zeif inbreuk mazkt op de
autewssrechien en naburige rechten van bij haar aangeslotenen, en ook OVerigens
onrechtinatig handelt door voor comumercies] gewin een download systeem in stand te
nouden waarbij grote hoeveelheden beschermde content worden vastgelegd en
verspreid zonder dat daarvoor toestemming is verkregen.

%

3.2.1. De rechtbank heeft, in navolging van het partijdebat en, zoals zij het formuleert,
omdat het verveelvoudigingsrecht en het openbaarmakingshegrip in de Auteurswet en
in de Wet naburige rechten - voor zover van belang - niet van elkaar verschillen,
stechis gesproken over de Auteurswet en autenrsrechthebbenden. Het hof zal dit
eveneens doen. Voor zover hiema ter zake van naburige rechten wordt gesproken van
nitvoeringen worden daaronder tevens fonogrammen en/of eerste vastleggingen van
films begrepen. Het hof zal voorts in het navolgende de diensten die NSE in het
verleden leverde, hoewel NSE haar activiteiten inmiddels heeft begindied, voor et
leesgemak beschrijven in de tegenwoordige tijd.

3.2.2. De rechtbank heeft in het bestreden vonnis overwogen, zakelijk weergegeven,
dat het feit dat de binaire bestanden worden opgesplitst en gecodeerd in alfanumericke
axtikelen (berichten) voordat zij op de servers van NSE worden gezet, niet eraan in de
wog staal dat sprake kan zijn van autewrsrechtelijk relevante verveelvoudiging of
openbaarmaking (rechtsoverweging 4.3). Het gaat erom of een stoffelijk exemplaar is
vervaardigd waarin het auteursrechtelijke beschermde werk, volledig of zedeeltelijk. is
vastgelegd. De rechtbank heeft voorts, zo begrijpt het hof, beslist dat het vastleggen
van de artikelen op de servers van NSE is aan te merken als een verveelvoudiging. Het

€005
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verweer van NSE dat sprake is van tijdelijke reproducties van voorbijgaande aard als
bedoeld in artikel 13a Auteurswet (verder: Aw) wordt gehonoreerd voor zover de
artikelen worden vastgelegd op de feederservers, maar word: VErworpen voor zover e
artikelen worden opgeslagen op de spoolservers (rechtsoverwegingen 4.4 tot en met
£.13). De rechitbank heeft voorts overwogen dat NSE, voor zover zij artikelen iy het
kader van de synchronisatie aan andere USP’s ter beschildking stelt, niet openbaar
maakt, omdat geen sprake is van een. nieuw publiek. NSE maakt wel openbaar voor
zover zij de artikelen vanaf haar servers aan vebruikers ter beschikking stelt, op de
grond dat zij daarmee meer doet dan het louter ter beschikking stellen van frsieke
iaciliteiten teneinde mededelingen mogelijk te maken. Dit geldt voor zowe] de
artikelen die door de gebruikers van NSE op haar servers worden geplaatst als voor de
artikelen die zij middels synchronisatie van andere USP's ontvangt
(rechisoverwegingen 4.14 tot en met 4.26). De rechtbank heefi op grond van dif een en
ander naar aanleiding van de vordering onder a voor recht verklaard dat NSE inbrevlk
maakt op auteursrechten en naburige rechten indien zij binaries waarin, kort gezsed,
wetken of uitvoeringen zijn belichaamd, geheel of gedeeltelijk vastlegt op haar
spooiservers met het oog op het tar beschikking stellen van die binaries aan derden
zonder de vereiste toestemming, en naar aanleiding van de vordering onder b der NSE
inbreuk maakt op auteursrechten en naburige rechten indien )] binaries waarin, Kort
gezegd, werken of vitvoeringen zijn belichaamd, geheel of gedeeltelijk vanaf haar
spoolservers aan gebruikers (van haar resellers) ter beschikking stelt.

2.2.5. De rechtbank heeft de vorderingen onder ¢ en e afoewezen op de grond dat
Brein met gerechtigd is om in een collectieve actie schadevergoeding voor de bij haar
aangesloten rechthebbenden te vorderen, Deze vorderingen zijn - zo merld het ho? Op -
wegens het ontbreken van appel van de zijde van Brein in hoger beroep niet meer zan
de orde. De rechtbank heefi bij voormelde beslissing overwogen dat zij gelet daarop
viet meer toekomt aan de beoordeling van het beroep van NSE op artike] 6:196c BW,
terwijl de in dat artikel genoemde situaties waarin de aansprakelijkheid wordt benerkt
de mogelijkheid tot het oplegeen van een verbod onverlet laten (rechtsoverwegingen
4.28 1ot en met 4.31). Uit het voorgaande vioeit voort, zo overweegt de rechitbank:, dat
het onder d gevorderde verbod toewijshaar is voor zover NSE binaries waarin
auteursrechtelijk beschermde werken of vitvoeringen zijn belichaamd, op haay
spoolservers opslaat en aan haar gebruikers ter beschikking stelt (rechtsoverweging
4521, -

3.2.4. De rechtbank heeft voorts overwogen dat onder het gevorderde gebod ook valt
net verzenden van binaries aan andere USP’s in het kader van het synchronisatieproces
ent dat derhalve de vraag resteert of dit onderdeel van de door NSE geleverde diensten
onrechtmarig handelen van NSE oplevert jegens de bij Brein aangesioten
rechitbebbenden in die zin dat NSE daarmee handelt in strijd met de jegens deze
rechthebbenden in acht te nemen zorgvuldigheid. De rechtbank stelt vast dat een zeer
groot deel van de binaries illegale content bevat en dat aannerelijk is dat NSE
daarvan op de hoogte is. NSE verdient seld met de door haar aangeboden diensten en
betwist niet dat een abonnement bij haar resellers juist interessant is vanwege de
beschikbaarheid van beschermde conteat. Van een NTD procedure valt in dit geval
niet veel e verwachten omdat de artikelen al aan anders USP’s ziin aangeboden
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voordat deze procedure in gang is gezet. De grootschalige inbreuk maakt een varhod
noodzakelijk, terwijl de beparking tot een verbod op binaries de maatregel
proportiones! doet zijn, zo overweegt de rechthank (rechtsoverwegingsn 4.34. 1ot en
met 4.40). De rechtbank heeft NSE op deze gronden geboden te staken en geste akt te
houden:

- het vastleggen op haar spoolservers van binaries dic (delen van) beschermde twerken
en/of uitvoeringen, fonogrammen en/of eerste vastleggingen van flms van bij Brein
aangesiofenen belichamen, met het ©0g op het ter beschikking stellen van die binaries
aan derden en zonder dat daarvoor toestemming is verkregen van de betreffende bij
Brein aangesloten rechthebbenden;

- bet ter beschikking stelien aan derden in het kader van Usenet diensten van binaries
cre (delen van) beschermde werken en/of uitvoeringen, fonogrammen en/of eercte
vastleggingen van films van bij Brein aangeslotenen belichamen, zonder dat dacrvoor
toestemming is verkregen van de betreffende bij Brein aangesloten rechthebbenden,
een en ander op siraffe van verbeurte van een dwangsom indien zij niet volledig aan
bedoalde geboden voldoet.

3.2.5. De rechtbank heeft (ot slot de proceskosten mssen partijen gecompenseerd nu

aeze over en weer deels in het ongelijk zijn gesteld.

3.2.6. Brein heeft haar vorderingen primair gegrond op de stelling dat NSE door haar
handelen zelfstandig inbreuk maakt op de auteursrechten en naburige rechten van de
bif haar, Brein, aangesloten rechthebbenden, De rechtbank heeft, zoals hiervoor
beschreven, de door Brein gevordarde verklaringen voor recht en het door Brein
gevorderde gebod (deels) op deze grond toegewezen. Het verbod is tevens (desls)
opgelegd op grond van handelen in strijd met zorgvuldigheidsnormen. NSE bestrijdi
met haar grieven 16 tot en met 22 dat zij zelfstandig inbreuk maakt op genoemde
rechien. Zij doet bij haar grieven § tot en met 15 eeq beroep op de uitsluiting van haar
aansprakelijkheid als bedoeld in artikel 6:196c BW. De grieven 23 tot en met 30 ziin
gerichi tegen het oordeel van de rechtbank dat NSE Jjegens de rechthebbenden hesft
ehandeld in strijd met de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer

o 1
betamelijk is. Het hof 22l allereerst de grieven 16 tot en met 22 bahandelen.

Inbrevk quteursrecht

3.2.1. NSE voert bij grief 16 aan dat de rechtbank (in rechtsoverweging 4.3) eerst de
vrazg had moeten beantwoorden of sprake is van een werk in de zin van de
Auteurswet, en voorts dat daarvan geen sprake is omdat zij slechts alfanmimericke
berichten met fragmenten van werken opslaat en doorgeeft en geen handelingen
verricht om deze fragmenten om te Vormen tot een volledig werk. Het hof overweegt
naar aanleiding van deze grief het volgende. Vast staat dat NSE op haar servers
alfanumerieke berichten opslazt, en deze ook aan andere Usenet providers doorgezft,
waarin op gecodeerde wijze fragmenten zijn vastgelegd van auteursrechtelijk
beschermde werken, NSE heeft niet bestreden dat zij, anders dan in de door haar
zangehaslde junsprudentie, telkens een verzameling fragmenten die ean volledig werle
bevatien opslaat en niet enkel losstaande fragmenten. Tevens staat vast dat er via
internet en voor het algemene publisk toegankelijk gratis informatie en software

goo7
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beschikbaar is waarmee een Usenetgebriker de juiste verzameling van opgeslagen
alfanumerieke berichten kan vinden en deze kan omvormen tot een werk. Het aofis
met de rechtbank van cordeel dat gelet op deze omstandigheden dient te worden

esproken van het opslaan en doorgeven van werken door NSE. Daazaan doer yiet af
at de gebruikers deze werken slechts met behulp van externe - niei door NSE
beschikbaar gestelde - gegevens en software kunnen reproduceren, nu deze gecevens
en software {mmers algemeen tocgankelijk zijn. De grief faalt,

D (g

3.3.2. NSE stelt met haar grieven 17 en 18 aan de orde haar door de rechtbank
verworpen verweer dat zij niet in auteursrechtelijk relevante zin openbaar maskt
omdat zij enkel de fysieke faciliteiten ter beschikking stelt om een mededeling
mogelijk te maken of te verrichien. NSE voert bij deze grieven het volgende azn, Fr
moet volgens Furopese jurisprudentie bij openbaarmaking spralce Zn van een
inierventie die ertoe leidt dat een nieuw publiek wordt bereike. Daarvan is in dis geval
geen sprake. Zij bevordert op geen enkele wijze dat berichten worden geplaatst, lzat
staan dat zij bevordert dat de geplaatste berichien een nienw publiek bereiken. De
rechniek en sofrware die nodig zijn om de bestanden, te coderen en te splitsen er
vervolgens te decoderen en samen te voegen en te downloaden wordt niet door haar
aangeboden, NSE voert in dit verband tevens aan dat 23] zelf geen relatie met
Usenetgebruikers heeft maar slechts met een beperkte kring van resellers. Volgens
NSE is in dit verband niet van belang, zoals de rechtbank ten onrechte heeft
aangenomen, dat zij een onderscheid maalkt tussen tekstartikelen en binaries, van de
tekstartikelen een kopie op een aparte server plaatst en langer dan de retentictijd
bewaart, dat zij de retentietijd beinvloedt en dat zij de headers van de artikelen op sen
aparte server plaatst.

3.3.5. De rechtbank heeft beslist dat NSE, voor zover zij artikelen in het kader vin de
yichronisatie aan andere USP’s fer beschikking stelt, niet openbaar maakt omdar
ceit sprake Is van een mieuw publiek en dai NSE wel openbaar maakt voor zover zjj
de artikelen vanaf haar servers aan gebruikers ter beschikking stelt. Alleen de laztste
beslissing is naar aanleiding van de onderhavige grieven aan het oordeel vap het hof
onderworpen. Het hof overweegt daaromirent als volgt. NSE slaat de berichten oo die
de door gebruikers van het Usenet, dat zijn de abonnees van haar resellers en ds
gebruikers die bij andere Usenetproviders zijn aangesloten, op het Usenet worder
geplaaist en 2ij zorgt ook ervoor dat de abonnees van haar resellers de op haar seyvers
geplazatsie berichten kunnen bereiken. In deve zin bevordert NSE wel degelijk dat de
ap haar servers geplaatste berichien een nieuw publiek bereiken, namelijk de ahomess
van haar resellers. De door NSE geleverde dienst bestaat Imaners juist eruit deze
abonnees toegang te bieden tot de op haar servers opgesiagen artikelen. Zonder de
door NSE geleverde dienst hadden haar gebruikers ~ het nieuwe publiek - deze
tosgang miet. Dit is niet anders doordat slechts de resellers (waaronder ISP’s)
abonnementen verkopen die toegang bieden tot de servers van NSE en piet NSE zalf,
Het is immers NSE die de abonnees van haar resellers toegang biedt tot de op haar
servers opgeslagen artikelen; uit de stellingen van NSE blijit niet dat de resellers
daaraan meer bijdragen dan de verkoop van abonnementen, Het hof komt evenmin ot
cen andere conclusie op de - door NSE aangevoerde ~ grond dat deze gebruikers nog
externe sofiware nodig hebben om de binaries te decoderen en samen i voegen tof gen
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bruiikbaar bestand, of dat zij nog software nodig hebben om artikelen te downloaden,
NSE heeft immers piet weersproken dat de voor deze doeleinden benodigde sortware
algemeen beschikbaar is, Dat maakt dat dit onderdeel van het technische procede - het
downloaden en het omzetten var de binaries in een voor gebruikelijke
afspeslapparatuur verwerkbaar bestand - in het kader van deze beoordeling van
onvoldoende gewicht is. De door NSE bestreden gronden waarop de rechthank haar
verweer heeft verworpen kunnen verdey onbesproken blijven. Het verweer van NSE
dat zij geen nieuw publiek beraikt strandt immers reeds op hovenvermelde gronden.
De grieven falen in zoverre dat in dit geval wel sprake is van een interventie dic ertoe
leidt dat een nieuw publick word: bersikt, Voor zover NSE bij deze grieven een
beroep doet op de bescherming van artikel 6:1960 BW, zal dit bij de bespreking van de
arieven § tot en met 15 worden betrokken.

33,4, BY grief 19 betoogt NSE dat met betrekicing tot de middels synchronisatie of
peering van andere USP’s ontvangen berichten geen sprake Is van een nieuw publick
omdat dii volantomatisch geschiedt en inherent is aan en noodzakelijk is voor de
werking van het Usenet. NSE voert daarbij aan dat de berichten op het Usenet door de
werking daarvan voor alle Usenet gebruikers toegankelijk zijn. Ook deze grief {zalr
NSE biedt de abonnees van haar resellers, en daarmee eep pieuw (Usenet) publiek,
immers toegang tot alle berichten op haar servers en daarmee ook tot deze berick ten.
Dat de berichten ook op de servers van andere Usenetproviders staan en voor de
gebruikers van deze providers toegankeliik zijn, maald dit nier apders.

5.3.5. Grief 20 boudt in dat de rechtbank ten onrechte overweegt dat NSE inbrev¢
maaki op de auteursrechten van de bij Brein aangeslotenen indien zii binaries waarin
beschermde werken zijn belichaamd, geheel of sedeeltelitk vanaf haar spoolservers
aan gebruikers ter beschikking stelt. NSE stelt dat geen sprake is van
avteursrechislijke relevante openbaarmakingen en verwijst daartoe naar haar
veorgaande grieven. Voor zover NSE bedoelt te verwijzen naar de grisven 16 tot en
met 19 faalr deze grief eveneens. Het hof komt bij de bespreking van de grieven & tot
enmet 15 terug op de vraag of NSE op auteursrechtelijke relevante wijze openbaar
maakt.

T—

3.6. NSE beroept zich bij haar grieven 21 en 22 op het bepaalde in artikel 135 Aw.

Ij stelt dat de opslag van de berichten op haar sexvers van voorbijgaande aard is on
dat deze nodig is om een technisch proceds mogelijk te maken. De retentietijd van 400
dagen maakt dif volgens haar niet anders. Het gaat er niet om of een reproductie
binnen een korte tijdspanne wordt gewist maar of de gebruiker invioed heeft op de
duur van de opslag, zo betoogt NSE. Het hof verwerpt het beroep van NSE op artikel
133 Aw. Het opslaan van de berichien (op de spoolservers) vormt geen onderdes] van
een technisch procedé dat wordt tocgepast met als enig doel, zoals artikel 132 Aw
vereist, het mogelijk maken van de doorgifie in een netwerlk tussen derden of het
rechtmatig gebruik van een werk. Het opslaan van de artikelen gedurende de
retentietijd dient immers een zelfstandig doel, namelijk het gedurende deze t1ycd
beschikbaar houden van de ariikelen voor toegang ten behoeve van de abonnees van
de vesellers van NSE. Dat is te ver verwijderd van de in attikel 132 Aw genoemde
doelen. NSE heeft voorts - 0ok in hoger beroep ~ niet althans onvoldoende betwist dar.
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zoals Brein aanvoert, een abonnement bij haar resellers juist interessant is vanvepe de
beschikbaarbeid van een grote hoeveelheid content. Daaruit is af te leiden dat ner
gedurende langere tid - in het geval van NSE 400 dagen - opslaan van binades een
zelfstandige economische waarde bezit. Ook dit staat in de weg aan het beroep van
NSE op artikel 13a Aw, De grieven 21 en 22 #aleq, |

Ultstuiting van aansprake] ifkheid

3.4.1. Het hof komt thans toe aan het bespreken van het beroep van NSE op artikel
6:196c BW, zoals 1oegelicht in het inleidende deel van haar memorie van grievan en
bij haar grieven 8 tot en met 15, NSE beroept zich in de cerste plaats erop (memorie
van grieven 178 tot en met 183) dat zij diensten van de infomatiemaaisch@ppéé
verrichi die kunnen worden gezien als ‘mere conduir’ zodat haar aansprakelijkheid is
uitgesloten op grond varn artikel 6:196¢ lid 1 BW. NSE voert daartoe aan dat zZij
toegang verschaft tot een communicatienetwerk, het Usenet, en antomatiseh
informatie doorgeeft dis afkomstig is van anderen (peering). Brein heeft niet bestraden
dat NSE diensten van de informetiemaatschappij verricht maar wel dat de door NSE
verleende diensten vallen onder ket bedoelde artikellid en dat NSE aldus een beroep
toekomt op de bescherming als in dat lid bedoeld (memorie van antwoord 270 tof en
met 282). In de tweede plaats, 20 voert NSE aan, zin haar diensten aan te merken als
‘hosting’ en valt zij daarmee onder de bescherming van ariikel 6:196¢ Hid 4 BW
(memorie van grieven 184 tot en met 196). NSE voert in dit verband aan dat Zij op
geen enkele manier een actieve rol speelt ten aanzien van de informatic die Zi] voor
haar gebroikers opslaa: en dat zij een goed werkende NTD-procedure heefi
eeimplementeerd, Brein heeft een en ander bestreden zoals hiera te melden (memorie
van antwoord 283 tot en met 300).

>.4.2. Bij de beoordeling van het beroep op uitstuiting van aansprakelijkheid neems het
of tot ultgangspunt dat NSE, kort gezegd, de volgende diensten verricht. Zij biedt de
ij haar resellers aangesloten gebruikers de gelegenheid berichten op het Usenet te
plaatsen (uploaden), Indien een van deze gebruikers een bericht plaarst, dan slaat NSE
dit bericht op haar eigen servers op en geeft dit cenmalig door aan (een of meer)
anclere Usenet providers die dit bericht vervolgens zelf ook opslaan en doorgeven aan
weer andere Usenet providers (peering). Indien cen gebruiker van een andere Usenet
provider een bericht plaatst, dan ontvangt NSE dit bericht van een Usenet provider en
slaat dit evensens op haar sigen server op (eveneens peering). De bij de resellers van
NSE aangesioten gebruikers kurnen alle berichten dic NSE op de hiervoor beschreven
wijze heeft ontvangen en op haar servers heeft opgeslagen opzoeken en vervolgens
downloaden.

ST
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343 Voor zover NSE de berichten op haar servers opslaat, valt haar dienstverlering
niet onder de definitie van artikel 6:196¢ lid 1 BW. Er is immers sprake van het
opslaan van informatie en niet van de enkele doorgifte daarvan. Evenmin kan worden
gezegd dat deze opslag uitsluitend geschiedt ten behoeve van het enkele doorgeven
van informatie of het enkele verschaffon van toegang tot een comununicatienetwerk als
bedoeld in het tweede lid van artikel 6:196¢ BW. Het opstaan van de berichten
gedurende de retentietiid heeft immers tot gevolg, en dient dazr ook toe, dat de bij de
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resellers van NSE aangesloren gebruikers in een veelheid aan berichten kunner.
Opzoeken wat van hun gading is en desgewenst op een door hen te kiezen niom.ent
cunnen downloaden wat zij willen. Dat is van een andere orde dap bet enkels
doorgeven van informatie of het enkel toegang verschaffen tot een
commumicatienetwerk. Kenmerk daarvan is imrsers dat de informatie na doorgifte of
comumunicatie zijn nut verloren heeft en daarom verwijderd kan worden en meestal
ook daadwerkelijk verwijderd zal worden. Dat is hier niet het geval, meds gelet op de
duur van de retentietiid van 400 dagen. Voor zover sprake is van opslag van berichten
op haar eigen servers komt NSE den ook niet de bescherming van artikel 6:1956: lid }
BW toe. Dit geldi eveneens voor de berichten die NSE gedurende de retentietijc op
haar servers opstaat voor zover deze atkomstig zijn van andere 1 senetproviders. Ook
de opslag van deze berichten gaat op dezelfde gronden als hisrvoor genoemd, verder
can is bedoeld in artikel 6:196¢ lid 2 BW.

244, Het komt erop neer dat de diensten die NSE verricht, voor zover deze bes asn
uit het bieden van toegang tot de op haar servers opgeslagen artikelen en de daarmee
gegeven mogelijkheid deze berichten te downloaden, diensten die NSE rechistrecks
aan de bii haar resellers aangesloten gebruikers levert, niet onder de bescherming van
artikel 6:196¢ 1id 1 BW vailen. Bij het leveren van deze diensten is immers
doorslaggevend de opslag van de berichten die door haar gebruikers en door de
gebruikers van andere Usenet providers zijn aangeleverd, welke opslag - zoals
hiervoor overwogen - niet onder bedoelds bescherming valt.

5.4.5. Het hof is van oordeel dat het doorgeven van door haar eigen eebrujkers
geplaatsie berichien aan andere Usenet providers wel een dienst s die bestaat uit het
doorgeven van van cen ander aflkomstige informatie als bedoeld in artike] 1960 Iid 1
BW._ Het zijn de gebruikers die het initiatief nemen tot het uploaden van berichre op
het Usenet. Dat NSE de berichten vervolgens doorgeeft aan een of meer anders Usener
providers is onderdeel van de door haar verrichte dienst - het plaaisen van een bericht
op het Usenet - en kan niet, zoals Freig betoogt, tot de conclusie Jeiden dat NSE het
initiatief daarioe neemt. Ook is NSE niet degene die bepaalt aan wie de informati »
(uiteindelijk) wordt doorgegeven. Dat is immers aan de andere Usenetproviders aan
wie NSE de informatie heeft doorgegeven. Evenmin kan worden gezegd dat NSE de
doorgegeven informatie selecteert of wijzigt. De enkele omstandigheid dat NSE ce
binnenkomende berichten op spam coniroleert, zoals Brein aanvoert, is daartoe
onvoldoende. NSE stelt in dit verband overigens onbestreden dat dit zen
geautomatiseerd proces is waarbij herhaalde patronen worden ge¥dentificeerd en car
zij de berichten die duidelijk herkenbaar spam bevatten niet verwijdert maar slechis
opname ervan in de overviews van de nieuwsgroepen tegengaat. Uit het voorgaanie
volgt dat bet doorgeven van berichten aan andere Usene: providers een lowrer
technisch, automatisch en passief karakter heeft en dat NSE noch kennis heeft van
noch controle heeft over de doorgegeven gegevens. Voor zover NSE de door haar
gebruikers geplaatste berichten doorgeeft aan andere Usenet providers, komt haar dan
ook de bescherming van artikel 6:196¢ 1id 1 BW oe,

+.6. Het hof is voorts van oordeel dat, voor zover NSE berichten afkomstig van haar
igen gebruikers dan wel van ( gebruikers van) andere Usenetproviders gedurende de
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retentietijd op haar servers opslaat, zij diensten verricht bestaande uit het op verzoek
opstaan van van een ander afkomstige informatie en dus in beginsel, indien zij aan de
onder a en b genoemde voorwaarden van dit artikellid voldoet, wat deze diengten
betreft onder de bescherming van artikel 5:196¢ 1id 4 BW valt. Brein heeft dis
bestreden door te stellen dat NSE Op eigen initiatief heeft besloten om
Usenetbestanden langdurig op te slaan, dat NSE de retentietijd bepaalt en aldus niet de
gebruiker maar NSE bepaalt wanneer de informatie wordt verwiiderd en voorts dat
sprake is van anonieme gebruikers, Brein heeft, zo overweegt het hof, met deze
stellingen onvoldoende betwist dat de opslag van de berichten plaatsvindt op verzoek
van derden. Daaraan doet niet af dat deze derden anoniem blijven - wat daar veder
van zij: NSE heeft aangevoerd dat zij wel degelifk in staat is om de identiteit van de
poster van een bericht te achterhalen - of dat de gebruiker de door hem geplaatsie
berichten kennelijk niet zelf kan verwijderen. Brein heeft evenmin voldoende
aangevoerd om te concluderen dat NSE een actieve ral heefi met beirekking tot de
berichten in die zin dat zij daardoor kennis heefi van of controle heef; over de door
haar opgeslagen gesevens. Daartoe is onvoldoende dat NSE zelf ds retentietijd hepaals
en dat de gebruiker niet zelf de door hem geplaatste berichten kan verwijderen.
venmun is voldoende dat NSE kennelijk onderscheid maakt in de retentietijd voor
tekstnieuwsgroepen en niewwsgroepen bestemd voor binaries of dat zij de overzchten
van de nleuwsgroepen op aparte servers opslaat. Het verwijderen van de berichton na
ae retentietijd, ook al wordt kennelijk een onderscheid gemaakt naar de aard var de
nieuwsgroep waarin de berichten zijn geplaats, heeft imuners naar uit de stellingen van
partijen blijkt een technisch, autornatisch en passief karalqer. Hetzelfde seldt voor het
plaatsen van de overzichten Op aparte servers of, zoals reeds vesproken, het
controleren van de berichten op de aanwezigheid van spam. Voor een andere corciusie
is evenmin afdoende dat NSE een zoekfunctie aanbiedt waarrmee men (0p namer van)
nisuwsgroepen kan zosken, Frein heeft niet aangevoerd dat en toegelicht waaroar: met
betrekking tot enige van deze handelingen kan worden geconcludeerd dat NSE
daardoor kennis heeft van of controle heeft over de door haar opgeslagen gegevens
Het hof boudt het ervoor dat - het voorgaande ook in samenhang beziep - de
onderhavige door NSE verrichte diensten sen louter technisch, automatisch en passief

karakier hebben.

5.4.7. NSE wijst overigens terecht erop dat uit de wetsgeschiedenis uitdrukkelijk blijkt
dat bet de bedoeling is dat de diensten zoals door NSE verricht, gericht op het gebrujk
van het Usenet, in beginsel onder de bescherming van artikel 6:196¢ BW vallen. in de
Mermorie van Toelichting (Kamerstukken If 2001/02, 28197, nr. 3) wordt immers erop
gewezen dat de doorgifie of opslag moet streklen tot openbare informatie-
uitwisseling, bijvoorbeeld via websites en nieuwsgroepen, waarbij het hof ervan
nitgaat dat met dit laatste het Usenet wordt bedoald.

3.4.8. Brein heeft in verband met hat beroep van NSE op artikel 6:196¢ Iic 4 BW et
azngevoerd dat dit haar niet toekomt omdar zij niet voldoet aan de in dit artikellid sub
& gestelde voorwaarde dat 7ij niet weet van de activiteit of informatie met een
onrechtmatige karakter. Voor zover Brein in een ander verband (met name in verband
met het door Brein gestelde handelen van NSE in strijd met zorgvuldigheidsnormen)
heett aangevoerd dat een overwegend, althans substantiecl deel van de door NSE
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opgeslagen artikelen inbreukmakend materiaal bevat (partilen rwisten overigens over
net aandee) daarvan in het geheel aan opgeslagen informatie, waarover hiema mesr)}

n dat NSE daarvan weet, is dit van esq te algemene strelking om als wetenschap in
de zin van de hiervoor bedoelde voorwaarde aan te merken. Brein voert in dit verband
Imimers niet aan dat NSE wetenschap heeft van specifieke artikeelen met een
omwrechimatig karakter of specificke nieuwsgroepen die aljeen inbreukmekend
materiazl bevatten. In dit hoger peroep is ajet van belang of NSE redelijkerwije
behoort te weten van de activiteit of informatie met een onrechtmatig karakter; de

vordering tot vergoeding van schade is imimers niet meer aan de orde.

jacyd
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34.5. Breig heeft wel bestreden dat NSE voldoet aan de in hezelfde artilellid cnder b
gesielde voorwaarde dat zil, zodra zij weet of redelijkerwiis behoort te weten ven de
activiteit of informatie met een onrechimatig karakter, prompt de informatie dient te
verwijderen of de toegang daartos onmogelijk dient te maken. NSE heeft gestald dai
zij wel aan deze voorwaarden voldoet omdat zij gebruik maakt van een
geavtomatiseerde NTD-procedurs, en per 26 oktober 2010 tevens een Fast Traci
procedure waarbij betrokken partijen, waaronder Brein, zonder haay tussenkomst
nbreukmakende berichten van haar servers kunnen verwijderen, NSE heeft Breix
uitgenodigd om met deze Fast Track-procedure mee te doen maar Brein heefl de
onderhandelingen daarover afzebroken (memorie van grisven 76 tof en met 96,
pletnotities NSE 84 tot en met 90). Brein betwist dat sprake is van een effectiovs
NTD-procedure. Zij voert daartoe aan dat de NTD-procedure van NSE niet voorkoms
dat het inbreukmakende materjaal opaieuw wordt ge-upload, dat het inbreukmakendes
materiaal voor verwijdering al in verband met peering aan anderc Usenstproviders is
doorgegeven en dat het aantal te verwerken meldingen is gemaximeerd tot 25 per .
£i} heeft per e-mail van haar advocaat van 28 april 2011 aan NSE gemeld dat Zij niet
verder wil onderhandelen met NSE omdat er geen vooruitzicht is op een regle en
cfiectieve procedure. Partijen hebben daamna, zo stelt Brein, geen contact meer gehad,
Brein betwist in dit verband dat zij de door NSE als productie 54 overgelegde e-rail
gedateerd 29 april 2011 heefi ontvangen (memorie van antwoord 117 tof en met 32
en pleiinota 38 tot en met 44),

3.4.10. Het hof overweegt dat het beschikbasar stellen van een efficiénte NTD-
procedure in beginsel voldoende is em de voorwaards van artikel 6:196¢ lid 4 onder b
BW te vervullen. Fen dergelijke procedure komt immers erop neer dat de host na ean
melding van (een, verlegenwoordiger van) een rechthebbende dat mbreukmakend
materiaal aanwezig is, dit materiaal onmiddellijk verwijdert. Voor zover Brein bewogt
dat de door NSE gehanteerde procedure niet effectief is omdat deze niet voorkorm: dar
et mbreukmakend materiaal opieuw wordt ge-upload, volgt het hof haar daarin qiet.
NSE heeft onbetwist gesteld dat eenmaal ontoegankelijk gemaakte berichten niet
wederom beschikbaar kumnen komen door verlate peering, door gen back-up-
voorziening of doordat berichten met dezelfde message-id op andere wijze opnieuw
worden geplaatst, Dat is in dit verband voldeende. De voor cen beroep op uiisluiting
van aansprakelijkheid gestelde voorwaarde houdt niet in dat de host na een melding
van inbreuk dient te voorkornen dat hetzelfde mbreukmekende materiaal te allen & ide
door een willekeurige gebruiker opnieuw wordi ge-upload. De in lid 4 van artikel
6:196c BW gestelde voorwaarde kan evenmin zo worden uitgelegd dat NSE dient e
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veorkornen dat door haar gebruikers geposie berichten aan andere Usenetproviders
worden doorgegeven. Dit deel van de door NSE geleverde diensten bestaat immers P
de enkele doorgifte van informatie en valt daarmee, zoals reeds hiervoor onder 3.4 5
overwogen, onder de bescherming van het eerste lid van ariikel 6:196¢ BW en niet het
vigrde.

3.4.11. Dat NSE slechts een maximum aantal meldingen van 25 per vur zou veswerken
is in dit verband, gelet op de gang van zaken, niet doorslaggevend. Brein heeft niet
gesteld dat zij op enig moment daadwerkelijk meey meldingen per ww aan NSE heeft
aangeboden en dat NSE heeft geweligerd deze meldingen e verwerken. Zij heett
evenmin (voldoende concreet) gesteld dat zij aan NSE heeft laten weten meer
meldingen per uur te willen aanbieden en dat NSE daarop zodanig heef gereageerd
dat zij daaruit kon afleiden dat NSE dit aantal meldingen niet, ook niet binmen esn
daaraan in redelijkheid e stellen termijn, zou gaan verwerken. In dit verband is van
belang dat Brein erkent dat zij in de e-mail van haar zijde van 28 aprit 2011 heef:
geklaagd over een maximum aania] meldingen van 25 per dag terwiil NSE had
aangeboden 25 meldingen per uur t¢ verwerken en dat partijen daarna volgens haar
geen contact meer hebben gehad. Brein komt gelet op deze omstandigheden geen
beroep toe op het ontbreken van een efficiénte NTD- procedure wegens het destiids
door NSE genoemde maximum aantal te verwerken meldingen, waarbij het hof ervan
uitgaat dat NSE dit aantal heeft genoemd in het kader van het opstarten van de Fas:
Traclk-procedure en dus kenmelijk niet als een ook op langere termijn definitief
hanteren maximum dat niet verder onderhandelbaar zou zijn. De conclusie van ean en
ander is dat NSE voor wat betreft de opslag van artikelen op haar servers een beroep
tockomt op de uitsluiting van haar aansprakelijkheid als bedoeld in artikel 6:196- 1id 4
EW. Het hof volgt Brein aldus niet in haar stelling dat NSE het vonnis dat haar dwingt
te filteren aan zichzelf heeft te wijten omdat zij niet de kans heeft gegrepen om
gepaste maatregelen te nemen (memorie van antwoord 98).

Gevolgen voor de verklaringen voor recht

3.5.1. Het hof korat thans 1oe aan de vraag hoe ver de uitsluiting van de
aansprakelijkheid van NSE voor de door haar doorgegeven en door haar opgeslacen
informatie ingevolge artikel 6:196c BW strekt, Deze vraag dient te worden
beantwoord zowel in verband met de door Brein gevorderde en door de rechibani:
cegeven verklaringen voor recht als in verband met het door Brein gevorderde en door
de rechibank opgelegde bevel. Het hof zal eerst ingaan op de verklaringen voor recht.

3.5.2. Tussen partijen stast vast dat eap deel van de door NSE doorgegeven en door
haar opgeslagen artikelen inbreukmakend materiaal bevat. Het uitgangspunt is dan ook
dat vaststaat dat NSE diensten verleent aan derden die inbreuk maken op de rechien
van anderen, ook, naar mag worden dangenomen, 0p de rechten van bij Brein
aangeslotenen, in die zin dat deze derden zonder toestemuming beschermde werker:
verveslvoudigen en openbaar maken door deze met behulp van de door NSE geleverde
diensten op het Usenet e plaatsen. De vraag in verband met de verkiaringen voor recht
is of NSE naast deze derden mede 2ls inbreukmaker heeft te gelden.
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3.5.3. Het hof stelt in verband et da beantwoording van deze vraag vast dat de
weigever ervoor gekozen heeft om de richtlijn 2000/31/RG van het Europees
Pariement en de Raad van 8 Juri 2000 betreffende bepaalde juridische aspecten van de
diensten van de infonnatiemaatschappijj met name de elektronische handel, i de
interne markt (verder: Richtlijn inzake elektronische handel) in het Nederlandee
rechissysteem te implementeren door (onder meer) artikel 6:196c BW op te nemen in
de afdeling betreffende aansprakelijkheid bij elektronisch rechtsverkeer, die onderdeel
uitmaakt van de in boek 6 van hat Burgerlijk Wetboek opgenomen titel over de
onrechtmatige daad, welke titel de aanspraxelijkheid it onrechtmatice daad min of
meer uitputtend regelt, Daaruit volgt dat met de uitsluiting van aansprakelijkheid
ingevolge artikel 6:196c BW mede is bedoeld dat degene die een beroep op dit artikel
tockomt niet aanspralelifk is als pleger van sen onrechtmatige dazd op de grond dat
nij zelfstandig inbreuk maake op de rechten van anderen alleen omdat kij door derden
gemaakte inbrenken faciliteert.

3.5.4. Deze uitleg strookt met do=] en strekking van de richtlijn 2001/29/EG van het
Europees parlement en de Raad van 22 met 2001 betreffende de harmonisatie vin
bepaalde aspecten van het auteursrecht en de naburige rechien in de
Enfbmlatiemaatschappij (verder: Autewrsrichtliin} waar in de considerans onder 16 is
vermeld dat deze richtlijn - die 1ot doel heeft te komen tot harmonisatie van het
auteursrechii binnen de Europese Unie - geen afbreuk doet aan de voorsehrifren nzake
aansprakelfjikheid in de Richilijn inzake elektronische handel. en de richtlijn
<004/48/EG van het Europees parlement en de Raad van 29 april 2004 betreffende de
handhaving van intellectuele cigendomsrechien (verder: de Handhavingsriehtlijn
waar in de considerans onder 15 is opgenomen dat deze richtliin geen afbreuk doet aan
de Richtlijn inzake elektronische hande]. Deze verwijzingen maken immers duic eliik
dat de mationale regels voortvioeiend uit de Richtlijn inzake elektromische hande’
grenzen kunnen stellen aan de nationale regels betreffende de bescherming van
autewrsrechten, zelfs indien s noodzaak deze rechten te beschermen in aanmerking
wordt genomen, Dat neemt overigens niet weg dat de Richtlijn inzake elektronizohe
nandel en daarmee artikel 6:196¢ BW ruimte openlaat voor het nemen van
maatregelen ter bescherming van bedoelde rechten. Het hof zal dasrop terugkomen bij
de beoordeling van de grondslag van het door Brein gevorderde bevel.

3.5.5. Het voorgaande betekent dat er geen grond is voor toewijzing van de door Srein
gevorderde verklaringen voor recht. Deze gaan imumers ervan uit dat NSE mede
aznsprakelijk is als inbrenkmalker. Het bestreden vonnis zal in zoverre worden
vernietigd en de vorderingen inzake de verklaringen voor recht zullen alsnog worden
afgewezen. De grieven £ tor en met 15, en de grieven 17 en 20 voor zover daarbii een
beraep op het onderhavige weisartikel is gedaan, slagen in zoverre.

Gevolgen voor het bevel

3.6.1. Uit een en ander kan tevens worden geconcludeerd dat een in dezen ap te leggen
rechterlijk verbod of bevel niet kan zijn gegrond op de aansprakelijkheid van WSE ale
pleger van een onrechtmatige daad bestaande uit het maken van inbreuken op rechten
van bij Brein aangeslotenen. Dit betskent echter niet dat in een geval als het
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onderhavige geen verbod of bevel kan worden gegeven. Het vijfde Iid van artij-el
6:196c BW houdt immers in dat het in de voorgaande leden bepaalde niet in de weg
staat aan het verkrijgen van een rechteriifk verbod of bevel. Dat betekent dat ook i het
geval dat NSE op grond van deze voorgaande artikelleden niet aansprakelijk is voor de
inbreuien op de rechten van anderen, zoals het hof heeft geoordeeld, in beginse! toch
een verbod of bevel kan worden opgelegd. Het hof is echter, anders dag de teckibank,
van oordeel dat dit nist ertoe kar: leiden dat het bevel zoals door Brein in haar
vordering geformuleerd - en door de rechibank, op enkele onderdelen aangepas:,
toegewezen - daarom zonder meer toewijsbaar is. Het in artikel 6:196¢ lid 5 BV
bepaalde wordt immers ingekleurd door het volgende.

5.6.2. Artikel 26d Aw, door Rrein uitdrukielijk genoemd in verband met het beroep
van NSE op artikel 6:196¢ BW {rermorie van antwoord 301), geeft de rechter d-
bevoegdheid om, op vordering van de rechthebbende, tussenpersonen wier diensten
door derden worden gebruiki om inbreuk Op het anteursrecht te maken, te bevelen de
diensten die worden gebruiki om die inbreuk t¢ maken te staken. IJit artikel vorra: de
implementatie van de derde volzin van artikel 11 van de Handhavingsrich#iin. Het
HVIEU heeft in ziin arrest van 12 juli 2011 inzake POreal/eBay (C-324/09) over deze
derde volzin van artikel 11 overwogen dat de daarin opgenomen woorden ‘rechterlijk
bevel” zich wezenlijk onderscheiden van de woorden ‘beve] tot staking van de
inbreuk’, welk beve] volgens de earste volzin van dit artikel aan de inbreukmakers op
cen Intellectueel eigendomsrecht kan worden gericht. Het bevel dat aan ean
inbrevkimaker wordt gericht, bestaat er logischerwijze in dat het hem wordt verboden
om de inbreuk voort te zetten, terwijl de situatie van de verlener van de dienst met
behulp waarvan de inbreuk is gepicegd complexer is en zich leent voor andere soorten,
van bevel, De bevoegdheid die overeenkomstig de derde volzin van artikel 11 vay de
Handhavingsrichtlijn aan de rechter wordt verleend, moet hem de mogeliikheid bisden
de tussenpersoon te gelasten doeltreffende maatregelen te treffen om niet alleen
inbreuken die met behulp van de diensten van de lussenpersoon worden geplesod 1o
begindigen, maar ook om nieuwe inbreuken te voorkomen. Het nationale recht m et
zo worden ingericht dat het door de Handhavingstichtlijn nagestreefde doel kan
worden bereikt, De betrokken maatregelen moeten doelireffend en afschrikkend Z3jm.
Toepassing van de regels moet eveneens ds beperkingen eerbiedigen die voortvieeien
uit de richtlijn en uit de rechtshronnen waarnaar deze verwijst. Het HVIEU wijst in dir
verband in de eerste plaats - hof: zie daarvoor de considerans van de
Handhavingsrichtlijn onder 15 - op artikel 15 lid 1 van de Richtlijn inzake
slektromsche handel waaruit volgt dat de maatregelen die van de verlener van dieasten
van de informatiemaatschappij worden verlangd niet kunnen bestaan in het aciief
surveilieren van alle gegevens van ieder van zijn Klanten om elke toekomstige inbreuk
op mtellectuele eigendomsrechten te voorkomer. Fen dergelijke algemene
surveillanceplicht zou bovendien onverenigbaar zijn met artikel 3 van de
handhavingsrichtlijn krachtens welk de bij die richtlijn bedoelde maatregelen billi'k en
evenredlg moeten zijn en niet overdreven kostbaar mogen zijn. De bevelen mogen, 7o
slutt het FVIEU in genoemd arrest af] geen belemmering voor het legitiam
handelsverkeer scheppen.
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3.6.5. Met artikel 6:196¢ lid 5 BW 13, zoals uit de wetsgeschiedenis blijkt, bedoeld te
implementeren telkens het derde Jid van de artikelen 12, 13 en 14 van de richtlijn
inzake clektronische handel, welke artikelen de vrijstelling van aansprakeliikheid van
respectievelijk ‘mere conduit’, ‘caching’ en ‘hosting’ dienstverlensrs regelen. it
derde lid luidt telkens, voor zover van belang, dat het desbetreffende artikel geen
afbreuk doer aan de mogelijkheid voor een rechtbank te eisen dat de dienstverlener een
inbrenk beéindigt of voorkemt. Artikel 15 van dezelfde richtliin luidt dat et
betrekking tot de levering van de in de artikelen 12, 13 ¢n 14 bedoeide dienster de
lidstaten de dienstverleners geen algemene verplichting opleggen om toe te zien op de
informatie die zij doorgeven of opslaan, noch om actief te zoeken naar fiten of
omstandigheden dic op onwettige activitaiten duiden. Dit artikel is bij de
implementatie van de Richtlijn inzake elektronische hapdel in Nederland niet
uitdrukkelijk gecodificeerd. Het hiofis van oordeel, mede in het licht van de hie~voor
reeds geciteerde witspraak 1'Oreal/eBay en de daarop gevolgde SABAM-arresten
(C-70/10 en C-360/10), dat diz njet wegneemt dat het in artikel 6:196¢ lid 5 BW
bedoelde verbod of bevel door de in artikel 15 vag de richtlijn geformuleerde rezel
wordt beperkt. De artikelen 12, 13 en 14 van de Richtlijn inzake elektronische handei,
en daarmee evenzo artikel 6:196¢ BW dat is bedoeld ter implementatie van deze
artikelen, kunnen immers niet los worden gezien van de in artikel 15 van dezelfie
richilijn gegeven beperking,

4.6.4. NSE beroept zich bij haar grieven (nog steeds de grieven § vof en met 15) zrop
dat bet door de rechibank toegewezen bevel een algemene toszichtverplichting inhouds
en niet aan haar kan worden opgeleed omdat het de grenzen overschrijdt van de
Richtlijn inzake elektronische handel en de rechtspraak van het HvJEU, Slechis n
specifieke omstandigheden en bij wet voorzien kan daarvan worden afgewelken, zo

\ke volgens haar uit de considerans bij deze richtlijn onder 49, NSE voert tevens aan

K

A

at zjj slechts aan het gebod kan voldoen door aile binnenkomende binaries te filteren
Op ongeawtoriseerde content, hetgeen onmogelijk, althans geen billijke en evenredige
maatregel 1s (zie onder meer de grieven 9, 14 en ack grief 23),
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3.6.5. Brein stelt daar tegenover dat in specifieke, duideliik omschreven gevallen wel
sen toezichtverplichting kan worden opgelegd (memorie van antwoord 319). Zij zceft
echier niet aan waarom in dezen sprake is van een specifiek, duidelijk omschreven
geval waarin een algemene toezichtverplichting bij wet is voorzien, zodat het hof
Deraan zal voorbiigaan. Brein besirijdt verder niet, althans niet uitdrukkelijk dat NSE
alieen aan het door de rechtbank gegeven bevel kan voldoen door alle door haar eigen
gebruikers geposte en middels peering binnenkomends binaries te fijteren ap de
aanwezigheid van inbreulimakend materiaal. Brein voert daarbij aan dat het filteran
wel mogelijk is maar dat NSE dit niet wil. NSE heeft met haar nooit willen prater. over
welke vorm van filieren dan ook, zo stelt Brein.

3.6.6. Het door de rechtbank gegeven bevel is, zo overweegt het hof, naar zijn
bewoordingen gericht op het staken en gestaakt houden van inbreuken op de rechieq
van bij Brein aangesloten rechthebbenden en sluit dus niet aan bij de rol van NSE als
verlener van de dienst met behulp waarvan de inbrewk is geplespd, welke situatie
complexer is en zich leent voor andere soorten van bevel. Het standpunt van zowe!

go17
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NSE als Brein is dat NSE alleen aan het door de rechtbank gegeven bevel kan voldoen
als ziy alle binnenkomende hinaries filtert op ongeoorlvofde inhoud. Dit houdt naar het
oordeel van het hof in dat de rechtbank azn NSE een algemene verplichting hesf:
opgelegd om toe te zien op de informatie die zlj doorgesft en opslaat. Het door de
rechibank gegeven bevel is aldus in strijd met de beperking van de bevoggdhaid tot het
opleggen van een verbod of beve] die voorvloeit uit artike! 15 van de Richtlijiz inzake
elekironische handel. Het bestreden vonnis kan dan ook niet in stand blijven, voor
zover de rechibank daarbij het gewraakie bevel heeft gegeven. In zoverre slagen de
grieven § tot en met 15 evensens,

3.6.7. Aan het voorgaande doet niet of dat de rechtbank het gegeven gebod heeft
beperkt tot binaries en daarmee, zo begrijpt het hof, de tekstbestanden buiten de
verplichting van NSE tot algemeen toezicht heeft gehouden, NSE heefl onbetwist
aangevoerd dat ook tekstberichten gecodeerde inhoud kunnen bevatten en dasrmiee
eveneens een - mogelijk inbreukmakend - binair bericht worden, bijvoorbeeld
berichien met een plaatie zoals een bedrijfslogo of een elekironiseh visitekaartie, met
een toegevoegd docwment zoals asp powerpoint of word- of txi-document en berichsen
waaraan screenshots, logfiles, foto’s of video's zijn toegevoegd. Daarbij komt dat het
de gebruikers vrij staat binaire berichten te plaatsen in de nievwsgroepen die bacdoeld
ziin voor tekstberichten (memorie van grieven 143 tot en met 145) . NSE dient can
00k, naar het hof op grond van een en ander begrijpt, om aau de haar door de
rechibank opgelegde verplickting te voldoen alle binnenkomende artikelen te filreren
op de aanwezigheid van binaire informatie en vervolgens bij dat deel van de articelen
aat binaire informatie bevat - heigeen bij een 2anzienlijk deel het geval zal zijn - te
bezien of sprake is van beschermde binaire informatie. De beperking van hat beyel is
pelet op een en ander van onvoldeende betekenis om te concluderen dat het door de
rechtbank gegeven gebod anders is te kwalificeren dan dat dit 2an NSE cen algernene
verplichting oplegt om toe te zien op de informatie die zij doorgeeft of opslaat. Cok
grief 51 slaagt.

3.6.8. Tussen partijen staat vast dat in elk geval cen substanticel deel van de binare
artikelen inbreukmakend materiaal bevat, Partijen debatteren over het exacte
pereentage aan inbreukmakend materiaal en over de relevantio van, de diverse
methoden van onderzoek om 1ot een percentage te komen. Brein gaat uit van 20909
aan inbreukmakend materiaal, NSE beroept zich in dit verband Op een door haar ajs
productie 49 overgelegd rapport van TNO gedateerd 13 januari 2013. Uit dit rapport
zol volgens haar blijken dat in een willekeurig gekozen week 6% van de in die waelc
geposte berichten vaststaat dat het inbreukmakend materiaz) bevat, Het hof is van
oordeel dat, ook indien wordt uitgegaan van het door NSE genoemde percentage nan
inbreulemakende postings in een willekeuri ge week, er voldoende aznleiding is te
onderzocken welke passende maatregel azn NSE als tussenpersoon dient te worden
opgelegd, in aanmerking nemend dat het door de rechtbank gegeven gebod te ver
streke. Het hof merkt op dat daartoe grond bestaat omdat NSE fussenpersoon is wisr
diensten door derden worden gebruikt voor het maken van inbreuken en dat daarvoor
niet is vereist, anders dan NSE betoogt, dat sprake is van een additioneie
rormschending die onrechtmatig handelen van de zijde van NSE met zich meebrengi.

AL
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3.6.9. Het hof zal, nu ervan kan worden uitgegaan dat Brein met het door haar in haa
vordering geformuleerde en als te ver strekkend beoordeelde bevel tevens impliceer:
cen rnder verstrekkende maar mogelijk wel effectieve maatregel te vorderen, in hes
hierna volgende onderzosken war de mogelijkheden zijn tot het opleggen van cen
minder ver sirekkend bevel.

Het op te leggen bevel: NT. D-procedire
2.7.1. Een in elk geval passende maatregel, mede in verband met het versiste van
artikel 6:196¢ lid 4 onder b BW. is het bevel tot het invoeren van een effectieve NTD.
procedure. De effectiviteit van een dergelijke maatrege! is af te meten aan de omvang
waarin en de snelheid waarmee inbreukrnakend mateniaal kan worden verwiiderd, Da
betelent dat NSE in beginse! geen limjet mag stellen aan het aantal per tijdseenheid
azn te leveren en te verwearken meldingen die het effectief verwijderen van
onrecntmatig materieal in de weg staat, De verwerkingseapaciteit moet dan ook
minstens groter zijn dan het aantal pieuwe postings van inbreukmakend materiaal, Ook
dient het mogelijk te zijn met een zekere voortvarendheid de hoeveelheid reeds
aamwezig inbreukmakend materizal te verminderen. De snetheid tussen melding en
verwijdering moet voorts voidaer aan datgene wat in de marks redelijk is te noemen,

3.7.2. Het hof ziet aanleiding NSE te bevelen een dergelijke procedure in te voe-en op
straile van verbewrte van een dwangsom, Het is immers aan NSE o te faciliteren da
alle door Brein te melden inbreukmakende artikelen prompt van haay servers worden
verwijderd. Niet is gebleken dat NSE reeds maatregelen heeft genomen die haar
daarioe in staat stellen. Uit de stellingen van partijen blijkt dat zlj met elkaar hebben
onderfiandeld over door NSE tegen inbreuk op de rechten van de bij Brein aangesioten
rechthebbenden te nemen maatregelen, waaronder het invoeren van een effeciiene
NTD-procedure, Deze onderhandelingen zijn - zo staat tussen partijen vast - door
Brein afgebroken, volgens Brein omdat NSE niet azn haar redelijke eisen wilde
voldoen en volgens NSE zonder goede gronden. De achtergrond van het afbreken van
de onderhandelingen is in dit verband echter niet van belang: ook zonder voortgzng in
lie onderhandelingen kan van NSE worden gevergd dat zij een procedure in het even
roept waardoor zij in staat is de door Brein te melden inbreukmakende artikelen
efficiént te verwijderen. NSE heef: niet gesteld dat zij na het afbreken van de
onderhandelingen de ontwikkeling van een dergelijke procedure heeft voortgezet. Dat
NSE haar activiteiten inmiddels heeft gestaakt, staat niet in de weg aag het oplegiren
van genoemde maatregel en evenmin aan de versterking daarvan met een dwangsom.
N3E heeft immers niet aangevoerd dat zi] haat activiteiten nimmer gaat hervatten.

fa

5.7.3. De NTD-procedure betreft uit haar aard de door NSE opgeslagen gegevens en
niel het doorgeven van artikelen aan andere Usenetproviders in het kader van peesing.
Het 1ospassen van de procedure op de enkele doorgifte van artikelen aan andere
Usnetproviders is slechts zinvol als NSE alle door haar gebruikers geposte en door te
sturen artikelen eerst aan Prein aanbiedt om haar de gelegenheid te geven de N
procedure in werking te doen treden waarma NSE de gemelde artikelen verwijdert
voordat deze worden doorgegeven, Een dergelijke procedure is zeer verstrekkend en
vertoont door de vereiste medewerking van NSE voorafgaand aan mogelijke

PO

R



go20

LN
e
[ -]

19/08 2014 10:02 FAX - . v rem an Cn VE s

1 HECI: Moo
L VAR P

TN
L
<HD

zazknummer: 200.007.924/01 20

meldingen rekken van een algemeen toezicht, Er is bovendien te minder aanleiding
tot het oplegeen vag een dergelijke maatregel omdat dit onderdes! van de door NSE
geleverde diensten als “mere conduit’ valt onder het beschermingsregime van artilke]
6:196¢ hid 1 BW waarop NSE zich kan beroepen zonder het vereiste van prompie
verwijdering van aan haar bekend geworden inbreukmakend materjazl. NSE hoefl
bovendien onbetwis gesteld dar het eenvoudig - en effectief - is om een melding van
de aanwezigheid van (opgeslagen) inbreukmakend materiaal aan meerdere
Usenetproviders tegelijk te sturen (memorie van grieven 90) zodat cen effectics
werkend alternatief voorhanden is. Het toepassen van een NTD-procedure op de
doorgifte van artikelen aan andere Usenetproviders raakt bovendien niet de kem van
net verwijt dat Brein NSE maakt, namelijk dat NSE haar bedrijfsvoering zodan g heeft
mgericht - lange retentietijd, snelle servers - dat zij illegale downloaders (hof: onder
haar eigen gebruikers) optimaal faciliteert. NSE zou daarmee hasr verdienmode |
hebben ingericht op het trekken van klanten door het vergaren en aanbieden var,
zoveel mogelijk inbreukmakend materizal. De kern van dit verwijt ligt dus in de
opslag en het langdurig bewaren van inbreukmakend maieriaal en het daarvan
economisch profijt trekken en niet in het doorgeven daarvan aan andere providers. Het
verwijderen van het materiazl van de eigen servers terwijl het materiaal wel aan
andere providers wordt doorgegeven, is juist in strijd met dit doer Brein
veronderstelde verdienmodel: de gebruikers vap NSE zouden immers snel naar cen
andere provider omzien,

2.7.4. NSE voert bij haar grieven 8 tot en met 15 nog aan dat het door de rechtbznl
opgelegde bevel niet voldoet aan de versisten van proportionaliteit en subsidiariteit,
dat de rechtbank daarmee de fundamentele rechten van de Usenstgebruikers
Onformatievrijheid) heeft geschonden, dat de rechrbank het beve] ten onrechte niet
neeft getoetst aan het grondrecht op ondernemerschap van NSE, dat dit bevel
resulieert in een ernstige belemmering vag het handelsverkeer, dat de onmo gelijlheid
om te filteren daaraan in de weg staat en dat het bevel in strijd komt met de beginselen
van netneutraliteit. Hetgeen NSE daarbjj heeft aangevoerd, voor zover niet reeds in het
voorgaande meegewogen en wat overigens daarvan verder zij, leids niet tot andere
oordeien dan hiervoor gegeven en hoeft dus niet te worden besproken.

3.7.5. Ool voert NSE nog aan dat het door de rechtbank gegeven bevel niet effectief is
omdar het Usenet nog steeds bestaat en het inbreukmakend materiaal onverminderd
beschikbaar blijft. Voor zover NSE daarmee bedoelt 12 stellen dat ook een NTD-
vrocedure, al dan niet met aanvullende maatregelen, niet effectief is, overweegt hat
hot dat deze stelling alleen al strandt op grond van de stelling van NSE zelf dat het
cenvoudig en effectief is om een melding van inbreukmakend materiaal naar mee-dere
Usenetproviders tegelijk te verzenden,

Het op te leggen bevel: andere maatregelen

3.7.6 Brein beeft aangevoerd dat er (kenneliiX ten opzichte van filteren of NTD)
grovere methoden zijn die, zo begrijpt het hof. minder effactief zijn in het bestrjden
van inbreuk maar die de grootschalige inbreul wel substanticel kunnen beperken.
Brein geefi voorbeelden van dergelijke grovere methoden die naar haar zZeggen voor
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NSE weinig moeite en geld zouden kosten (memorie van antwoord onder 94 o 95 en
noemt daarbij onder meer - het hof geeft slechts de eerste twee voorbeelden weer
rerwijl daaraan geen verders betekenis dient te worden gehecht - het blokkeres van
hi€rarchiegn of nienwsgroepen waarbinnen (bijna alleen maar) beschermd materiaz!
wordt uttgewisseld en het filteren op namen van nicuwsgroepen die evident zija
gericht op het uitwisselen van auteursrechtelifk beschermd materiaal. Brein heest deze
voorbeelden overigens niet, althans nist op duidelijke wijze, geconcretiseerd.

45.7.7. NSE heeft niet uitdrukkelijk gereageerd op deze door Brein Weergegever
grovere methoden, mogelijk omdat Brein daaraan geen duidelijke consequenties heefs
verbonden voor of in verband met (de concrete formulering van) haar vordering, Wel
heeft NSE opgemerks dat er Usenetproviders zijn die gebruikers die herhealdelijk
anteursrechtelijk beschermd materiaal uploaden een reeks waarschuwingen gevsn en
uiteindelijk, als deze gebruikers niet stoppen met inbreuk maken, hen afshuiten van
hun diensten (memorie van grieven 97). Brein is op deze methode op haar beurt weer
niet uitdrukkelijk ingegaan.

3.7.8. Partijen hebben aldus niet althans niet uitputiend gedebatteerd over specifieke
maatregelen die NSE zou kunnen nemen ter bestrijding van misbruik van haar
diensien, aanvullend aan een effectieve NTD-procedure. Wel valt uit een en andsy te
concluderen dat er - naast de NTD-procedure - maatregelen te bedenken zijn die op
effeciieve wijze tot vermindering van de aanwezigheid van inbrevkmakend matesizal
leiden. NSE heeft dit door Brain - in het algemeen - gestelde uitgangspunt niet batwist,
fmtegendeel, zif beschrijft zelf sen volgens haar kennelijk effectieve procedure: ber
afsluiten van recidiverende gebruikers. NSE heeft bovendien niet aangevoerd - in het
algemeen - dat aanvullende maatregelen niet van haar gevergd lunnen worden, Ook
fieeft NSE niet aangevoerd dat zij reeds uvitputtende effectieve maarregelen heeft
genomen: zij meldt immers alleen - bij wijze van voorbeeld . dat andere
Usenetproviders de door haar genoemde methode gebruiken.

3.7.9. Op 27 maart 2014 heeft het Hof van Justitie van de Europese Unie arrest
gewezen in de zaak UPC Telekabel Wien Gmbl tegen Constantin Film Verleih
GimbH ¢.5. (C-314/12). De inhoud van dit arrest, met name de beantwoording van de
derde vraag, kan van belang zijn voor de omvang, inhoud en omschrijving van andere
aan NSE op te leggen maatregelen. Omdat partijen, zoals gezegd, niet vitputiend
hebben gedebatteerd over aan NSF op te leggen maatregelen aanvullend aan de NTT-
procedure én in dit geding nog geen rekening hebben kunnen houden met de inhoud
van voornoemd atrest, zal het hof hen in de gelegenheid stellen zieh bij akte uit te
laten over de aan NSE aanvullend aan een effectieve NTD-procedure op te legger
maztregelen. Daarbij zal Brein als oorspronkelijk eiseres als eerste een akte mogen,
fnemen waarma NSE bij antwoordakte mag reageren.

Her bof geeft partijen nitdrukkelijk in overweging in overleg te treden over de aard en
eifectiviteit van de op te leggen maatregelen,

Handelen in sirijd met zorgvuldigheid
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3.8.1. Brein heeft haar vordering inzake het op te leggen bevel subsidiair gegrond op
de stelling dat NSE onrechimatig handelt door voor commercies] gewin een downioad
systeem in stand te houden waarbij grote hoeveelheden beschermd materiaal words
vasigelegd en verspreid zonder dar daarvoor toestemming van de recithebbencen is
verkregen, De rechibank heeft hat door haar gegeven bevel, voor zover berrekking
hebbend op het ter beschikking stellen van hinaries aan andere Usener providers in het
zader van het synchronisatieproces, loegewezen op deze subsidiaire grondslag. De
grieven 23 tot en met 30 richten zich tegen dat cordeel en tegen de oifem'sg:%mgen dia
daartos hebben geleid. NSE voert daarbij aan dat geen sprake is van hapdelen i striid
met de jegens de rechthebbenden in achs te nemen zorgvuldigheid. en dat de rechthank
zich heeft Jaten leiden door onjuiste aannames over onder meer het Usenet en bzt
percentage aan illegaal materiaal, ‘

2.8.2. Het slagen van de grieven 8 tot en met 15 en 31 in de hiervoor omschrever zin,
de subsidiair door Brein aangevoerde grondslag en de strekking van de grieven 73 tot
en.met 30 brengen met zich mee dat het hof dient te bezjen of de stellingen van Brein
kunnen leiden tot het oordeel dat NSE handelt in strijd et de jegens bij Brein
aangesloten rechthebbenden in acht te gemen zorgvuldigheid en zo ja, of daarin
aanleiding kan worden gevonden tot een verdergaand bevel dan als aan NSE als
wussenpersoon wier diensten door derden worden gebruikt voor het maken van
wbrenken is op te leggen zonder dat sprake is van een additionele normschending (zie
ook rechtsoverweging 3.6.8).

3.8.3. Het hof overweegt dat, voor zover NSE handelt als verlener van een diens® van
de informatiemaatschappij, haar ook in verband met de door Brein aangevoerde
subsidiaire grondslag een beroep toskomt op de bescherming van artikel 6:196¢ B3W.
De - in algemene termen. geformuleerde - stelling dat NSE voor conunercieel gewin
cen download systeem in stand houdt, is dan ook onvoldoende om te concluderen das
NSE 1 strijd handelt met de in het maatschappelijk verkeer in acht te nemen
zorgvuldigheid. NSE is immers in beginsel niet zansprakelijk voor de door de
gebruikers van haar diensten gepleegde inbreuken op de rechten van derden. Bren
heeft geen omstandigheden azngevoerd dis ertoe nopen orm van dif uitgangspunt af te
wijken. De diensten die NSE verricht zijn niet in het leven geroepen om, of van
zichzelf gericht op het faciliteren van inbreukmakende handelingen, zoals in de door
Brein uit bestaande jurisprudentie aangehaalde gevallen. Dat de diensten van NSE

caarvoor thans door derden wel in substantisle mate worden gebraikt, maaks dit op
zichzell niet anders. Deze ontwikkeling kan immers bestreden worden door het beroep
at Brein en de bij haar aangesioten rechthebbenden kunnen doen en thans ook hebher
gedazn op artikel 26d Aw, terwijl NSE, zoals gezegd, een beroep toekomt op de
escherming van artikel 6:196c BW binnen de daar gestelde grenzen. Brein heefi niet
1an haar vordering ten grondsiag gelegd dat dit afgewogen systeem (uiteindelijk) nist
elfectief zal zijn door de wijze waarop NSE haar diensten verleend en/of dat NSE een
specifisk verwiit trefi - anders dan hiervoor reeds besproken en verworpen -
betretfende het nalaten van het nemen van afdoende maatregelen. Zij stelt in foite
stechis dat het misbruik van de door NSE verleende diensien een substantiéle omyang
heeft aangenomen en dat NSE nog steeds haar diensten verleent. Dat is onvoldoende
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o1 te concluderen dat NSE alsnog aansprakelifk is voor het misbruik van hagr
diensien door derden.

3.8.4. De door Brein in haar corclusie van replick onder 146 aangevoerde
omstandigheden zijin, ook in samenhang bezien, evenmin voldoende om te
concluderen dat NSE ondanks de uitsiuiting van haay aansprakelijkheid voor ds
wbreuk door derden op grond van artike} 6:196¢ BW, onzorgvuldie heefi gehandeld.
Dat NSE haar diensten Verricht voor commercies] gewin, dat zij de grootste
Usenetprovider ter wereld is, dat zif een lange retentietijd hanteert ap snelle servers
heeft maaks alles bij elkaar nog niet dat het verrichten van haar diensten omechimatig
is. Daarbij is van belang dat niet is gebleken dar de marketing van NSE (thans) is
zeriehi op het al dan nizt illegaal downloaden van eniertainment content, zoals Srein
in eersic aanley nog had gesteld en door NSE was betwist.

-.8.5. Brein stelt nog dat de binaries “voor een belangrijk deel’ beschermd materiaal
bevatien en dat dit grote schade toebrengt aan de rechthebbenden. Zij gaat wt, zo
begrijpt het hof, van een percentage van 80 tot 90 %. In de door Brein avergelegde
onderzogken warden diverse percentages aan inbreukmakend materiaz) genoemsi.
NBE heeft de resultaten van deze door Brein geproduceerde onderzoeken gemotiveerd
betwist en heefi daarbij onder meer aangevoerd dat de onderzochte gegevens niet
represeniatie! zijn. Zij komt bovendien met een eigen onderzoek waarin words
eeconcludeerd dat 6% van het materiaal inbreukmakend is. Aldus is niet vast komen te
staan dat het door Brein genoarnde percentage juist is. Brein heeft bewijs asngetoden
van het feit dat *de binaries substanticel inbreukmakend zijn’. Bevijslevering (door
sen of meer deskundigen) is echter slechts zinvol indien in de te bewijzen feiten
aanleiding kan worden gevonden tot eep verdergaand bevel dan reeds kan worden
grgeven op de grond dat NSE tussenpersoon is wicr diensten door derden worden
gebrikt voor het maken van inbreuken. Brein zal in de gelegenheid worden gest=id
zich by akte hierover uit te laten. 1) zal daarbij rekening dienen te houden met
hetgeen hisrvoor onder 3.8.3 en 3.3.4 is overwogen. Brein zal in elk geval dienen in te
gaan op (a) wat - in concrete termen ~ het object van onderzoek zou moeten zijn, te
meer daar NSE thans geen Usenet diensten verleend, (b) op welke Wwijze rekening
dient te worden gehouden e reeds aan NSE als tussenpersoon op te leggen
maatregelen en () welke uitkomst tot welke conclusie dient te leiden. NSE zal in de
gelegenbeid worden gesteld bij antwoordakie te Teageren.

5.8.6. Het hof zal de beslissing op de grieven 23 tot en met 30 aanhowden.

Foorlopige slotsom

3.9.2. Partijen hebben, daargelaten hetgeen in rechtsoverweging 3.8.5 reeds is

e
-

besproken, geen bewijs aangeboden van voldoende concrete feiten die, indien

bewezen, tof andere beslissingen zouden leiden dan hiervoor genomen. Het hof zal de
bewiisaanbiedingen dan ook in zoverre passeren.

-

3.9.3. De gricven 8 tot en met 15 en 31 slagen, terwijl de grieven 17 en 20 deels

stagen. Op de arieven 25 tot en met 30,32 en 33 zal nog worden beslist. Voor het
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overige falen de grieven dan wel behoeven deze geen bespreking. Het hof zal partijen
i de gelegenheid stelien zich bij akte uit te laten zoals hiervoor overwogen en de zaak
daartoe naar de rol verwijzen. ledere verdere beslissing wordt aangehonden.

3.9.4. Het hof ziet aanleiding ie bepalen dat van dit tussenarrest beroep in cassatis kan

worden ingestsld.

4.  BDeslissing

ey hoft

P

eywijst de zaak naar de rol van dinsdag 30 september voor een akie san de zijde van
Brein met het hiervoor onder 3.7.9 en 3.8.5 omschreven doel, waarna NSE na cen
termijn van zes weken een antwoordakie kan nemen;
houdt jedere verdere beslissing aan;

bepaalt op de voet van wt. 401a lid 2 Rv dat van dit tussenarrest beroep in cassatie kan

worden mngesteld,

Dit arrest is op 27 mei 2014 gewezen door mas. D. Kingma, J.H. Huijzer en N. van
Lingen en door de rolraadsheer in het openbaar uitgespreken op 19 augustus 2014,

W %;%i Hungeer





