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Dankzij het auteursrecht met omgekeerde bewijslast zijn de programmagegevens van de publieke
omroep gedurende vele jaren waterdicht beschermd geweest. Commerciéle omroepbladen zijn
telkens met groot succes uit de markt geweerd. Door het recente Magill-arrest en de aanstaande
Databank-richtlijn lijken de kansen voor de uiigevers te keren. Het einde van het omroepbladen-

. monopolie nadert.

Volgens een goede journalistieke gewoonte wordt in de Neder-
Jandse pers ten minste eenmaal per decennium het einde van het
omroepbladenmonopolie aangekondigd. Zo was het in de jaren
*60 met de kwestie-Televizier, in de jaren *70 met de discussies
over de grote of kleine ‘ontkoppeling’, in de jaren 80 met het
Nieuwsblad van het Noorden en in de jaren “90 tot tweemaal toe
met de Krant op Zondag en Magill. Inderdaad zal het Magill-
arrest dat het Hof van Justitie van de EG op 6 april 1995 gewezen
heeft, voor de publieke omroep de nodige gevolgen hebben.
Licenties voor het gebruik van de programmagegevens kunnen
nietlanger consequent geweigerd worden. Maar Magill markeert
niet het einde van het omroepbladenmonopolie.

Een grotere bedreiging voor de publieke omroep komt uit onver-
wachte hoek. De Europese Richtlijn ter bescherming van data-
banken, die naar verwachting binnenkort wordt aangenomen,
bevat explosieve stof. Na implementatie zullen de omroepen hun
geprivilegeerde auteursrechtelijke positie (geschriftenbescher-
ming met omgekeerde bewijslast) kwijt zijn. Of er nadien van het
bladenmonopolie nog wat overblijft, is zeer de vraag.

In dit artikel zal de opkomst en de aanstaande ondergang van het
omroepbladenmonopolie worden beschreven. Naeenkorte schets
van de markt wordt de huidige juridische stand van zaken
opgenomen. Behandeld worden achtereenvolgens het auteurs-
recht, het nationale mededingingsrecht en de informatievrijheid.
Tussenconclusie: het (quasi-)auteursrecht op de programma-
gegevens is tot op heden een onneembaar bolwerk gebleken.
Vervolgens worden beschouwingen gewijd aan het Magill-arrest
en de aanstaande Databankrichtlijn. Eindconclusie: heteinde van
het omroepbladenmonopolie lijkt nu werkelijk nabj.

Programmagegevens

Onder programmagegevens wordt verstaan een (meestal chro-
nologische) opgave van alle radio- of televisieprogramma’s die
op een zendernet worden uitgezonden. De Mediawet spreekt niet
van programmagegevens, maar van ‘gegevens van de door haar
uitte zenden programma’s’ (artikel 58 lid | Mediawet), ‘opgaven
van uit te zenden omroepprogramma’s’ (artikel 59 Mediawet)
respectievelijk ‘opgaven van de omroepprogramma’s’ (artikel
17a lid 1 Mediabesluit).

Nadat de programmaschema’s door de - tegenwoordig per zender-
net samenwerkende - omroepen zijn vastgesteld, worden de
gegevens aan de NOS beschikbaar gesteld. Deze levering is
verplicht op grond van artikel 58 id | Mediawet. Bij de NOS is
een apart bureau belast methet verzamelen en distribueren vande
gegevens. Ingevolge artikel 58 lid 2 Mediawet moeten de zend-
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gemachtigden, die het auteursrecht hebben op de ‘eigen’
programmagegevens, gedogen dat de NOS de gezamenlijke
gegevens beschikbaar stelt aan de andere omroepverenigingen
en buitenlandse omroepinstellingen.

De omroepverenigingen publiceren de gegevens in hun omroep-
bladen, die wekelijks verschijnen. In sommige gevallen ge-
schiedt de uitgave van deze bladen in samenwerking met een
(commerciéle) uitgever. Zo onderhouden de TROS en De Tele-
graaf intieme betrekkingen en werken diverse andere omroepen
samen met de VNU.

Ingevolge artikel 58 lid 2 Mediawet en artikel 17alid | Media-
besluit levert de NOS de programmagegevens ook - maar in
beknopte vorm - aan de uitgevers van dag- en nieuwsbladen.'
Deze verstrekking geschiedt op basis van overeenkomsten tus-
sen de NOS en de NDP (Nederlandse Dagbladpers) respectieve-
lijk de NNP (Nederlandse Nieuwsbladpers). Dag- en nieuwsbla-
den hebben op grond hiervan hetrecht verkregen de programma-
gegevens één of enkele dagen vooruit in beknopte vorm te
publiceren. De wijze van publikatie is nauwkeurig voorgeschre-
ven; de overeenkomsten bevatten daartoe speciale modellen. De
gegevens worden eveneens in beknopte vorm geleverd aan
(geinteresseerde) uitgevers van buitenlandse dag- en weekbla-
den. Daartoe heeft de NOS contracten afgesloten met vertegen-
woordigers van buitenlandse persorganen. De gegevens zijn
tevens - geheel gratis - verkrijgbaar via diverse elektronische
media: NOS Teletekst, Videotex Nederland en het Internet.

Commerciéle omroep

Bij wet van 18 december 1991 is de Mediawet gewijzigd met het
oog op de invoering van commerciéle omroep. Blijkens de
wetsgeschiedenis heeft deze wetswijziging mede ten doel gehad
het ‘overstappen’ van Yeronica en TROS naar de status van
commerciéle omroepinstelling te bevorderen. Wetsvoorstel
21554, dat tot de wetswijziging leidde, voorzag aanvankelijk in
aanpassing van artikel 58 lid 2 Mediawet. De gedoogplicht van
de omroepen (in wezen een dwanglicentie) zou voortaan ook de
verstrekking van programmagegevens aan commerciéle omroep-
instellingen betreffen.

Omgekeerd zouden de commerciéle omroepen worden verplicht
de verstrekking van hun ‘eigen’ programmagegevens aan en
door de NOS te gedogen. In het nieuwe artikel 71g Mediawet
zouden daartoe de artikelen 58 en 59 Mediawet van overeenkom-
stige toepassing worden verklaard op commerciéle omroep-
instellingen. De voorgestelde verruiming van de gedoogplichtis
door het aannemen van een amendement Van Nieuwenhoven-
Beinema (TK 1990-1991, 21554, nr. 36) echter ongedaan ge-
maakt.
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Auteursrechtelijke bescherming

Overde auteursrechtelijke bescherming van programmagegevens
is in de loop der jaren een enorm aantal procedures gevoerd. Het
cerste gepubliceerde vonnis dateert uit 1934 en betrof De
Aethergids.” Zeer belangrijk zijn de drie Radioprogramma-
arresten’ van de Hoge Raad betreffende de programmabladen
Het Radioprogramma, Explicator en Televizier.

Volgens de Hoge Raad bleck uit de tekst en wordingsgeschiede-
nis van artikel 10 1id 1 sub | Auteurswet dat de wet auteursrech-
telijke bescherming biedt aan alle geschriften, ook als deze niet
voldoen aan de eis van oorspronketijkheid (persoonlijk karakter)
die normaliter in het auteursrecht wordt gesteld. Ditauteursrecht
op ‘onpersoonlijke geschriften” geldt echter alleen gepubli-
ceerde geschriften of geschriften die bestemd zijn om openbaar
gemaakt te worden. Vertrouwelijke gegevens of gegevens voor
louter intern gebruik (zoals de door de omroep gehanteerde
‘voorprogramma’s’) vallen dus niet onder de geschriften-
bescherming, Bovendien stelde de Hoge Raad vast dat onper-
soonlijke geschriften alleen beschermd zijn tegen rechtstreeks
overschrijven (ontlenen). Geen inbreuk op het auteursrecht zou
derhalve opleveren ‘de samenstelling van een geschrift van
overeenstemmende inhoud, doch tot stand gebracht op andere
wijze dan door de ontlening aan het beschermde geschrift’, aldus
de Hoge Raad in het Explicator-arrest. Met andere woorden: de
geschriftenbescherming Jaat de vrije nieuwsgaring onverlet.

Voor de omroepen betekenden de Radioprogramma-arresten
niet meer dan een Pyrrus-overwinning. In het vervolg zouden zij
moeten aantonen dat de programmagegevens in de ‘commer-
cidle’ gidsen rechitstreeks aan hun programmabladen waren
ontleend (en niet, bijvoorbeeld, aan een praatgrage omroep-
medewerker of een interne circulaire).” Om deze leemte in de
bescherming van de omroepbladen te dichten, werd na zeer veel
parlementair debat in de Omroepwet van 1966 een bepaling
opgenomen waardoor de bewijslast ten gunste van de omroepen
werd omgekeerd (artikel 22). Uitgevers van ‘commerciéle’ gid-
sen moesten voortaan bewijzen dat zij de programmagegevens
nietdirect of indirect aan Hilversumse bronnen hadden ontleend;
een wel haast onmogelijke bewijslast. En passant werd nég een
gaatje gedicht; voortaan werden ook de niet voor publikatie
bestemde programma-opgaven (de voorprogramma’s) auteurs-
rechtelijk beschermd.

Artikel 22 Omroepwet heeft de omroeporganisaties gedurende
vele jaren goede diensten bewezen. De omkering van de bewijs-
last is in de praktijk een onneembare horde gebleken, temeer
omdat de programmagegevens van de publieke omroep bewijs-
technisch werden ‘beveiligd” door het aanbrengen van opzette-
lijke foutenen verschrijvingen. Gehele of gedeeltelijke ontlening
kon zonodig gemakkelijk worden aangetoond. Nieuwe aanval-
len op het omroepbladenmonopolie, zoals door De Piraat, het
Niewwsblad van het Noorden, de Weekendkrant, De Schorpioen
en het Algemeen Daghblad,” hebben de omroepen tetkens betrek-
kelijk gemakkelijk weten af te slaan. Geen wonder dat het artikel
in de Mediawet - die op | januari 1988 voor de Omroepwet in de
plaats is gekomen - is geprolongeerd (artikel 59).

Nationaal mededingingsrecht

Ter afwering van de auteursrechtelijke vorderingen van de pu-
blieke omroep hebben uitgevers van ‘commerciéle’ omroep-
gidsen enkele malen - zonder succes - een beroep gedaan op het
nationale mededingingsrecht. In de zaak Televizier-1 © stelde
Televizier zich onder meer op het standpunt dat de omroepen
onrechtmatig handelden door haar de programmagegevens niet
te leveren, terwijl de binnen- en buitenlandse bladen wél van de
nodige informatie werden voorzien. Een en ander leverde vol-
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gens Televizier - destijds nog niet gelieerd aan de AVRO -
ongeoorloofde discriminatie op. De Hoge Raad oordeelde echter
datde omroepen voor de beweerde ongelijke behandeling goede
gronden hadden, aangezien de omroepen van Televizier wél, van
de bladen daarentegen geen concurrentie te vrezen hadden.

Een vergelijkbare redenering werd de Krant op Zondag vele

jaren later (in 1992) fataal. De Krant verweerde zich tegen een

auteursrechtelijke verbodsaktie met de stelling dat de omroepen
door het weigeren van een licentie misbruik van hun machtspo-
sitie maakten. Daarvan was naar het oordeel van de Amster-
damse President” echter geen sprake. De omroepen hadden *bij
de huidige stand van de wetgeving een duidelijk belang hun
ledenbestand te beschermen door de concurrentie van weekbla-
denals KoZ tegen te gaan’. Evenmin was er volgens de President
sprake van discriminatie ten opzichte van de buitenlandse bla-
den, omdat daarvan geen ‘bedreiging’ uitging.

Eerder had de staatssecretaris van Economische Zaken een
verzoek van de Krant op Zondag om de omroepen met toepas-
sing van artikel 27 van de Wet Economische Mededinging
(WEM) een leveringsplicht op te leggen, afgewezen. De staats-
secretaris was van oordeel dat er van een met het algemeen
belang strijdige economische machtspositie in de zin van artikel
241id | sub b WEM geen sprake kon zijn, omdat het monopolie
van de omroepen op de programmagegevens in de Mediawet
wettelijk verankerd is. Het verzoek van de Krant om een voorlo-
pige voorziening tegen deze beschikking werd door de voorzitter
van het CBB afgewezen.® De voorzitter kon zich in de summiere
motivering van de staatssecretaris wel vinden.

Informatievrijheid

Uitgevers van ‘commerciéle’ gidsen hebben zich in het verleden
herhaaldelijk beroepen op de informatievrijheid, gewaarborgdin
artikel 7 van de Grondwet en artikel 10 EVRM. Het beroep van
uitgever Televizier op de vrijheid van nieuwsgaring werd in de
zaak Televizier-1 niet gehonoreerd. Uit artikel 7 Grondwet en
artikel 10 EVRM vloeide volgens de Hoge Raad niet voort ‘een
verplichting [...] om de inlichtingen waarover men beschikt, aan
derden te verstrekken’. Met andere woorden: op de publieke
omroepen rustte geen informatieplicht.

In de zaak Geillustreerde Pers vs. Nederland ® wijdde de Euro-
pese Commissie voor de Rechten van de Mens enige troebele
overwegingen aan de vraag of het Nederlandse (quasi-)auteurs-
recht op programmagegevens in strijd was met artikel 10 lid 1
EVRM. De Commissie overwoog dat alleen de producent van
dergelijke informatie (de omroepen derhalve) een beroep op de
informatievrijheid toekwam. Bovendien meende de Commissie
dat de “free flow of information’ in casu niet werd belemmerd,
omdat de Nederfandse consument dankzij het uitgebreide aan-
bod aan omroepgidsen over meer dan voldoende mogelijkheden
beschikte om van de programmagegevens kennis te nemen.
Ook in de zaak NOS/Niewwsblad van her Noorden beriep de
vitgever zich op de informatievrijheid. Volgens het Hof
Leeuwarden kon van strijd met artikel 10 EVRM geen sprake
zijn, omdat het tweede lid beperkingen van de informatievrijheid
ter bescherming van ‘rechten van anderen’ - zoals de auteurs-
rechten van de omroep - uitdrukkelijk legitimeert."

Vrij verkeer van goederen en diensten

Voorts hebben de uitgevers zich enkele malen beroepen op de
artikelen 30-36 en 56-59 van het EG-verdrag. In de zaak NOS/
Nieuwsblad van het Noorden stelde het Nieuwsblad zich op het
standpuntdathet auteursrecht vande omroepen op de programma-
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gegevens jegens haar was ‘uitgeput’, omdat het Nieuwsblad de
gegevens had verkregen van een Belgische uitgever die deze
rechtmatig had openbaar gemaakt. Kennelijk zocht het Nieuws-
blad aansluiting bij de uitgebreide jurisprudentie van het Hof van
Justitie over de uitputting van rechten van intellectuele eigen-
dom."" Deze redenering werd door de Groningse President ge-
volgd, doch in appgl door het Hof verworpen.'? Terecht oor-
deelde het Hof dat de bepalingen van het vrije goederenverkeer,
waarop de Europese uitputtingsregel is gebaseerd, slechts be-
trekking hebben op het transport van fysieke informatiedragers,
niet op (immateri€le) gegevens.

Europees mededingingsrecht: Magill

Dat het auteursrecht op programmagegevens téch in aanvaring
met het EG-verdrag kan komen, blijkt uit het baanbrekende
Magill-arrest, dat op 6 april 1995 door het Hof van Justitie is
gewezen." In navolging van de Europese Commissie™ en het
Gerecht van Eerste Aanleg' oordeelde het Hof dat de weigering
van de Britse en lerse omroepen om aan de lerse uitgever Magill
een licentie te verlenen, misbruik van machtspositie in de zin van
artikel 86 EG-verdrag opleverde. Deze machtspositie is volgens
het Hof (r.0. 47) gegeven omdat de programmagegevens door de
omroepen zelf gegenereerd worden. Zij zijn hiervan de enige
bron en bezitten derhalve een feitelijk informatiemonopolie. '
Dat betekent, zo benadrukt het Hof, nog niet dat iedere licentie-
weigering door een monopolist automatisch misbruik oplevert
(r.0. 49). Alleen in ‘uitzonderlijke omstandigheden’ kan er van
misbruik sprake zijn.

In casu was het misbruik primair gelegen in de omstandigheid dat
ten gevolge van de licentie-weigering de lerse televisiekijkers
niet (langer) konden beschikken over een compleet programma-
blad, waarin alle programma-gegevens van de Britse en Ierse
omroepen waren opgenomen. Wie zich in lerland over het
aanbod van deze omroepen wenste te informeren, was aangewe-
zen op drie verschillende wekelijkse programmagidsen: de Ra-
dio Times van de BBC, de TV Times van de ITV-omroepen en de
RTE Guide van de Ierse publieke omroep. Geen van deze gidsen
bevatte de programmagegevens van de andere omroepen. Door
de weigering Magill eenlicentie te verstrekken werd de introduc-
tie op de markt van een nieuw produkt {een ‘alomvattende’
televisiegids) effectief onmogelijk gemaakt, waardoor de mede-
dinging ten nadele van de consument beperkt werd; daarmee was
het misbruik in de zin van artikel 86, tweede alinea, sub b EG-
verdrag een feit (r.0. 54).

Interessant is dat het Hof met deze vaststelling niet volstaat, maar
"de casus ook vanuit het perspectief van de levering van de
gegevens beoordeelt. Onder verwijzing naar oude jurisprudentie
van het Hof over de levering van grondstoffen overweegt het
Hof, dat de omroepen zich door hun gedragingen een afgeleide
markt (die voor wekelijkse programmagidsen) hebben voorbe-
houden door elke mededinging op die markt uit te sluiten,
‘aangezien [de omroepen] eenieder de toegang tot de basis-
gegevens, het onontbeerlijke materiaal voor de produktie vaneen
dergelijke gids, ontzegden’ (r.0. 50).

Deze ‘grondstoffelijke’ redenering leidt tot een resultaat dat
haaks staat op de regel van Televizier-len Getllustreerde Pers vs.
Nederland. Waar artikel 10 EVRM volgens de Hoge Raad en de
ECRM geen (horizontale) informatieplichten schept, doet artikel
86 EG-verdrag onder omstandigheden wél een plichttot levering
van ‘basisgegevens’ ontstaan.

Het verbaast niet dat ook de Nederlandse uitgevers in de afgelo-
pen jaren het wapen van artikel 86 EG-verdrag inde strijd hebben
geworpen. Voor de voorzitter van het CBB beriep de Krant op
Zondag zich op de Magill-arresten van het Gerecht van Eerste
Aanleg. De voorzitter oordeelde daaromtrent als volgt (r.0. 7.8):
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‘Anders dan in de genoemde zaken, waarin het Gerecht van
ecerste aanleg belang toekende aan de omstandigheid dat de
betreffende omroepinstellingen de toetreding van een nieuw
soort produkt waarnaar een poteniiéle vraag bestond (een inte-
graal week-programmablad) tot de relevante markt belemmer-
den, is in het onderhavige geval slechis sprake van een zekere
belemmering van de toetreding van een producent de uitgever
van een weekblad) tot die markt met een reeds bestaand soort
produkt. In het licht van die omstandigheid en van de
auteursrechtelijke positie en de gedoogplichten van de omroep-
verenigingen, zoals die zijn uilgewerkt in artikel 58 van de
Mediawet en in het Mediabesluit, heeft verweerder naar het
voorlopig oordeel in redelijkheid tot de conclusie kunnen komen
dat de omroepverenigingen door hun weigering om hun inte-
grale week-programmagegevens ter beschikking van verzoek-
ster te stellen, niet onmiskenbaar buiten de sfeer van het speci-
fieke voorwerp van hun intellectuele eigendomsrechten zijn
getreden en geendoel nastreven dat onmiskenbaarin strijdis met
het verbod van artikel 86 EEG-verdrag’."

Hoewel op het oordeel van de voorzitter in het licht van het
eindarrest in de zaak-Magill het nodige valt af te dingen, doen
potentiéle uitgevers van omroepbladen er verstandig aan na
Magill niet te vroeg te juichen. Het Magill-arrest leert dat een
licentieweigering nict per se instrijd is met artikel 86. Anders dan
destijds in lerland hebben de publieke omroepen in Nederland
het volste recht elkaars programmaoverzichten te publiceren; de
Mediawet voorziet hierin zelfs uitdrukkelijk (artikel 581id 2). De
Nederlandse consument heeft dan ook de keuze uit een veelheid
van (veelal spotgoedkope) ‘alomvattende’ programmagidsen.
Wie zich in Nederland met enige kans op succes op Magill wil
beroepen, zal dus met iets nieuws moeten komen, zoals een
combinatie krant/programmablad (die elders ter wereld zeer
gebruikelijk is), een programmablad op CD-ROM of de door
Verkade bedachte ‘Burogids’."®

Pikant is in dit verband het verbod op nevenactiviteiten waaraan
de omroepen op grond van artikel 57 Mediawet zijn onderwor-
pen. Behalve het uitgeven van een of meer programmabladen’? -
met alle beperkingen van artikel 58 leden 4 en 5 Mediawet en
artikel 17b Mediabesluit - mogen de omroepen met hun
programmagegevens niet veel ondernemen.

De Europese Databank-richtlijn

Volgens een auteursrechtelijk cliché beschermt het auteursrecht

_ slechts de vorm, nict de inhoud van een werk. Feitelijke gegevens

blijven zodoende in beginsel onbeschermd, tenzij in de selectie
of ordening vande gegevens een zekere mate van oorspronkelijk-
heid (creativiteit) gelegen is. Blijkens de uitspraken van de Hoge
Raad in de zaak Van Dale/Romme ™ enhet Amerikaanse Supreme
Court in Feist ' behoeven gegevensverzamelaars in veel geval-
len niet op auteursrechtelijke bescherming te rekenen. Voor hen
resteert slechts de typisch Nederlandse remedie van de geschriften-
bescherming.

Om in deze leemte te voorzien heeft de Europese Commissie op
29 januari 1992 een voorstel voor een Richtlijn betreffende de
juridische bescherming van databanken wereldkundig gemaakt;>
een gewijzigd ontwerp dateert van 4 oktober 1993.% Na uitvoe-
rige discussies op ambtelijk niveau is recent overeenstemming
bereikt over een opnieuw sterk gewijzigd concept van 1 juni
1995. (Zie kader op p. 85.) Naar verwachting zal de richtlijn op
korte termijn door de Raad van de Europese Unie ( als ‘gemeen-
schappelijk standpunt”) worden aangenomen. Definitieve aan-
vaarding door het Buropese Parlement is in het najaar van {995
te verwachten. De lidstaten moeten de richtlijn vervolgens uiter-
lijk per 1 januari 1998 in nationale wetgeving hebben omgezet.
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Relevante artikelen vit de Databank-richtlijn:

GEWIJZIGD VOORSTEL VOOR EEN RICHTLIJN VAN HET EUROPEES PARLEMENT EN
DE RAAD BETREFFENDE DE RECHTSBESCHERMING VAN DATABANKEN

(versie d.d. 1 juni 1995, onofficiéle tekst)

[noot van de redactie: de nummering van de artikelen zal in de officiéle tekst worden aangepast]

HOOFDSTUK I: TOEPASSINGSGEBIED

Artikel 1
" Toepassingsgebied

1. Deze uchtlun betrL fr de reahtbbf:bchel mmg van dalab’mken in onge-
dcht welke vorm.

2. In deze uchtlun wordt Vexaman onder ‘databank’: een verzameling
van werken, gegevens of ander matermal systemansch of methodisch
‘geordend en afzonderlijk met dektromsche of andere mlddelen tocg,an—
keli pk

3 (verva]t) )

4. De beschermmg krachtens dezer ichtlijn geldt niet voor Computelpro~
gramma’s die worden gebruikt yoor de ‘totstandbrenging of de werking
van et elektronische middelen t‘oega’ﬁkelijké databanken. ;

L]

HOOFDSTUK IL: AUTEURSRECHT

: Artikel 2.
Vomwerp van besc hermlng

oL Volt,ens deze r 10hth}n worden databanken dieop; g,rond van de selecne:

of de ordening van hun infioud een eigen intellectuele scheppmg van de

- auteur vormen, als zudamg door het auteursrecht beschermd. Er worden
_geen andere criteria toegepast om te bepalen of ze voor bescherming in
aanmerking komen.

2. (vervalt)

3, (vervalt) i

. 4 De auteuxsxechteluke beschc:rmlm> van databmken krdchlen‘s deze .

richtlijn betreft niet de inhoud van die databanken en doet geen dﬂ)leuk
aan de rechten die op ‘die inhoud blijven bestaan. : k

- 5. (vervaly)

6. (vervall)

IR

'HOOFDSTUK III: RECHT SUI GENERIS

Ariikel 10
" “Voorwerp van de bescherming

1 (vervall)

2. De Lid-Staten bepa]en dat de fabr 1kant van een dafabank, waarvoor
klddrbhjkdljk in kwantitatief en/of kwalitatief opzicht een aanzienlijke
investering is gedaan in verband met Verkrljgmg, controle of presentatie
van de mhoud of een wezenlijk deel ervan, in kwalitatief of Kwantitaticl
opzicht, het fecht heeft de opvragng en/of het hergebruik van de inhoud
te verbieden. -

_2bis. In dit hoofdstuk wor(

a)  onder* opvrag,mg verstaan, het permanent of tijdelijk overbren-
gen van dé inhoud van een databank of een wezenlijk deel ervan op een
andere drager, ongeacht-op welke wijze en in welke vorm.

b)~  onder ‘hergebruik’verstaan, elke vorm van het aan het publiek
ter beschikking stellen van de inhoud van een databank of een wezenlijk
deel ervan, door verspreiding van kopieén, verhuur, on-line transmissie
of in een andere vorm. [...]

¢)  openbare uitlening niet als opvraging of hergebruik beschouwd,
Jter.  Ditrecht kan overgedragen of contractueel in licentie gegeven
worden.

3. Het in dit artikel vastgelegde recht geldt ongeacht de vraag of die
databank door het auteursrecht dan wel door andere rechten beschermd
wordt. Het geldt ook ongeacht de vraag of de inhoud van die databank
door het auteursrecht dan wel door andere rechten beschermd wordt. De
bescherming van databanken door het in dit artikel vastgelegde recht laat
de bestaande rechten op de inhoud ervan onverlet.

4, Het herhaald en systematisch opvragen en/of hergebruiken van niet-
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wezenlijke delen van de 1nh0ud yan de databank, waardoor afbreuk

wordt gedaan aan een normaleex plonatle vande databank of onredeli jke
schade wordt berokkend aan de rechtmatige belangcn van de faby ikant
van de daiabank, zijn niet tocgestaan

[

Artikel 10 bis
Rechten en verplichtingen van de rech?r11atige gebrutker

| De fabrikant van een databank die op enigerlei wijze aan het publiek
ter beschikking is gesteld, kan niet verhinderen dat de rechtmatige
gebruiker van die databank in kwalitatiefen/of kwantitatief opzicht niet-
wezenlijke delen van de inhoud ervan voor welk doel dan ook opvr: aagt
en/of hergebruikt. Voor zover de rechtmatige gebruiker gemachtigd is
slechts een deel van de databank te gebruiken, geldt deze bepaling slechts
voor dat deel.

2. De rechtmatige gebruiker vaneen databank die op enigerlei wijze aan
het publiek ter beschikking is gesteld, mag geen handelingen verrichten
die in strijd zijn met een normale exploitatie van de databank of
onredelijke schade berokkenen aan de rechtmatige belangen van de
fabrikant van de databank.

3. De rechtmatige gebruiker van een databank die op enigerlei wijze aan
het publiek ter beschikking is gesteld, mag de houder van een auteurs-
recht of een naburig recht op in die databank vervatte werken of prestaties
geen nadeel berokkenen. :
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De richtlijn strekt er toe databanken op twee manieren j uridisch
te beschermen. Naast auteursrechtelijke bescherming op basis
van traditionele criteria (creativiteit) voorziet het voorstel in een
niet-auteursrechtelijk extractierecht (in de Engelse tekst: ‘right
1o prevent unfair extraction’). Dit nieuwe recht moet dienen tot
bescherming van de in de databank verzamelde gegevens die niet
door het auteursrecht te beschermen zijn.

Aanvankelijk zou de richtlijn slechts betrekking hebben op
databanken in elektronische vorm. Inde definitieve versie is deze
beperking komente vervallen, waardoor de werkingssfeer vande
richtlijn aanmerkelijk is verruimd. Onder databank wordt nu
verstaan ‘een verzameling van werken, gegevens of ander zelf-
standig materiaal, systematisch en methodisch geordend en
afzonderlijk met elektronische of andere middelen toegankelijk’
(artikel 1 1id 2). Niet-elektronische verzamelingen (verzamelin-
gen van werken en gegevens vastgelegd op papier) vallen der-
halve ook onder de richtlijn.

De in de databank opgeslagen werken, gegevens of materialen
kunnen zeer divers van aard zijn. De Toelichting spreekt van
“information” in the widest sense of that term’. Uiteraard
behoren ook programmagegevens hiertoe. Het moet hierbij wel
gaan om verzamelingen die ‘systematisch en methodisch geor-
dend en afzonderlijk met elektronische of andere middelen
toegankelijk’ gemaakt zijn. De considerans spreekt in dit ver-
band van compilaties, waarin werken, gegevens of ander mate-
riaal met elektronische of analoge middelen ‘geordend, opgesla-
gen en nageslagen worden’. Er kan mijns inziens geen twijfel
over bestaan dat programmagidsen, evenals telefoonboeken en
spoorboekjes, aan dit criterium voldoen.

Auteursrechielijke bescherming

Op grond van artikel 2 lid 1 van de richtlijn worden databanken
‘die op grond van de selectie of ordening van hun inhoud een
eigen intellectuele schepping van de auteur vormen’ auteurs-
rechtelijk beschermd. Databanken moeten dus oorspronkelijk
zijn om voor auteursrechtelijke bescherming in aanmerking te
komen. De tweede zin van artikel 2 Iid 1 bevat een bepaling die
voor het omroepbladenmonopolie verstrekkende gevolgen zal
hebben: ‘Er worden geen andere criteria toegepast om te bepalen
of ze voor bescherming in aanmerking komen’. De Europese
wetgever wil kennelijk geen nationale (quasi-)auteursrechtelijke
regimes dic een lagere drempel hanteren, laten voortbestaan.
Daarmee lijkt het lot van de geschriftenbescherming voor data-
banken - die in de praktijk een belangrijk wapen tegen piraterij is
gebleken® - bezegeld. Bij de implementatie van de richtlijn door
de Nederlandse wetgever zal het auteursrecht op onpersoonlijke
geschriften voor de categorie ‘databanken’ (in de zeer ruime
betekenis van de richtlijn) buiten toepassing moeten worden
verklaard. Eerderis ingevolge de Software-richtlijn van 1991 ten
aanzien van computerprogramma’s hetzelfde gebeurd; zie het
nieuwe artikel 10 lid 1, laatste zin, Auteurswet.”

7Zodoende markeert de Databank-richtlijn hoogstwaarschijnlijk
het einde van de (quasi-)auteursrechtelijke bescherming van
programmagegevens. Daarmee sneuvelttevens artikel 59 Media-
wet, dat slechts een regel van bewijsrecht geeft en los van het
auteursrecht op de programmagegevens niet kan voortbestaan.

Extractierecht

Een en ander betekent niet, dat het met de bescherming van
programmagegevens na implementatie van de richtlijn helemaal
gedaan is. De richtlijn voorziet in een niet-auteursrechtelijk
‘vangnet” voor gegevens die buiten de auteursrechtelijke boot
vallen. Op grond van ditextractierecht kan de producent (“fabri-
kant’) van een databank zich verzetten tegen het ongeoorloofde
hergebruik vaneen gegevensbestand of een substanticel gedeelte
daarvan. Hetextractierecht is een vorm van prestatiebescherming
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op mededingingsrechtelijke grondslag. Hetrecht wijkt wezenlijk
af van bestaande rechten van intellectuele of industri€le eigen-
dom. Het is een recht sui generis van beperkte duwr: vijftien jaar,
te rekenen vanaf het moment van voltooiing of eerste publikatie
van de databank.

Niet iedere databank geniet deze aanvullende bescherming. Het
moet blijkens artikel 10 van het ontwerp gaan om een databank
‘waarvoor klaarblijkelijk in kwantitatiel en/of kwalitatiel op-
zicht een aanzienlijke investering is gedaan in verband met
verkrijging, controle of presentatie van de inhoud’. In de
considerans wordt overwogen ‘dat deze investering een kwestie
kan zijn van geld en/of tijd, werk en energie’.

Aan fe nemen is dat een programma-overzicht aan deze eis
voldoet. In het programmeren van een zendernet worden - zeker
in Hilversum - doorgaans heel wat bloed, zweet en tranen {(en
vooral heel veel vergaderingen) geinvesteerd.

Het mededingingsrechtelijke karakter van hetextractierecht brengt
mee dat de beschermingsomvang relatief beperkt blijft. In de
toelichting en de considerans wordt een en ander maal gesteld dat
het niet de bedoeling is juridische informatiemonopolies in het
leven te roepen. Het nieuwe recht strekt er hoofdzakelijk toe
piraterij van de gehele databank of een wezenlijk deel ervan,
tegen te gaan. In zoverre reikt het nieuwe recht wellicht wat
minder ver dan de bestaande geschriftenbescherming, die ook
tegen niet-substantigle overnames bescherming biedt.?

Bewijsregels bevat de richtlijn niet. Aangenomen mag worden
dat hier de normale bewijsregels van het civiele mededingings-
recht zullen gelden: wie stelt bewijst; geen omkering van de
bewijslast derhalve. Voor reparatiewetgeving naar analogie van
artikel 59 Mediawet biedt de richtlijn geen ruimte.

Tot de richtlijn in de laatste weken van mei 1995 haar definitieve
VOIT aannam, voorzag zij ten aanzien van het extractierecht in
cen stelsel van dwanglicenties, dat de sporen droeg van de
Magill-beschikking van de Commissie. Als bepaalde gegevens
slechts it één bron (de databank in kwestic) konden worden
verkregen, zou licentiéring - onder eerlijke en niet-discrimine-
rende voorwaarden - kunnen worden afgedwongen. Onder dit
dwanglicentie-regime zou van het Nederlandse omroepbladen-
monopolie niet veel zijn overgebleven. Zoals bhet Hof in de
Magill-uitspraak uitdrukkelijk heeft overwogen, voldoen pro-
grammagegevens per definitie aan het één-bron criterium.
Zover is het echter net niet gekomen. De dwanglicentie-bepalin-
gen zijn op de valreep uit de richtlijn verwijderd. In plaats
daarvan wordt in een slotbepaling aangekondigd dat de richtlijn
na drie jaar door de Commissie zal worden geévalueerd. Mocht
blijken dat het recht sui generis tot misbruik van machtsposities
heeft geleid, dan zal de Commissie alsnog met voorstellen tot
aanpassing komen.

Deze wijziging in extremis valtte betreuren. Ongetwijfeld zullen
in de jaren na de implementatie van de richtlijn allerhande
informatiemonopolisten - zoals (naast de omroepen) de PTT, de
effectenbeurzen, de spoorwegen, het handelsregister en een keur
van overheidsinsteltingen - hun machtsposities met behulp van
het extractierecht vrolijk gaan misbruiken. Het aanvankelijk
beoogde dwanglicentie-stelsel had tegen deze praktijken een
krachtige remedie gevormd. Tot de aangekondigde evaluatie
alsnog tot aanpassing van de richtlijn zal hebben geleid, zullen
misbruikslachtoffers het met Magill - een minder werkzaam
medicijn - moeten doen.

Met dat al is de Nederlandse publieke omroep - wellicht zonder
het te beseffen?” - door het oog van de naald gekropen. Dat neemt

niet weg dat het monopolie op de programmagegevens van de

Mediaforum 1995-7/8



publieke omroep na implementatie van de richtlijn flink aan
kracht zal inboeten. Voor de onversfaanbare combinatie van
geschriftenbescherming en bewijslastomkering komt het zwak-
kere extractierecht, waarvoor de gewone bewijsregels zullen
gelden, in de plaats. Voortaan is het aan de omroepen te bewijzen
dat er ontleend is. Met behulp van een paar goede tipgevers, de
persberichten die de omroepen zelf verspreiden, een dosis vrije
nieawsgaring en hetrecht ‘niet-wezenlijke’ delenvaneenomroep-
gids over te nemen, kan een voortvarende uitgever een heel eind
komen.

Slot

Aan de afkalving van het omroepbladenmonopolie heeft ook de
nationale Nederlandse wetgever recent zijn steentje bijgedragen.
Bij wet van 28 april 1994 (Stb. 385) is in de Mediawet het
concessiestelsel ingevoerd. Voortaan zijn de bestaande omroep-
verenigingen - met vitzondering van uittreder Veronica - voor
langere tijd (ten minste vijfjaar) verzekerd van een plaatsje onder
de Hilversumse zon. Regelmatige toetsing van het ledental van
de omroepverenigingen, zoals onder het oude bestel gebruikelijk
was, blijft in de concessieperiode achterwege. Daarmee is de
bestaansgrond aan het omroepbladenmonopolie grotendeels
komen te ontvallen: de directe relatie tussen abonneebestand,
ledental, ‘status’ en zendtijd.”® Het concessiestelsel betekent de
facto een ontkoppeling.® Voor het voortbestaan van het monopo-
lie - enhet daarvoornoodzakelijk geachte ‘versterkte’ geschriften-
recht - resteren enkel economische argumenten, die in europees-
rechtelijk opzicht verdacht zijn.*

Maakt het Europese recht een einde aan het omroepbladen-
monopolie? Niet onmiddellijk. Maar de publieke omroep moet
na Magill en de Databank-richtlijn wél ernstig rekening houden
met concurrentie op de markt voor programmagegevens. Het
Magill-arrest dwingt de omroepen tot het verlenen van licenties
voor informatieprodukten die de omroepen zelf niet willen of
mogen produceren. Na de implementatie van de Databank-
richtlijn zullen de omroepen hun geprivilegeerde auteurs-
rechtelijke positie kwijt zijn. Het zou mij verbazen als het
extractierecht, dat daarvoor in de plaats komt, sterk genoeg zal
blijken om concurrerende programmabladen van de markt te
houden.
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