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Hof van Justitie EG, 28 oktober 1999, ARD v PRO
Sieben

OMROEP

Brutobeginsel voor berekening van tijdvak van 45
minuten en reclameonderbrekingen

e Artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552/EEG van de
Raad van 3 oktober 1989 betreffende de codrdinatie
van bepaalde wettelijke en bestuursrechtelijke be-
palingen in de lidstaten inzake de uitoefening van
televisieomroepactiviteiten, zoals gewijzigd bij richt-
lijn 97/3 6/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 30 juni 1997, moet aldus worden uitge-
leqd, dat het het brutobeginsel voorschrijft, zodat
voor de berekening van het tijdvak van 45 minuten
op basis waarvan het aantal reclameonderbrekingen
wordt vastgesteld die kunnen worden ingevoegd in
de uitzending van audiovisuele producties, zoals
bioscoopfilms en televisiefilms, de reclametijd in dit
tijdvak moet worden meegerekend.

Lidstaten toegestaan nettobeginsel te hanteren voor
onder hun bevoegdheid vallende televisieomroepor-
ganisaties

e De bepalingen van artikel 11, lid 3, in samen-
hang met die van artikel 3, lid 1, van richtlijn
89/552, zoals gewijzigd, laten de lidstaten toe voor
de _onder hun bevoegdheid vallende televisieom-
roeporganisaties het nettobeginsel te hanteren voor
reclame die in de uitzendingen kan worden inge-
voegd, en dus voor te schrijven dat voor de bereke-
ning van het betrokken tijdvak de reclametijd niet
wordt meegerekend, mits althans deze voorschriften
verenigbaar zijn _met de andere relevante bepa-
lingen van gemeenschapsrecht. De artikelen 5 EG-
Verdrag (thans artikel 10 EG), 6, 30 EG-Verdrag
(thans, na wijziging, artikelen 12 EG en 28 EG) en
85 EG-Verdrag (thans artikel 81 EG) alsmede het
algemeen beginsel van gelijkheid van behandeling
zijn niet van toepassing op een nationale regeling die
de toepassing van het nettobeginsel voorschrijft

voor _televisieomroeporganisaties die onder de be-

voegdheid van de betrokken lidstaat vallen. Artikel

59 EG-Verdrag (thans, na wijziging, artikel 49 EG)

verzet zich er niet tegen, dat een lidstaat onder ver-

wijzing naar artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552 de

toepassing van het nettobeginsel voorschrijft.

Vindplaatsen: curia.europa.eu

Hof van Justitie EG, 28 oktober 1999

(Schintgen, Kapteyn, Ragnemal)

ARREST VAN HET HOF (Zesde kamer)

28 oktober 1999 *

In zaak C-6/98,

betreffende een verzoek aan het Hof krachtens artikel
177 EG-Verdrag (thans 234 EG) van het Oberlandesge-
richt Stuttgart (Duitsland), in het aldaar aanhangige
geding tussen
Arbeitsgemeinschaft  Deutscher
(ARD)

en

PRO Sieben Media AG,

in aanwezigheid van:

SAT 1 Satellitenfernsehen GmbH,
Kabel 1, K 1 Fernsehen GmbH,
om een prejudiciéle beslissing over de uitlegging van
artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552/EEG van de Raad
van 3 oktober 1989 betreffende de codrdinatie van be-
paalde wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen in
de lidstaten inzake de uitoefening van televisieomroep-
activiteiten (PB L 298, biz. 23), zoals gewijzigd bij
richtlijn 97/36/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 30 juni 1997 (PB L 202, biz. 60),

wijst

HET HOF VAN JUSTITIE (Zesde kamer),
samengesteld als volgt: R. Schintgen, president van de
Tweede kamer, waarnemend voor de president van de
Zesde kamer, P. J. G. Kapteyn (rapporteur) en H.
Ragnemalm, rechters, advocaat-generaal: F. G. Jacobs
griffier: H. von Holstein, adjunct-griffier

gelet op de schriftelijke opmerkingen ingediend door:
— Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstalten
(ARD), vertegenwoordigd door W. KeRler, advocaat te
Stuttgart,

— PRO Sieben Media AG, vertegenwoordigd door H.-
J. Rabe, advocaat te Brussel,

— Kabel 1, K 1 Fernsehen GmbH, vertegenwoordigd
door T. Jestaedt, advocaat te Brussel,

— de Luxemburgse regering, vertegenwoordigd door
N. Schmit, directeur internationale economische be-
trekkingen en samenwerking bij het Ministerie van
Buitenlandse zaken, als gemachtigde,

— de Nederlandse regering, vertegenwoordigd door J.
G. Lammers, plaatsvervangend juridisch adviseur bij
het Ministerie van Buitenlandse zaken, als gemachtig-
de,

— de Portugese regering, vertegenwoordigd door L.
Fernandes, directeur van de juridische dienst van het
directoraat-generaal Europese Gemeenschappen bij het
Ministerie van Buitenlandse zaken, en P. Borges, jurist
bij dat directoraatgeneraal, als gemachtigden,

— de Zweedse regering, vertegenwoordigd door E.
Brattgard, departementsrad bij het Ministerie van Bui-
tenlandse zaken, als gemachtigde,

— de regering van het Verenigd Koninkrijk, vertegen-
woordigd door D. Cooper van het Treasury Solicitor's
Department, als gemachtigde, bijgestaan door R.
Thompson, Barrister,

— de Commissie van de Europese Gemeenschappen,
vertegenwoordigd door haar juridisch adviseur J. Sack

Rundfunkanstalten

www.ie-portal.nl

Pagina 1 van 14


http://www.iept.nl/
http://www.ie-portal.nl/
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=44816&pageIndex=0&doclang=nl&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=667691

www.iept.nl

IEPT19991028, HVJEG, ARD v PRO Sieben

als gemachtigde, gezien het rapport ter terechtzitting,
gehoord de mondelinge opmerkingen van Arbeitsge-
meinschaft Deutscher Rundfunkanstalten (ARD), ver-
tegenwoordigd door W. KeRler; PRO Sieben Media
AG, vertegenwoordigd door H.-J. Rabe; Kabel 1, K 1
Fernsehen GmbH, vertegenwoordigd door T. Jestaedt;
de Franse regering, vertegenwoordigd door A. Maitre-
pierre, chargé de mission bij het directoraat juridische
zaken van het Ministerie van Buitenlandse zaken, als
gemachtigde; de Italiaanse regering, vertegenwoordigd
door F. Quadri, avvocato dello Stato; de regering van
het Verenigd Koninkrijk, vertegenwoordigd door J.
Eadie, Barrister, en de Commissie, vertegenwoordigd
door J. Sack, ter terechtzitting van 22 april 1999,
gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter
terechtzitting van 24 juni 1999, het navolgende
Arrest

1 Bij beschikking van 17 december 1997, bij het Hof
ingekomen op 12 januari 1998, heeft het Oberlandesge-
richt Stuttgart krachtens artikel 177 EG-Verdrag (thans
artikel 234 EG) twee prejudiciéle vragen gesteld over
de uitlegging van artikel 11, lid 3, van richtlijn
89/552/EEG van de Raad van 3 oktober 1989 betref-
fende de coordinatie van bepaalde wettelijke en be
stuursrechtelijke bepalingen in de lidstaten inzake de
uitoefening van televisieomroepactiviteiten (PB L 298,
biz. 23), zoals gewijzigd bij richtlijn 97/36/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 30 juni 1997 (PB L
202, blz. 60).

2 Deze vragen zijn gerezen in het kader van een geding
tussen Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstal-
ten (hierna: ,,ARD") en PRO Sieben Media AG (hierna:
»,PRO Sieben™), ondersteund door S AT 1 Satelliten-
fernsehen GmbH en Kabel 1, K 1 Fernsehen GmbH
(hierna: ,,SAT 1 en Kabel 1").

3 ARD bestaat uit elf publiekrechtelijke omroeporgani-
saties van de deelstaten, die tezamen de televisiepro-
gramma's van de ARD verzorgen. PRO Sieben en SAT
1 en Kabel 1 zijn particuliere televisieomroeporganisa-
ties.

Juridische context

Richtlijn 89/552, zoals gewijzigd bij richtlijn 97/36
Artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552 luidt:

»1. Het staat de lidstaten vrij, van de onder hun be-
voegdheid vallende televisieomroeporganisaties nale-
ving van strengere of meer gedetailleerde voorschriften
te eisen op de gebieden die onder deze richtlijn vallen."
5 Volgens artikel 11, lid 1, van richtlijn 89/552, moet
reclame in beginsel tussen de uitzendingen worden in-
gevoegd; zij kan evenwel ook tijdens de uitzendingen
aldus worden ingevoegd ,,dat de integriteit en de waar-
de van de uitzendingen niet worden geschaad, rekening
houdende met de natuurlijke pauzes in en de duur en de
aard van het programma, en er geen afbreuk wordt ge-
daan aan de rechten van de houders van rechten".

6 Artikel 11, lid 2, van richtlijn 89/552 bepaalt, dat bij
uit zelfstandige onderdelen samengestelde uitzendin-
gen, zoals bij sportuitzendingen, alleen tussen de zelf-
standige onderdelen of tijdens de pauzes reclame mag
worden ingevoegd.

7 Artikel 11, lid 3, van deze richtlijn bepaalt:

»3. De uitzending van audiovisuele producties zoals
bioscoop- en televisiefilms (met uitzondering van se-
ries, feuilletons, lichte amusementsprogramma’s en
documentaires) mag één keer per tijdvak van 45 minu-
ten worden onderbroken mits de geprogrammeerde
duur ervan meer dan 45 minuten bedraagt. Indien de
geprogrammeerde duur ervan ten minste 20 minuten
langer is dan twee of meer volledige tijdvakken van 45
minuten, mag er nog één keer worden onderbroken."

8 Artikel 20 van richtlijn 89/552 bepaalt:
,Onverminderd artikel 3 mogen de lidstaten, onder eer-
biediging van het gemeenschapsrecht, andere voor-
waarden vaststellen dan die welke zijn neergelegd in
artikel 11, leden 2 tot en met 5, artikel 18 en artikel 18
bis, wat betreft uitzendingen die uitsluitend bestemd
zijn voor het nationale grondgebied en die niet direct of
indirect in een of meer andere lidstaten door het pu-
bliek kunnen worden ontvangen."

Het Europees televisieverdrag

9 Artikel 14, lid 3, van het Europees verdrag van 5 mei
1989 over grensoverschrijdende televisie (hierna: ,te-
levisieverdrag™) luidt in de authentieke Engelse en
Franse versie als volgt:

(...)

Engelse versie

,-3. The transmission of audiovisual works such as fea-
ture films and films made for television (excluding se-
ries, serials, light entertainment programmes and doc-
umentaries), provided their duration is more than forty-
five minutes, may be interrupted once for each com-
plete period of forty-five minutes. A further interruption
is allowed if their duration is at least twenty minutes
longer than two or more complete periods of forty-five
minutes."

Franse versie

,.3. La transmission d'ceuvres audiovisuelles, telles que
les longs métrages cinématographiques et les films
congus pour la télévision (a I'exclusion des séries, des
feuilletons, des émissions de divertissement et des do-
cumentaires), a condition que leur durée soit supé-
rieure a quarante-cinq minutes, peut étre interrompue
une fois par tranche de quarante-cing minutes. Une
autre interruption est autorisée si leur durée est supé-
rieure d'au moins vingt minutes & deux ou plusieurs
tranches completes de quarante-cing minutes."

Het Duitse recht

10 De Duitse Grondwet kent de wetgevende bevoegd-
heid inzake radio- en televisieuitzendingen toe aan de
deelstaten. VVolgens het Staatsvertrag tber den Rund-
funk im vereinigten Deutschland (staatsverdrag betref-
fende de omroepactiviteiten in het verenigde Duitsland;
hierna: ,,Rundfunkstaatsvertrag™) van 31 augustus 1991
kunnen de publiekrechtelijke —omroeporganisaties
maximum 20 minuten reclame per werkdag uitzenden
tijdens hun televisieprogramma's. Bij de particuliere
televisieomroeporganisaties mag slechts 20 % van de
dagelijkse zendtijd voor reclame worden gebruikt; 15
% mag worden gebruikt voor reclamespots.

11 § 26, lid 4, van het Rundfunkstaatsvertrag bepaalt:
,»In afwijking van lid 3, tweede volzin, mogen produc-
ties zoals bioscoop- en televisiefilms, met uitzondering
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van series, feuilletons, lichte amusementsprogramma’s
en documentaires, mits zij langer dan 45 minuten du-
ren, slechts één keer per volledig tijdvak van 45 minu-
ten worden onderbroken. Wanneer de uitzendingen ten
minste 20 minuten langer duren dan twee of meer vol-
ledige tijdvakken van 45 minuten, mag er nog één keer
worden onderbroken."

12 Deze bepaling is overgenomen in § 44, lid 4, van het
Dritte Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrdge (derde staatsverdrag tot wijziging van de
staatsverdragen betreffende de omroeprechten), dat in
werking is getreden op 1 januari 1997.

13 Bij brief van 7 april 1992 heeft de Duitse regering
de Commissie op de hoogte gebracht van de omzetting
van richtlijn 89/552, en haar de tekst van het Rund-
funkstaatsvertrag van 1991 doen toekomen.

Feiten en prejudiciéle vragen

14 Blijkens het dossier is in het hoofdgeding de bere-
kening aan de orde van het aantal reclameonderbrekin-
gen dat ingevolge 8§ 26, lid 4, van het Rundfunkstaats-
vertrag mag worden ingevoegd in door particuliere te-
levisieomroeporganisaties uitgezonden bioscoopfilms.
In dit verband staan twee interpretaties tegenover el-
kaar, namelijk het bruto- en het nettobeginsel.

15 Volgens het brutobeginsel, dat wordt verdedigd door
PRO Sieben en door SAT 1 en Kabel 1, moet de recla-
metijd worden meegerekend in de periode waarvan
wordt uitgegaan bij de berekening van het toegelaten
aantal onderbrekingen. VVolgens het nettobeginsel, waar
ARD van uitgaat, geldt alleen de duur van de film.
Vaststaat, dat in bepaalde omstandigheden de toepas-
sing van het brutobeginsel tot een groter aantal recla-
meonderbrekingen leidt dan het nettobeginsel.

16 Bij vonnis van 10 oktober 1996 heeft het Landge-
richt Stuttgart PRO Sieben gelast niet langer reclame-
onderbrekingen in te voegen in uitzendingen zoals
bioscoopfilms of televisiefilms die afgezien van recla-
meonderbrekingen (nettobeginsel) niet langer duren
dan 45 minuten, of niet meer dan eenmaal per volledige
periode van 45 minuten reclame in te voegen in langere
televisieuitzendingen, berekend volgens het nettobegin-
sel. Een extra onderbreking is bovendien toegelaten
indien de uitzending, berekend volgens het nettobegin-
sel, ten minste 20 minuten langer duurt dan twee volle-
dige tijdvakken van 45 minuten.

17 PRO Sieben heeft in hoger beroep van deze uit-
spraak voor het Oberlandesgericht het standpunt inge-
nomen dat, zelfs indien krachtens de Duitse wetgeving
het nettobeginsel moest worden toegepast, dit beginsel
in strijd is met richtlijn 89/552 en het primair gemeen-
schapsrecht.

18 Hoewel de verwijzende rechter zich aansloot bij de
door het Landgericht Stuttgart gegeven interpretatie
van het nationale recht, was hij van oordeel dat de be-
slechting van het geding afhing van de uitlegging van
richtlijn 89/552.

19 Gelet op deze omstandigheden heeft het Oberlan-
desgericht Stuttgart besloten de behandeling van de
zaak te schorsen en het Hof om een prejudiciéle beslis-
sing te verzoeken over de volgende vragen:

»1) Isin artikel 11, lid 3, van richtlijn 97/36/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 30 juni 1997 tot
wijziging van richtlijn 89/552/EEG, respectievelijk in
het identiek geformuleerde artikel 11, lid 3, van richt-
lijn 89/552/EEG van de Raad van 3 oktober 1989 be-
treffende de codrdinatie van bepaalde wettelijke en be-
stuursrechtelijke bepalingen in de lidstaten inzake de
uitoefening van televisieomroepactiviteiten, het bruto-
dan wel het nettobeginsel neergelegd ?

2) Zo § 44, lid 4, Dritter Staatsvertrag zur Anderung
rundfunkrechtlicher Staatsvertrdge het nettobeginsel
voorschrijft, verdraagt zulks zich met artikel 11, lid 3,
juncto artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552/EEG en met

het primaire gemeenschapsrecht (artikelen 5, 6, 30 e.v.,
59 e.V., 85 e.v. EGVerdrag en het algemene gelijk-
heidsbeginsel)?"

De eerste vraag

20 Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende rechter
in wezen te vernemen, of artikel 11, lid 3, van richtlijn
89/552, zoals gewijzigd bij richtlijn 97/36, is gebaseerd
op het bruto- dan wel op het nettobeginsel.

21 Volgens de ARD, de Franse, de Nederlandse en de
Portugese regering, doelt artikel 11, lid 3, van richtlijn
89/552, zoals gewijzigd, op het nettobeginsel. Daaren-
tegen plaatsen PRO Sieben, ondersteund door SAT 1
en Kabel 1 alsmede de Italiaanse en de Luxemburgse
regering, de regering van het Verenigd Koninkrijk en
de Commissie, zich op het standpunt dat deze bepaling
op het brutobeginsel doelt.

22 Tot staving van hun respectievelijke interpretaties,
voeren de partijen in het hoofdgeding, de regeringen
die bij het Hof opmerkingen hebben ingediend, alsme-
de de Commissie, argumenten aan die zij ontlenen aan
de tekst van artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552 in de
Duitse, de Engelse en de Franse versie, aan artikel 14,
lid 3, van het televisieverdrag, aan de opzet en de
strekking van richtlijn 89/552, en aan de ontstaansge-
schiedenis van deze richtlijn en van richtlijn 97/36.

23 In de eerste plaats zij erop gewezen dat, zoals de
advocaat-generaal in de punten 18 tot en met 25 van
zijn conclusie opmerkt, de argumenten die zijn ont-
leend aan de tekst van artikel 11, lid 3, van richtlijn
89/552, zoals gewijzigd, geen duidelijke aanwijzingen
verschaffen met betrekking tot de vraag of deze bepa-
ling het bruto- dan wel het nettobeginsel voorschrijft.
24 Wat vervolgens artikel 14, lid 3, van het televisie-
verdrag betreft, waarvan de tekst identiek is aan die van
artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552, zoals gewijzigd,
met dien verstande dat het in eerstbedoelde bepaling
gaat over de ,duur" en in de tweede over de ,,gepro-
grammeerde duur”, kan worden volstaan met vast te
stellen dat, zoals de advocaat-generaal in punt 29 van
zijn conclusie opmerkt, de interpretaties die van dit
verschil kunnen worden gegeven, met elkaar in tegen-
strijd zijn.

25 Om de in de punten 31 tot en met 36 van de conclu-
sie van de advocaat-generaal uiteengezette redenen,
kunnen aan de verklaring van de Raad en de Commis-
sie in de notulen van de Raad van 3 oktober 1989, of
aan het voorstel van het Europees Parlement van 14
februari 1996 betreffende richtlijn 97/36 geen beslis-
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sende argumenten worden ontleend voor de beant-
woording van de vraag of artikel 11, lid 3, van richtlijn
89/552, zoals gewijzigd, het bruto- dan wel het netto-
beginsel voorschrijft.

26 Vastgesteld moet dus worden, dat artikel 11, lid 3,
van richtlijn 89/552, zoals gewijzigd, dubbelzinnig is
geformuleerd.

27 In die omstandigheden moet eraan worden herin-
nerd, dat wanneer de tekst van een bepaling van ge-
meenschapsrecht, in de verschillende taalversies, be-
schouwd in het licht van de voorgeschiedenis van de
bepaling en van de voorbereidende stukken, waarop
partijen hun in de loop der procedure voor het Hof aan-
gevoerde argumenten hebben doen steunen, teveel te-
genstrijdige en dubbelzinnige elementen bevat om een
antwoord te verschaffen, voor de uitlegging van deze
bepaling te rade moet worden gegaan met de context
waarin zij voorkomt en het door de betreffende regeling
gestelde doel (zie arrest van 7 februari 1979, Neder-
land/ Commissie, 11/76, Jurispr. blz. 245, punt 6).

28 Gelijk het Hof in zijn arresten van 9 februari 1995,
Leclerc-Siplec (C-412/93, Jurispr. blz. 1-179, punt 28),
en 9 juli 1997, De Agostini en TV-Shop (C-34/95—cC-
36/95, Jurispr. blz. 1-3843, punt 3), heeft vastgesteld,
heeft richtlijn 89/552, die krachtens de artikelen 57, lid
2, EG-Verdrag (thans, na wijziging, artikel 47, lid 2,
EG) en 66 EG-Verdrag (thans artikel 55 EG) is vastge-
steld, primair tot doel, de vrije uitzending van televisie-
programma'’s te verzekeren.

29 Vervolgens zij erop gewezen, dat een bepaling die
inzake dienstverrichtingen een beperking stelt aan een
activiteit die de uitoefening van een fundamentele vrij-
heid betreft, zoals de vrije uitzending van televisiepro
gramma'’s, deze beperking in duidelijke termen dient te
formuleren.

30 Wanneer dus een bepaling van richtlijn 89/552 een
beperking stelt aan de uitzending en verdeling van tele-
visiediensten, zonder dat de gemeenschapswetgever
deze beperking in duidelijke en ondubbelzinnige ter-
men heeft geformuleerd, dient zij beperkend te worden
uitgelegd.

31 Waar artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552, zoals
gewijzigd, in een beperking voorziet wat de mogelijk-
heid betreft om de uitzending van televisieprogramma'’s
te onderbreken voor reclame, moet deze beperking in
de meest strikte betekenis worden uitgelegd.

32 Welnu, vaststaat dat het brutobeginsel een groter
aantal reclameonderbrekingen mogelijk maakt dan het
nettobeginsel.

33 Op de eerste vraag moet derhalve worden geant-
woord, dat artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552, zoals
gewijzigd bij richtlijn 97/36, aldus moet worden uitge-
legd, dat het het brutobeginsel voorschrijft, zodat voor
de berekening van het tijdvak van 45 minuten op basis
waarvan het aantal reclameonderbrekingen wordt vast-
gesteld die kunnen worden ingevoegd in de uitzending
van audiovisuele producties, zoals bioscoopfilms en
televisiefilms, de reclametijd in dit tijdvak moet wor-
den meegerekend.

De tweede vraag

Het eerste onderdeel van de tweede vraag

34 Met het eerste onderdeel van zijn tweede vraag
wenst de verwijzende rechter in wezen te vernemen, of
de bepalingen van artikel 11, lid 3, in samenhang met
die van artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552, zoals ge-
wijzigd bij richtlijn 97/36, de lidstaten de mogelijkheid
laten om het nettobeginsel toe te passen.

35 Volgens PRO Sieben volgt zowel uit de opzet als
het doel van richtlijn 89/552, dat artikel 3, lid 1, van
deze richtlijn strikt moet worden uitgelegd. Zij voert
met hame aan, dat de in deze bepaling neergelegde mo-
gelijkheid voor de lidstaten om strengere of meer gede-
tailleerde voorschriften op te leggen, niet kan gelden
voor artikel 11 van richtlijn 89/552.

36 Zij preciseert in dit verband, dat wat televisierecla-
me betreft die volgens artikel 11, lid 1, tijdens de uit-
zendingen kan worden ingevoegd onder de voorwaar-
den van artikel 11, leden 2 tot en met 5, de lidstaten
geen andere voorwaarden dan die van artikel 20 van
richtlijn 89/552, zoals gewijzigd, kunnen voorschrijven.
Volgens PRO Sieben kan de afwijking waarin laatstge-
noemde bepaling voorziet, evenwel niet de toepassing
van het nettobeginsel rechtvaardigen, nu deze bepaling
alleen geldt voor uitzendingen die uitsluitend bestemd
zijn voor het nationale grondgebied en die niet direct of
indirect in een of meer andere lidstaten kunnen worden
ontvangen.

37 Vooreerst moet worden vastgesteld, dat reeds uit de
tekst van artikel 20 van richtlijn 89/552 volgt, dat deze
bepaling ,,onverminderd artikel 3" van de richtlijn
geldt.

38 Vervolgens zij erop gewezen, dat de door PRO Sie-
ben verdedigde zienswijze erop neerkomt, dat artikel 3,
lid 1, als algemene bepaling voor een wezenlijk deel
van de door richtlijn 89/552, zoals gewijzigd, geregelde
materie, zonder voorwerp wordt.

39 Welnu, uit de considerans noch uit het doel van
richtlijn 89/552 kan worden afgeleid dat artikel 20 al-
dus moet worden uitgelegd, dat het de lidstaten de hun
bij artikel 3, lid 1, toegekende mogelijkheid ontneemt.
40 De zevenentwintigste overweging van de conside-
rans van richtlijn 89/552 verwijst namelijk in algemene
termen, en zonder dat sprake is van een beperking tot
de in artikel 20 omschreven omstandigheden, naar de
mogelijkheid voor de lidstaten om meer gedetailleerde
en strengere voorschriften uit te vaardigen dan de mi-
nimumnormen en de criteria waaraan de reclame inge-
volge bedoelde richtlijn moet voldoen.

41 Daarentegen wordt de mogelijkheid waarin artikel
20 van richtlijn 89/552 voor de lidstaten voorziet, ver-
meld in de achtentwintigste overweging van de consi-
derans van de richtlijn, waarin het gaat over de moge-
lijkheid voor de lidstaten om andere voorwaarden vast
te stellen voor het opnemen van reclame en het stellen
van andere limieten aan de hoeveelheid reclame, ten-
einde deze specifieke uitzendingen te vergemakkelij-
ken, voor zover het gaat om uitzendingen die uitslui-
tend zijn bestemd voor het nationale grondgebied en
niet rechtstreeks of indirect kunnen worden ontvangen
in een of meer andere lidstaten.

42 Ten slotte komt de verwezenlijking van de doelstel-
ling van richtlijn 89/552, die erin bestaat de vrije uit-
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zending te verzekeren van televisieprogramma’s die aan
de minimumnormen van de richtlijn voldoen, geenszins
in het gedrang wanneer de lidstaten inzake reclame
strengere voorschriften vaststellen.

43 Het antwoord dient derhalve te luiden, dat de bepa-
lingen van artikel 11, lid 3, in samenhang met die van
artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552, zoals gewijzigd, de
lidstaten toelaten voor de onder hun bevoegdheid val-
lende televisieomroeporganisaties het nettobeginsel te
hanteren voor reclame die in de uitzendingen kan wor-
den ingevoegd, en dus voor te schrijven dat voor de
berekening van het betrokken tijdvak de reclametijd
niet wordt meegerekend, mits althans deze voorschrif-
ten verenigbaar zijn met de andere relevante bepalingen
van gemeenschapsrecht.

Het tweede onderdeel van de tweede vraag

44 Met het tweede onderdeel van zijn tweede vraag
wenst de verwijzende rechter te vernemen, of de artike-
len 5 EG-Verdrag (thans artikel 10 EG), 6, 30, 59 EG-
Verdrag (thans, na wijziging, artikelen 12 EG, 28 EG
en 49 EG) en 85 EGVerdrag (thans artikel 81 EG),
alsmede het algemeen beginsel van gelijkheid van be-
handeling, zich ertegen verzetten dat een lidstaat onder
verwijzing naar artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552 de
toepassing van het nettobeginsel voorschrijft.

Artikel 30 van het Verdrag

45 Er zij aan herinnerd, dat volgens het Hof een wette-
lijke regeling die televisiereclame in een bepaalde sec-
tor verbiedt, betrekking heeft op verkoopmodaliteiten,
doordat zij een bepaalde vorm van verkoopbevordering
voor een bepaalde vorm van verhandeling van pro-
ducten verbiedt (arrest Leclerc-Siplec, reeds aange-
haald, punt 22).

46 Welnu, de reclamebeperking die in het hoofdgeding
aan de orde is, was van een soortgelijke aard, maar
minder verstrekkend, en betreft dus eveneens de ver-
koopmodaliteiten.

47 In het arrest van 24 november 1993, Keek en Mit-
houard (C-267/91 en C-268/91, Jurispr. blz. 1-6097,
punt 16), heeft het Hof verklaard, dat nationale bepa-
lingen die bepaalde verkoopmodaliteiten aan banden
leggen of verbieden, niet onder artikel 30 van het Ver-
drag vallen, mits die bepalingen van toepassing zijn op
alle marktdeelnemers die op het nationale grondgebied
activiteiten ontplooien, en mits zij zowel rechtens als
feitelijk dezelfde invlioed hebben op de verhandeling
van nationale producten en op die van producten uit
andere lidstaten.

48 Welnu, een regeling inzake televisiereclame als die
welke in het hoofdgeding aan de orde is, voldoet ken-
nelijk aan deze twee voorwaarden.

Artikel 59 van het Verdrag

49 Wat de verenigbaarheid met artikel 59 van het Ver-
drag betreft van een op het nettobeginsel gebaseerde
nationale regeling, die een lidstaat kan voorschrijven
ingevolge de mogelijkheid waarin artikel 3, lid 1, van
richtlijn 89/552, zoals gewijzigd, voorziet, moet wor-
den opgemerkt dat een dergelijke regeling een beper-
king stelt aan de mogelijkheid voor de in de staat van
uitzending gevestigde televisieomroeporganisaties om
reclame uit te zenden voor rekening van in andere lid-

staten gevestigde adverteerders, en dus een beperking
inhoudt van de vrijheid van dienstverrichting.

50 Er zij evenwel op gewezen, dat de bescherming van
de consument tegen te veel commerciéle reclame of, in
het kader van een cultuurbeleid, de handhaving van een
zekere kwaliteit van de programma's, dwingende rede-
nen van algemeen belang zijn die beperkingen van de
vrijheid van dienstverrichting kunnen rechtvaardigen
(zie inzonderheid arrest van 25 juli 1991, Collectieve
Antennevoorziening Gouda, C-288/89, Jurispr. blz. I-
4007, punt 27).

51 Wat de evenredigheid van de betrokken beperking
betreft, zij eraan herinnerd dat volgens vaste recht-
spraak de aan dienstverrichters opgelegde eisen ge-
schikt moeten zijn ter bereiking van het ermee beoogde
doel en niet verder mogen gaan dan daartoe noodzake-
lijk is (zie inzonderheid arrest Collectieve Antenne-
voorziening Gouda, reeds aangehaald, punt 15, en ar-
rest van 10 mei 1995, Alpine Investments, C-384/93,
Jurispr. blz. 1-1141, punt 45).

52 Niets in het dossier wijst erop, dat in de hoofdzaak
aan deze voorwaarden niet zou zijn voldaan. De artike-
len 5, 6 en 85 van het Verdrag en het beginsel van ge-
lijkheid van behandeling

53 Zoals de advocaat-generaal in de punten 83 tot en
met 85 van zijn conclusie opmerkt, zijn de artikelen 5,
6 en 85 van het Verdrag alsmede het gelijkheidsbegin-
sel niet relevant in de door de verwijzende rechter uit-
eengezette situatie.

54 Uit een en ander volgt, dat de artikelen 5, 6, 30 en
85 van het Verdrag alsmede het algemeen beginsel van
gelijkheid van behandeling niet van toepassing zijn op
een nationale regeling die de toepassing van het netto-
beginsel voorschrijft voor televisieomroeporganisaties
die onder de bevoegdheid van de betrokken lidstaat
vallen. Artikel 59 van het Verdrag verzet zich er niet
tegen dat een lidstaat onder verwijzing naar artikel 3,
lid 1, van richtlijn 89/552 de toepassing van het netto-
beginsel voorschrijft.

Kosten

55 De kosten door de Franse, de Italiaanse, de Luxem-
burgse, de Nederlandse, de Portugese en de Zweedse
regering, de regering van het Verenigd Koninkrijk als-
mede door de Commissie wegens indiening van hun
opmerkingen bij het Hof gemaakt, kunnen niet voor
vergoeding in aanmerking komen. Ten aanzien van de
partijen in het hoofdgeding is de procedure als een al-
daar gerezen incident te beschouwen, zodat de nationa-
le rechterlijke instantie over de kosten heeft te beslis-
sen.

HET HOF VAN JUSTITIE (Zesde kamer),

uitspraak doende op de door het Oberlandesgericht
Stuttgart bij beschikking van 17 december 1997 gestel-
de vragen, verklaart voor recht:

1) Artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552/EEG van de
Raad van 3 oktober 1989 betreffende de codrdinatie
van bepaalde wettelijke en bestuursrechtelijke bepa-
lingen in de lidstaten inzake de uitoefening van televi-
sieomroepactiviteiten, zoals gewijzigd bij richtlijn 97/3
6/EG van het Europees Parlement en de Raad van 30
juni 1997, moet aldus worden uitgelegd, dat het het
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brutobeginsel voorschrijft, zodat voor de berekening
van het tijdvak van 45 minuten op basis waarvan het
aantal reclameonderbrekingen wordt vastgesteld die
kunnen worden ingevoegd in de uitzending van audio-
visuele producties, zoals bioscoopfilms en televisie-
films, de reclametijd in dit tijdvak moet worden meege-
rekend.

2) De bepalingen van artikel 11, lid 3, in samenhang
met die van artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552, zoals
gewijzigd, laten de lidstaten toe voor de onder hun be-
voegdheid vallende televisiecomroeporganisaties het
nettobeginsel te hanteren voor reclame die in de uitzen-
dingen kan worden ingevoegd, en dus voor te schrijven
dat voor de berekening van het betrokken tijdvak de
reclametijd niet wordt meegerekend, mits althans deze
voorschriften verenigbaar zijn met de andere relevante
bepalingen van gemeenschapsrecht. De artikelen 5 EG-
Verdrag (thans artikel 10 EG), 6, 30 EG-Verdrag
(thans, na wijziging, artikelen 12 EG en 28 EG) en 85
EG-Verdrag (thans artikel 81 EG) alsmede het alge-
meen beginsel van gelijkheid van behandeling zijn niet
van toepassing op een nationale regeling die de toepas-
sing van het nettobeginsel voorschrijft voor televisie-
omroeporganisaties die onder de bevoegdheid van de
betrokken lidstaat vallen. Artikel 59 EG-Verdrag
(thans, na wijziging, artikel 49 EG) verzet zich er niet
tegen, dat een lidstaat onder verwijzing naar artikel 3,
lid 1, van richtlijn 89/552 de toepassing van het netto-
beginsel voorschrijft.

Schintgen Kapteyn Ragnemalm

Uitgesproken ter openbare terechtzitting te Luxemburg
op 28 oktober 1999.

De griffier, R. Grass

De president van de Zesde kamer, J. C. Moitinho de
Almeida

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL

F. JACOBS - ZAAK C-6/98

van 24 juni 1999 *

1. Het onderhavige geding gaat over de reclameonder-
breking van filmvertoningen op de televisie, en in het
bijzonder over de methode om op grond van de richtlijn
»Televisie zonder grenzen" (hierna:,, richtlijn™) (1) het
maximum aantal onderbrekingen te berekenen.

De feiten en het procesverloop

2. Verzoeksters in het hoofdgeding zijn elf publiekrech-
telijke omroeporganisaties van de Duitse deelstaten, die
samen de Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rund-
funkanstalten (hierna: ,,ARD") vormen. Op grond van
de Duitse grondwet vallen televisieomroepactiviteiten
onder de bevoegdheid van de deelstaten. Gezamenlijk
zijn deze organisaties verantwoordelijk voor de televi-
siezender ARD. Verweerster, PRO Sieben Media AG
(hierna: ,,Pro Sieben™), is een particuliere televisieom-
roeporganisatie.

3. Het geding komt voort uit de formulering van artikel
11, lid 3, van de richtlijn, dat bepaalt dat het geoorloof-
de aantal reclameonderbrekingen van films die op de
televisie worden vertoond, moet worden berekend aan

de hand van een tijdvak dat wordt aangeduid als de
»geprogrammeerde duur".

4. Op grond van het ,,brutobeginsel”, dat door Pro Sie-
ben wordt voorgestaan, moet de duur van de reclame
worden inbegrepen in de tijdsduur aan de hand waarvan
het geoorloofde aantal onderbrekingen wordt berekend.
Volgens het ,nettobeginsel”, dat door de ARD wordt
voorgestaan, moet de duur van de reclame daarin niet
worden inbegrepen; dat wil zeggen dat de relevante
duur enkel betrekking heeft op de lengte van de film
zelf. Het verschil is, dat bij toepassing van het brutobe-
ginsel, onder bepaalde omstandigheden, een groter aan-
tal onderbrekingen is toegestaan dan bij toepassing van
het nettobeginsel.

5. De ARD heeft het probleem voorgelegd aan de Duit-
se rechter, door een procedure tegen Pro Sieben aan te
spannen wegens oneerlijke mededinging. Twee andere
particuliere televisiecomroeporganisaties, SAT 1 Satelli-
tenfernsehen GmbH en Kabel 1, KI Fernsehen GmbH,
hebben in de Duitse procedure geintervenieerd aan de
zijde van Pro Sieben. In oktober 1996 verbood het
Landgericht Stuttgart Pro Sieben, op grond van zijn
uitlegging van de terzake relevante Duitse bepalingen
(2), om films vaker te onderbreken dan op grond van
het nettobeginsel geoorloofd was. In hoger beroep voor
het Oberlandesgericht Stuttgart betoogde Pro Sieben,
dat zelfs indien de Duitse wetgeving het nettobeginsel
voorschreef, die wetgeving in strijd was met de richtlijn
en met het primaire gemeenschapsrecht.

6. In november 1997 schorste het Oberlandesgericht
Stuttgart de behandeling van de zaak en verzocht het
het Hof om een prejudiciéle beslissing op de volgende
vragen:

»1) Isin artikel 11, lid 3 (3), van richtlijn 97/36/EG van
het Europees Parlement en de Raad van 30 juni 1997
tot wijziging van richtlijn 89/552/EEG van de Raad
(,wijzigingsrichtlijn’), respectievelijk in het identiek
geformuleerde artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552/
EEG van de Raad van 3 oktober 1989 betreffende de
codrdinatie van bepaalde wettelijke en bestuursrechte-
lijke bepalingen in de lidstaten inzake de uitoefening
van televisieomroepactiviteiten (,televisierichtlijn’), het
brutodan wel het nettobeginsel neergelegd?

2) Zo § 44, lid 4, Dritter Staatsvertrag zur Anderung
rundfunkrechtlicher Staatsvertrdge het nettobeginsel
voorschrijft, verdraagt zulks zich met artikel 11, lid 3,
juncto artikel 3, lid 1, van richtlijn 89/552/EEG en met
het primaire gemeenschapsrecht (artikelen 5, 6, 30 e.V.,
59 e.V., 85 e.v. EGVerdrag en het algemene gelijk-
heidsbeginsel)?"

De eerste vraag

7. Over de eerste vraag zijn de lidstaten die bij het Hof
opmerkingen hebben ingediend, verdeeld: Frankrijk,
Nederland en Portugal pleiten voor het nettobeginsel;
Italié, Luxemburg en het Verenigd Koninkrijk pleiten,
evenals de Commissie, voor het brutobeginsel. Zweden
gaat enkel in op de tweede vraag.

De televisierichtlijn

8. De televisierichtlijn is op 3 oktober 1989 vastgesteld
en moest uiterlijk op 3 oktober 1991 ten uitvoer worden
gelegd. Zij is gewijzigd bij richtlijn 97/36/EG die uiter-
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lijk op 31 december 1998 ten uitvoer moest worden
gelegd. (5) Hoewel de onderhavige procedure is be-
gonnen voordat laatstgenoemde richtlijn was vastge-
steld, is de verwijzingsbeschikking van het Oberlan-
desgericht

Stuttgart pas in december 1997 gegeven. Daarom wor-
den daarin beide richtlijnen genoemd. Bij artikel 1, lid
13, wijzigde laatstgenoemde richtlijn artikel 11 van de
oorspronkelijke richtlijn, maar zij bracht geen signifi-
cante wijzigingen aan in de bewoording van artikel 11,
lid 3, waar het in deze zaak om gaat. Citaten van de
richtlijn zijn, wanneer in deze conclusie niets anders
wordt verklaard, citaten van de richtlijn in haar gewij-
zigde vorm.

9. De richtlijn is vastgesteld op grond van artikel 57, lid
2, EG-Verdrag (thans, na wijziging, artikel 47, lid 2,
EG) en artikel 66 EG-Verdrag (thans artikel 55 EG).
Blijkens de considerans was het de bedoeling om hier-
mee een wettelijk kader te creéren voor de televisieom-
roepactiviteiten op de interne markt, waarbij men de
vaststelling van gemeenschappelijke regels voor om-
roepactiviteiten zag als een bijdrage tot de verwezenlij-
king van in het bijzonder het vrij verrichten van dien-
sten. Onder deze gemeenschappelijke regels vallen de
regels over reclame, die een belangrijk deel van de
richtlijn uitmaken. Laatstgenoemde regels zijn neerge-
legd in hoofdstuk 1V van de richtlijn, getiteld ,, Televi-
siereclame, sponsoring en telewinkelen™ (artikelen 10-
20).

10. Televisiereclame moet gemakkelijk als zodanig
herkenbaar zijn en gescheiden zijn van de rest van het
programma-aanbod (artikel 10, lid 1). Reclame moet in
het algemeen tussen uitzendingen worden ingevoegd.
Reclame mag enkel tijdens uitzendingen worden inge-
voegd indien ,de integriteit en de waarde van de uit-
zendingen niet worden geschaad, rekening houdende
met de natuurlijke pauzes in en de duur en de aard van
het programma, en er geen afbreuk wordt gedaan aan
de rechten van de houders van rechten" (artikel 11, lid
1). Het is duidelijk, dat de richtlijn in deze bepalingen
een evenwicht tracht te vinden tussen een aantal poten-
tieel tegenstrijdige belangen: die van de kijkers, de te-
levisieomroeporganisaties, de adverteerders van wie de
omroeporganisaties financieel afhankelijk zijn, en de
programmamakers.

11. Artikel 11, lid 2, bevat een bijzondere bepaling
voor programma'’s die van nature in zelfstandige onder-
delen uiteenvallen, zoals sportuitzendingen: daar moet
de reclame in de pauzes plaatsvinden, dat wil zeggen in
halftime.

12. Artikel 11, lid 3, bepaalt:

»De uitzending van audiovisuele producties zoals bios-
coop- en televisiefilms (met uitzondering van series,
feuilletons, lichte amusementsprogramma's en docu-
mentaires) mag één keer per tijdvak van 45 minuten
worden onderbroken mits de geprogrammeerde duur
ervan meer dan 45 minuten bedraagt. Indien de gepro-
grammeerde duur ervan ten minste 20 minuten langer is
dan twee of meer volledige tijdvakken van 45 minuten,
mag er nog één keer worden onderbroken."

13. In het algemeen moet tussen twee reclameonder-
brekingen binnen een programma een periode van ten
minste twintig minuten liggen (artikel 11, lid 4).

14. Artikel 11, lid 5, bepaalt:

,Bij uitzendingen van religieuze erediensten mag geen
reclame of telewinkelen worden ingevoegd. Televisie-
journaals en actualiteitenmagazines, documentaires,
godsdienstige uitzendingen en uitzendingen voor kin-
deren waarvan de geprogrammeerde duur minder dan
30 minuten bedraagt, mogen niet door reclame of tele-
winkelen worden onderbroken. Wanneer de gepro-
grammeerde duur ten minste 30 minuten bedraagt, zijn
de vorige leden van toepassing."

15. De artikelen 12 tot en met 20 bevatten andere bepa-
lingen over reclame en sponsoring; sommige daarvan
zullen hierna nog aan de orde komen.

16. Het effect van artikel 11, lid 3, hangt af van de
vraag of het bruto- dan wel het nettobeginsel geldt.
Duurt een film bijvoorbeeld 40 minuten, dan kan hij
volgens het nettobeginsel niet worden onderbroken met
reclame terwijl hij volgens het brutobeginsel kan wor-
den onderbroken door zes minuten reclame, mits de
algemene grenzen van artikel 18 niet worden over-
schreden. Artikel 18, lid 2, regelt bijvoorbeeld de
maximum reclamezendtijd binnen een klokuur. Hoewel
bij toepassing van het nettobeginsel dus minder onder-
brekingen zijn toegestaan dan bij die van het brutobe-
ginsel, heeft dit geen invloed op de totale reclamezend-
tijd, indien het in artikel 18 neergelegde maximum ten
volle wordt toegepast. Het kan dus gaan om de keuze
tussen meer frequente maar kortere onderbrekingen bij
het brutobeginsel, en minder frequente maar langere
onderbrekingen bij het nettobeginsel. Niettemin is dit
een punt dat de gemoederen in een aantal lidstaten bij-
zonder bezighoudt, en het schijnt zowel commercieel
als vanuit het oogpunt van zendbeleid een aangelegen-
heid van groot belang te zijn.

17. Om vast te stellen of artikel 11, lid 3, het bruto-
clan wel het nettobeginsel voorschrijft, zal ik (net zoals
de vertegenwoordiger van de Franse regering ter te-
rechtzitting) achtereenvolgens aandacht besteden aan 1)
de letterlijke uitlegging, 2) de ontstaansgeschiedenis, 3)
de systematische uitlegging, en 4) de doelstellingen van
de richtlijn.

Letterlijke uitlegging

18. Zowel de voorstanders van het brutobeginsel als die
van het nettobeginsel beroepen zich nadrukkelijk op de
tekst van artikel 11, lid 3.

19. Een eerste argument voor het nettobeginsel is, dat
in verscheidene, zij het niet alle, taalversies van artikel
11, lid 3, de duur zo is uitgedrukt dat hij betrekking
heeft op de audiovisuele producties (films) zelf en niet
op de uitzending van de film. Gesteld wordt, dat de
bepaling, door de verwijzing naar de duur van de films,
aldus moet worden opgevat, dat zij betrekking heeft op
de film met uitsluiting van reclameonderbrekingen,
terwijl een verwijzing naar de uitzending van de film
eerder kan worden geacht te slaan op de film plus re-
clameonderbrekingen.
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20. Een op de formulering van artikel 11, lid 3, geba-
seerd tegenargument voor het brutobeginsel is, dat dat
artikel niet eenvoudigweg spreekt van de ,,duur” van de
producties maar van hun ,,geprogrammeerde duur".
Betoogd wordt, dat die uitdrukking noodzakelijkerwijs
betrekking heeft op de duur van de uitzending zoals dat
in het programma van de televisieomroeporganisatie
voorkomt, dat wil dus zeggen met inbegrip van recla-
metijd. Ware dit niet zo, dan zou het woord ,,gepro-
grammeerd" overbodig zijn.

21. Voor het gebruik van dat woord zijn echter ook
andere verklaringen aangedragen. Een daarvan is, dat
speelfilms die voor de bioscoop zijn gemaakt, op de
televisie worden uitgezonden met een enigszins afwij-
kende snelheid. Daarom moest dus duidelijk worden
gemaakt, dat niet de lengte van de oorspronkelijke pro-
ductie beslissend was, maar wel de voor de televisie
geprogrammeerde duur. Een andere, misschien even
plausibele, verklaring is, dat het woord ,,geprogram-
meerd" nodig was voor het geval de film bij uitzending
korter mocht uitvallen dan was geprogrammeerd, als
gevolg van coupures of andere onvoorzienbare wijzi-
gingen; de televisieomroeporganisatie zou niet als ge-
volg van dergelijke kleine afwijkingen aan het risico
van boetes mogen worden blootgesteld en daarom zou
het relevante criterium de in het programma aangege-
ven duur moeten zijn en niet de duur van de uitzending.
Deze twee verklaringen zijn verenigbaar met het netto-
beginsel, en het belang van het woord ,,geprogram-
meerd" voor het brutobeginsel moet dan ook mijns in-
ziens niet worden overschat.

22. Ook is betekenis gehecht aan het feit dat de wijzi-
gingsrichtlijn de term ,,programmed duration™ die in de
Engelse versie van de oorspronkelijke richtlijn wordt
gebruikt, vervangt door ,,scheduled duration" (N.v.d.v.:
In de Nederlandse versie wordt in beide bepalingen
dezelfde uitdrukking gebruikt). Het is echter waar-
schijnlijk, dat ,programmed duration" aanvankelijk
was gekozen als een letterlijke, zij het ongelukkige,
vertaling van het Franse ,,durée programmée” en dat
men bij de wijziging van de richtlijn de kans heeft aan-
gegrepen om de Engelse versie te verbeteren. Mijns
inziens is hier echter hoe dan ook geen sprake van een
relevant verschil in betekenis.

23. Het laatste argument waarop in dit stadium moet
worden ingegaan, dringt zich op wanneer men artikel
11, lid 3, gewoon, en met gezond verstand leest. Het
lijkt paradoxaal om de term ,,geprogrammeerde duur"
die in die bepaling als maatstaf wordt gegeven voor de
vaststelling van het toegestane aantal onderbrekingen,
zo te lezen dat daarin die onderbrekingen zelf zijn in-
begrepen, Het lijkt logisch dat eerst de lengte van de
film zelf wordt vastgesteld, en dat pas daarna kan wor-
den vastgesteld hoeveel onderbrekingen mogen worden
ingelast.

24. Op het eerste gezicht lijkt dit een sterk argument
voor het nettobeginsel. Opgemerkt moet echter worden,
dat de bepaling in tegenovergestelde zin kan worden en
wordt gelezen. Bovendien omvat de basis voor de be-
rekening van de reclameonderbrekingen elders in de
richtlijn de reclamespots zelf. Dat is bijvoorbeeld het

geval met artikel 18, lid 2, dat de grenzen aangeeft voor
de reclametijd binnen een klokuur. 25. De op de formu-
lering van artikel 11, lid 3, gebaseerde argumenten bie-
den daarom noch afzonderlijk, noch tezamen duidelijke
aanwijzingen voor de beantwoording van de vraag of
die bepaling het bruto- dan wel het nettobeginsel voor-
schrijft. Ik kom thans tot de ontstaansgeschiedenis van
de richtlijn.

Ontstaansgeschiedenis

26. Het Hof heeft de ontstaansgeschiedenis van een
gemeenschapshandeling niet zeer vaak gebruikt als
leidraad voor de uitlegging daarvan; over het algemeen
wordt zij beschouwd als een aanvullend uitleggingsin-
strument. Het Hof kent meer gewicht toe aan de syste-
matiek van een handeling en haar wettelijke context
(systematische uitlegging), en aan het oogmerk en doel
daarvan. Wel heeft het Hof erkend, dat uit de ont-
staansgeschiedenis nuttige aanwijzingen kunnen wor-
den geput; en in de zaak RTI e.a. (7) heeft het Hof, bij
zijn onderzoek naar de ontstaansgeschiedenis van de
onderhavige richtlijn, verwezen naar dezelfde elemen-
ten waarop ook in casu een beroep is gedaan, te weten
het Europees Verdrag over grensoverschrijdende tele-
visie, en het standpunt dat de gemeenschapsinstellingen
tijdens het wetgevingsproces hebben ingenomen.

Het Europees Verdrag over grensoverschrijdende
televisie

27. Het eerste instrument dat wordt ingeroepen om licht
te werpen op de ontstaansgeschiedenis van de richtlijn,
is het Europees Verdrag over grensoverschrijdende
televisie (hierna: ,,verdrag") (8), dat door de Raad van
Europa is vastgesteld kort voordat de richtlijn werd
vastgesteld, en dat bepalingen bevat die daarmee zeer
grote gelijkenis vertonen. De voorbereiding van beide
instrumenten had gelijktijdig plaatsgevonden, en tijdens
zijn bijeenkomst in Rhodos op 2 en 3 december 1988
verklaarde de Europese Raad: ,,.De Europese Raad acht
het belangrijk dat de door de Gemeenschap ontplooide
krachtsinspanningen conform de Conventie van de
Raad van Europa plaatsvinden." (9) Het verdrag is bo-
vendien vermeld in de considerans van de richtlijn.

28. De formulering van artikel 14, lid 3, van het ver-
drag is identiek aan die van artikel 11, lid 3, van de
richtlijn, behalve dat eerstgenoemd artikel spreekt van
»duration" en niet van ,;scheduled duration”. Dit ver-
schil komt voor in beide authentieke versies van het
verdrag, te weten de Engelse en de Franse.

29. Uit het verband tussen de richtlijn en het verdrag
kunnen verschillende conclusies worden getrokken.
Enerzijds zou men kunnen zeggen, dat het verschil in
bewoording een verschil in beoogde betekenis moet
weergeven. Anderzijds zou kunnen worden gezegd, dat
het verschil in formulering moet worden genegeerd
omdat het onwaarschijnlijk is, dat dezelfde staten die in
dezelfde periode (zij het in het iets ruimere kader van
de Raad van Europa en samen met andere staten die
partij zijn bij het Europees Cultureel Verdrag) onder-
handelen, onderling onverenigbare bepalingen zouden
hebben vastgesteld.

30. Hoewel artikel 14, lid 3, van het verdrag niet
spreekt van de ,scheduled duration”, doet de toelich-
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ting bij dat verdrag (dat geen officiéle status heeft) dat
wel. (10) Bovendien is het verdrag onlangs gewijzigd
via een protocol (11), en verwijst het nu in artikel 14,
lid 3, naar de ,,scheduled duration"; volgens de opmer-
kingen van de Commissie in deze zaak is die wijziging
bedoeld om de toetreding van de Gemeenschap tot dat
verdrag makkelijker te maken. De wijziging suggereert
in elk verdrag geval, dat het woord ,,scheduled” rele-
vant werd geacht.

De verklaring van de Raad en de Commissie

31. De Commissie en de regering van het Verenigd
Koninkrijk verwijzen naar de notulen van de vergade-
ring van de Raad van 3 oktober 1989 (12) (de datum
waarop de oorspronkelijke richtlijn is vastgesteld),
waaruit zij een verklaring van de Raad en de Commis-
sie citeren volgens welke de in de leden 3 en 5 van arti-
kel 11 bedoelde duur moet worden berekend aan de
hand van de geprogrammeerde duur van de uitzending.
Over het algemeen is het Hof niet snel geneigd om zijn
uitlegging van een wettelijke bepaling op een dergelij-
ke verklaring te baseren, tenzij de inhoud daarvan in de
tekst van de uit te leggen bepaling tot uiting komt. (13)
In het onderhavige geval sluit de verklaring nauw aan
bij de tekst. Men kan zeggen dat de verklaring de vraag
omzeilt wat ,,scheduled duration" precies betekent, wat
juist het punt is waarom het in deze zaak gaat. Doch het
geeft wederom aan wat voor belang er aan de uitdruk-
king wordt toegekend. Bovendien wordt in de verkla-
ring gesproken van de geprogrammeerde duur van de
uitzendingen (,,la durée programmee des émissions"),
een uitdrukking die, zoals ik hiervoor reeds heb aange-
geven, eerder kan worden geacht de film én de recla-
meonderbrekingen te omvatten.

Het wijzigingsvoorstel van het Europees Parlement
32. In het kader van de wetshistorische interpretatie van
de richtlijn wordt ook een beroep gedaan op een amen-
dement van artikel 11, lid 3, dat door het Europees Par-
lement was voorgesteld op 14 februari 1996, tijdens de
procedure die leidde tot de vaststelling van de wijzi-
gingsrichtlijn. Het voorgestelde amendement luidde als
volgt: ,,.De uitzending van audiovisuele werken zoals
cinematografische werken van lange duur en voor TV
gemaakte films (met uitzondering van series, soap,
amusementsprogramma’s en documentaires) mag €één
keer per volledig tijdvak van vijfenveertig minuten
worden onderbroken. Indien de geprogrammeerde
duur, uitgezonderd de eventuele onderbrekingen, ervan
ten minste twintig minuten meer vergt dan twee of
meer volledige tijdvakken van vijfenveertig minuten,
mag nog eenmaal worden onderbroken™ (cursivering
van mij. (14) Het Parlement wilde dus kennelijk duide-
lijk maken, dat, althans met betrekking tot de betrokken
extra onderbrekingen, het nettobeginsel gold.

33. Met betrekking tot dit punt antwoordde de Com-
missie (15), dat zij niet kon meegaan met dat deel van
het amendement waarin werd aangegeven, dat de bere-
keningsgrondslag voor het toegestane aantal onderbre-
kingen de geprogrammeerde duur ,uitgezonderd de
eventuele onderbrekingen™ was. Dat zou een onnodige
restrictie opleggen die de inkomsten van de omroepor-
ganisaties zeer negatief zou beinvloeden.

34. Mijns inziens kan aan deze incidenten tijdens de
ontstaansgeschiedenis van de wijzigingsrichtlijn niet
veel belang worden toegekend. Uit het voorgestelde
amendement van het Parlement blijkt dat het Parlement
wilde dat het nettobeginsel op een of andere wijze ex-
pliciet werd erkend.

35. Uit het antwoord van de Commissie blijkt, dat vol-
gens haar de ,,geprogrammeerde duur" ook reclame-
pauses kan omvatten. Ook blijkt hieruit, dat de Com-
missie het brutobeginsel prefereerde. De Commissie
had dit standpunt reeds eerder ingenomen, bijvoorbeeld
in mei 1995 in haar rapport over de toepassing van de
richtlijn (16), waarin zij verklaarde dat het brutobegin-
sel de minimumvoorziening was die voor de toepassing
van de richtlijn noodzakelijk was.

36. Hoewel ik niet veel gewicht zou willen toekennen
aan de ontstaansgeschiedenis van de richtlijn, blijkt
daaruit wel, dat het Parlement er niet in is geslaagd om
een gedeeltelijke erkenning van het nettobeginsel te
bereiken, en ontstaat de indruk, dat de wettelijke rege-
ling misschien wel bewust een dubbelzinnige formu-
lering heeft behouden die, volgens de Commissie en
een aantal lidstaten, de deur openliet voor het brutobe-
ginsel.

Systematische uitlegging

37. Het kan nuttig lijken om onder het kopje systemati-
sche uitlegging artikel 11, lid 3, uit te leggen in het
licht van hoofdstuk IV van de richtlijn (,,Televisiere-
clame, sponsoring en telewinkelen™) in zijn geheel. De
andere artikelen daarentegen lijken niet relevant.

38. Het voornaamste argument, waarop in het bijzonder
Nederland in zijn schriftelijke opmerkingen en Frank-
rijk ter terechtzitting de nadruk hebben gelegd, gaat
over het verband tussen artikel 11, lid 1, en 11, lid 3.
Avrtikel 11, lid 1, legt, zoals gezegd, de algemene regel
vast, dat reclame tussen de uitzendingen moet worden
ingevoegd, maar aanvaardt, onder voorbehoud van de
in artikel 11, leden 2 tot en met 5, vastgestelde voor-
waarden, dat reclame ,,00k tijdens uitzendingen zoda-
nig [mag] worden ingevoegd, dat de integriteit en de
waarde van de uitzendingen niet worden geschaad, (...)
en er geen afbreuk wordt gedaan aan de rechten van de
houders van rechten".

39. Nederland en Frankrijk stellen, dat nu artikel 11, lid
1, de algemene regel vaststelt, dat reclame tussen uit-
zendingen moet worden ingevoegd, de onderbreking
van uitzendingen die artikel 11, lid 3, toestaat, een uit-
zondering vormt die, als afwijking van een algemene
regel, eng moet worden uitgelegd, dat wil zeggen vol-
gens het nettobeginsel.

40. Volgens mij ligt deze conclusie niet voor de hand.
In concreto gaat het hier, zoals gezegd, in wezen om
een keuze tussen meer maar kortere onderbrekingen, en
minder maar langere onderbrekingen. Een algemeen
argument dat berust op het beginsel dat afwijkingen
eng moeten worden uitgelegd, brengt de oplossing op
dat specifieke punt mijns inziens niet veel dichterbij.
41. Dit uitgangspunt zelf lijkt bovendien twijfelachtig.
Een uitzondering moet zeker eng worden uitgelegd,
wanneer zij afwijkt van een fundamentele vrijheid. On-
der andere omstandigheden is het juister om de uitzon-
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dering die draagwijdte te geven die in het licht van haar
eigen bewoordingen, doel en oogmerk, passend is. En
als een van de twee beginselen in het onderhavige ge-
val al beter lijkt aan te sluiten bij de verwezenlijking
van een fundamentele vrijheid, dan is het wel het bru-
tobeginsel:

het nettobeginsel vormt een grotere beperking van de
vrijheid van de omroeporganisatie en de adverteerder.
Dergelijke beperkingen kunnen uiteraard wenselijk zijn
voor de bescherming van de kijkers en dergelijke, maar
zij kunnen mijns inziens niet met een louter beroep op
het aangevoerde uitleggingsbeginsel worden gerecht-
vaardigd.

42. Een systematische uitlegging kan mijns inziens ech-
ter ook tot een andere conclusie leiden. Aangezien arti-
kel 11, lid 1, een algemene regel vaststelt, moet mijns
inziens, ongeacht of op grond van artikel 11, lid 3, het
netto- dan wel het brutobeginsel geldt, reclame die de
uitzending van films onderbreekt, onder alle omstan-
digheden voldoen aan het vereiste dat de integriteit en
de waarde van de film niet worden geschaad en er geen
afbreuk wordt gedaan aan de rechten van de houders
van rechten in de film.

43. Een verder systematisch argument berust op het
gebruik van dezelfde uitdrukking ,,geprogrammeerde
duur" in artikel 11, lid 5, van de richtlijn, en houdt in,
dat de uitdrukking in beide bepalingen gelijk moet
worden uitgelegd. Dat argument wordt in het bijzonder
aangevoerd door het Verenigd Koninkrijk, wiens voor-
naamste argument met betrekking tot artikel 11, lid 5,
enigszins andere punten aansnijdt dan die welke hier
centraal staan. Het stelt dat het nettobeginsel toegepast
op artikel 11, lid 5, zou leiden tot ondermijning van het
programmeerbeleid van de Britse commerciéle om-
roeporganisaties, die voor een groot aantal televisie-
journaals, actualiteitenrubrieken en documentaires
blokken van een half uur uittrekken en voorzien in één
reclamepauze in het midden van dergelijke program-
ma's. Om redenen die hierna duidelijk zullen worden, is
het wellicht niet nodig om in te gaan op de implicaties
die die redenering in het bijzonder voor het gewettigd
vertrouwen van de betrokkenen heeft. Maar ik ben het
er wel mee eens, dat aan de uitdrukking ,,geprogram-
meerde duur” in artikel 11, lid 3, en in artikel 11, lid 5,
dezelfde betekenis moet worden toegekend. Teleolo-
gische argumenten: de doelstellingen van de richt-
lijn

44, Ten slotte kom ik tot de doelstellingen van de richt-
lijn. Beide zijden voeren argumenten aan die gebaseerd
zijn op de doelstellingen van de richtlijn, zoals weerge-
geven in de considerans daarvan. Zo beoogt de richtlijn
volgens overweging 27 van de considerans te waarbor-
gen dat de belangen van de consumenten als televisie-
kijkers volledig en naar behoren worden beschermd, en
dat daarom aan televisiereclame minimumnormen en -
criteria worden gesteld. Dit zou een enge uitlegging
van artikel 11, lid 3, rechtvaardigen en daarmee het
nettobeginsel steunen.

45. Daarentegen voert Pro Sieben aan, dat uitgangspunt
voor de richtlijn het vrij verrichten van economische
activiteiten is, en in het bijzonder de vrijheid om om-

roepactiviteiten te verrichten. Zij citeert onder meer de
zesde en de zevende overweging van de considerans,
waarin respectievelijk is verklaard, dat het uitzenden
van televisieprogramma's een dienst is in de zin van het
Verdrag, en dat het Verdrag voorziet in het vrije ver-
keer van alle diensten die gewoonlijk tegen vergoeding
geschieden. De considerans noemt ook de fundamente-
le vrijheid van meningsuiting, zoals neergelegd in arti-
kel 10, lid 1, van het Europees Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens.

46. De considerans noemt nog een aantal andere eco-
nomische doelstellingen, zoals het streven om eerlijke
concurrentieverhoudingen te scheppen (17) en om Eu-
ropese producties te bevorderen. (18) De richtlijn
streeft dus een scala van concurrerende belangen na.
Bovendien is verre van duidelijk of de verschillende
belangen het best worden bevorderd door het netto- dan
wel het brutobeginsel. Beide zijden hebben economi-
sche argumenten aangevoerd.

47. Zo is bijvoorbeeld aangevoerd, dat het brutobegin-
sel de consument zou schaden, doordat het frequentere
reclameonderbrekingen van programma's zou toestaan.
Door de ruimere beschikbaarheid van potentieel goed-
kopere advertentieruimte zou er bovendien minder
vraag zijn vanwege de adverteerders. Dit zou een hoge
drempel opwerpen voor potentiéle nieuwe omroepor-
ganisaties, wier inkomen noodzakelijkerwijs uit recla-
me moet komen. Niet alleen de producenten en de kij-
kers maar de gehele Europese omroepindustrie zou
hieronder lijden, en het pluralisme, dat de richtlijn be-
oogt te bevorderen, zou daardoor worden beperkt.

48. Pro Sieben en het Verenigd Koninkrijk stellen
daarentegen, dat de toepassing van het nettobeginsel
een negatief economisch effect zou hebben op particu-
liere omroeporganisaties en adverteerders. Uitgangs-
punt hiervoor is, zoals hiervoor uiteengezet, dat het
nettobeginsel minder, maar langere, reclameonderbre-
kingen toelaat.

49. Volgens een in opdracht van Pro Sieben uitgevoerd
onderzoek hebben onderbrekingen van een dergelijke
lengte twee gevolgen: in de eerste plaats zouden Kkijkers
de neiging hebben om na het begin van dergelijke on-
derbrekingen naar een ander programma over te scha-
kelen, en in de tweede plaats zou de herkenbaarheid
van individuele reclamespots binnen dergelijke recla-
meblokken verloren gaan. (19) Dit zou betekenen, dat
de omroeporganisaties in de praktijk de omvang van de
reclame zouden moeten beperken om de onderbrekin-
gen zowel voor de kijkers als voor de adverteerders
acceptabel te maken. De beperking van de omvang van
de reclame zou een negatieve invlioed hebben op de
inkomsten van de particuliere omroeporganisaties.
Doch van het standpunt van de adverteerders bekeken
en hier is de analyse mogelijk enigszins tegenstrijdig
zou het aanbod aan advertentieruimte afnemen, wat tot
een prijsstijging zou leiden. Daarbij komt nog, dat Eu-
ropese producenten en kijkers hiervan het slachtoffer
zouden worden, doordat de omroeporganisaties niet
meer zo goed in staat zouden zijn om een gevarieerd
programma-aanbod te financieren.
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50. Ook de aan de doelstellingen van de richtlijn ont-
leende argumenten bieden geen houvast bij de keuze
tussen het netto- of het brutobeginsel. Een beoordeling
van de economische argumenten die zijn aangevoerd, is
daarom mijns inziens niet noodzakelijk.

Beoordeling

51. Uit de argumenten die zijn aangevoerd, of zij nu
berusten op een letterlijke analyse, de ontstaansge-
schiedenis van de richtlijn, een systematische uitleg-
ging, of de doelstellingen of mogelijke gevolgen van de
richtlijn, valt geen duidelijke conclusie te trekken.
Hoewel de ontstaansgeschiedenis mogelijk voor het
brutobeginsel pleit, zijn de argumenten bepaald niet
overtuigend.

52. Onder die omstandigheden lijkt het mij principieel
onjuist om wanneer een richtlijn voor tweeérlei uitleg-
ging vatbaar is, voor de engere uitlegging te Kkiezen.
Wanneer een wettelijke regeling een activiteit aan een
beperking tracht te onderwerpen, moet die beperking
duidelijk zijn uitgedrukt. Dit dient a fortiori te gelden
wanneer de betrokken activiteit zowel de uitoefening is
van een fundamentele vrijheid van het Verdrag — het
vrij verrichten van diensten — als van een fundamen-
teel recht in de zin van het Europees Verdrag tot be-
scherming van de rechten van de mens — de vrijheid
van meningsuiting —, welke twee vrijheden met zoveel
woorden in de considerans van de richtlijn zijn ge-
noemd.

53. In ieder geval lijkt dit beginsel in casu aangewezen,
nu de bepaling in kwestie, in het licht van de argumen-
ten die door beide zijden zijn aangevoerd, niet alleen in
gelijke mate vatbaar lijkt voor twee onderling tegen-
strijdige uitleggingen maar mogelijk zelfs opzettelijk
vaag is gehouden. Een dubbelzinnigheid, en in het bij-
zonder een opzettelijke dubbelzinnigheid, kan niet
worden aangevoerd om een fundamentele vrijheid te
beperken.

54. Bij ontbreken van duidelijke aanwijzingen voor het
tegendeel, suggereert dit, dat de bepaling in die zin
moet worden uitgelegd dat zij het brutobeginsel voor-
schrijft, op grond dat dit beginsel minder beperkend is.

55. Maar deze principiéle overweging vindt mijns in-
ziens steun in een belangrijk aspect van de richtlijn dat
onvoldoende aandacht heeft gekregen.

56. Bedacht moet worden, dat de richtlijn uitdrukkelijk
enkel minimum maatstaven vaststelt, en dat bij derge-
lijke maatstaven uitdrukkelijk de mogelijkheid onder
ogen wordt gezien, dat programma's die binnen een-
zelfde lidstaat worden uitgezonden, aan verschillende
wettelijke regelingen worden onderworpen. Op dit as-
pect van de richtlijn is de nadruk gelegd in de recht-
spraak over de uitlegging van andere bepalingen van de
richtlijn betreffende reclame: zie in het bijzonder de
arresten Leclerc-Siplec, RTI e.a. en De Agostini en
TV-Shop. (20)

57. In de considerans van de oorspronkelijke richtlijn is
overwogen, ,dat in deze richtlijn het noodzakelijke
minimum wordt geregeld om het vrije verkeer van ra-
dio- en televisie-uitzendingen tot stand te brengen 21;"
en, ,,dat, teneinde te waarborgen dat de belangen van de
consumenten als kijkers naar uitzendingen volledig en

naar behoren worden beschermd, aan televisiereclame
minimumnormen en criteria moeten worden gesteld en
dat de lidstaten het recht moeten behouden om voor
televisieomroepmaatschappijen die onder hun be-
voegdheid vallen, meer gedetailleerde en strengere
voorschriften uit te vaardigen en in bepaalde gevallen
verschillende voorwaarden te stellen".(22)

58. Verder is in de considerans van de wijzigingsricht-
lijn overwogen, ,dat voor de benadering in richtlijn
89/552/EEG en in deze richtlijn is gekozen om de
noodzakelijke en voldoende essentiéle harmonisatie te
bewerkstelligen teneinde het vrije verkeer van televisie-
uitzendingen in de Gemeenschap te waarborgen; dat
het de lidstaten vrij staat om omroeporganisaties die
onder hun bevoegdheid vallen, meer gedetailleerde of
strengere regels op te leggen op de gebieden die bij
deze richtlijn worden gecodrdineerd (...)". (23)

59. Uit deze overwegingen, en uit artikel 3, lid 1, van
de richtlijn (waarover ik het hierna zal hebben), komt
duidelijk naar voren, dat de richtlijn enkel een mini-
mumharmonisatie betreft en de mogelijkheid open laat,
dat lidstaten voor omroeporganisaties die onder hun
respectieve bevoegdheid vallen, andere wettelijke rege-
lingen vaststellen.

60. Gelet op een en ander, kom ik met betrekking tot de
eerste vraag tot de conclusie, dat artikel 11, lid 3, aldus
moet worden uitgelegd, dat het het brutobeginsel voor-
schrijft, met dien verstande, dat de onderbrekingen in
elk geval moeten voldoen aan de algemene eisen van
artikel 11, lid i.

61. In het licht van deze conclusie behoef ik niet in te
gaan op de verstoringen die zouden kunnen worden
veroorzaakt door het feit, dat lidstaten die tot nu toe het
brutobeginsel hebben toegepast, zouden worden ver-
plicht het nettobeginsel in te voeren en de eventuele
gevolgen die dat zou hebben voor bestaande overeen-
komsten en het gewettigd vertrouwen van de betrokke-
nen. Was ik tot de tegenovergestelde conclusie geko-
men, zou ik hebben moeten ingaan op de vraag welke
beperkingen in de uitspraak van het Hof zouden moeten
worden ingebouwd om dit gewettigd vertrouwen te
beschermen, zeker nu de Commissie zich consequent
voor het brutobeginsel heeft uitgesproken. (24)

Tweede vraag

62. Met de tweede vraag wenst de nationale rechter in
wezen te vernemen, of het feit dat een lidstaat het net-
tobeginsel voorschrijft, strookt met artikel 11, lid 3, in
samenhang met artikel 3, lid 1, van de richtlijn, of met
het primaire gemeenschapsrecht.

63. Enkel Pro Sieben stelt voor de tweede vraag ont-
kennend te beantwoorden. Verzoekster, de Franse, de
Italiaanse, de Nederlandse en de Zweedse regering, de
regering van het Verenigd Koninkrijk en de Commissie
pleiten voor een bevestigend antwoord.

64. De tweede vraag kan worden opgesplitst in twee
onderdelen: a) of artikel 11, lid 3, in samenhang met
artikel 3, lid 1, van de richtlijn de lidstaten toestaat om
het nettobeginsel voor te schrijven, en b) of het netto-
beginsel verenigbaar is met het primaire gemeen-
schapsrecht.

Het eerste onderdeel van de tweede vraag
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65. De huidige tekst van de richtlijn bevat twee bepa-
lingen, artikel 3, lid 1, en artikel 20, die de lidstaten
toestaan om andere voorwaarden te stellen dan die wel-
ke elders in de richtlijn zijn neergelegd (de oorspronke-
lijke tekst bevatte daarnaast nog twee andere bepa-
lingen: artikel 8, dat ging over taalbeleid, en artikel 19,
dat de lidstaten toestond strengere voorschriften vast te
stellen dan bedoeld in artikel 18 ,,voor de zendtijd en de
aard van de televisie-uitzending").

66. Artikel 20 bepaalt: ,,Onverminderd artikel 3 mogen
de lidstaten, onder eerbiediging van het gemeenschaps-
recht, andere voorwaarden vaststellen dan die welke
zijn neergelegd in artikel 11, leden 2 tot en met 5, (...)
voor wat betreft de uitzendingen die uitsluitend be-
stemd zijn voor het nationale grondgebied en die niet
rechtstreeks of onrechtstreeks in één of meerdere ande-
re lidstaten kunnen worden ontvangen.” Artikel 20 is
kennelijk niet van toepassing op de onderhavige feiten,
want de uitzendingen van Pro Sieben kunnen in andere
lidstaten worden ontvangen.

67. Artikel 3, lid 1, bepaalt meer in het algemeen, dat
het ,,de lidstaten vrij staat, van de onder hun bevoegd-
heid vallende televisieomroeporganisaties naleving van
strengere of meer gedetailleerde voorschriften te eisen
op de gebieden die onder deze richtlijn vallen". De be-
woordingen van deze algemene bepaling lijken elke
twijfel uit te sluiten.

68. Pro Sieben voert echter aan, dat artikel 3, lid 1, in
casu niet van toepassing kan zijn op grond dat de litigi-
euze bepalingen binnen de sfeer van artikel 11 vallen
(timing van reclameonderbrekingen) en dat, nu artikel
20 naar artikel 11 verwijst, de lidstaten enkel gerech-
tigd zijn om in de materie van artikel 11 aanvullende
regels vast te stellen in de in artikel 20 genoemde om-
standigheden, dat wil zeggen wanneer de betrokken
uitzendingen enkel op het nationale grondgebied kun-
nen worden ontvangen.

69. Mijns inziens kan hier echter worden volstaan met
erop te wijzen, dat artikel 20 uitdrukkelijk geldt ,,on-
verminderd artikel 3". Bovendien suggereert het feit,
dat artikel 20 gaat over ,,andere voorwaarden™ dan die
welke zijn neergelegd in artikel 11, dat dat artikel voor
een ander type bepalingen is bedoeld dan die welke
mogelijk zijn ingevolge artikel 3, lid 1, dat het oog
heeft op ,,strengere of meer gedetailleerde™ voorschrif-
ten. Deze opvatting vindt steun in de tekst van de 27ste
en de 28" overweging van de considerans van de oor-
spronkelijke richtlijn, die een onderscheid maken tus-
sen ,,meer gedetailleerde en strengere voorschriften” en
»verschillende andere voorwaarden".

70. Zoals het Hof in de zaak Ledere — Siplec (25)
overwoog in verband met artikel 19 van de oorspronke-
lijke richtlijn, blijkt noch uit de considerans, noch uit
het doel ervan, dat de richtlijn aldus moet worden gele-
zen, dat zij de lidstaten de hun bij artikel 3, lid 1, toe-
gekende bevoegdheid ontneemt.(26) Bovendien komt
het doel van de richtlijn — het verzekeren van de vrije
verbreiding van televisie-uitzendingen overeenkomstig
de gestelde minimumnormen — geenszins in gevaar
wanneer de lidstaten de onder hun bevoegdheid vallen-

de omroepinstellingen strengere voorschriften opleg-
gen.(27)

71. Mijns inziens biedt artikel 3, lid 1, de lidstaten dus
de mogelijkheid om op omroeporganisaties die onder
hun bevoegdheid vallen, een regeling toe te passen zo-
als het nettobeginsel, dat strenger is dan het brutobe-
ginsel, voor zover die regeling verenigbaar is met ande-
re relevante gemeenschapsrechtelijke bepalingen. Het
tweede onderdeel van de tweede vraag

72. Nu ik tot de conclusie ben gekomen, dat geen spra-
ke is van een schending van de tekst van de richtlijn
wanneer een lidstaat voor het nettobeginsel kiest voor
televisieomroeporganisaties die onder zijn bevoegdheid
vallen, rijst de vraag of de toepassing van dat beginsel
verenigbaar is met het Verdrag en met de algemene
rechtsbeginselen.

73. Het Oberlandesgericht Stuttgart noemt de artikelen
5, 6, 30, 59 en 85 van het Verdrag (in de destijds gel-
dende nummering) en het algemene gelijkheidsbegin-
sel.

74. Hoewel artikel 3, lid 1, van de richtlijn een lidstaat
die dat wil, toestaat om, zij het enkel voor onder zijn
bevoegdheid vallende televisieomroeporganisaties, op
de gebieden die onder deze richtlijn vallen, strengere of
meer gedetailleerde voorschriften (en daarmee het net-
tobeginsel) vast te stellen, zou kunnen worden aange-
voerd, dat de vaststelling van het nettobeginsel door
een lidstaat op grond van artikel 3, lid 1, een grensover-
schrijdend effect heeft op diensten en goederen, en wel
om de volgende redenen.

75. In de eerste plaats zou het, wegens het geringer aan-
tal reclameblokken en de prijsstijging waartoe dit voor
advertenties waarschijnlijk zou leiden, voor in het bui-
tenland gevestigde verkopers van goederen en diensten
hoogstwaarschijnlijk moeilijker worden om voor hun
goederen en diensten in die staat reclame te maken.

76. In de tweede plaats is in de rechtspraak van het Hof
uitgemaakt, en wordt in de considerans van de richtlijn
erkend, dat het verrichten van omroepdiensten in het
algemeen en de uitzending van televisiereclame in het
bijzonder onder de verdragsbepalingen betreffende
diensten vallen.(28) Uiteraard wordt het voor televisie-
omroeporganisaties moeilijker om hun omroepdiensten
aan te bieden voor het doorgeven van reclamebood-
schappen voor in andere lidstaten gevestigde cliénten
(adverteerders), wanneer het aantal aantrekkelijke ad-
vertentieblokken dat zij mogen aanbieden, wordt be-
perkt. Men zou kunnen zeggen, dat een televisieom-
roeporganisatie die onder de bevoegdheid valt van een
staat die het nettobeginsel voorschrijft, in een ongunsti-
ge concurrentiepositie verkeert ten opzichte van een
televisieomroeporganisatie onder de bevoegdheid van
een staat die het brutobeginsel hanteert (aangenomen
dat zij beide in eikaars staat kunnen uitzenden), omdat
hij een geringer aantal aantrekkelijke advertentieblok-
ken kan aanbieden. Door de geringere beschikbaarheid
zullen zij waarschijnlijk ook duurder zijn.

77. Doch het argument dat hierdoor het Verdrag zou
worden geschonden, kan vrij gemakkelijk worden
weerlegd. Om met artikel 30 EG-Verdrag (thans, na
wijziging, artikel 28 EG) te beginnen: in het arrest Lec-
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lerc-Siplec 29 heeft het Hof uitgemaakt, dat een verbod
van televisiereclame in een bepaalde sector (distributie)
niet binnen de werkingssfeer van dat artikel viel. Aan-
gezien de reclamebeperking die thans aan de orde is,
van een zelfde soort doch minder ingrijpend is dan die
in de zaak Leclerc- Siplec, concludeer ik, dat de toe-
passing van het nettobeginsel niet binnen de werkings-
sfeer van dat artikel valt.

78. Wat betreft de toepassing van artikel 59 EG-
Verdrag (thans, na wijziging, artikel 49 EG): voor zo-
ver het nettobeginsel het vrij verrichten van diensten
beperkt in de zin van die bepaling, kunnen die beper-
kingen mijns inziens in ieder geval met een beroep op
de consumentenbescherming worden gerechtvaardigd.
79. Het Hof heeft reeds aanvaard, dat bepaalde beper-
kingen op de uitzending van reclameboodschappen,
waaronder de beperking van de duur of de frequentie
daarvan, kunnen worden gerechtvaardigd door dwin-
gende redenen van algemeen belang, indien zij worden
opgelegd om de consument te beschermen tegen te veel
commerciéle reclame of om in het kader van een cul-
tuurbeleid een zekere kwaliteit van de programma's te
handhaven of de pluriformiteit te handhaven (zie het
arrest in de zaak Collectieve Antennevoorziening Gou-
dae.a.). (30)

80. Volgens de ARD wordt met het nettobeginsel in-
derdaad beoogd de consumenten en artistieke werken te
beschermen. De Commissie daarentegen suggereert,
dat het nettobeginsel in Duitsland wordt toegepast om
een daling van de reclamekosten te voorkomen en
daarmee het niveau van de inkomsten van de openbare
omroeporganisaties te handhaven. Volgens de Com-
missie zijn de doelstellingen het behoud van plurifor-
miteit in de media, in het belang van het cultuurbeleid,
en de bescherming van de eerlijke mededinging.

81. Mijns inziens is duidelijk, dat het nettobeginsel uit
een oogpunt van consumentenbescherming kan worden
gerechtvaardigd. De richtlijn bevat weliswaar zelf reeds
in het belang van de consumenten bepaalde waarborgen
tegen overmatige reclame, maar dat betekent niet, dat
de lidstaten daardoor noodzakelijkerwijs de mogelijk-
heid wordt ontnomen om hun strengere bepalingen te
rechtvaardigen met een beroep op de consumentenbe-
scherming, want de richtlijn is uitdrukkelijk aldus ge-
formuleerd dat zij beperkt blijft tot een minimumbhar-
monisatie. Zouden lidstaten deze keuze niet hebben,
dan zouden, zoals de Commissie ter terechtzitting heeft
opgemerkt, minimurnharmonisatierichtlijnen de facto
worden veranderd in totale harmonisatierichtlijnen
waarbij maximumnormen worden opgelegd.

82. Gelijk de Commissie aanvoert, kan de toepassing
van het nettobeginsel ook niet in strijd worden geacht
met het evenredigheidsbeginsel, aangezien de gevolgen
daarvan voor het vrij verrichten van diensten niet we-
zenlijk verschillen van die van het brutobeginsel en zij,
gelet op de doelstellingen van de nationale maatregel,
ook zeker niet onevenredig zijn.

83. Er is geen sprake van discriminatie op grond van
nationaliteit in de zin van artikel 6 EG-Verdrag (thans,
na wijziging, artikel 12 EG). Verschillen tussen de wij-
ze waarop Duitsland zijn nationale televisieomroepor-

ganisaties behandelt en de gunstiger behandeling die
televisieomroeporganisaties in andere lidstaten aldaar
krijgen, vallen niet binnen de werkingssfeer van dat
artikel, aangezien het niet van de lidstaten

verlangt, dat zij hun eigen televisieomroeporganisaties
net zo behandelen als andere

lidstaten hun televisieomroeporganisaties

behandelen. (31)

84. Evenmin kan worden gezegd, dat het algemene ge-
lijkheidsbeginsel is geschonden. Hoewel voor televi-
sieomroeporganisaties uit verschillende lidstaten moge-
lijkerwijs verschillende voorwaarden gelden, met als
gevolg dat enige ongelijkheid in de mededingings-
voorwaarden blijft bestaan, zijn dergelijke ongelijkhe-
den mijns inziens inherent aan een wettelijke regeling
die in minimumnormen voorziet. Ook in andere mate-
ries heeft het Hof erkend, dat dergelijke consequenties
een noodzakelijk kenmerk zijn van harmonisatiebepa-
lingen die minimumnormen vaststellen, en dat zij niet
uit dien hoofde als onregelmatig kunnen worden be-
schouwd. (32)

85. Ten slotte valt niet goed in te zien hoe artikel 85
EG-Verdrag (thans artikel 81 EG) en artikel 5 EG-
Verdrag (thans artikel 10 EG) relevant kunnen zijn, nu
er geen sprake is van een overeenkomst tussen onder-
nemingen. Niet is gesuggereerd, dat de toepassing van
het nettobeginsel de sluiting van een overeenkomst tus-
sen ondernemingen noodzakelijk zou maken of zou
bevorderen, of de gevolgen van een dergelijke over-
eenkomst zou versterken. Evenmin is gesuggereerd, dat
de gewraakte wettelijke regeling de verantwoordelijk-
heid voor de regulering van televisiereclame aan parti-
culiere ondernemingen delegeert.

Conclusie

86. Gelet op een en ander, geef ik het Hof in overwe-
ging, de vragen van het Oberlandesgericht Stuttgart te
beantwoorden als volgt:

»1) Artikel 11, lid 3, van richtlijn 89/552/EEG van de
Raad van 3 oktober 1989 betreffende de codrdinatie
van bepaalde wettelijke en bestuursrechtelijke bepa-
lingen in de lidstaten inzake de uitoefening van televi-
sieomroepactiviteiten, in zijn oorspronkelijke versie, en
in de versie zoals gewijzigd bij artikel 1, punt 13, van
richtlijn 97/36/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 30 juni 1997, moet aldus worden uitgelegd,
dat het het brutobeginsel voorschrijft, dat wil zeggen
dat bij de berekening van de periode van 45 minuten
voor de vaststelling van de geoorloofde reclameonder-
brekingen tijdens de uitzending van audiovisuele wer-
ken zoals bioscoop- en televisiefilms, de duur van de
reclame in die periode wordt inbegrepen. Dergelijke
onderbrekingen zijn echter enkel geoorloofd voor zover
de integriteit en de waarde van de uitzendingen worden
gerespecteerd en er geen afbreuk wordt gedaan aan de
rechten van de houders van rechten in het werk.

2) Onder dezelfde voorwaarden, staat het lidstaten op
grond van artikel 3, lid 1, van de richtlijn vrij om voor
televisieomroeporganisaties die onder hun bevoegdheid
vallen, het nettobeginsel voor te schrijven, dat wil zeg-
gen, te bepalen dat bij de berekening van die periode de
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duur van de reclameonderbrekingen niet wordt inbe-
grepen."

* Qorspronkelijke taal: Engels.

1 — Richtlijn 89/552/EEG van de Raad van 3 oktober
1989 betreffende de codrdinatie van bepaalde wettelij-
ke en bestuursrechtelijke bepalingen in de lidstaten in-
zake de uitoefening van televisieomroepactiviteiten
(PB L 298, biz 23), zoals gewijzigd bij richtlijn
97/36/EG van het Europees Parlement en de Raad van
30 juni 1997 (PB L 202, biz. 60). Zie punt 8 infra.

2 — § 26, lid 4 van het Staatsvertrag der 16 Bunde-
sldnder Uber den Rundfunk im vereinigten Deutschland
(staatsverdrag van de 16 deelstaten betreffende de om-
roepactiviteiten in het verenigde Duitsland) van 31 au-
gustus 1991. Die bepaling is vervangen bij § 44, lid 4,
van het Dritte Staatsvertrag zur Anderung rundfunk-
rechtlicher Staatsvertrdge (derde staatsverdrag tot wij-
ziging van omroeprechtelijke staatsverdragen), dat op 1
januari 1997 in werking is getreden.

3— Deze verwijzing naar artikel 11, lid 3, is niet juist;
de nieuwe tekst van artikel 11, lid 3, van richtlijn
89/552 is ingevoerd bij artikel 1, lid 13, van richtlijn
97/36.

4 — Avrtikel 25 van de richtlijn.

5 — Artikel 2 van de wijzigingsrichtlijn.

6 — Zie Pechstein, M., Brutto- bzw. Nettoprinzip bei
der Unterbrecherwerbung, EuZW, 1994, blz. 583.

7 —Arrest van 12 december 1996 (C-320/94, -328/94,
C-329/94, C-337/94—C-339/94, Jurispr. blz. 1-6471).

8 — European Treaty Series, nr. '132.

9 — Bulletin EG, nr. 12/1988, punt 8.

10 — Transfrontier television: explanatory report on
the European convention (5 mei 1989) (grensover-
schrijdende televisie:

toelichting bij het Europees verdrag van 5 mei 1989),
nr. 191. Nr. 192 spreekt echter over de duur van de
film. De toelichtingen bij de verdragen van de Raad
van Europa worden vastgesteld door de intergouverne-
mentele commissie die de tekst van het betrokken ver-
drag vaststelt maar zij worden niet door de Minister-
raad van de Raad van Europa aangenomen en hebben
expliciet geen bindende werking.

11 — Protocol amending the European Convention on
Transfrontier Television (protocol tot wijziging van het
Europees verdrag over grensoverschrijdende televisie),
European Treaty Series, nr. 171, 1 oktober 1998.

12 — Door de Commissie en het Verenigd Koninkrijk
geciteerd als document SN 3063/89. In her I-'ranse ori-
gineel daarvan heet het: ,,Le Conseil et la Commission
déclarent que les durées prévues aux paragraphes 3 et 5
doivent étre calculées sur la durée programmée des
émissions."”

13 —Arrest van 26 februari 1991 Antonissen, (C-
292/89, Jurispr. blz. 1-745, punt 18); zie ook arrest van
12 mei 1998 Verenigd Koninkrijk/Commissie, (C-
106/96, Jurispr. blz. 1-2729, punt 29).

14 — Voorstel voor een richtlijn van het Europees Par-
lement en de Raad tot wijziging van richtlijn 89/552
(P11 1996, C 65, blz. 107).

15 — Gewijzigd voorstel voor een richtlijn van het Eu-
ropees Parlement en de Raad tot wijziging van richtlijn
89/552, COM(96) 200 def.

16 — Rapport over de toepassing van richtlijn 89/552,
COM(95) 86 def.

17 — Derde overweging,

18 — 20ste, 22ste en 24ste overweging.

19 — Publieurope International Ltd., Memorandum zu
den Auswirkungen des Nettoprinzips auf auslandische
Werbetreibende, blz. 3.

20 — Arresten van 9 februari 1995, Leclerc-Siplec (C-
412/93, Jurispr. blz. 1-179), 12 december 1996, RTI
e.a., aangenaaid in voetnoot 7, en 9 juli 1997, De
Agostini en TVShop (C-34/9J—C-36/95, Jurispr. blz.
1-3843).

21 — 13de overweging.

22 — 27ste overweging.

23 — 44ste overweging.

24 — Zie punt 35 supra; voor de relevantie van het
standpunt van de Commissie inzake het vraagstuk van
het gewettigd vertrouwen, zie arrest van 8 april 1976,
Uefrenne {43/75, Jurispr. blz. 455, punten 72 en 73).

25 — Aangehaald in voetnoot 20.

26 — Punt 42 van het arrest.

27 — Punt 44 van het arrest.

28 — Zie in het bijzonder het vroege arrest van 30 april
1974, Sacchi (155/73, Jurispr. blz, 409, punt 6); zie ook
arrest De Agostini en TV-Shop, aangehaald voetnoot
20, punt 48, en punt 106 van mijn conclusie bij dat ar-
rest. 29 — Arrest aangehaald in voetnoot 20.

30 —Arrest van 25 juli 1991 (C-288/89, Jurispr. blz. I-
4007), punten 27 en 23.

31 — Zie bijvoorbeeld arrest van 7 mei 1992, Wood en
Cowie

(C-2J1/90 en C-2J2/90, Jurispr. blz. 1-2873, punt 19).
32 — Arrest van 19 oktober 1995, Honig (C-128/94,
Jurispr. blz. 1-3389, punt 17).
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