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Het onderwerp van dit artikel, auteursrechtelijke grenzen aan de vrijheid van de beeldend kunstenaar, lijkt op het eerste gezicht een vreemde eend in de bijt van dit boekje dat immers in hoofd​zaak be​staat uit beschouwingen over de bescherming van de kunst tegen inbreuken op haar vrijheid. Een plei​dooi voor die vrijheid lijkt altijd gewonnen in het auteurs​recht. Het auteursrecht is toch bij uit​stek een subjectief en absoluut recht als het gaat om diegene voor wie het is geschre​ven: de echte maker van een werk van kunst?  Het au​teurs​recht dient er toch voor om de kun​ste​naar econo​mische en artistie​ke vrij​heid te ver​schaf​fen op grond waar​van hij onge​bon​den zijn kunst beoefenen kan? Als het in het auteurs​recht ergens over gaat, dan toch in ieder geval over rechten van de kun​ste​naar? Auteurs​recht is toch bovenal kunst​recht? 

Die laatste stelling is niet juist. Natuurlijk beschermt het auteursrecht ook de rechten van kunstenaars, maar in de praktijk heeft het vooral betekenis voor werk dat op grote schaal reprodu​ceerbaar is. Daarin is al een eerste auteursrechtelijke grens gelegen die inhoudt dat de maker van unieke werken het niet in de eerste plaats van zijn auteursrecht hebben moet. Om dat duide​lijk te maken is eerst een nadere bepaling nodig van kenmerken die een werk van beeldende kunst onderscheiden van andere au​teursrechtelijke werken (par. 1 en 2). Maar ook de exploitatie van het auteursrecht zelf, is aan beperkingen onderhevig en één van de belangrijk​ste op het terrein van de moderne beeldende kunst vloeit voort uit de omschrijving van het te beschermen object, het werk in de zin van artikel 1 Auteurswet. De kunste​naar die kiest voor kunst-uitingen die buiten dat werkbegrip vallen, verliest de mogelijkheid zijn werk auteursrechtelijk te exploiteren (par. 3). Wanneer de kunstenaar ervoor kiest werk van anderen te gebruiken zoals dat in de zgn. appropriation art (ontleningskunst) het geval is, wordt zijn vrijheid, althans in theorie, door rechten van anderen beperkt. Ik zeg met opzet: in theorie, want de praktijk wijst uit dat de kunstenaar daar nauwe​lijks last van heeft. De vraag is hoe dat auteursrechtelijk is te verklaren (par. 4). Veel moderne kunst is niet voor de eeuwig​heid gemaakt. Hoeveel eerbied moeten anderen betrachten tegenover vluchtige kunstuitingen? Is er een recht evenredig verband tussen de mate van vluchtigheid van het werk en het te betrachten res​pect? (par. 5). 

1. Beeldende kunst

Ik beperk mij in het onderstaande tot werken van beeldende kunst die voldoen aan de volgende kenmerken. Het gaat om werken van schilderkunst, beeldhouwkunst, installaties en geïndividualiseer​de grafische en fotografische werken (beperkte, genummerde op​laag, eigen afdruk), afkomstig van professioneel werkende beel​den​de kunstenaars en gepresenteerd als kunst, d.w.z. geëxposeerd op ten​toonstellingen in galerieën, musea, e.d. Deze werken zijn 

door​gaans unieke, verplaatsbare, stoffelijke exemplaren waarbij de economische waarde ervan in het stoffelijk exemplaar zelf is belichaamd. 

Deze omschrijving sluit toegepaste kunst, architectuur, video- en filmkunst uit van behande​ling, alsmede de meeste gevallen van kunst die speci​fiek ten behoeve van een bepaald gebouw of een bepaalde omgeving zijn gemaakt. De omschrijving sluit aan bij die van de Amerikaanse auteurswet die in Titel 17, Sect. 101 van de United States Code, werken van beeldende kunst als volgt defi​nieert:


'A 'work of visual art' is:


(1) A painting drawing, print, or sculpture, existing in a single copy, in a limited edition  of 200 copies or fewer that are signed and consecutively numbered by the author, or, in the case of a sculpture, in multiple cast, carved or fabricated sculptures of two hundred or fewer that are consecuti​vely numbe​red by the author and bear the signature or other identifying mark of the author; or:


(2) a still photographic image produced for exhibiton pur​poses only, existing in a single copy that is signed by the author, or in a limited edition of 200 copies or fewer that are signed and consecutively numbered by the author.'

De Amerikaanse wettelijke definitie is de meest recente (1989); zij is er vooral op gericht de toepassing van morele rechten uit te sluiten voor grootschalig en commercieel gebruik van kunstui​tingen. Er zijn, naast het specifieke belang van morele rechten voor de maker van werken van beeldende kunst, voorts nog een aantal juridisch relevante kenmer​ken die, in samenhang bezien, beeldende kunst onderschei​den van andere auteursrechtelijk be​schermde werken. Ik wijs op het volgende geheel van gegevens:


* Werkgevers-werknemers relaties vormen een hoge uitzonde​ring.


* Doorgaans werkt de maker geheel zelfstandig en niet in opdracht of in samenwer​king met anderen.


* Van overdracht of licentie van auteursrecht is maar zel​den sprake.


* Collectieve belangenbehartiging is gebaseerd op volmacht en niet op overdracht


* De uitleenmarkt werkt positief op de particuliere ver​koopmarkt.


* De productie van werken is doorgaans ambachtelijk en de vervaardiging geschiedt meestal door de kunstenaar zelf.


* Controle op de ambachtelijkheid van de vervaardiging (houdbaarheid en andere consument-achtige criteria) wordt niet beschouwd als een primaire verantwoordelijk​heid van de maker-vervaardiger.


* Auteursrechtelijke inkomsten zijn verwaarloosbaar verge​leken met inkomsten uit verkoop van het unieke exemplaar.


* Voor de verkoop van het werk is expositie in min of meer erkende galerieën en musea van een oeuvre onmisbaar.


* Er mag een persoonlijke band worden verondersteld tussen de maker en het unieke, stoffelijke exemplaar waarin het werk is belichaamd.


* Bij werken die als werken van beeldende kunst worden gepresenteerd (in musea, galerieën, kunsttijdschriften, e.d.) wordt een persoonlijk stempel, c.q. de auteursrech​telijke eis van oorspronkelijkheid doorgaans vooronder​steld.


* Reproductie van een kunstwerk levert altijd een ander exemplaar op dan het authentieke exemplaar, hoezeer het kunstwerk zelf ook uit reproducties van andere beelden of vormen is samengesteld.

Deze gegevens bepalen de juridische status van een werk van beeldende kunst en de bevoegd​heden van de maker, maar tegelijker​tijd ook de beperkin​gen waarmee hij wordt geconfron​teerd. 

2. De beperkte betekenis van het auteursrechtelijk exploitatie​recht

Het auteursrecht is geen gewoon eigendomsrecht: auteursrechtelij​ke bevoegdheden met betrekking tot een kunstwerk verschaf​fen geen eigendomsbevoegdheden en andersom verschaffen eigendomsbevoegdhe​den geen auteursrechtelijke bevoegdheden. Wanneer de kunstenaar zijn werk heeft verkocht, kan hij de nieuwe eigenaar verbieden het kunstwerk te reproduceren of, op een enkele uitzondering na, tentoon te stellen, maar daar houdt het verder ook mee op: een verkoop- of uitleenverbod kan alleen maar op een gewoon eigen​domsrecht gebaseerd zijn en niet op het auteursrecht. Men zegt wel dat het auteursrecht is 'uitgeput'

ten aanzien van die bevoegdheden.

Reproductie- en tentoonstellingsrecht
Uit het jaarverslag over 1990 van de Stichting Beeldrecht
 valt af te leiden dat de inkom​sten uit de exploitatie van au​teursrecht per jaar enkele tonnen bedragen voor de gehele groep van bij Beeldrecht aangesloten beeldende kunstenaars. Het rapport van Leyer en Weerstra meldt als inkomsten uit verkoop van beel​dende kunst een bedrag van plm. 45 miljoen per jaar.
 Ongeveer de helft daarvan komt voor rekening van particuliere kopers en verzame​laars. Er is geen enkel ander object van auteursrechtelij​ke bescherming te vinden, waarbij het econo​misch belang van auteurs​rechtelijke exploitatie bijna nihil vergeleken met de verkoop van de unieke exemplaren. 

De cijfers van de Stichting Beeldrecht hebben betrekking op reproductie van werken van beeldende kunst. Als andere auteurs​rechtelijke exploitatie-bevoegdheid komt verder alleen nog het recht om tentoon te stellen in het vizier. Het recht om tentoon te stellen kwalificeren als een auteursrechtelijk verbodsrecht is theoretisch juist, maar in de praktijk een gotspé. Verbieden is wel het laatste waar een beeldend kunstenaar aan denkt wanneer hij de kans krijgt zijn werk in galerie of museum tentoongesteld te krijgen. Berendsen heeft een harts​tochtelijk pleidooi gehouden voor het financieel geldend maken van het expositierecht of, zoals hij dat wat macaber noemt, het hangrecht.
 Terecht stelt hij dat tentoonstellen van beeldende kunst zonder meer gelijk is te stellen met de publikatie van een boek of de opvoering van een muziekwerk waarvoor de maker tenslotte ook royalties ontvangt. De doorsnee kunstenaar zal zich echter wel twee keer bedenken voordat hij zichzelf ophangt aan uitbating van deze auteursrech​telijke bevoegdheid. Voor verwerkelijking van deze bevoegd​heid is een collectieve organisatie aan de kant van de beeldende kunstenaars nodig. 

De rechtsgronden die voor het auteursrechtelijk exploitatierecht worden aangevoerd -Groshei​de heeft ze in zijn proefschrift uitge​breid geïnventariseerd en besproken
 - hebben eigenlijk nauwe​lijks een praktische betekenis voor het werk van de beeldende kunstenaar.  De Amerikaanse utilitaire rechtsgrond: 'To promote the progess of science and the useful arts' bevat wellicht niet ten onrechte een beperking tot 'useful arts'. De hedendaagse vrije beeldend kunstenaar behoeft het auteursrecht noch als stimulans om tot werk te komen, noch als middel tot levensonder​houd, noch als middel tot terugverdienen van gedane investerin​gen. Voor hem is het gewone eigendomsrecht waarop zijn bevoegd​heid tot verkoop is gebaseerd, de enige belangrijke bron van inkomsten en de meest praktische stimulans tot het maken van weer ander werk. 

Leen- en volgrechten
De eigenaar van een kunstwerk behoeft geen toestemming van de kunstenaar om het werk al dan niet tegen vergoeding uit te lenen. Al evenmin is hij verplicht de kunstenaar te laten delen in een eventuele waardestijging van het werk bij verdere verkoop. Die laatste verplich​ting wordt wel aangeduid met de term volgrecht of droit de suite: het recht op een geldelijk voordeel bij de verkooptransactie van een kunstwerk volgend op de eerste over​dracht ervan door de kunstenaar zelf. 

In de praktijk van kunstuitleen, berust het eigendomsrecht van het werk nog bij de kunstenaar zelf en is zijn bevoegdheid om voor het uitlenen van zijn werk een vergoeding te vragen, dus gebaseerd op zijn gewone eigendomsrecht. Ten aanzien van dit leenrecht wordt wel veron​dersteld dat het uitlenen het kopen bevordert. Het onderzoek van de Stichting voor Econo​misch Onder​zoek
 kwalifi​ceert de leenmarkt voor originele visuele werken als de enige leenmarkt waar kan worden gecon​sta​teerd dat uitleen positief werkt op het inkomen van de rechtbebben​de omdat de uitgeleende werken vaak worden gekocht door de lener. M.i. moet daarbij worden bedacht dat die constatering wel opgaat voor de particuliere markt, maar in steeds mindere mate voor de bedrijfs​markt. Bedrijven met een contract met een kunstuit​leencentrum, hebben er geen belang bij werken aan te kopen; in de praktijk krijgen zij per periode een nieuwe voorraad hangbare kunst aange​leverd. In die gevallen moet de kunstenaar het dus van zijn inkomsten uit leenrecht hebben. Daarbij doet zich in het algemeen het verschijnsel voor, dat het aantal transacties op de uitleen​markt weliswaar zo'n 3 à 4 keer groter is dan het aantal op de koopmarkt, maar dat de inkomsten uit verkoop per kunstenaar vele factoren hoger liggen dan de inkomsten uit uitleen. Het eerder genoemde economisch onderzoek noemt gemiddelde bedra​gen van respectievelijk f 15.000,- en f 1200,- per kunstenaar per jaar.
 De leenmarkt is dus wel bepalend voor het aantal transacties, maar de inkomsten eruit zijn tegelijkertijd verwaarloosbaar. De Stichting voor Economisch Onderzoek pleit dan ook voor een verho​ging van de procentuele leenver​goe​ding. De praktijk wijst echter uit dat in veel gevallen de ver​goedingen nu juist omlaag gaan. 

Een volgrecht is niet te baseren op het gewone eigendoms​recht van de kunstenaar, althans niet zonder ingewikkelde ket​tingbe​dingen die in de praktijk nauwelijks als een reële optie kunnen worden aangemerkt. De aan het auteurs​recht inhaerente uitput​tingsleer beperkt de kunstenaar of zijn erfgenamen in bepaalde gevallen aanzienlijk in de mogelijkheden inkom​sten te verwerven uit artis​tieke prestati​es. De bedragen waar het daarbij om kán gaan, doen die uit beeldrecht-inkomsten verbleken. Van den Broek noemt het voorbeeld van Joseph Beuys wiens erven vergeefs probeerden het Duitse vol​grecht dat hen een ton zou hebben opgeleverd, toe te passen op een veilingverkoop bij Christie's in London waar het desbetref​fende werk voor anderhalf miljoen over tafel ging.

Het volgrecht staat dan ook ter discussie. De argumenten die in die discussie door Mom, De Boer, Du Bois en Van den Broek over en weer zijn aangevoerd,
 maken m.i. in ieder geval twee dingen duidelijk. Ten eerste dat dit onderwerp uit de auteursrechtelijke context moet worden gehaald omdat die context alleen maar beper​kend kan werken op een enigszins praktische regeling. En ten tweede dat het hardste argument voor introduktie van een vol​grecht gelegen is in het opheffen van vervalsing van de mededin​ging in de Europese Gemeen​schap. 

Heffing van een percentage op waardestijging bij verdere verkoop botst aan alle kanten met het auteursrechtelijk systeem, waarin noch de waarde van een werk relevant is voor de uit te oefenen bevoegdheden, noch verkoop van het werk als zodanig te beschou​wen valt als het aanboren van een nieuwe publiekskring of als een soortgelijke auteursrechte​lijke exploitatie die uitsluitend aan de maker is voorbehouden. Nationale discrepanties in de regeling van het volgrecht, veroorzaken inderdaad - het voorbeeld van Beuys toont het al aan - dat verkopers gaan veilingshoppen. Het is dan niet het belang van de kunstenaar dat de doorslag geeft, maar het belang van een eerlijke mededinging tussen nationale veilinghuizen in de Gemeen​schap dat als 'erfreuliches Nebenef​fekt' een verbetering van de positie van bepaalde kunste​naars tot gevolg heeft. De toevalligheden waardoor die inkomsten worden bepaald, nopen m.i. tot een regeling waarin dergelijke heffingen meer beschouwd dienen te worden als een doelbelas​ting ten behoeve van subsidiëring van beeldende kunst in het algemeen, dan als een voordeel dat uitsluitend de maker zelf of diens rechtverkrijgen​den ten goede zou moeten komen.  

Het moge duidelijk zijn: van het auteursrecht als exploitatie​recht moet de beeldend kunste​naar het niet hebben. De exploitatie daarvan stuit, wanneer het echt om inkomsten gaat, alleen maar op beperkingen. Regelingen terzake zouden meer moeten aanknopen bij een specifiek kenmerk van beeldende kunst, namelijk dat de waarde daarvan belichaamd is in het unieke exemplaar en in veel mindere mate in de bevoegdheden tot openbaarmaking en verveelvou​diging van het werk. 

3. De grenzen van het auteursrechtelijk werkbegrip

De vrijheid van de beeldend kunstenaar, auteursrechtelijk opge​vat, wordt beperkt door de keuzes die hij doet bij het maken van zijn werk. De exploitatierechten en de morele rechten van de kunstenaar kunnen immers slechts worden gehandhaafd als er sprake is van een werk in de zin van artikel 1 Aw. Die drempel veronder​stelt een uiterlijke vorm en de bekende eis van het persoon​lijk stempel. Wanneer de kunstenaar kiest voor verwaarlozing van de uiterlijke vorm en voor anonimise​ring van zijn produkt, kiest hij tegelijkertijd voor een vliesdun copyright, voor een minimum aan bescher​ming. Dat spreekt des te meer wanneer hij besluit tot het gebruik van bestaande beelden en vormen.

Vrijheid is dan op te vatten in die zin dat dergelijke keuzen niet of nauwelijks auteursrechte​lijke bescherming opleveren, althans zouden mogen opleveren; in feite dus een vrijheid voor anderen ongestraft gebruik te maken van aldus vervaardigde wer​ken.   

Dit is een eigenaardig probleem omdat ook bij dit soort werken doorgaans wordt uitgegaan van de stelling dat hetgeen als kunst gepresenteerd wordt, in ieder geval in aanmerking dient te komen voor bescherming door het auteursrecht. Daar komt nog bij - Quaedvlieg verdedig​de dit nog onlangs
 - dat niet alleen op het terrein van exploitatierech​ten, maar wellicht ook op dat van de morele rechten er een evenredig verband bestaat tussen de 'waar​de' van het kunstwerk en de mate van bescherming door het leer​stuk van de morele rechten. Als het zo is dat een hoge 'waarde' hier feitelijk samenvalt met een hoge mate van auteursrechtelijke bescherming, dan moeten kunstwerken bij welke het ontbreekt aan de specifieke drempelver​eisten voor auteursrechtelijke bescher​ming ook gemakkelijker ten prooi mogen vallen aan aantasting, verminking, wijziging, e.d.  

In de moderne beeldende kunst zijn een aantal ontwikkelingen waar te nemen die auteursrech​telijke bezien als evenzovele vloe​ken tegen de principes van het auteursrecht kunnen worden beschouwd. De artistieke resultaten van die ontwikkelingen lijken dus op het eerste gezicht slechts vatbaar voor een minimale bescherming, zowel wat betreft de exploita​tie als wat betreft de morele rech​ten. Ik som hieronder vijf categorieën op:


* Appropriation-art of toeëigeningskunst: het opnemen van bestaande vormen en beelden, vaak ook nog beschermd door intellectuele eigendomsrechten van anderen als merk-, mo​del- en auteurs​recht, in een kunstwerk. 


* Uitschakeling van ieder persoonlijk stempel, ofwel door het maken van onpersoon​lij​ke vormen als een zwart vlak, een vierkant, een cirkel, ofwel door de werkelijkheid zo na​tuurgetrouw uit te beelden (fotorealisme) dat de ene kun​stenaar niet meer van de andere te onderscheiden valt, ofwel door machinerieën te gebruiken waarbij het resultaat niet of nauwelijks meer afhankelijk is van de persoonlijke inbreng van de kunstenaar.

 
* De vertoning van efemere handelingen zonder een bepaalde, vooraf te voorspellen choreografie ervan. 


* Loutere aanwending van ideeën of concepten zonder een andere uiterlijke vorm dan de beschrijving van die concep​ten. 


* Kunst als organisatie, de kunstenaar als projectontwikke​laar of producent. 

Te onderzoeken valt of de keuze voor juist deze en soortgelijke vormen van kunst e kunste​naar inderdaad minder bevoegdheden verschaft. 

Morele rechten en het werkbegrip
Uit de rechtspraak terzake valt inderdaad af te leiden dat aan​dacht voor de uiterlijke vorm en voor een persoonlijk stempel, factoren zijn die mede bepalend zijn voor de omvang van de be​scherming. In Ulrich vs. De Haas
 gaat de rechter af op pro​fessi​one​le kwali​teits​ei​sen. Geconstateerd wordt dat de witge​schilderde wandschildering van De Haas gesig​neerd was, afkomstig van een profes​sionele graficus en in opdracht vervaardigd. Boven​dien was goed ondergrond- en verfmateriaal gebruikt bij het aanbrengen van de wandschildering. In dat geval wordt, zeer uitzonderlijk, het geheel vernietigen van een kunstwerk door het wit weg te schilde​ren, beschouwd als een inbreuk op het persoon​lijk​heidsrecht van de maker en geconcludeerd dat de eigenaar tenminste verplicht was van te voren overleg te plegen met de kunstenaar voor de witkwast van stal werd gehaald. f. 2000,- schadevergoeding bij een bedrag van f. 1500,- dat zeven jaar tevoren door de eigenaar aan de kunstenaar was betaald voor het maken van het werk. 

In de bekende Koetsier-kwestie
 worden min of meer dezelfde criteria toegepast, zij het met een droevig resultaat voor de kunstenaar. Herkende het personeel dat Koetsiers werk voor de vuilnisbak bestemde, het materiaal wel als kunstwerk? Nee, want het was niet gesigneerd en dat het om een kunstwerk ging en niet alleen om een wandversiering was niet te zien. Aan ambachtelijk​heid ontbrak het, want het werk ging vanzelf kapot bij het los​schroe​ven. Het Hof concludeert dat het te ver gaat om te eisen dat gewone mensen, d.w.z. het personeel van Schiphol, hadden behoren te weten dat het om een kunstwerk ging. Onder die om​standighe​den moet Koetsier maar accepteren dat, als de omgeving verdwijnt waar het kunstwerk bij​hoort, ook het kunstwerk zelf verdwijnen mag. Koetsier had f. 5000,- gekregen voor het maken van het werk en vroeg f. 50.000,- schadevergoeding. Het werk bestond uit het aanbrengen van gestileerde letters KLM op formi​capanelen. Hier is de kunstenaar inderdaad slachtoffer geworden van zijn eigen keuze voor geanonimiseerd gebruik van een bestaand beeld (de letters KLM). Koetsier verschilt van de Haas omdat in zijn geval de ruimte waar het kunstwerk was aangebracht verdeeld moest worden in drie kamers, zodat het werk daar niet meer op zijn plaats was. In het geval De Haas was géén sprake van een wijziging van bestemming van de ruimte. Tot een plicht tot over​leg van te voren wordt echter niet gecon​clu​deerd, terwijl die tot meer praktisch resultaat had kunnen leiden dan in het geval De Haas. Koetsier zou immers zijn eigen werk voorzichtiger hebben weggehaald dan het personeel dat had gedaan. Ik conclu​deer daar​uit dat het voor het succesvol inroepen van morele rechten inder​daad verschil maakt voor welke uitingsvorm de kunstenaar kiest.

Ambachtelijkheid speelt een duidelijke rol in Lenartz vs. Sit​tard.
 Lenartz heeft een fon​tein​bak met zitblokken en met kera​miek beklede kolommen vervaardigd. De Gemeente Sittard wil het kunstwerk slopen, omdat er herhaaldelijk tegels van afvallen, de fontein voortdurend ontregeld en verstopt was, en het object mede door het verval, een gemakkelijke prooi voor vandalisme oplever​de. Onder deze omstandigheden, aldus het Hof, kan Lenartz niet van de Gemeente vergen dat zij het kunstwerk in stand houdt. Lenartz mag met de brokken blijven zitten, zijn recht op artis​tieke integriteit kan hij niet handhaven omdat dat recht mede wordt bepaald door zijn ambachtelijkheid, zo mag men deze uit​spraak wel samenvatten. 

In Van Soest vs. De Meerpaal
 gaat het om een schilderij dat volgens deskundigen  één van de meest boeiende en geslaagde opdrachten voor monumentale toepassing van beeldende kunst op heeft geleverd. Deze kwalificatie leidt er tenslotte toe dat de eigenaar verplicht is, zoals Spoor in zijn noot opmerkt, om wat betreft de precieze plaatsing van het schilderij, de kunstenaar tot op de laatste centimeter zijn zin te geven. De kwestie van ambachtelijke deugdelijkheid speelt hier niet.

Een combinatie van ambachtelijkheid en van een geconstateerd hoog gehalte aan artistieke waarde levert de kunstenaar dus meer bescherming op in zijn morele rechten, zo mag deze rechtspraak wel worden samengevat. Ik ga nu voorbij aan een aantal andere gevallen zoals Haarlem vs. Sproncken,
 Patrimonium vs. Reij​ers,
 Miletic vs. Amster​dam
 en de Ne​gen​de Van Oma,
 omdat al die kwesties in hoofdzaak zijn beslist op al dan niet gecon​sta​teerde inbreuk op de contractuele of op de gewone eigendoms​posi​tie van de kunste​naar en niet in hoofdzaak op auteursrechtelijke gronden. Wel kan op grond van deze laatste zaken worden geconclu​deerd dat de kunstenaar zijn beschermingsaan​spraken door​gaans beter in de hand kan houden door daarover vooraf afspraken te maken. In de meeste van die gevallen wint de contractuele af​spraak het immers van de bevoegdheden van de eigenaar of beheer​der van het kunst​werk. Dat zal ook gelden voor werken die meer aanleu​nen tegen de boven omschreven vijf categorieën.

Exploitatierechten en het werkbegrip 
Tot nu toe hebben wij het morele aspect van het auteursrecht bezien. Geldt voor het exploita​tierecht nu ook dat een verwaarlo​zing van de uiterlijke vorm, de keuze voor anonimi​sering van het werk en de bijbehorende keuzes voor het gebruik van bestaand materiaal, voor conceptuele kunst, e.d., tot minder bescherming leiden? Wij komen dan terecht op de wat theoretische vraag in hoeverre aan de 'maker' van ready mades, minimal art, conceptuele kunst e.d., auteursrecht kan worden toegekend.
 

In de rechtspraak zijn uitspraken terzake maar mondjesmaat te vinden. Christo's artistieke methode (inpakken) van de Pont Neuf te Parijs is niet auteursrechtelijk beschermd geacht, het resul​taat daarvan echter wel zodat toestemming moest worden gevraagd voor verveelvou​diging van de ingepak​te brug op foto's, videoban​den e.d.
 Wolff Vostell's 'perfor​mance' ontbeerde auteursrech​te​lij​ke bescherming bij gebreke van voldoende vastleg​ging van dit werk.
 Henneman's poging om zijn idee (de afbeelding van velle​tjes wit papier die een eigen leven leiden) te monopolise​ren, leed schipbreuk op de auteursrechtelijke drempel dat slechts de uiterlijke vorm van een bepaald werk zelf voor bescherming in aanmerking komt en niet elementen als techniek, licht en schaduw​werking of het thema (stilleven, naakt, velletjes papier e.d.).
 Eenzelfde redene​ring wordt gevolgd in Arons vs. Gemeente Hel​mond: een omschrijving van een beschildering die een zaal in een tent moet veranderen en die niet meer inhoudt dan indicaties zoals 'de binnenwanden van de zaal zullen in hun totaliteit bedriegelijk realistisch beschilderd worden met een wervelend en plooiend zeildoek en de omgeving van de toegang tot de tribunes zal worden beschilderd door twee zeer uiteenlopen​de kunstenaars die ieder vier deuromgevingen bewerken op een manier die suggereert dat het later geplaatste schotten zijn' is te onbepaald om als een werk in de zin van de Auteurswet te kunnen gelden.
 

Al met al geven deze enkele voorbeelden duidelijk aan dat de bestaande voorwaar​den voor auteurrechtelijke bescher​ming inder​daad grenzen stellen aan de exploitatierechten van de beeldend kunstenaar die zich bekent tot een of meer van de hierboven opgesomde categorieën van beeldende kunst.

4. Grenzen door rechten van anderen: appropriation art

Het probleem
Appropriaton art is een vorm van beeldende kunst die beelden uit andere bronnen incorpo​reert in het eigen kunstwerk. Is het ge​bruik van beelden die door intellectuele eigendomsrech​ten zijn beschermd toegestaan, omdat het om beeldende kunst gaat? Het lijkt erop: niemand maakt zich serieus druk om Roy Lichtenstein die een stripplaatje van Popeye op het doek zet, om Ramos die het bandenmerk Firestone schildert, om Warhol die foto's uit dagbla​den en tijdschriften bewerkt, om Jef Koones die Hoover stofzui​gers etaleert: de voorbeelden zijn met talloze andere aan te vullen. Behalve deze feitelijke constatering, bestaat er voor dit gebruik uiteraard nog een belangrijke normatieve rechtvaardiging: deze kunstvorm stelt de vraag naar oorspronkelijkheid aan de orde, toont ons hoe kunst handelswaar en handelswaar kunst is geworden, kortom is wellicht te beschouwen als 'political speech' zoals Elisabeth Wang het uitdrukt.
 

Naar positief recht staat echter duidelijk vast dat in in het merendeel van deze gevallen van auteurs​rechte​lij​ke inbreuk sprake is. Het auteursrecht bekommert zich immers in principe niet om de intentie waarmee een verveelvoudiging plaatsvindt. Kopiëren is kopiëren ook al geschiedt dit om de notie van oorspronkelijk​heid op de tocht te zetten. Tenslotte: uit feitelijke accepta​tie valt lang niet altijd een norm af te leiden. 

Enkele mogelijke oplossingen
Vaak wordt bij appropriation art gebruik gemaakt van reeds in het verkeer gebrachte werken (foto's uit kranten, tijdschrif​ten, voorwerpen e.d.). Een eerste auteursrechtelijke uitweg lijkt dan te vinden in het uitputtingsprincipe. Wellicht kan daarmee een aantal gevallen aan de greep van het auteurs​recht of van andere intellectue​le eigendomsrechten worden onttrok​ken. De voortgezette verspreiding van exemplaren die eenmaal rechtmatig in het verkeer zijn gebracht, is immers, zoals de Hoge Raad in het Leesporte​feuille-arrest heeft geleerd,
 onttrokken aan de auteurs​rechte​lij​ke bevoegdheden van de rechthebbende. In deze gevallen gaat het echter niet om verdere verspreiding, maar om tentoonstellen van het materiaal en dat is uiteraard een vorm van openbaarmaking die aan de oorspronkelijke rechthebbende is voorbehouden. De tentoonstellingsuitzondering van art. 23 Aw geldt alleen voor de relatie kunstenaar-eigenaar; de eigenaar kan daaraan m.i. géén rechten ontlenen tegenover anderen dan de kunstenaar. Voor het exposeren van foto's, striptekeningen e.d. die op de een of andere wijze bewerkt zijn tot kunstwerk is dus in beginsel toe​stemming van de oor​spronkelijk rechthebbende nodig.

Ook het citaatrecht van art. 15a Aw kan geen oplossing bieden, omdat een werk van beeldende kunst buiten de context valt van een aankondiging, beoordeling, polemiek, wetenschappelijke verhande​ling of persoverzicht. Het begrip polemiek zou uit zijn voegen worden gerekt, wanneer men daaronder ook begrippen als popart, appropriation art, commo​dity art e.d. laat vallen.

Parodie-exceptie
In feite werkt ook de meest zuivere vorm van appropriation art, het exposeren van het beeld of het voorwerp zelf, altijd, door de context waarin dat tentoonstellen plaats vindt, vervreem​dend en krijgt het object alleen al daardoor een andere betekenis. Dergelijke uitingen zijn echter zeldzaam. Meestal voegt de kun​stenaar nog iets toe, ofwel door van de foto een zeefdruk te maken, ofwel door het object te signeren, ofwel door het in een andere context te brengen. Duchamp's Fountaine ligt al dusdanig dat het voorwerp niet normaal te gebruiken valt, zijn krukje en fietswiel zijn zo gemonteerd dat noch het een noch het ander te gebruiken valt, de Hoover stofzuigers van Jeff Koones zijn als kostbare Chinese vazen in glazen pronkkast opgesteld en zo is er wel meer. Het tentoonstellen van het object ver​vreemdt het aldus in de ogen van de beschouwer van zijn oorspronkelijk karakter. De teneur ervan wordt ingrijpend gewijzigd. Die laatste formule​ring is in de woorden van Verkade & Spoor het kenmerkend element van een (auteursrechtelijk geoorloofde) parodie
 en het ligt voor de hand daar een uitweg voor te zoeken voor de tegenstelling tussen feitelijke acceptatie en au​teursrechtelijke ontoelaatbaar​heid van veel vormen van appropriation art. 

Uit het Suske en Wiske arrest volgt dat nabootsing niet verder mag gaan dan voor de herkenbaarheid van het geparodiëerde werk nodig is.
 De stelling van gedaagden in deze zaak  dat verre​gaande imitatie in dit geval juist nodig was om het parodi​rend karakter te doen uitkomen, werd door het Hof verworpen. Bij een aantal vormen van appropriaton art gaat het nu juist om exacte nabootsing waarbij het parodiërend karakter - als ik daarvan spreken mag - schuilt in het feit dat de kopie in een kunst-context wordt vertoond. Verkade & Spoor stellen dat een parodie zich van een verveelvoudiging onderscheidt, doordat het contrast met het origineel overheerst, en de aanwezige nabootsing nu juist aan dit contrast bijdraagt.
 Te verdedigen valt dat juist door de kunstcontext aan dat onderscheid met een verveelvoudiging is voldaan. Dat zou dan het enige geval zijn waarin exacte kopie van een werk een beroep op de parodie-exceptie recht​vaardigt, d.w.z. dat er een nieuw oorspronkelijk werk is ontstaan. 

Ik geef toe dat een beroep op deze exceptie iets eigenaar​digs heeft, omdat het begrip parodie in haar oorspronkelijke betekenis altijd een lachwekkend effect nastreeft. Van Dale omschrijft haar immers als een boertige nabootsing van een letterkundig werk waar​bij vorm en toon min of meer behouden blijven, maar de stof zo wordt ingekleed dat het effect lachwekkend is. Deze exceptie heeft echter een hoog realiteitsgehalte: wat Du​champs en de zijnen deden was inderdaad een parodie: niet die met betrekking tot het object zelf, maar tot de kunst in het algemeen. Pas de kunstkritiek heeft dergelijke uitingen serieus genomen en hen bij de kunst ingelijfd. Een dubbele parodie dus. 


Er is voorts geen andere theoretisch-juridische verklaring denk​baar die het auteurs​rechtelijke verbod zou kunnen rijmen met de acceptatie van de bewust gewilde overtreding. Het gebruik van bescherm​de beelden, liefst ook die van bekende meesterwerken, is nu juist de hand​schoen die precies past om het idee de populaire beleving van kunst in het hart te treffen. Een beroep op het geheel andere idee dat met identieke representatie is gemoeid, gaat echter per definitie niet op in het auteursrecht. De uiter​lijke vorm van Barnett Newmans Red yellow and blue kan immers staan voor zeer uiteenlopende ideeën, zoals nu wel uit de discus​sie omtrent de restauratie van dit werk blijkt. Een excacte kopie tentoonstellen met een beroep op weer een ander idee levert auteursrechtelijk bezien geen rechtvaardiging op voor de (theore​tische) inbreuk. Hoogstens zou in een conceptuele opvatting omtrent de aard van het werk (een rechthoekig rood vlak voorzien van een gele en een blauwe streep en niet meer dan dat), de bescherming van het origineel beperkt zijn tot een soort van (Nederlandse) geschriftenbe​scherming: alleen een exacte kopie van een werk dat bestemd was om openbaar gemaakt te worden valt dan onder de bescherming van het auteursrecht. Maar dan nog: juist in de exacte kopie schuilt een essentieel kenmerk van appropria​tion art. 

Om dit soort problemen op een andere manier op te lossen zou, bij gebreke van een specifie​ke kunstexceptie, een beroep kunnen worden gedaan op de vrijheid van meningsui​ting. Wang refereert aan deze oplossing door haar verwijzing naar 'political speech'. Veel levert dit niet op en ook Wang erkent dit.
 Juist de vrij​heid van meningsuiting impliceert m.i. enerzijds dat het gebruik van objectieve elementen - ik refereer nu aan het auteursrechte​lijke vrije terrein zoals dat door Verkade & Spoor wordt aange​duid
 - vrij is, maar ander​zijds dat aan ideeën op talloze ma​nie​ren vorm kan worden gegeven als dat maar niet gebeurd door een exacte kopie van de vormge​ving ervan.    

De conclusie: een ruime uitleg van de parodie-exceptie, dient echter beperkt te blijven tot het gebruik van beschermd materiaal in werken van beeldende kunst als hierboven omschre​ven. Op zich​zelf bestaat er tegen zo'n uitzonderingspositie geen bezwaar omdat die categorie ook al om andere redenen een speciale positie in het auteursrecht inneemt. 

5. Respect voor het werk

Verval van het kunstwerk
Carel Willink omschrijft het moderne schilderij als materieel object als een 'vod van inferieur linnen, slechte verf en in vurenhouten lat getimmerd, om het voor uitelkaar vallen te behoe​den'.
 Achter dat gebruik van inferieur materiaal en ondeugde​lij​ke techniek schuilt niet alleen ambachtelijke onkunde maar ook een bewuste keuze. Appel's bekende uitspraak 'Ik rotzooi maar wat aan' gaat nu juist over zo'n bewuste keuze voor een ondeugdelijke techniek. Ik citeer: 'Ik schilder, ik rotzooi maar een beetje aan. Ik leg het er tegenwoordig flink dik op, ik smijt verf er met kwasten en plamuurmessen en blote handen tegenaan, ik gooi d'r soms hele potten tegelijk op.'
 Appels From the beginning uit 1961 rust dan ook met nog ander werk van de meester reeds lang in de depots van het Stedelijk Museum, omdat het eenvoudig​weg ontoonbaar is geworden. Manzoni's pogingen het vlak van het schilderij te bevrijden, leidden tot witte schilderijen, zgn. achromes, die na verloop van tijd echter hun smetteloze witheid verloren en tot grauwe lappen vervielen.
 Na Manzoni's overlij​den doet zich uiteraard de vraag voor wat de kunstenaar heeft gewild: eeuwig wit of vergankelijk grauw.

In hoeverre wordt nu de vrijheid van de kunstenaar om maar wat aan te rotzooien beloond, c.q. afgestraft door het auteursrecht? Art. 25 Aw verschaft de maker een aantal rechten die hem de gelegenheid geven zijn artistieke integriteit te handhaven tegen​over derden (kopers, galeriehouders, kunstuitleencen​tra, e.d.), ook na overdracht of licentie van het auteursrecht op het werk. Doorgaans is van dat laatste bij beeldende kunst geen sprake en heeft de kunstenaar ook nog eens de beschik​king over het exploi​tatierecht als middel tot behoud van zijn artistieke integriteit. Artistieke integri​teit dan te verstaan in die zin dat het kunst​werk zoals de kunste​naar dat heeft bedoeld zoveel mogelijk tot zijn recht komt, zowel in de presentatie (naam van de maker en van het werk) als in de uiterlijke vormgeving ervan, de plaats van het werk daarbij inbegrepen. 

Lenartz vs. Sittard leert dat een eigenaar in ieder geval niet verplicht is tot meer dan normaal onderhoud. Dat komt overeen met de Amerikaanse regeling. 'The modification', zo bepaalt de Ameri​kaanse Visual Artists Right in Section 106A, 'of a work of visual art which  is a result of a passage of time or the inherent nature of the materials is not a distortion, mutilati​on of other modifi​cation' waartegen de maker kan opkomen. Het Hof laat in de Lenartz-zaak overigens zelfs de kwestie van normaal onderhoud nog in het midden door de overwe​ging: "(...) nog daargela​ten de vraag of in een geval als het onderha​vi​ge, waar tussen partijen niets is overeengeko​men, op de gemeente wel de plicht rust om het kunstwerk te onderhou​den." 

Juridisch gezien is een achteruitgang van het werk die aan het werk zelf inhaerent is, geen aantasting in de zin van dit arti​kel. Appels vrijheid wordt dus inderdaad afgestraft: auteurs​rechtelijk bezien mag From the beginning langzamerhand in het depot gaan rimpe​len, doorlopen en vergaan. Dat betekent dus ook, dat behoudens afwijkende afspraken, werk dat nu juist gericht is op verval (bijvoorbeeld het werk van Dieter Rot - nomen est omen - dat onder meer bestaat uit bedervende ham in plastic, sculptu​ren van chocolade of schimmel​ho​pen van yoghurt en kaas) niet behoeft te worden geconserveerd of telkens vervangen door een fris exemplaar. 

Daarmee is de vraag niet opgelost wat te doen wanneer de kunste​naar erop staat dat zijn werk vervalt, maar de beheerder het werk wil conserveren. En al evenmin de vraag wat te doen wanneer vaststaat dat de kunstenaar altijd herstel zou hebben gewild van een werk waaraan het verval inhaerent is maar er niemand meer is om zijn belangen rechtstreeks te behartigen. 

Het eerste probleem kan alleen maar worden opgelost door een uitspraak over de grondslag van het morele of persoonlijkheids​recht van artikel 25 Aw.
 Wie in deze rechten vooral ziet de bescherming van het werk zelf, zal bij de eerste vraag gemakkeli​ker aan de intentie van de kunstenaar voorbijgaan. De rechter doet er dan overigens goed aan te gaan liggen voor het anker van artikel 25 lid 1 sub c. Dat artikel geeft de maker weliswaar het recht zich te verzetten tegen een wijziging van het werk, maar biedt tegelijkertijd de rechter de mogelijk​heid tot een duidelij​ke belangenafweging tussen de positie van de eigenaar van een kunstwerk en die van de kunstenaar. Wanneer echter eenmaal wordt geconstateerd dat er sprake is van een aantasting in de zin van artikel 25 lid 1 sub d., dan ontbreekt naar de tekst van de wet de mogelijk​heid belangen af te wegen.
 Wie van de andere kant het morele recht vooral ziet als een persoonlijkheidsrecht zal de vrijheid van de kunstenaar zijn werk ten gronde te laten gaan, respecte​ren. 

Interessant is hier de bepaling van Sect. 106A van de al meerma​len genoemde Amerikaanse regeling. Daarin wordt de wijziging van een werk die het gevolg is van conservering (conservation) uit​drukkelijk gekwalificeerd als zijnde niet een vernietiging, aantasting of verminking, tenzij deze wijziging het gevolg is van grove nalatigheid. Dat betekent dus dat in deze gevallen de werkopvatting het wint van de opvatting die morele rechten voor​na​melijk beschouwd als hoogstpersoonlijke rechten. Tegelijkertijd laat deze bepaling ruimte voor het overigens door de maker te voeren verweer dat de wijzigingen die door de conserve​ring zijn veroorzaakt het gevolg zijn van grove nalatigheid. 

Voor het tweede probleem biedt het auteursrecht geen oplossing. De strafrechtelijke handha​ving op basis van art. 34 Aw kan alleen worden ingezet als aan de voorwaarden van civielrechtelijke inbreuk is voldaan.
 Verval als boven omschreven, levert géén inbreuk op de rechten van art. 25 Aw op. Daar komt nog bij dat art. 34 Aw slechts opzettelijk handelen strafbaar stelt. 


Normaal onderhoud
En dan nu de vraag of er op basis van het auteursrecht een onder​houdsplicht bestaat voor werken waaraan het verval niet inhaerent is. Een dergelijke onderhoudsplicht kan te maken hebben met de wijze van opslag, met het te zijner tijd schoonmaken van een werk, met een bescherming van het werk tegen invloeden van buiten (weersomstandigheden, vandalisme e.d.). 

In Van Opdorp vs. De Stem
 werkte het waterwerk van een door Van Opdorp ontworpen waterbassin niet goed. De Stem liet zonder overleg met de maker het bassin volstorten met grint en stenen en liet daartussen enige planten aanbrengen. De Rechtbank kwali​ficeerde het resultaat als een onordelijk hondenkerkhof - voor wie dat ooit heeft gezien. Toegewezen wordt de vordering om e.e.a. weer op orde te brengen en te houden zonder dat overigens de eigenaar verplicht is ook weer water door het geheel te laten stromen. Boven​dien krijgt de maker schadevergoeding toegewezen omdat de opdracht publiekelijk verleend is en het om een in het openbaar zichtbaar werk gaat. 

Het is hier de door de eigenaar zelf aangebrachte grove wijziging die leidt tot de verplichting het geheel intact te houden. Hoe lang? vragen Verkade & Spoor zich terecht af en wijzen erop dat het vonnis niet uitvoerbaar bij voorraad werd verklaard.
 Inder​daad: met betrek​king tot de vraag of onder misvorming, verminking of andere aantasting ook onacht​zaamheid kan worden verstaan, moeten wij het doen met een betrekkelijk losse opmerking in de Koetsierzaak, waar het Hof overweegt: "Het moge zo zijn dat de woorden 'misvor​ming', 'verminking' en 'wijzi​ging' in laatstgemeld artikel (bedoeld is art. 6bis BC, toev. K.) niet beperkt zijn tot handelingen welke bepaaldelijk het intreden van één van die drie gevolgen beogen (...)". Van de andere kant volgt eveneens uit de Koetsierzaak dat handelin​gen die een beoogde en voorziene aantas​ting teweegbrengen, wel degenlijk auteursrechtelijk bestreden kunnen worden, op voorwaarde dat degene die zo handelt weet dat hij met een kunstwerk van een bepaalde kunstenaar van doen heeft. Opzettelijke verwaarlozing kan dus schending van art. 25 Aw opleveren, vooropgesteld dat die verwaarlozing nadeel kan toe​brengen aan de eer of de naam van de maker of aan zijn waarde in deze hoedanigheid. Dat veronderstelt, dunkt mij tenminste, dat het aangetaste kunstwerk nog publiekelijk onder de naam van de kunste​naar wordt vertoond. Tegen opzettelijke verwaarlozing bij opslag van een kunstwerk, lijkt art. 25 Aw geen kansen te bie​den, maar zal moeten worden teruggeval​len op kwesties van gewone maatschappelijke zorgvuldigheid.
 

Bescherming tegen vandalisme
In de meeste gevallen wordt het auteursrecht op een werk van beeldende kunst niet overge​dragen. De Gemeente Millingen die goedbedoelde pogingen deed een keramie​ken beeldje van Maris tegen vandalis​me te beschermen door daarvan door een ander dan de kunstenaar een bronzen kopie te laten gieten, had het beeldje beter in de gemeen​telijke kelders kunnen laten opslaan en dat waarschijnlijk ook tegen de zin van de kunstenaar in kunnen doen.
 Het maken van de kopie was uiteraard een verveelvoudiging die een inbreuk vormde op het exploitatie​recht van de kunstenaar. Bescher​ming tegen vandalisme door het beeldje weg te halen van de plek waar het stond, zou echter verstandig zijn en auteurs​rechte​lijk bezien niet op bezwaren stuiten.

Voor het maken van een reservekopie van een bepaald werk is, Millingen laat dan nog eens schrijnend zien, toestemming van de kunstenaar nodig. En omdat in de meeste gevallen auteursrecht op werken van beeldende kunst niet wordt overgedragen of in licentie wordt gegeven, zal die toestemming ook bijna altijd moeten worden gevraagd. Maar zelfs als het auteursrecht wel is overgedragen, biedt het gesmade artikel 24 Aw
 nog de uitweg dat de kunste​naar zelf, ook tegen de zin van de auteursrechthebbende, een gelijk schilderwerk vervaardigd van hopenlijk bestendiger materi​aal. In die zin is de vrijheid van de kunstenaar dus betrekkelijk com​pleet: hij kan weigeren een kopie te laten maken, hij mag er zelf een maken of de eigenaar toestaan er een te maken en daarvoor in beginsel zelfs betaling (wegens verveelvoudiging) vragen.  

Restauratie
Met een kunstwerk zijn vaak meer belangen ge​moeid dan die van de maker alleen, zelfs als het alleen maar om artistieke belangen gaat. In de kwestie rond Bar​nett Newmans schilde​rij Who is afraid of red, yellow and blue stemde de erfgena​me van de maker volle​dig in met de wijze waarop de restau​rateur Goldrey​er met zijn restau​ra​tie de intentie van de schilder had recht gedaan. Au​teursrech​te​lijk bezien is de kous daarmee eigenlijk af: van een vermin​king of aantasting van het werk in de zin van art. 25 Aw kan dan geen sprake meer zijn en voor straf​rechtelij​ke handha​ving via art. 34 Aw van een inbreuk op art. 25 Aw is dan geen grond meer aanwe​zig. Tegen​over Gol​dreyers con​ceptuele visie op het werk die werd gedeeld door de erfgename van Newman,
 ston​den echter twee ande​re visies: die welke in Newmans werk nu juist de mate​riële, zichtbare kwalitei​ten benadruk​te
 én de visie van een groot ge​deelte van de Neder​landse restauratie-deskundigen die ongeacht de uitleg van de bedoeling van de kunste​naar, behoud van het concrete, materiële werk voorstonden.
 Ik noem die laatste visie voor het gemak de restauratie-visie; het gaat dan in eerste instantie om het behoud van het oorspronke​lijk materiaal en de daarin gelegen documentaire waarde van het werk. Beide visies leiden tot hetzelfde resultaat, maar de laatste visie is m.i. de juiste, omdat de uitleg van inten​ties nu eenmaal per persoon en per tijdvak kan verschillen en het aankno​pingspunt voor de uitleg niet iets anders kan zijn dan het concrete object zelf, het kunstwerk zoals het is vervaar​digd door de kunste​naar. Men houde nu eenmaal commentaar en feiten gescheiden wanneer het om unieke werken gaat.  

In begrijp dat er ook tegen mijn visie bezwaren kunnen bestaan, maar de mogelijkheid van een serieuze discussie over dit soort problemen, illustreert in ieder geval de stelling dat ook bij kunstwerken die niet zijn gemaakt om een nevenfunctie te vervul​len (een portret dat ook nog eens moet lijken, een kunst​werk dat deel uitmaakt van een bepaald gebouw of zijn omgeving, toegepaste kunst) de subjectieve auteursrechtelijke bevoegdheden van de kunste​naar wel eens moeten kunnen wijken voor belangen die ook alleen maar met het ​werk als kunst​werk te maken hebben. 

Vanwege het subjectieve karakter van het auteursrecht kan de 'restauratievisie' evenwel niet als een primaire beoordelings​factor gelden. Het gaat allereerst om de intentie van de kunste​naar zoals die tijdens zijn leven tot uiting komt of zoals die na zijn overlijden door degene die hij bij uiterste wil of codi​cil heeft aangewezen als zijn intentie naar voren wordt gebracht. Het doorslaggevende criterium is dat van artikel 25 lid 1 sub d. Aw: 'aantasting van het werk, welke nadeel zou kunnen toebren​gen aan de eer of de naam van de maker of aan zijn waarde in deze hoedanigheid'. In het Newman-geval levert dat niets op omdat degenen die het recht moeten handhaven kennelijk ingenomen zijn met de restaura​tie door Goldreyer.  

Een oplossing die recht doet aan de restauratievisie is de al genoemde bepaling van Sect. 106A van de Amerikaanse regeling waarin de auteursrechthebbenden niet op grond van zijn morele rechten kan opkomen tegen een wijziging van het werk die het gevolg is van (zorg​vuldige) conservering.

Vernietiging
Gerbrandy leidt, overigens met veel slagen om de arm, uit de Koetsierzaak af dat wanneer een derde weet dat in een stoffelijk exemplaar het enige exemplaar is belichaamd van een kunstwerk en die derde voorts weet wie de kunstenaar is en waar deze is te vinden, er een waarschuwingsplicht bestaat voor het geval dit voorwerp wordt opgeruimd of vernie​tigd.
 Die conclusie doet denken aan de Amerikaanse regeling voor kunst die weliswaar deel uitmaakt van een bepaald gebouw maar zonder schade kan worden verwij​derd. 

Deze regeling maakt namelijk in Sect. 113 een onderscheid tussen werken die zodanig aan of in een gebouw zijn aangebracht, dat verwijdering van het werk dat werk vernietigt, aantast of ver​minkt én werken waarbij de verwijdering zonder die gevolgen plaats kan vinden. Op de eerste zijn de morele rechten niet van toepassing, vooropgesteld dat de kunstenaar willens en wetens heeft ingestemd met de installatie van zo'n werk; op de tweede evenmin, op voorwaarde dat de eigenaar van het werk zonder succes heeft geprobeerd de kunste​naar van zijn voorne​men tot verwijde​ring op de hoogte te stellen, of de kunstenaar die van het voor​nemen op de hoogte was gesteld, het werk niet binnen drie maanden op eigen kosten heeft weggehaald of laten halen. Bij dit systeem behoort een register van kunstenaars en van hun werken. Uit deze regeling blijkt eveneens dat aan verplaatsbare werken een hogere rechtsbe​scherming toekomt. De kunstenaar heeft er dus in dat geval recht op om geïnformeerd te worden en in de gelegen​heid te worden gesteld het kunstwerk op eigen kosten te laten verwijde​ren. 

Ulrich vs. De Haas resulteerde in het recht geïnformeerd te worden in een geval waarin het kunstwerk niet verplaatsbaar was (een wandschildering) en de omgeving van het werk niet verander​de. Dat is een belangrijk verschil met de Koetsierzaak waarin de kunste​naar moet dulden, dat met het verdwijnen van de omgeving ook het kunstwerk mag verdwij​nen, voorop​gesteld dat het gaat om een werk dat uitsluitend bestemd is voor een bepaalde omgeving en daaraan stoffelijk en esthetisch is aangepast. Die voorwaarde correspondeert met de Ameri​kaanse regeling waarin de kunstenaar die zich bewust is van het gegeven dat zijn werk niet zonder vernietiging of ernstige beschadiging kan worden verwijderd, geen aanspraak meer kan doen gelden op morele rechten en a fortiori niet op informatie achteraf. 

Het is de vraag wat Ulrich vs. De Haas nu voor praktische beteke​nis heeft. Gaat het alleen maar om geld bij schending van de informatieplicht of zou het op die plicht mogelijk gestoelde overleg er ook toe kunnen leiden dat de wandschildering intact zou moeten blijven? Ik ken de wandschildering van Ulrich niet, maar kan mij voorstellen dat sommige wandschil​deringen wel eens mogen weggeschil​derd. Dat spreekt temeer als een specifieke opdracht verleend is tot het maken van een bepaalde wandschilde​ring en dat zal wel bijna altijd het geval zijn. De opdrachtfac​tor geeft de eigenaar een grotere vrijheid in de omgang met het werk. Pas wanneer wij te maken hebben met een werk dat de op​dracht ontstijgt doordat het wordt besproken in kunsttijdschrif​ten, wordt tentoongesteld in bekende musea en galerieën en een belangrijk deel uitmaakt van het oeuvre van een kunstenaar, kan de situatie anders liggen. Ingevolge de eerder gememoreerde regeling van Sect. 106A van de Amerikaanse Auteurswet heeft de maker het recht om op te komen tegen elke vernietiging van een werk van 'recognized stature'. In een artikel uit 1973
 verde​dig​de ik dat wan​neer een werk objectief kan worden be​schouwd als een werk dat een belan​grij​ke factor is in de ontwikkeling van een bepaalde kunstenaar, dit soort werken niet meer vogelvrij is. Het linnen van het zigeunerinnetje met de traan mag worden overge​schil​derd. Maar de eigendom van goederen met een zekere publieke functie is niet zo vrij. Jonkheer Six mag zijn Rem​brandt niet in een ogenblik van zwakte overschilderen. Dat principe geldt ook voor eigentijds werk dat deel uitmaakt van een erkend oeuvre van een kunstenaar. De auteursrechtelijke aanpak daarvan veroorzaakt, dat er aldus geen monumen​tenwet ontstaat. Het auteursrecht duurt immers niet langer dan een periode die voldoende is om erkende zigeunerinnetjes te onder​scheiden van het echte werk. Nadien mogen de eerste echt in de vuilnisbak en wordt voor de tweede door de wetten van de markt gezorgd.   

6. Besluit

Net zoals dit artikel is een kunstwerk in de ogen van veel kun​stenaars nooit af. Van Bonnard is bekend dat hij nog doorschil​derde aan werk dat al in het museum hing terwijl een vriend de suppoost afleidde. Van Lingen en Verkade & Spoor
 zijn eenstem​mig over dit besef van onvolmaakt​heid: een schilder kan niet met het penseel het museum in en uit lopen om zijn tentoongestel​de oeuvre bij te werken, aldus Van Lingen.
 De beperking op de creatie​ve vrijheid van de beeldend kunstenaar geldt volgens Verkade & Spoor ook voor belleterie. De mogelijkheid die artikel 25 lid 4 Aw biedt, is vooral geschreven voor schrijvers van weten​schappelijk werk die de gelegen​heid dienen te hebben moge​lijk gewijzig​de inzichten bij herdrukken tot uiting te brengen.
 Dit verschil laat zich m.i. verklaren doordat met weten​schappe​lijk werk ook informatieve belangen van het publiek gemoeid zijn en het accent in veel mindere mate ligt bij de subjectieve vorm​ge​ving van de uiting. Wie vele vormen kiezen kan, moet niet zeuren over iets wat hij minder geslaagd vindt, maar onmidde​llijk een nieuw vel ter hand nemen. Over het oude heen tekenen mag hij alleen als het papier hem nog toebehoort.

Prof. mr. J.J.C. Kabel is universitair hoofddocent aan het Instituut voor Informatierecht aan de Universiteit van Amsterdam en bijzonder hoogleraar mediarecht aan de Universiteit Utrecht.  Bovenstaand artikel verscheen eerder in: : T. Pronk, G.A.I. Schuijt, (red.), Hoe vrij is kunst?, Otto Cramwinckel Uitgever, Amsterdam 1992, p. 68‑86
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