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Downloadverbod. De thuiskopie-exceptie en de driestappentoets
staan in de weg aan een nationale regeling die geen onderscheid
maakt tussen de thuiskopie uit rechtmatige bron en de thuisko-
pie uit onrechtmatige bron.

Uitzonderingen en beperkingen van artikel 5 lid 2 van de
Auteursrechtrichtlijn moeten strikt worden uitgelegd. Een stel-
sel dat geen rekening houdt met de rechtmatigheid van de bron
is in strijd met de driestappentoets. Het moedigt de versprei-
ding van nagemaakte of vervalste werken aan en doet daarmee
afbreuk aan de normale exploitatie. Indien rechthebbenden
worden verplicht de rechtsschendingen die gepaard gaan met
thuiskopiéren uit illegale bron te gedogen, levert dat ongerecht-
vaardigd nadeel op.

Geen rechtvaardig evenwicht tussen belangen van de recht-
hebbenden en de gebruikers van beschermd materiaal indien
gebruikers die enkel thuiskopiéren uit rechtmatige bron, ook
moeten betalen voor het thuiskopiéren uit onrechtmatige bron
door anderen.

In zaak C435/12, betreffende een verzoek om een prejudiciéle
beslissing krachtens artikel 267 VWEU, ingediend door de Hoge
Raad der Nederlanden bij arrest van 21 september 2012, ingeko-
men bij het Hof op 26 september 2012, in de procedure

ACI Adam BV e.a.
tegen

Stichting de Thuiskopie,
Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding,

Wijst HET HOF (Vierde kamer), samengesteld als volgt: L. Bay Lar-
sen, kamerpresident, K. Lenaerts, vicepresident van het Hof, waar-
nemend rechter van de Vierde kamer, M. Safjan, J. Malenovsky
(rapporteur) en A. Prechal, rechters, advocaat-generaal: P. Cruz Vil-
laloén, griffier: M. Ferreira, hoofdadministrateur,

[...]
het navolgende
Arrest

1 Het verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft de uitleg-
ging van artikel 5, lid 2, sub b, en lid 5, van richtlijn 2001/29/EG
van het Europees Parlement en de Raad van 22 mei 2001 betreffen-
de de harmonisatie van bepaalde aspecten van het auteursrecht
en de naburige rechten in de informatiemaatschappij (PB L 167,
blz. 10), en van richtlijn 2004/48/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 29 april 2004 betreffende de handhaving van intel-

lectuele-eigendomsrechten (PB L 157, blz. 45, met rectificaties in
PB 2004, L 195, blz. 16, en PB 2007, L 204, blz. 27).

2 Dit verzoek is ingediend in het kader van een geding tussen
ACI Adam BV en een aantal andere ondernemingen (hierna: “ACI
Adam e.a.”) enerzijds, en Stichting de Thuiskopie (hierna: “Thuis-
kopie”) en Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding
(hierna: “SONT”) anderzijds. Van deze stichtingen is de eerste
belast met de heffing en verdeling van de vergoeding die moet
worden betaald door de fabrikanten of importeurs van dragers die
zijn bestemd voor de reproductie, voor privégebruik, van werken
van letterkunde, wetenschap of kunst (hierna: “thuiskopievergoe-
ding”), en de tweede met het vaststellen van het bedrag van deze
vergoeding. Dit geding betreft het feit dat SONT bij de vaststelling
van het bedrag van voornoemde vergoeding rekening houdt met
schade die het gevolg is van het kopiéren uit een ongeoorloofde
bron.

Toepasselijke bepalingen
Unierecht

Richtlijn 2001/29

[
5 In artikel 5, leden 2 en 5, van deze richtlijn is bepaald:

2. De lidstaten kunnen beperkingen of restricties op het in artikel 2
bedoelde reproductierecht stellen ten aanzien van:

[.]

b) de reproductie, op welke drager dan ook, door een natuutlijke
persoon voor privégebruik gemaakt, en zonder enig direct of indirect
commercieel oogmerk, mits de rechthebbenden een billijke compensa-
tie ontvangen waarbij rekening wordt gehouden met het al dan niet
toepassen van de in artikel 6 bedoelde technische voorzieningen op het
betrokken werk of het betrokken materiaal;

[-1

5. De in de leden 1, 2, 3 en 4 bedoelde beperkingen en restricties mogen
slechts in bepaalde bijzondere gevallen worden toegepast mits daarbij
geen afbreuk wordt gedaan aan de normale exploitatie van werken
of ander materiaal en de wettige belangen van de rechthebbende niet
onredelijk worden geschaad.

[.]

Nederlands recht

[

10 Artikel 16¢, leden 1 en 2, Aw, dat het beginsel heeft ingevoerd
van de thuiskopievergoeding, luidt:

1. Als inbreuk op het auteursrecht op een werk van letterkunde, weten-
schap of kunst wordt niet beschouwd het reproduceren van het werk
of een gedeelte ervan op een voorwerp dat bestemd is om een werk ten
gehore te brengen, te vertonen of weer te geven, mits het reproduceren
geschiedt zonder direct of indirect commercieel oogmerk en uitsluitend
dient tot eigen oefening, studie of gebruik van de natuurlijke persoon
die de reproductie vervaardigt.



2. Voor het reproduceren, bedoeld in het eerste lid, is ten behoeve van
de maker of diens rechtverkrijgenden een billijke vergoeding verschul-
digd. De verplichting tot betaling van de vergoeding rust op de fabri-
kant of de importeur van de voorwerpen, bedoeld in het eerste lid.

(-]
Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

12 ACI Adam e.a. zijn importeurs en/of fabrikanten van blanco
informatiedragers zoals cd’s en cd-r’s.

13 Ingevolge artikel 16¢ Aw, zijn ACI Adam e.a. gehouden tot beta-
ling aan Thuiskopie van de thuiskopievergoeding, waarvan het
bedrag wordt vastgesteld door SONT.

14 ACI Adam e.a. zijn van mening dat dit bedrag ten onrechte
rekening houdt met de schade die de houders van auteursrechten
in voorkomend geval lijden als gevolg van het kopiéren uit onge-
oorloofde bron.

15 Om die reden hebben ACI Adam e.a. Thuiskopie en SONT
gedagvaard voor de Rechtbank te ’s-Gravenhage, met als voornaam-
ste argument dat de in artikel 16c, lid 2, Aw bedoelde thuiskopie-
vergoeding uitsluitend is bedoeld om het nadeel te compenseren
dat rechthebbenden ondervinden van reproductiehandelingen
die binnen het toepassingsbereik van artikel 16c, lid 1, Aw vallen,
zodat het bedrag van deze vergoeding geen rekening mag houden
met schade die het gevolg is van het kopiéren uit ongeoorloofde
bronnen.

16 Bij vonnis van 25 juni 2008 heeft de Rechtbank te ’s-Gravenha-
ge de vordering van ACI Adam e.a. afgewezen.

17 ACI Adam e.a. hebben tegen dit vonnis beroep ingesteld bij
het Gerechtshof te ’s-Gravenhage. Bij arrest van 15 november 2010
heeft dit Gerechtshof het vonnis van de Rechtbank te ’s-Gravenha-
ge bevestigd.

18 Volgens de verwijzende rechter, bij wie ACI Adam e.a. tegen
voornoemd arrest een cassatieberoep hebben ingesteld, preciseert
richtlijn 2001/29 niet of er bij de vaststelling van de hoogte van de
in artikel 5, lid 2, sub b, van deze richtlijn bedoelde billijke com-
pensatie rekening moet worden gehouden met reproducties die
zijn vervaardigd uit een ongeoorloofde bron.

19 Daarop heeft de Hoge Raad der Nederlanden de behandeling
van de zaak geschorst en het Hof verzocht om een prejudiciéle
beslissing over de volgende vragen:

1) Dient artikel 5, lid 2, aanhef en sub b - al dan niet in verbinding
met artikel 5, lid 5, = [van richtlijn 2001/29] aldus te worden uitgelegd
dat de daar bedoelde beperking van het auteursrecht geldt voor aan de
in dat artikel vermelde eisen beantwoordende reproducties, ongeacht
of de exemplaren van het werk waaraan die reproducties zijn ontleend,
rechtmatig — dat wil zeggen: zonder schending van de auteursrechten
van de rechthebbenden - ter beschikking zijn gekomen van de betrok-
ken natuurlijke persoon, of geldt die beperking slechts voor reproduc-
ties die zijn ontleend aan exemplaren die zonder auteursrechtinbreuk
aan de betrokken persoon ter beschikking zijn gekomen?

2) a) Indien het antwoord op vraag 1 luidt als aan het slot daar-
van vermeld, kan toepassing van de ‘driestappentoets’, bedoeld in
artikel 5, lid 5, [van richtlijn 2001/29], dan aanleiding vormen om de
werkingssfeer van de beperking van artikel 5, lid 2, [van deze richtlijn]
uit te breiden, of kan die toepassing slechts ertoe leiden de reikwijdte
van de beperking terug te dringen?

b) Indien het antwoord op vraag 1 luidt als aan het slot daarvan
vermeld, is dan een regel van nationaal recht die ertoe strekt dat ter
zake van reproducties, door een natuutlijke persoon voor privégebruik
gemaakt en zonder enig direct of indirect commercieel oogmerk, een
billijke vergoeding verschuldigd is, ongeacht of de vervaardiging van

die reproducties ingevolge artikel 5, lid 2, [van richtlijn 2001/29] geoor-
loofd is — en zonder dat die regel afbreuk doet aan het verbodsrecht
van de rechthebbende en diens aanspraak op schadevergoeding — strij-
dig met artikel 5 [van deze richtlijn], dan wel met enige andere regel
van [Unierecht?

[
Beantwoording van de prejudiciéle vragen
Eerste en tweede vraag

20 Met zijn eerste en zijn tweede vraag, die samen moeten worden
onderzocht, wenst de verwijzende rechter in wezen te vernemen
of het Unierecht, en met name artikel 5, lid 2, sub b, van richtlijn
2001/29 juncto lid 5 van dat artikel, aldus moet worden uitgelegd
dat het in de weg staat aan een nationale wettelijke regeling als
aan de orde in het hoofdgeding, die geen onderscheid maakt tus-
sen de situatie waarin de bron van een voor privégebruik vervaar-
digde reproductie geoorloofd is, en de situatie waarin deze bron
ongeoorloofd is.

[--]

22 Wat de reikwijdte van deze uitzonderingen en beperkingen
betreft, moet in herinnering worden gebracht dat volgens vaste
rechtspraak van het Hof bepalingen van een richtlijn die afwijken
van een bij dezelfde richtlijn vastgesteld algemeen beginsel, strikt
moeten worden uitgelegd (arrest Infopaq International, C-5/08,
EU:C:2009:465, punt 56 en aldaar aangehaalde rechtspraak).

[-]

25 [..] Artikel 5, lid 5, van deze richtlijn definieert dus niet de
materiéle inhoud van de verschillende in het tweede lid van dat
artikel genoemde uitzonderingen en beperkingen, maar speelt
pas een rol op het moment waarop deze door de lidstaten worden
toegepast.

26 Bijgevolg is artikel 5, lid 5, van richtlijn 2001/29 niet bedoeld
om effect te hebben op de materiéle inhoud van de onder artikel 5,
lid 2, van deze richtlijn vallende bepalingen, en met name niet om
de reikwijdte van de daarin voorziene uitzonderingen en beper-
kingen uit te breiden.

27 Voorts blijkt uit punt 44 van de considerans van richtlijn
2001/29 dat de wetgever van de Unie voor ogen had dat de lid-
staten, wanneer zij voorzien in de in deze richtlijn bedoelde uit-
zonderingen en beperkingen, het toepassingsgebied daarvan nog
meer zouden beperken wanneer het gaat om bepaalde nieuwe
vormen van gebruik van door het auteursrecht beschermde wer-
ken en ander materiaal. Noch dit punt van de considerans, noch
enige andere bepaling van deze richtlijn voorziet daarentegen in
de mogelijkheid voor de lidstaten om het toepassingsgebied van
dergelijke uitzonderingen of beperkingen uit te breiden.

28 Meer in het bijzonder kunnen de lidstaten krachtens artikel 5,
lid 2, sub b, van richtlijn 2001/29 voorzien in een uitzondering op
het exclusieve reproductierecht van de auteur met betrekking tot
zijn werk ten aanzien van de reproductie, op welke drager dan
00Kk, door een natuurlijke persoon voor privégebruik gemaakt, en
zonder enig direct of indirect commercieel oogmerk (hierna: “uit-
zondering voor het kopiéren voor privégebruik”).

29 Deze bepaling spreekt zich er evenwel niet uitdrukkelijk over
uit of de bron waaruit een reproductie van het werk kan zijn ver-
vaardigd, al dan niet geoorloofd is.

30 Derhalve moeten de bewoordingen van voornoemde bepaling
worden uitgelegd volgens het beginsel van strikte uitlegging, zoals
in herinnering is gebracht in punt 23 van het onderhavige arrest.



31 Een dergelijke uitlegging vereist dat artikel 5, lid 2, sub b, van
richtlijn 2001/29 aldus wordt verstaan dat de uitzondering voor het
kopiéren voor privégebruik de houders van het auteursrecht welis-
waar verbiedt hun uitsluitende recht om reproducties toe te staan
of te verbieden uit te oefenen tegenover personen die privékopieén
van hun werken vervaardigen, doch zich er niettemin tegen ver-
zet dat deze bepaling in die zin wordt opgevat dat zij, boven op
deze uitdrukkelijk vastgelegde beperking, aan de houders van het
auteursrecht de verplichting oplegt om de rechtsschendingen te
gedogen waarmee de vervaardiging van privé-kopieén gepaard kan
gaan.

32 Deze conclusie vindt bovendien steun in de context waarin
artikel 5, lid 2, sub b, van richtlijn 2001/29 past, alsmede in de
doelstellingen ervan.

33 In dit verband volgt enerzijds uit punt 32 van de considerans
van richtlijn 2001/29 dat de in artikel 5 daarvan vastgelegde lijst
van uitzonderingen een evenwicht moet verzekeren tussen de
rechtstradities in de lidstaten en een goed functionerende interne
markt.

34 Dit betekent dat het de lidstaten vrijstaat om - overeenkom-
stig hun rechtstradities — de verschillende uitzonderingen waarin
artikel 5 van richtlijn 2001/29 voorziet al dan niet in te voeren,
maar dat zij, wanneer zij eenmaal hebben besloten een bepaalde
uitzondering in te stellen, deze coherent dienen toe te passen,
zodat die uitzondering geen afbreuk doet aan de met richtlijn
2001/29 nagestreefde doelstellingen, bestaande in het verzekeren
van de goede werking van de interne markt.

35 Indien het de lidstaten vrij zou staan al dan niet een wettelijke
regeling vast te stellen op grond waarvan reproducties voor privé-
gebruik ook mogen zijn vervaardigd uit een ongeoorloofde bron,
dan zou dit duidelijk afbreuk doen aan de goede werking van de
interne markt.

36 Anderzijds blijkt uit punt 22 van de considerans van deze
richtlijn dat de doelstelling van een werkelijke steun aan de ver-
spreiding van cultuur niet mag worden gerealiseerd met midde-
len die ten koste gaan van een strikte bescherming van de rechten
of door het gedogen van illegale vormen van distributie van nage-
maakte of vervalste werken.

37 Derhalve kan een nationale wettelijke regeling die geen enkel
onderscheid maakt tussen kopieén voor privégebruik die zijn ver-
vaardigd uit geoorloofde bronnen, en kopieén voor privégebruik
die zijn vervaardigd uit nagemaakte of vervalste bronnen, niet
worden gedoogd.

38 Toepassing van een nationale wettelijke regeling als aan de
orde in het hoofdgeding, die geen onderscheid maakt al naarge-
lang de bron van een voor privégebruik vervaardigde reproductie
al dan niet geoorloofd is, kan bovendien inbreuk maken op bepaal-
de, in artikel 5, lid 5, van richtlijn 2001/29 gestelde voorwaarden.

39 Ten eerste zou immers het aanvaarden dat dergelijke repro-
ducties kunnen zijn vervaardigd uit een ongeoorloofde bron de
verspreiding van nagemaakte of vervalste werken aanmoedigen en
daardoor noodzakelijkerwijze de omvang van de verkopen van, of
andere legale transacties met betrekking tot, beschermde werken
verminderen, zodat afbreuk zou worden gedaan aan de normale
exploitatie daarvan.

40 Ten tweede kan de toepassing van een dergelijke nationale
wettelijke regeling, gelet op de vaststelling in punt 31 van het
onderhavige arrest, een ongerechtvaardigd nadeel opleveren voor
de houders van het auteursrecht.

41 Uit het voorgaande volgt dat artikel 5, lid 2, sub b, van richtlijn
2001/29 aldus moet worden uitgelegd dat het niet van toepassing

is op kopieén voor privégebruik die zijn vervaardigd uit een onge-
oorloofde bron.

[--]

47 Ten slotte wordt aan de conclusie van het Hof in punt 41 van
dit arrest geen afbreuk gedaan door de voorwaarde van de “billijke
compensatie”, als bedoeld in artikel 5, lid 2, sub b, van richtlijn
2001/29.

[

49 Voorts zij eraan herinnerd dat een uitlegging van deze bepa-
ling in die zin dat het de lidstaten die een dergelijke in het Unie-
recht vastgestelde uitzondering voor het kopiéren voor privé-
gebruik hebben ingevoerd - in het kader waarvan volgens de
punten 35 en 38 van de considerans van die richtlijn het begrip
“billijke compensatie” een essentieel element is — vrij zou staan
om de parameters daarvan op incoherente, niet-geharmoniseerde
en mogelijkerwijze van lidstaat tot lidstaat verschillende wijze
nader in te vullen, zou indruisen tegen het doel van die richtlijn,
dat erin bestaat bepaalde aspecten van het auteursrecht en de
naburige rechten in de informatiemaatschappij te harmoniseren
en te voorkomen dat de mededinging op de interne markt door de
verschillen tussen de wetgevingen van de lidstaten wordt vervalst
(zie in die zin arrest Padawan, C-467/08, EU:C:2010:620, punten 35
en 36).

50 Een dergelijke compensatie heeft volgens de rechtspraak van
het Hof tot doel de auteurs schadeloos te stellen voor het kopiéren,
zonder hun toestemming, van hun beschermde werken voor privé-
gebruik, zodat zij moet worden beschouwd als de tegenprestatie
voor de schade die auteurs lijden als gevolg van de vervaardiging
van dergelijke door hen niet toegestane kopieén (zie in die zin
arrest Padawan, EU:C:2010:620, punten 30, 39 en 40).

51 Derhalve is de persoon die deze schade heeft veroorzaakt,
dat wil zeggen de persoon die de kopie van het beschermde werk
zonder voorafgaande toestemming van de rechthebbende heeft
vervaardigd, in beginsel verplicht de geleden schade te vergoe-
den, door het bekostigen van de compensatie die aan die recht-
hebbende zal worden betaald (zie in die zin arresten Padawan,
EU:C:2010:620, punt 45, en Stichting de Thuiskopie, C-462/09,
EU:C:2011:397, punt 26).

52 Het Hof heeft evenwel aanvaard dat, gelet op de praktische
moeilijkheden waarmee een dergelijk stelsel van billijke compen-
satie gepaard gaat, het de lidstaten vrijstaat om met het oog op
de financiering van die billijke compensatie een vergoeding in te
voeren die niet rechtstreeks door de betrokken particulieren dient
te worden betaald, maar door de personen die het bedrag van deze
vergoeding kunnen doorberekenen in de prijs van de terbeschik-
kingstelling van installaties, apparaten en dragers, of in de prijs
van de verleende reproductiedienst, zodat de last van de vergoe-
ding uiteindelijk zal worden gedragen door de privégebruiker die
deze prijs betaalt (zie in die zin arresten Padawan, EU:C:2010:620,
punt 46 en 48, en Stichting de Thuiskopie, EU:C:2011:397, pun-
ten 27 en 28).

53 In de tweede plaats blijkt uit punt 31 van de considerans van
richtlijn 2001/29 dat het door de betrokken lidstaat ingevoerde
vergoedingsstelsel een rechtvaardig evenwicht moet waarborgen
tussen de rechten en belangen van de auteurs — de ontvangers van
de billijke compensatie - enerzijds, en de rechten en belangen van
de gebruikers van beschermd materiaal anderzijds.

54 Een stelsel van vergoedingen voor het kopiéren voor privége-
bruik als aan de orde in het hoofdgeding, waarin voor de bereke-
ning van de billijke compensatie die aan de ontvangers ervan is
verschuldigd geen onderscheid wordt gemaakt tussen de situatie
waarin de bron van een voor privégebruik vervaardigde reproduc-



tie geoorloofd is, en de situatie waarin deze bron ongeoorloofd
is, eerbiedigt niet het in het vorige punt genoemde rechtvaardige
evenwicht.

55 In een dergelijk stelsel wordt de veroorzaakte schade, en dus
het bedrag van de billijke compensatie die aan de ontvangers is
verschuldigd, immers berekend op grondslag van de aan auteurs
toegebrachte schade, zowel veroorzaakt door reproducties voor
privégebruik die zijn vervaardigd uit een geoorloofde bron, als ver-
oorzaakt door reproducties die zijn vervaardigd uit een ongeoor-
loofde bron. Het aldus berekende bedrag wordt vervolgens uitein-
delijk doorberekend in de prijs die de gebruikers van beschermd
materiaal betalen op het moment waarop aan hen installaties,
apparaten en dragers ter beschikking worden gesteld waarmee pri-
vékopieén kunnen worden vervaardigd.

56 Alle gebruikers die dergelijke installaties, apparaten en dragers
verwerven, worden dus indirect bestraft aangezien zij — doordat zij
de lasten dragen van een vergoeding die wordt vastgesteld zonder
dat er rekening mee is gehouden of de bron waaruit dergelijke
reproducties zijn vervaardigd, al dan niet geoorloofd is - noodza-
kelijkerwijze meebetalen aan de compensatie van de schade die
wordt veroorzaakt door uit een ongeoorloofde bron vervaardigde
reproducties voor privégebruik die niet zijn toegestaan door richt-
lijn 2001/29, en aldus worden gedwongen om aanzienlijke extra
kosten voor hun rekening te nemen teneinde privékopieén te kun-
nen vervaardigen die vallen onder de in artikel 5, lid 2, sub b, van
deze richtlijn voorziene uitzondering.

57 Een dergelijke situatie kan niet worden geacht te voldoen aan
de voorwaarde inzake het rechtvaardige evenwicht dat moet wor-
den gevonden tussen de rechten en belangen van de ontvangers
van de billijke compensatie enerzijds, en de rechten en belangen
van deze gebruikers anderzijds.

58 Gelet op het voorgaande moet op de eerste en de tweede vraag
worden geantwoord dat het Unierecht, en met name artikel 5,
lid 2, sub b, van richtlijn 2001/29 juncto lid 5 van dat artikel, aldus
moet worden uitgelegd dat het in de weg staat aan een nationale
wettelijke regeling als aan de orde in het hoofdgeding, die geen
onderscheid maakt tussen de situatie waarin de bron van een voor
privégebruik vervaardigde reproductie geoorloofd is, en de situ-
atie waarin deze bron ongeoorloofd is.

(-]
Het Hof (Vierde kamer) verklaart voor recht:

1) Het Unierecht, en met name artikel 5, lid 2, sub b, van
richtlijn 2001/29/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 22 mei 2001 betreffende de harmonisatie van bepaalde
aspecten van het auteursrecht en de naburige rechten in de
informatiemaatschappij juncto lid 5 van dat artikel, dient
aldus te worden uitgelegd dat het in de weg staat aan een
nationale wettelijke regeling als aan de orde in het hoofdge-
ding, die geen onderscheid maakt tussen de situatie waarin
de bron van een voor privégebruik vervaardigde reproductie
geoorloofd is, en de situatie waarin deze bron ongeoorloofd
is.

2) Richtlijn 2004/48/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 29 april 2004 betreffende de handhaving van intel-
lectuele-eigendomsrechten, moet aldus worden uitgelegd
dat deze niet van toepassing is op een procedure als aan de

orde in het hoofdgeding, waarin de betalingsplichtigen van
de billijke compensatie bij de verwijzende rechter vorderen
dat hij verklaringen voor recht geeft ten laste van de organi-
satie die is belast met de heffing van deze vergoeding en de
verdeling daarvan onder de houders van auteursrechten, en
die zich daartegen verweert.

Noot

D.M. Linders en Chr.A. Alberdingk Thijm*
Mr. D.M. Linders en mr. Chr.A. Alberdingk Thijm zijn beiden advocaat te
Amsterdam.

Het Hof van Justitie heeft in het arrest ACI Adam c.s./Stichting de
Thuiskopie en SONT geoordeeld dat het maken van een thuisko-
pie uit onrechtmatige bron niet valt binnen de reikwijdte van de
thuiskopie-exceptie van artikel 5, lid 2, sub b van de Auteursrecht-
richtlijn. De inspanningen van de Tweede Kamer, consumenten en
makers ten spijt,! is het ‘downloadverbod’ hiermee een feit.

Piraterijbestrijder stichting Brein heeft in reactie op het arrest
aangegeven niet van plan te zijn na het arrest te gaan handhaven
bij particuliere downloaders. In plaats daarvan zou ‘voorlichting’
aan consumenten moeten worden gegeven, bijvoorbeeld door mid-
del van een e-mail of een pop-up als zij naar een illegale website
gaan of daarvan gebruik maken.? In de discussie in de Tweede
Kamer die hierover ontstond benadrukte staatssecretaris Teeven
nog eens het standpunt van de regering niet strafrechtelijk te zul-
len handhaven en dat het beleid van Brein niet achter individuele
downloaders aan te gaan ongewijzigd blijft.> Het roept de vraag op
wat we zijn opgeschoten met het downloadverbod.

De zaak

ACI Adam c.s. zijn fabrikanten en importeurs van blanco infor-
matiedragers die op grond van artikel 16c van de Auteurswet
thuiskopievergoedingen verschuldigd zijn aan Stichting de Thuis-
kopie. De hoogte daarvan wordt vastgesteld door stichting SONT.
De fabrikanten en importeurs stellen zich op het standpunt dat
bij het bepalen van de hoogte van de thuiskopievergoeding ten
onrechte ook rekening wordt gehouden met het thuiskopiéren
uit onrechtmatige bron. Zowel de rechtbank als het gerechtshof
in Den Haag wezen de vorderingen van ACI c.s. in dit verband af.
Ook plaatsvervangend A-G bij de Hoge Raad Huydecoper zag meer
in een stelsel waarbij zowel wordt vergoed voor thuiskopiéren uit
rechtmatige als uit onrechtmatige bron, waarbij het laatste overi-
gens in zijn visie wellicht tegelijkertijd verboden zou kunnen zijn.
Een verbodsrecht en een vergoedingsrecht dus.*

De Hoge Raad besloot het voor te leggen aan het Hof van Justitie
EU (Hv] EU), op advies van de A-G. Is een stelsel toegestaan waarin
geen onderscheid wordt gemaakt tussen kopieén uit rechtmatige
en uit onrechtmatige bron? Het antwoord van het Hv] EU is dui-
delijk: neen. Het antwoord op de vraag of er desalniettemin een
vergoeding mag worden geind, komt niet in het dictum van het
arrest terecht, maar wordt duidelijk uit de overwegingen: ook dat
mag niet.

De onderbouwing van het Hv] EU werpt de nodige vragen op. Met
name ten aanzien van het rechtvaardig evenwicht dat het Hv] EU
denkt gevonden te hebben tussen de belangen van de rechtheb-

De auteurs danken hun collega Marieke Berghuis voor haar hulp bij de tot-
standkoming van deze noot.

1 Kamerstukken II 2012/13, 29 838, nr. 56; Brief van Consumentenbond, mede
namens Ntb en FNV KIEM aan de Vaste Kamercommissie voor Veiligheid en
Justitie ten behoeve van het Algemeen Overleg Auteursrecht van 19 juni 2014.

2 NOS, ‘Filmsector: brief tegen downloaden’, 8 september 2014, http://nos.nl/
artikel/695818-filmsector-brief-tegen-downloaden.html.

3 Conceptverslag Algemeen overleg auteursrechten d.d. 5 november 2014,
http://www.tweedekamer.nl/vergaderingen/commissievergaderingen/details?
1d=2014A03775.

4 Concl. A-G Huydecoper 11 mei 2012 (NJB 2012/2032), ECLI:NL:PHR:2012:BW5879.



benden en van de gebruikers van beschermd materiaal en ten aan-
zien van de driestappentoets. Bovendien stapt het Hv] EU geheel
over de privacy- en handhavingsbezwaren van een downloadver-
bod heen.

In deze noot behandelen wij niet het oordeel van het Hv] EU dat de
Handhavingsrichtlijn (2004/48) op geschillen als deze niet van toe-
passing is. Aan een procedure als deze, die betrekking heeft op de
reikwijdte van het stelsel van de thuiskopie-exceptie, ligt immers
volgens het Hv] EU geen vordering ten grondslag die is ingesteld
door rechthebbenden teneinde een inbreuk te voorkomen, te doen
staken of te verhelpen (r.0. 59 e.v.).

Strikte uitleg van uitzonderingen en beperkingen

In de thuiskopie-exceptie van artikel 5, lid 2, sub b van de Auteurs-
rechtrichtlijn wordt niet gerept over de al dan niet rechtmatig-
heid van de bron. Uit de tekst van Auteursrechtrichtlijn valt in
ieder geval niet op te maken dat kopiéren uit onrechtmatige bron
niet valt onder de thuiskopie-exceptie. Eerder zijn juist aankno-
pingspunten in de Auteursrechtrichtlijn te vinden dat de recht-
matigheid van de bron er niet toe doet. Ten aanzien van andere
beperkingen wordt namelijk wel expliciet gesproken over recht-
matigheid van de bron, zoals bij het citaatrecht van artikel 5, lid
3, sub d. A contrario kan geredeneerd worden dat de rechtmatig-
heid van de bron er onder de thuiskopie-exceptie niet toe doet. De
thuiskopie-exceptie is ingevoerd met het oog op privacy- en hand-
havingskwesties, die zowel gelden voor kopieén uit rechtmatige
als uit onrechtmatige bron.

Het Hv] EU overweegt, conform vaste rechtspraak, dat bepalingen
in een richtlijn die afwijken van in dezelfde richtlijn vastgelegde
algemene beginselen, strikt moeten worden uitgelegd (r.o. 23).
Een strikte uitleg noopt er volgens het Hv] EU toe dat de recht-
hebbenden niet kunnen worden verplicht de rechtsschendingen
die gepaard gaan met het thuiskopiéren te gedogen (r.0. 31). Daar
is wel wat op af te dingen. In de praktijk gaat een download op
internet uit onrechtmatige bron meestal gepaard met een open-
baarmakingshandeling door een uploader of een platform dat het
uploaden faciliteert. Brein treedt al jaren op tegen platforms die
het uploaden faciliteren. Als er van het gedogen van dat uploa-
den al sprake zou zijn in die zin dat individuele uploaders niet op
grote schaal worden aangepakt, wordt dat niet anders en komt er
nu zelfs nog een gedoogcategorie bij. Althans, als Brein bij haar
woord blijft, en downloaders niet zal aanspreken.

Ondersteunend argument van het Hv] EU is dat de lidstaten wel
vrij zijn te kiezen bepaalde uitzonderingen of beperkingen op te
nemen in hun wetgeving, maar als ze dat doen dan wel op cohe-
rente wijze zodat geen afbreuk wordt gedaan aan de goede wer-
king van de interne markt (r.o. 32 e.v.). Dat lijkt erop te duiden dat
Nederland de thuiskopie-exceptie niet mag toepassen op kopieén
uit onrechtmatige bron omdat dat in de meeste andere lidstaten
ook niet zo is. De interne markt moet rekening houden met de ver-
schillende rechtstradities van de lidstaten, maar als een lidstaat
eenmaal gekozen heeft een bepaalde beperking te implemente-
ren, dan houdt de vrijheid daarmee verder op.

Driestappentoets

Het Hv] EU overweegt ten aanzien van de driestappentoets dat
deze niet de materiéle inhoud van de beperkingen en uitzonde-

ringen van artikel 5 lid 2 definieert. De driestappentoets speelt pas
een rol bij de toepassing daarvan in de lidstaten en volgens het
Hv] EU dan alleen in beperkende zin (r.0. 25-27). Dat laatste lijjkt
door de tekst van artikel 5 lid 5 van de Auteursrechtrichtlijn niet
zo strikt te worden voorgeschreven en deze inflexibele uitleg zal
in zijn algemeenheid in de toekomst nog wel eens betreurd kun-
nen gaan worden. Er zijn situaties dat iedereen baat heeft bij een
ruimere uitleg van een beperking. Volgens het Hv] EU is daarvan
in ieder geval bij het thuiskopiéren uit onrechtmatige bron geen
sprake. Een dergelijke uitleg van artikel 5 lid 2, sub b is zelfs in
strijd met de driestappentoets.

Ten eerste is het Hv] EU van oordeel dat het afbreuk doet aan
de normale exploitatie. Het toestaan van het thuiskopiéren uit
onrechtmatige bron zou immers de verspreiding van nagemaakte
of vervalste (de Engelse versie spreekt van counterfeited or pirated)
werken aanmoedigen en dus de omvang van legale verkopen ver-
minderen. Resultaat: afbreuk aan de normale exploitatie (r.0. 39).

Het is de vraag of dit niet te kort door de bocht is. De vaststelling
of sprake is van afbreuk aan de normale exploitatie is afhankelijk
van de vraag of er - bij gebreke van de betreffende toepassing van
de beperking - wel normale exploitatie zou zijn. Dat lijkt ten eer-
ste een vraag voor de nationale rechter en een vraag waarop het
antwoord afhankelijk is van de feitelijke situatie in de betreffende
lidstaat op het betreffende moment. Ten tweede zijn er de afgelo-
pen jaren ook onderzoeken gepubliceerd waaruit bleek dat men-
sen die downloaden uit illegale bron, net zo goed, zo niet meer,
consumeren vanuit legale bron.> Gezien het gebrek aan hand-
havingsmogelijkheden bij consumenten thuis, is er vooralsnog
bovendien weinig reden om aan te nemen dat consumenten veel
minder zullen gaan downloaden uit onrechtmatige bron. Ook is
het probleem van illegale filesharing een wereldwijd probleem en
niet slechts een Nederlands probleem.

Omdat handhaving van het verbodsrecht bij illegale kopieén prak-
tisch niet of nauwelijks haalbaar is en een thuiskopieheffing dus
eigenlijk de enige exploitatiemogelijkheid is, is het ook geen onlo-
gische gedachte om hiervoor in plaats van een verbodsrecht een
vergoedingsrecht te hebben. Vanuit die visie, zou zelfs betoogd
kunnen worden dat een uitleg van de thuiskopie-exceptie waar-
door illegale kopieén daar niet onder vallen in strijd is met de nor-
male exploitatie.

Het Hv] EU is ook van oordeel dat sprake is van strijd met de
derde stap van de driestappentoets. Er zou sprake zijn van onge-
rechtvaardigd nadeel voor de rechthebbenden (r.0. 40). Het Hv] EU
baseert deze overweging op hetgeen hierboven al is besproken:
onder een stelsel als het Nederlandse, zouden de rechthebbenden
rechtsschendingen moeten gedogen die gepaard gaan met het
thuiskopiéren uit illegale bron (r.0. 31).

Billijke compensatie voor de rechthebbenden

Wat zijn nu de consequenties van dit arrest voor makers en recht-
hebbenden? De compensatie die rechthebbenden ontvangen van-
uit de thuiskopie-exceptie is in de laatste AMvB van oktober 2014
met 30% naar beneden bijgesteld.® Daartegenover krijgen zij een
moeilijk handhaafbaar verbodsrecht. Dat lijkt in strijd met het
door overweging 31 van de considerans van de Auteursrechtricht-
lijn vereiste rechtvaardige evenwicht tussen de belangen van de
rechthebbenden en van de gebruikers van beschermd materiaal.

5 Zie bijvoorbeeld J. Poort & J. Leenheer, Filesharing 2@12: Downloaden in Neder-
land, Amsterdam/Tilburg: IViR/CentERdata 2012, p. 4: ‘Consumptie van
het legale en illegale aanbod sluiten elkaar niet uit: wie actief bezig is met
muziek, films en series, games of boeken, zal meer downloaden uit illegale
bron, maar zal ook meer legaal consumeren en meer afgeleide producten
afnemen.’

6 Besluit van 28 oktober 2014, houdende wijziging van het Besluit van 23 okto-

ber 2012 tot aanwijzing van de voorwerpen, bedoeld in artikel 16c¢ van de
Auteurswet, en tot vaststelling van nadere regels over de hoogte en de ver-
schuldigdheid van de vergoeding, bedoeld in artikel 16c van de Auteurswet.
Dit overigens niet enkel vanwege het arrest. Ook speelden een rol de geconsta-
teerde verminderde ontduiking van het heffingenstelsel en de omstandigheid
dat minder aanvragen zijn gedaan voor teruggave in verband met professio-
neel gebruik.



De eersten krijgen een lagere compensatie, de laatsten verliezen
een recht.

In de discussie over illegale downloads is een veelgehoord argu-
ment dat de rechthebbenden maar met meer legaal aanbod moe-
ten komen, indien zij downloaden uit illegale bron willen tegen-
gaan. Daarbij wordt echter vergeten dat het niet de makers zijn
die over dat legale aanbod gaan, maar de entertainmentindustrie
die hun rechten exploiteert. Hoewel het legale aanbod op gang is
gekomen, is het wel de vraag welk deel van de inkomsten werke-
lijk terecht komt bij de makers. Kort gezegd: Brein is blij met een
downloadverbod, de collectieve beheersorganisaties en hun leden
niet.

Het belang van de rechthebbenden woog zwaar mee in de conclu-
sie van A-G Huydecoper. Het Hv] EU maakt een andere afweging
en overweegt dat het onredelijk is dat consumenten die niet uit
illegale bron kopiéren, een hogere thuiskopievergoeding moe-
ten betalen wanneer zij een blanco gegevensdrager kopen omdat
anderen wel uit illegale bron kopiéren (r.0. 56). Zij worden gestraft
voor het onkiese handelen van downloaders. De keuze in het
thuiskopiestelsel voor een heffing op dragers heeft inderdaad tot
gevolg dat sommigen moeten betalen voor het handelen van ande-
ren. De ene consument verricht op de dragers waarover hij een
vergoeding heeft betaald immers veel minder thuiskopierelevant
handelen dan een ander. Sommigen zullen zelfs enkel eigen foto’s
en video’s op de drager plaatsen. Dat is wellicht niet eerlijk maar
wel rechtvaardiger en werkbaarder dan het alternatief: bij iedere
consument thuis controleren welke kopieén hij heeft gemaakt.

Privacy

De vraag is wat voor effect het arrest en de uitholling van de
Nederlandse thuiskopie-exceptie zal hebben op de privacy van
Europese burgers. De algehele afwezigheid in het arrest van enige
overwegingen ten aanzien van de privacy is in ieder geval opval-
lend en zorgwekkend. Het concept van thuiskopievergoedingen is
in de jaren zestig in Duitsland juist ontstaan in het kader van de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Het Bundesgerichtshof
oordeelde dat de privacy van consumenten eraan in de weg stond
dat auteursrechtenorganisatie GEMA bij gebruikers van casset-
terecorders zou gaan controleren of zij auteursrechtbreuk pleeg-
den.” Dit was de aanleiding voor de invoering van thuiskopiever-
goedingen. Het Duitse heffingssysteem heeft model gestaan voor
de thuiskopiestelsels elders in Europa. Ook bij invoering van de
Nederlandse thuiskopie-exceptie is aandacht besteed aan privacy-
overwegingen.®

Ook de geschiedenis van de Auteursrechtrichtlijn laat zien dat de
onwenselijkheid van handhaving achter de voordeur één van de
gronden was voor de thuiskopie-exceptie: ‘The major reason for this
exception has been the non-enforceability of the exclusive right in this area
in practice as well as the thought that it was not even desirable to try to
enforce an exclusive right in this area of private use for reasons of privacy.”

A-G Cruz Villalén heeft in zijn conclusie voorafgaand aan het
arrest tenminste nog één overweging gewijd aan privacy: er bestaat

geen noodzakelijk verband tussen het uitsluiten van het downloa-
den uit illegale bron en een eventuele schending van de persoon-
lijke levenssfeer van de gebruikers (punt 78). Het is de vraag of hij
hierin gelijk heeft. In artikel 8 lid 1 van de Auteursrechtrichtlijn
wordt de lidstaten de verplichting opgelegd ‘te voorzien in passen-
de sancties en rechtsmiddelen met betrekking tot inbreuken op de
in deze richtlijn omschreven rechten en verplichtingen en dragen
er zorg voor, dat deze sancties en rechtsmiddelen daadwerkelijk worden
toegepast’ [cursivering auteurs|.

In de analoge wereld was handelen dat viel binnen de persoonlijke
levenssfeer voor auteursrechthebbenden commercieel niet inte-
ressant of schadelijk en daarmee auteursrechtelijk minder rele-
vant.!® Het is geen toeval dat de persoonlijke levenssfeer samen-
valt met de cirkel die buiten het bereik van de openbaarmaking
valt, of anders gezegd: de persoonlijke levenssfeer is de ondergrens
van het openbaarmakingsbegrip. In zoverre zijn de grenzen van
het auteursrecht dus afgebakend, niet alleen door economische
overwegingen, maar ook door keuzes voor grondrechten zoals het
recht op privacy en de vrijheid van meningsuiting.!!

In het digitale tijdperk is de situatie veranderd en is handelen dat
binnen de huislijke sfeer valt ook commercieel relevant geworden.
Juist in deze veranderde omstandigheden moet ervoor gewaakt
worden dat fundamentele principes het gewicht krijgen dat zij
verdienen in de afweging van belangen. Er moet, ook volgens het
Hv] EU in andere zaken, een rechtvaardige balans worden gevon-
den tussen de bescherming van auteursrechten en de rechten van
derden die daardoor worden getroffen.!? Het verbaast daarom dat
het Hv] EU aan de privacy-argumenten die door de Nederlandse
overheid naar voren zijn gebracht, zeker gezien de recente baan-
brekende uitspraken van het HvJ EU ten aanzien van de datareten-
tierichtlijn en in de Google/Spain-zaak, in het geheel geen aandacht
schenkt.’

Tot slot

Terug naar de vraag die in het begin van deze noot werd opgewor-
pen. Heeft het arrest per saldo iets opgeleverd?

Huydecoper zet in zijn conclusie bij het arrest van de Hoge Raad
helder uiteen waarom in het licht van technologische ontwikke-
lingen, de wetsgeschiedenis indachtig, een combinatie van een
verbodsrecht en een vergoedingsrecht, ook voor de reproductie
buiten de geautoriseerde grenzen, juist wel recht doet aan de
verschillende belangen van partijen in de auteursrechtketen. In
dit kader is het zelfs de vraag of de uitspraak van het Hv] EU de
facto geen onteigening oplevert van het door het Handvest van
de Grondrechten beschermde auteursrecht van de makers.'* Op
grond van artikel 17 Handvest is onteigening niet toegestaan,
behalve in het algemeen belang, in de gevallen en onder de voor-
waarden waarin de wet voorziet en mits het verlies tijdig op billij-
ke wijze wordt vergoed. Aan deze voorwaarden is niet voldaan. De
maker blijft immers achter zonder billijke vergoeding en met een
verbodsrecht dat in de praktijk nauwelijks van waarde is. Wat rest
voor makers is, in naam van het auteursrecht dat hun toekomt,
niet meer dan een dode mus.

7  BGH 29 mei 1964, GRUR 19652, p. 104. Zie ook: Chr.A. Alberdingk Thijm, Pri-
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