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Samenvatting

Voor de exploitatie van hun creatieve arbeid zijn auteurs en uitvoerende kunstenaars aangewezen op
daarin gespecialiseerde ondernemers: uitgevers, omroeporganisaties, filmproducenten,
fonogrammenproducenten, etc. Mede ten gevolge van de toenemende mediaconcentratie verkeren de
auteurs en uitvoerend kunstenaars in een structureel zwakkere onderhandelingspositie. Deze leidt in de
praktijk gemakkelijk tot eenzijdige standaard-exploitatiecontracten waarin met hun belangen
onvoldoende rekening gehouden wordt. De laatste jaren klinkt daarom steeds luider de roep om
wettelijke bescherming van auteurs en uitvoerend kunstenaars, teneinde hen tegen dergelijke
praktijken te wapenen. Anders dan omringende landen besteedt de Nederlandse wetgeving op het
gebied van het auteursrecht en naburige rechten echter amper aandacht aan het exploitatiecontract.
Deze studie, die in opdracht van het WODC is verricht door Prof. mr. P.B. Hugenholtz en Dr. L.
Guibault van het Instituut voor Informatierecht van de Universiteit van Amsterdam, strekt ertoe de
behoefte aan specifieke wettelijke maatregelen in Nederland te inventariseren.

Het rapport bestaat uit vier gedeelten. Allereerst wordt in hoofdstuk 2 het in Nederland geldende
auteurscontractenrecht, met inbegrip van het commune contractenrecht, in kaart gebracht. Vervolgens
wordt in hoofdstuk 3, op basis van vraaggesprekken gevoerd met deskundigen uit de praktijk en aan de
hand van in ‘het veld’ gehanteerde standaardcontracten, een beeld geschetst van de contractuele praktijk
in een zestal relevante mediasectoren: literaire uitgeverij, wetenschappelijk/educatieve uitgeverij,
journalistiek, grafische vormgeving, muziek en film/televisie. In hoofdstuk 4 wordt uitgebreid het recht
beschreven in een drietal (buur)landen waar het auteurscontractenrecht onderwerp is van uitvoerige
wettelijke regeling: Duitsland, Frankrijk en Belgi€. Tenslotte worden in hoofdstuk 5 de contouren van
een wettelijke regeling geschetst; tevens worden hier enkele ‘flankerende’ maatregelen voorgesteld.

Bij dit alles ligt het accent op de vanuit auteursrechtelijk of nabuurrechtelijk oogpunt meest wezenlijke
aspecten van de exploitatieovereenkomst: formele vereisten, de omvang en interpretatie van de
rechtenverlening, het recht op vergoeding, derdenwerking van de rechtenverlening en de mogelijkheid
van herziening en be€indiging van de overeenkomst.

De bevindingen van het onderzoek zijn als volgt samen te vatten. Zoals in hoofdstuk 2 is gebleken, kan
het commune overeenkomstenrecht de auteur of uitvoerend kunstenaar in sommige gevallen de
helpende hand reiken. Het Burgerlijk Wetboek bevat hiertoe enkele instrumenten, in het bijzonder het
correctief van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 en 6:248 BW), de mogelijkheid van
contractswijziging in geval van onvoorziene omstandigheden (art. 6:258 BW) en het verbod op
onredelijk bezwarende algemene voorwaarden (art. 6:214 BW). Geconstateerd is dat in de rechtspraak
inzake exploitatiecontracten vooral het door de redelijkheid en billijkheid geinspireerde ‘Haviltex-
criterium’ een rol speelt. Onder verwijzing naar deze regel plegen onduidelijk geformuleerde licenties
doorgaans ten gunste van auteurs of uitvoerend kunstenaars te worden geinterpreteerd. Rechtspraak
waarin met toepassing van het commune contractenrecht duidelijk geformuleerde, doch manifest
onrechtvaardige bepalingen terzijde worden geschoven, is echter niet te vinden.

Meer in het algemeen valt te constateren dat auteurs en uitvoerend kunstenaars zelden de weg naar de
rechter inslaan om zich over vermeend onereuze (standaard)contracten te beklagen. Dat verbaast niet;
het algemene overeenkomstenrecht is niet toegesneden op de bijzondere contractuele relatie tussen
auteur en exploitant, en biedt daarvoor niet het normatieve kader. Evenmin biedt het algemene
privaatrecht de rechtszekerheid waaraan betrokken partijen, de exploitanten incluis, in de praktijk
behoefte hebben. De termen waarin het commune contractenrecht gesteld is, zijn te algemeen om
partijen bij de invulling en uitleg van exploitatiecontracten concreet houvast te bieden. Uit hoofdstuk 2
is eveneens gebleken dat de schaarse wettelijke regels van auteurscontractenrecht waarin de
Nederlandse Auteurswet 1912 (Aw) en de Wet op de Naburige Rechten (WNR) thans voorzien,
evenmin veel rechtszekerheid bieden. Bijna een eeuw na de totstandkoming van art. 2 Aw woedt de
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discussie over de juiste uitleg van deze bepaling (doeloverdrachtregel of niet?) onverminderd voort.
Ook het filmrecht (art. 45 a Aw e.v.) blijft op essentiéle punten troebel. Nog altijd is niet duidelijk of
het recht op een billijke vergoeding van regelend of dwingend recht is, en of de vergoeding met één
‘lump-sum’ kan worden afgekocht.

Intussen heeft de contractuele praktijk zich bij afwezigheid van eenduidige wettelijke regels
zelfstandig ontwikkeld. Blijkens hoofdstuk 3 vertonen de branchegebruiken per mediasector
weliswaar de nodige verschillen, maar is in alle sectoren een tendens waarneembaar in de richting van
gedetailleerde standaardexploitatiecontracten. Vooral door de opkomst van nieuwe digitale
exploitatievormen zijn exploitanten in alle sectoren veel meer dan voorheen gespitst op het verwerven
van een zo groot mogelijk pakket aan rechten. In markten waar de mededinging aan de vraagzijde
door concentratie is beperkt, zoals in de meeste mediasectoren het geval is, en van contractspariteit
tussen partijen doorgaans geen sprake zal zijn, kan dit gemakkelijk leiden tot onevenwichtige en soms
zelfs ronduit oneerlijke (standaard)contracten. Zoals in hoofdstuk 3 geconstateerd is, blijkt dit
regelmatig het geval te zijn in diverse mediasectoren: de wetenschappelijke (tijdschrift)uitgeverij, de
dagbladpers, de sector publiekstijdschriften, de fonografische industrie c.q. muziekuitgeverij en de
audiovisuele sector, in het bijzonder de publieke omroep.

Enkel in sectoren waar de auteurs over relatief veel marktmacht beschikken zijn (belangenorganisaties
van) auteurs erin geslaagd op de inhoud van de standaardcontracten wezenlijke invloed uit te oefenen.
Met name in de literaire uitgeverij heeft dit geleid tot bilateraal ondersteunde modelcontracten, waarin
de rechten en plichten evenwichtig tussen auteurs en exploitanten zijn verdeeld. Op zoek naar normen
die aan een wettelijke regeling van het exploitatiecontract ten grondslag kunnen worden gelegd, valt
van deze modelcontracten veel te leren. Met dat al moet uit hoofdstuk 3 worden geconcludeerd dat de
contractsvrijheid, die het auteurscontractenrecht in Nederland tot op heden heeft beheerst, in
combinatie met de structurele economische ongelijkheid van partijen geleid heeft tot onrechtvaardige
contractspraktijken op aanmerkelijke schaal.

Elders in de samenleving is reeds lang geleden ingezien, en inmiddels algemeen aanvaard, dat het
rechtvaardig is om structureel zwakkere personen tegen structureel sterkere partijen enige wettelijke
bescherming te bieden. Dit inzicht heeft in ons land onder meer geleid tot bijzondere regelingen van
het woonrecht, het arbeidsrecht en het consumentenrecht. Elders in Europa, in onze buurlanden
Belgi€, Duitsland en Frankrijk, heeft ook het auteurscontractenrecht in soms zeer uitvoerige wettelijke
regelingen zijn beslag gekregen, zoals in hoofdstuk 4 uitvoerig is beschreven. Naar ons oordeel kan
Nederland bij deze ontwikkeling niet langer achterblijven.

Mede op basis van de in hoofdstuk 4 gemaakte rechtsvergelijking, worden in hoofdstuk 5 de
hoofdlijnen van een mogelijke wettelijke regeling geschetst. Een dergelijke regeling zou ons inziens
moeten voldoen aan de volgende uitgangspunten:
- proportionaliteit: geen verder ingrijpen in de contractsvrijheid dan nodig is;
- sociale rechtvaardigheid: bescherming van de structureel zwakkere partij;
- bescherming van creatie: een regeling dient de culturele ratio van het auteursrecht en de
naburige rechten te weerspiegelen;
- rechtszekerheid en transparantie: marktpartijen dienen optimaal geinformeerd te worden over
wederzijdse rechten en plichten;
- efficiency: de transactiekosten van het contracteren dienen beperkt te blijven;
- technische neutraliteit: een wettelijke regeling dient in beginsel voor alle media gelijk te
gelden;
- pragmatiek: een regeling dient zoveel mogelijk aan te sluiten bij de gebruiken en behoeften
van de praktijk.

Op basis van deze uitgangspunten komen wij tot de volgende aanbevelingen voor een wettelijke
regeling.
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(A) Beperkte werkingssfeer

Evenals in omringende landen, dient een wettelijk auteurscontractenrecht slechts gelding te hebben in
de verhouding tussen auteurs resp. uitvoerend kunstenaars en exploitanten. Evenmin zou een
wettelijke regeling zonder meer moeten gelden voor de door auteurs resp. uitvoerend kunstenaars met
collectieve rechtenorganisaties afgesloten exploitatiecontracten.

(B) In dubio pro autore

Uitgaande van de ratio van het auteursrecht, zou een rechtenverlening (licentie of overdracht) in
gevallen van twijfel, binnen de grenzen van de redelijkheid, ten gunste van de auteur te worden
uitgelegd.

(C) Specificeringsplicht

Naar het voorbeeld van de Franse en Belgische wetgeving zou de omvang van een rechtenverlening
nauwkeurig — en schriftelijk — moeten worden gespecificeerd. Een exploitatiecontract waarin
exclusieve rechten worden verleend, dient de reikwijdte en het doel, de duur, de geografische omvang
van de rechtenverlening en de vergoeding uitdrukkelijk te vermelden. Deze specificeringsplicht mag
de verlening van rechten op toekomstige exploitatiewijzen, waaraan in de praktijk grote behoefte
bestaat, echter niet onmogelijk te maken. Omdat partijen de waarde van een toekomstig
exploitatierecht niet goed bij voorbaat kunnen inschatten, zouden auteurs en uitvoerend kunstenaars
voor toekomstige exploitatievormen een recht op billijke vergoeding dienen te krijgen.

(D) Afschaffing van de doeloverdrachtsleer

Naast een specificatieplicht en een wettelijke regel van restrictieve contractsuitleg hebben art. 2,
tweede lid Aw en het daarmee corresponderende art. 9 WNR in hun huidige redactie geen
bestaansrecht meer.

(E) Recht op vergoeding

Voor de invoering van een algemeen recht op billijke vergoeding voor iedere vorm van exploitatie,
zoals dat recent in Duitsland is ingevoerd, achten wij de tijd nog niet gekomen. Invoering van een
algemene iustum pretium-regel in het auteursrecht zou een vergaande ingreep in de contractsvrijheid
betekenen. Bovendien biedt het door ons voorgestelde pakket aan wettelijke maatregelen, naar wij
verwachten, voldoende waarborg voor het ontstaan van een praktijk van billijke vergoedingen.

(F) Disproportionaliteitsregel

In aansluiting op de wetgeving in Duitsland, Frankrijk en Belgi€ zou ook in ons land de regel moeten
gelden dat de auteur of uitvoerend kunstenaar recht heeft op herziening van de
exploitatieovereenkomst in situaties waarin een wanverhouding bestaat tussen de prestatie van de
auteur c.q. uitvoerend kunstenaar en de tegenprestatie door de exploitant. Waar het betreft
disproportionaliteit in unilaterale standaardcontracten of -regelingen waaraan een veelheid van auteurs
en uitvoerend kunstenaars is gebonden, zou het recht tot herziening ook door belangenorganisaties van
auteurs of uitvoerende kunstenaars moeten kunnen worden ingeroepen.



(G) Verduidelijking van art. 45 d Aw

De bestaande regeling van het filmrecht zou verduidelijkt moeten worden in die zin dat komt vast te
staan dat voor elke exploitatievorm een afzonderlijke vergoeding is vereist en dat deze niet in één keer
kan worden afgekocht.

(H) Rekenschapsplicht van de exploitant

Om het recht op een vergoeding en een aanspraak uit hoofde van de disproportionaliteitsregel te
kunnen verwezenlijken, zou de auteur of de uitvoerende kunstenaar ten minste een keer per jaar van de
exploitant rekenschap van de gemaakte bruto omzet c.q. netto winst moeten kunnen krijgen.

(I) Beéindiging van licentie in geval van failissement

Auteur en uitvoerende kunstenaars zouden over een wettelijk recht op be€indiging van een exclusieve
licentie in geval van faillissement of surséance van betaling van de exploitant dienen te beschikken.

(J) Recht op herroeping wegens non-usus

Naar het voorbeeld van de wetgeving in de ons omringende landen zou een rechtenverlening moeten
kunnen worden herroepen in geval van non-usus door de exploitant. Een wettelijk herroepingsrecht
zou naar ons oordeel niet aan een specifieke termijn van niet-gebruik moeten zijn gebonden.
Voldoende is wettelijk vast te leggen dat het recht op herroeping ontstaat indien en zodra de exploitant
binnen een ‘redelijke’ termijn na de contractsafsluiting c.q. de laatste exploitatie van het werk of de
prestatie niet (langer) in voldoende mate exploiteert.

(K) Bilaterale standaardcontracten gaan voor

Teneinde het totstandkomen van bilateraal ondersteunde standaardcontracten zoveel mogelijk te
bevorderen en het subsidiaire karakter van een wettelijke regeling te benadrukken, zouden de hiervoor
geschetste regels van dwingend auteurscontractenrecht niet moeten gelden voor standaardcontracten of
-regelingen die door representatieve organisaties van betrokken partijen in goed overleg tot stand zijn
gebracht.

(L) Internationaal privaatrecht

Om te voorkomen dat regels van dwingend auteurscontractenrecht worden ontgaan door buitenlands
recht van toepassing te verklaren, ware te overwegen een bijzondere regel van internationaal
privaatrecht — naar het voorbeeld van de bijzondere regels van internationaal privaatrecht ter
bescherming van consumenten en werknemers — in het leven te roepen.

(M) Verruimde bevoegdheid tot handhaving in rechte door exploitanten

Exploitanten wensen snel en slagvaardig tegen piraterij te kunnen optreden, en daarbij niet afhankelijk
te zijn van de medewerking van auteurs en uitvoerend kunstenaars. Wij stellen voor de artikelen 27a
en 28 Aw resp. 16 en 17 WNR in die zin aan te passen. Indien de exploitanten a priori van een
wettelijke bevoegdheid tot handhaving verzekerd zijn, bestaat van die zijde minder behoefte aan
overdracht van rechten, en zal in de praktijk dikwijls met een licentie kunnen worden volstaan.

(N) Ondersteunende en flankerende maatregelen

Naast en ter ondersteuning van de hierboven voorgestelde wettelijke maatregelen geven wij een
viertal ‘flankerende maatregelen’ in overweging.
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Uit de met de deskundigen uit de branche gevoerde gesprekken is gebleken dat behoefte bestaat aan
een instrument van geschillenbeslechting dat het tot stand komen van bilateraal ondersteunde
standaardregelingen of collectieve afspraken faciliteert, en het wettelijke recht op billijke vergoeding
daadwerkelijk inhoud kan geven.

Om het tot stand komen van collectieve regelingen tussen auteurs resp. uitvoerend kunstenaars en
exploitanten te bevorderen, ware te overwegen hiervoor een generieke ontheffing uit hoofde van de
Mededingingswet te verlenen.

Subsidievoorwaarden van door de overheid gefinancierde culturele instellingen zouden, in navolging
van die van het Stimuleringsfonds, steeds bepalingen dienen te bevatten waardoor exploitanten
worden gestimuleerd met auteurs en uitvoerend kunstenaars rechtvaardige contracten af te sluiten.
Een belangrijke ‘flankerende’ maatregel om het evenwicht te herstellen is, tenslotte, het geven van
goede voorlichting over het auteurscontractenrecht. Door op begrijpelijke en toegankelijke wijze
inzicht te verschaffen in het recht en de contractuele praktijk kan de mondigheid, en dus ook de
onderhandelingspositie, van auteurs en uitvoerend kunstenaars worden verbeterd. Ook de exploitanten
zijn bij goede onafhankelijke voorlichting over het auteurscontractenrecht gebaat.
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Summary

In order to exploit the fruit of their intellectual labour, authors and performing artists must usually turn
to specialised undertakings: publishers, broadcasting organisations, film producers, phonogram
producers, etc. Partly as a consequence of the high level of concentration in the media sector, authors
and performing artists find themselves in a structurally weaker bargaining position. This easily leads
in practice to the use of unilateral standard form exploitation contracts, in which too little
consideration is given to their interests. The call for the legal protection of authors and performing
artists has been heard louder and louder over the last few years, with a view to arming authors and
performing artists against such practices. Contrary to the situation that prevails in neighbouring
countries, the Dutch legislation in the field of copyright and neighbouring rights devotes hardly any
attention to exploitation contracts. This study, which was conducted by Professor P.B. Hugenholtz
and Dr. L. Guibault of the Institute for Information Law of the University of Amsterdam on
commission for the department of Scientific Research and Documentation Centre (WODC) of the
Dutch Ministry of Justice, aims at identifying the needs for specific legal measures in the Netherlands.

The report is divided into four parts. First, chapter 2 draws a picture of the law applicable in the
Netherlands with regard to authors’ contracts, including of the general rules on contract law. On the
basis of interviews conducted with experts in the field and on the basis of actual standard form
contracts, chapter 3 follows with an account of the contractual practices which characterise the six
following media sectors: literary publishing, scientific/educational publishing, journalism, graphic
design, music and film/television. Chapter 4 makes an in depth analysis of the law as it exists in three
neighbouring countries where authors’ contracts are the subject of extensive legal regulation:
Germany, France, and Belgium. Finally, chapter 5 draws the contours of a possible statutory
regulation in this area, including suggestions for “supporting” measures. Throughout the study, the
emphasis lies on the most important aspects of the exploitation contract, from a copyright and
neighbouring rights perspective: the requirements of form, the scope and interpretation of transfers of
rights, the right to remuneration, the effect on third parties of the transfer and the possibility to revise
and terminate the contract.

The findings of the research can be summarised as follows. As chapter 2 shows, the general rules on
contract law can, in some circumstances, give authors and performing artists a helping hand. The
Dutch Civil Code (BW) contains in this respect a number of corrective instruments, more specifically
the principle of fairness and equity (art. 6:2 and 6:248 BW), the possibility to revise a contract in the
case of unforeseen circumstances (art. 6:258 BW) and the prohibition on the use of unreasonably
burdensome terms in standard form contracts (art. 6:214 BW). We observe that the so-called
“Haviltex-criterion”, which was inspired by the principle of fairness and equity, plays an important
role in the case law regarding exploitation contracts. Vague and unclear licence terms are, with
reference to this rule, generally interpreted in favour of authors. There is however, no relevant case
law to be found in which the general rules on contract law have been applied to set aside clearly
formulated but manifestly unfair terms.

More generally, we note that authors and performing artists rarely find their way to the courts to
complain about an allegedly onerous term in a standard form contract. This should come as no
surprise: the general rules on contract law are not designed for the specific contractual relationship
between authors and their producer, and do not provide the normative framework for it. Similarly, the
general rules on private law do not offer the legal certainty that the parties, including the producer,
would need in practice. The terms in which the general rules on contract law are formulated are
simply too general to give the parties any concrete basis for the construction or interpretation of an
exploitation contract. Chapter 2 also reveals that the scarce statutory rules on exploitation contracts
that are currently included in the Dutch Copyright Act 1912 (Aw) and the Neighbouring Rights Act
(WNR) do not offer much legal certainty. Almost a century after the adoption of article 2 of the
Copyright Act 1912, discussions persist unabated over its correct interpretation (purpose-of-transfer-
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rule or not?). The provisions on film law (art. 45a Aw et seq.) also remain obscure in their essential
aspects. It is still unclear whether the right to equitable remuneration is a mandatory or a default rule,
and whether this remuneration can be paid off inside a buy-out contract.

Meanwhile, a contractual practice has developed independently despite the absence of unequivocal
statutory rules. As chapter 3 demonstrates, each media sector has developed its own specific practices,
but there is a noticeable tendency in all sectors towards the use of detailed standard form exploitation
contracts. Mostly because of the emergence of new digital modes of exploitation, the producers in all
sectors are much keener than before to obtain the broadest transfer of rights possible. In markets
where the competition on the demand side is limited because of concentration, as is the case in most
media sectors, and where there is no equality of bargaining power to speak of between the parties, this
situation can lead to inequitable and even to outright unfair (standard)contracts. On the basis of the
findings in chapter 3, we observe that this is regularly the case in several media sectors: scientific
(journal)publishing, newspaper publishing, general distribution magazine publishing, phonographic
industry, i.e. music publishing, and the audiovisual sector, more specifically public broadcasting.

In a few sectors, where authors possess a relatively strong power in the market, the authors or their
interest groups have succeeded in exercising substantial influence on the content of standard form
contracts. Particularly in the sector of literary publishing, this has lead to the adoption of bilaterally
supported model contracts, in which the respective rights and obligations of authors and publishers are
clearly set out. These model contracts can be very instructive in the search for the norms that should
lie at the basis of any statutory regulation of exploitation contracts. All and all, we can conclude from
chapter 3 that the freedom of contract, which has governed the field of authors’ contracts in the
Netherlands, in combination with a structural economic imbalance of the parties, has to a large extent
resulted in unjust contractual practices.

In other areas of society, it has long been recognised, and indeed been generally accepted, that it is
justifiable to offer some legal protection to the structurally weaker individual against the structurally
stronger party. This conception has lead to the adoption in our country of specific rules in the field of
landlord and tenant law, labour law, and consumer law. Elsewhere in Europe, in our neighbouring
countries, Germany, France, and Belgium, this same view has been at the root of the very extensive
statutory regulation of authors’ contracts, as chapter 4 describes in detail. In our opinion, the
Netherlands can no longer stay behind in this development.

On the basis of the comparative legal analysis made in chapter 4, we draw in chapter 5 the contours of
a possible statutory regulation. Such a regulation should in our opinion meet with the following basic
assumptions:

- Proportionality: there should be no further intervention in the freedom of contract than necessary;

- Social justice: protection should be aimed at the structurally weaker party;

- Protection of creation: a regulation must reflect the cultural justifications of copyright and
neighbouring rights;

- Legal certainty and transparency: all parties in the market should have optimal information about
their respective rights and obligations;

- Efficiency: transaction costs associated with the conclusion of contracts should remain limited;

- Technical neutrality: the statutory regulation should in principle be equally applicable to all media;

- Pragmatic: a regulation should correspond as much as possible to the customs and needs of the
practice.

On the basis of these assumptions, we come to the following recommendations for a statutory
regulation.



(A) Limited scope of application

As in the neighbouring countries, the statutory regulation of authors’ contracts should only be
applicable to the relationship between authors and performing artists, on the one side, and producers,
on the other side. The statutory regulation should not automatically be applied to the exploitation
contracts concluded between authors and performing artists, on the one side, and collective
administration societies, on the other side.

(B) In dubio pro autore

Considering the justifications of copyright law, a transfer of right (either through assignment or
licence) should, in case of doubt and within the bounds of reasonability, be interpreted in favour of the
author.

(C) Obligation of specification

Following the example of the French and Belgian legislation, the breadth of the transfer of rights
should be specified in precise terms — and in writing. An exploitation contract, in which exclusive
rights are transferred, should indicate expressly the scope and the purpose, the duration, the
geographical scope of the transfer, as well as the amount of remuneration. This obligation of
specification should however not render impossible the transfer of rights with respect to future modes
of exploitation, for which there is a definite need in practice. Since parties are not always in a position
to estimate the economic value of a future mode of exploitation, authors and performing artists should
have the right to receive an equitable remuneration with respect to future modes of exploitation.

(D) Abrogation of the “Purpose-of-transfer” rule

Article 2, paragraph 2 of the Copyright Act 1912 and the corresponding article 9 of the Neighbouring
Rights Act have, in their current wording, no longer grounds for existence next to an obligation of
specification and a statutory rule prescribing the restrictive interpretation of contracts.

(E) Right to remuneration

Regarding the introduction in Dutch law of a general right to ‘fair’ or ‘equitable’ remuneration with
respect to all modes of exploitation, as it has recently been introduced in Germany, we believe that the
time is not ripe. The adoption of a general iustum pretium-rule in copyright law would bring about a
far-reaching intervention in the freedom of contract. Moreover, we expect that the package of
statutory measures proposed in this study will offer sufficient guarantees for the emergence of practice
that allows for an equitable remuneration.

(F) Principle of disproportionality

Following on the legislation of Germany, France and Belgium, the Dutch act should also contain a rule
according to which the author and performing artist have the right to request the revision of the
exploitation contract in situations where there is a disproportion under the contract between the
obligations of the author or performing artist and those of the producer. When the situation concerns a
disproportion arising under a standard contract or arrangement to which numerous authors and
performing artists are bound, the right to request the revision of the contract should also be open to
associations of authors or performing artists.
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(G) Clarification of article 45d AW

The current provisions on film law should be clarified in such a manner that they would set out for
which mode of exploitation a separate remuneration is required and that such remuneration cannot be
paid off in a buy-out contract.

(H) Obligation of the producer to render account

In order for a right to remuneration and for a claim based on the principle of disproportionality to
materialise, the author or the performing artist should have the right to receive at least once a year a
statement from the producer indicating the gross/net revenues generated from the exploitation of the
work.

(D) Termination of the licence in case of bankruptcy

Authors and performing artists should have a statutory right to terminate an exclusive licence in case
of bankruptcy or suspension of payment by the producer.

(J) Right to recover rights in case of non-use

Following the example of the legislation in force in our neighbouring countries, the Dutch Copyright
Act should provide for the right of authors and performing artists to recover their assigned right in
case of non-use by the producer. A statutory right of recovery should not, in our opinion, be subject to
a specific period of non-use. It would be sufficient to lay down in the legislation that the right of
recovery arises as soon as the producer has not or no longer will exploit the work within a reasonable
period of time after the conclusion of the contract or since the last exploitation of the work or other
subject matter.

(K) Precedence of bilateral standard arrangements

In order to as much as possible stimulate the creation of bilaterally supported standard arrangements
and to emphasise the subsidiary character of the statutory measures, the mandatory rules described
above should not receive application with respect to standard contracts or arrangements that are
adopted at the close of fair negotiations between the representative organisations of all interested
parties.

(L) International private law

To avoid that the mandatory rules on authors’ contracts be circumvented through a foreign choice of
law clause, the possibility should be considered to introduce a special rule of international private law
— following the example of the special rules of international private law protecting consumers and
employees.

(M) Broadening of the producer’s power to enforce the rights

Producers wish to be able to act rapidly and efficiently against piracy, and would therefore prefer not
to be dependent on the co-operation of authors and performing artists. In our opinion, the articles 27a
and 28 Aw, and the corresponding articles 16 and 17 WNR, should be modified. If the producer were
ensured of an a priori legal right to enforce the exploitation rights, there would be less need for him to
obtain an assignment of these rights and a licence would in practice often be sufficient.

xii



(N) Supporting measures

Besides and in addition to the statutory measures proposed above, we give below four “supporting”
measures for consideration.

From the interviews conducted with experts from the sector, it appears that there is a need for a
settlement of disputes mechanism, which would facilitate the adoption of bilaterally supported
standard arrangements or collective agreements, and which would give substance to the statutory right
to equitable remuneration.

In order to as much as possible stimulate the creation of collective arrangements between authors or
performing artists and their producers, consideration should be given to the grant for this purpose of a
generic exemption from the provisions of the Competition Act.

The conditions attached to the grant of a subsidy to publicly funded cultural institutions should,
following the example of the “Promotion fund”, always include provisions whereby producers are
encouraged to conclude fair contracts with authors and performing artists.

Finally, an important “supporting” measure designed to restore the balance consists in making reliable
information available on authors’ contract law. The provision, in an understandable and accessible
way, of information on the law and practice relating to authors’ contracts could substantially improve
the awareness, and thereby also the bargaining position, of authors and performing artists. Producers
would also benefit from a good and independent source of information on authors’ contract law.
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Hoofdstuk 1. Inleiding en probleemstelling

Het auteursrecht, verankerd in de Auteurswet 1912 (Aw), heeft primair ten doel de bescherming van
de economische en morele belangen van de individuele auteur. De Wet op de Naburige Rechten
(WNR) vervult ten aanzien van de uitvoerend kunstenaar (‘artiest’) dezelfde functie. Hoofdregel is
dan ook dat het auteursrecht c.q. het naburige recht toekomt aan de auteur resp. uitvoerend
kunstenaar. Voor de exploitatie van hun creatieve arbeid zijn auteurs en uitvoerende kunstenaars
aangewezen op daarin gespecialiseerde ondernemers: uitgevers, omroeporganisaties, filmproducenten,
fonogrammenproducenten, et cetera. Mede ten gevolge van de toenemende mediaconcentratie
verkeren deze exploitanten ten opzichte van de auteurs c.q. uitvoerend kunstenaars in een structureel
sterkere onderhandelingspositie. Deze leidt in de praktijk gemakkelijk tot eenzijdige standaard-
exploitatiecontracten waarin met de belangen van auteurs c.q. uitvoerend kunstenaars onvoldoende
rekening gehouden wordt.

De laatste jaren klinkt daarom steeds luider de roep om enige vorm van wettelijke bescherming van
auteurs en uitvoerend kunstenaars, teneinde hen tegen eenzijdige contractuele praktijken te wapenen.
Auteurs en uitvoerend kunstenaars wijzen er op dat andere structureel zwakker partijen, zoals
werknemers, huurders en consumenten, in het privaatrecht al gedurende vele jaren een bijzondere
contractuele bescherming genieten. De huidige Nederlandse wetgeving op het gebied van het
auteursrecht en naburige rechten besteedt echter amper aandacht aan de contractuele relatie tussen
auteur c.q. uitvoerend kunstenaar en exploitant. Enkel valt te wijzen op art. 2 Aw en het daarmee
vergelijkbare art. 9 van de Wet Naburige Rechten (WNR). Voorts is er het filmrecht geregeld in art.
45a Aw e.v., doch deze bepalingen dienen primair ter bescherming van de filmproducent. Het
commune overeenkomstenrecht is uiteraard wel van toepassing, maar kent geen op de
exploitatieovereenkomst specifiek toegesneden regels.

Daarentegen voorziet bijvoorbeeld de Franse wet in een uitgebreide regeling van het
auteurscontractenrecht. Bij iedere rechtenverlening dient de beoogde exploitatie qua omvang, doel,
plaats en tijdsduur omschreven worden; daarnaast geniet de auteur een (dwingend) recht op
proportionele vergoeding. Vergelijkbare regelingen bestaan in de auteurswetten van Itali€, de
Scandinavische landen, Spanje en sedert 1994 ook Belgié.

De Duitse auteurswet van 1965 bevat eveneens enkele krachtige bepalingen van
auteurscontractenrecht: de doeloverdrachtregel, de regel dat licenties met betrekking tot onbekende
exploitatievormen nietig zijn, een ‘Bestsellerparagraph’ en het recht om een licentie te be€indigen in
geval van niet-uitoefening. In 2002 is de wettelijke positie van de auteur in Duitsland zelfs nog verder
versterkt; zo voorziet de Duitse wet nu ook in een algemeen recht op een ‘passende’ vergoeding.

In Nederland is het, afgezien van het filmrecht, van een wettelijke regeling van het exploitatiecontract
nooit gekomen. Wel is in 1972 een voorontwerp voor een wettelijke regeling van de uitgave-
overeenkomst openbaargemaakt, die bedoeld was om als titel 8 (‘Uitgave van werken’) te worden
opgenomen in Boek 7 van het Nieuw BW. Het ontwerp bevatte regels van dwingend recht ter



bescherming van de auteur en enkele regels van regelend recht ter verduidelijking van de rechtspositie
van de uitgever. In een wetsvoorstel heeft dit voorstel echter nooit geresulteerd.

Door het Instituut voor Informatierecht (IViR) van de Universiteit van Amsterdam is in 2001 in
opdracht van de Europese Commissie onderzoek gedaan naar het wettelijke auteurscontractenrecht in
de Europese Gemeenschap.' Het onderzoek bevestigde dat de regelgeving in Nederland op dit
onderdeel sterk achterloopt bij die van de meeste andere lidstaten. Volgens de IViR-studie is er echter
voorlopig geen harmoniserende taak voor de Europese Gemeenschap weggelegd, zolang het
commune overeenkomstenrecht op hoofdlijnen een kwestie blijft van nationaal recht, en verwante
terreinen, zoals de morele rechten en de rechtenallocatie, niet aan harmonisatie zijn onderworpen.
Bovendien is niet aangetoond dat het uiteenlopen van de regelgeving belangrijke implicaties heeft
voor de intercommunautaire handel. Dit laat onverlet dat er op nationaal niveau aanleiding kan
bestaan tot wetgevende initiatieven, aldus de studie.

De onderhavige studie, die is verricht in opdracht van het WODC (Ministerie van Justitie), strekt
ertoe de behoefte aan specifieke wettelijke maatregelen in Nederland te inventariseren. Het rapport
bestaat uit vier gedeelten. Allereerst wordt (in hoofdstuk 2) het in Nederland thans geldende auteurs-
contractenrecht, met inbegrip van het commune contractenrecht, kort in kaart gebracht. Aansluitend zal
(in hoofdstuk 3), op basis van vraaggesprekken gevoerd met deskundigen uit de praktijk en aan de hand
van in ‘het veld’ gehanteerde standaardcontracten, een beeld worden geschetst van de contractuele
praktijk in een zestal relevante mediasectoren: literaire uitgeverij, wetenschappelijk/educatieve
uitgeverij, journalistiek, grafische vormgeving, muziek en film/televisie. Vervolgens zal (in hoofdstuk 4)
vrij uitgebreid het recht worden beschreven in een drietal (buur)landen waar het auteurscontractenrecht
onderwerp is van uitvoerige wettelijke regeling: Duitsland, Belgi€ en Frankrijk. Tenslotte zullen (in
hoofdstuk 5) voorstellen tot wettelijke regeling worden gedaan, waarbij tevens enkele alternatieve of
aanvullende maatregelen worden besproken.

In het onderzoek zal het accent komen te liggen op de vanuit auteursrechtelijk of nabuurrechtelijk
oogpunt meest wezenlijke aspecten van de exploitatieovereenkomst: formele vereisten, de omvang en
interpretatie van de rechtenverlening, het recht op vergoeding, derdenwerking van de
rechtenverlening en de mogelijkheid van herziening en be€indiging van de overeenkomst. Enkele
onderwerpen die met het auteurscontractenrecht raakvlakken vertonen, zullen slechts zijdelings aan de
orde worden gesteld: de morele rechten, het vestigen van zekerheidsrechten, het arbeidsrecht en het
daarmee samenhangende werkgeversauteursrecht, en het collectieve rechtenbeheer. Elk van deze
onderwerpen verdient zelfstandige studie, en wellicht ook afzonderlijke wetgeving.

L.M.C.R. Guibault en P.B. Hugenholtz m.m.v. M.A.R. Vermunt en M. Berghuis, ‘Study on the
conditions applicable to contracts relating to intellectual property in the European Union’, Studie in
opdracht van de Europese Commissie, Amsterdam, mei 2002,
http://www.ivir.nl/publications/other/contracts.html.
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Het onderzoek is uitgevoerd door Prof. mr. P.B. Hugenholtz, directeur van het IViR en hoogleraar
auteursrecht aan de Universiteit van Amsterdam, en Dr. L. Guibault, die als onderzoeker aan het IViR
is verbonden, onder de eindverantwoordelijkheid van eerstgenoemde. Mr. G.J.H.M. Mom, universitair
docent aan de UvA, Eric Idema en Lisanne Steenmeijer, beiden studentstagiairs bij het IViR, leverden
nuttige redactionele resp. inhoudelijke ondersteuning. Een eervolle vermelding verdient mw. mr.
M.A.R. Vermunt, die onder leiding van Prof. Hugenholtz over het auteurscontractenrecht een
uitmuntende doctoraalscriptie schreef, inclusief concrete aanbevelingen voor een wettelijke regeling.
De auteurs zijn tevens grote dank verschuldigd aan de groep van deskundigen waarmee ten behoeve
van hoofdstuk 3 vraaggesprekken zijn gevoerd, en die tevens een groot aantal in de praktijk
gehanteerde (standaard)contracten hebben aangereikt. Dank gaat tenslotte uit naar prof. mr. A.A.
Quaedvlieg (KU Nijmegen), mr. C.B. van der Net (Ministerie van Justitie) en mw mr. W.M. de
Jongste (WODC), die als leden van de Begeleidingscommissie als klankbord fungeerden en zeer
nuttig commentaar leverden.

Amsterdam, mei 2004

P.B. Hugenholtz
L. Guibault

M.A.R. Vermunt, ‘Auteurscontractenrecht. Aanbevelingen voor een wettelijke regeling van het
auteurscontract’, Amsterdam, juli 2001.






Hoofdstuk 2. Het positieve auteurscontractenrecht in Nederland:
regelgeving en rechtspraak

Anders dan in onze buurlanden Belgi&, Duitsland en Frankrijk kent Nederland nauwelijks wettelijke
regels van auteurscontractenrecht. De notoire uitzonderingen zijn art. 2 Aw en zijn evenknie in art. 9
WNR, hoewel beide bepalingen strikt genomen niet tot het contractenrecht gerekend kunnen worden.
Daarnaast voorziet de Auteurswet in de art. 45a e.v. in een regeling van het filmauteursrecht, die van
overeenkomstige toepassing is op de naburige rechten van uitvoerend kunstenaars (in het bijzonder
acteurs). Voorts voorziet art. 6 van de Benelux Tekeningen- en Modellenwet in de regel dat de
opdrachtgever van een ‘op bestelling’ ontworpen model als ontwerper geldt; deze regel op het
snijvlak van auteursrecht en industriéle eigendom blijft in deze studie verder onbesproken.’

Het contractenrechtelijk statuut van auteurs en uitvoerend kunstenaars wordt in Nederland dus in
belangrijke mate bepaald door de regels van het algemene verbintenissenrecht (Boek 6 BW). Tot deze
regels behoort in de eerste plaats de redelijkheid en billijkheid die een onredelijke contractsbepaling
kunnen aanvullen of zelfs overrulen (art. 6:2 en 6:248 BW). Daarnaast kunnen bij de toepassing en
uitleg van auteurscontracten diverse specifieke bepalingen een rol spelen: art. 6:74 (wanprestatie); art.
6:159 (contractsoverneming); art. 6:214 (standaardregeling); art. 6:231-247 (algemene voorwaarden);
art. 6:248 (rechtsgevolgen van de overeenkomst) en art. 6:258 (onvoorziene omstandigheden). In het
vervolg van dit hoofdstuk zullen wij enkele van deze bepalingen bespreken.

Het klassieke contractenrecht gaat terug tot in de 19° eeuw en wordt beheerst door het principe van
contractsvrijheid: partijen worden gezien als gelijkwaardig en in staat om zelfstandig verbintenissen
aan te gaan, waarvan de inhoud ook naar eigen goeddunken kan worden bepaald. In deze liberale
filosofie past de verwerping van het iustum pretium beginsel; het is aan de contractspartijen zelf
voorbehouden de prijs voor geleverde goederen en diensten te bepalen. Dit beginsel van de absolute
contractsvrijheid is echter in de loop van de 20° eeuw, vooral onder de invloed van de socialisering
van de samenleving, gaandeweg verlaten voor een contractenrecht waarin meer oog is voor de
bescherming van zwakkere partijen.*

Bescherming van de zwakkere partij kan worden gezien als een vorm van ongelijkheidcompensatie.’
Tot deze categorie zwakkeren behoren onder meer de consumenten, werknemers en huurders. Ter
bescherming van de laatste twee categorieén zijn al lang geleden uitvoerige wettelijke regelingen tot
stand gekomen. Meer recent is de opkomst van het consumentenrecht, waaronder de wettelijke
regeling van de algemene voorwaarden (afdeling 6.2.5. A BW) en de bijzondere overeenkomst
‘consumentenkoop’ (art. 7:5 BW). Ook art. 2 van de Auteurswet 1912 is blijkens de wetsgeschiedenis
voortgekomen uit de zorg om zwakke (met name ‘jeugdige, onervaren’) auteurs te beschermen tegen
‘arglistige’ uitgevers door ‘ondoordachte overdracht’ onmogelijk te maken.®

Dezelfde beschermingsgedachte heeft mede ten grondslag gelegen aan het voorontwerp voor een
wettelijke regeling van de uitgeefovereenkomst dat door Ministerie van Justitie in 1972 werd

Opmerking verdient dat een vergelijkbare regel in de Verordening betreffende Gemeenschapsmodellen
ontbreekt, hetgeen aan het nut van de BTMW-regel in de praktijk afbreuk lijkt te doen.

¢ Grosheide 2000, p. 29; Hartlief 2003, p. 5.

De toelichting bij het Professorenentwurf dat ten grondslag heeft gelegen aan de aanpassing van het
Duitse auteurscontractenrecht in 2002 noemt de ‘Ausgleich gestorter Vertragsparitit’ zelfs een van de
voornaamste doelstellingen van het privaatrecht, en verwijst daarbij naar een arrest van het
Bundesverfassungsgericht. Professorenentwurf, p. 16.

6 Koelman 1998, p. 70; en Soetenhorst 1995, p. 244.
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openbaargemaakt. Het ontwerp, dat enkel betrekking had op de uitgave van werken, had als Titel 8
deel moeten gaan uitmaken van Boek 7 van het Nieuw BW. Blijkens de toelichting zou de regeling
een tweeledig doel dienen; het voorontwerp bevatte enerzijds bepalingen van dwingend recht ‘als
waarborg tegen bestaande of gevreesde misstanden’ (dat wil zeggen: ter bescherming van auteurs),
anderzijds enkele artikelen van regelend recht ‘tot wegneming van onzekerheid’ (lees: van de
uitgevers).” Hoewel in het voorontwerp ook met de belangen van de uitgevers terdege rekening
gehouden was, heeft het voorontwerp vooral van die zijde veel kritiek geoogst. Mede doordat de
literaire auteurs en uitgevers kort nadien (in 1973) tot overeenstemming wisten te komen over een
‘Standaardcontract’ (thans Modelcontract geheten) inzake de uitgave van letterkundige werken, is het
tot een wetsvoorstel nooit gekomen.

Naast het gewone contractenrecht kan ook het arbeidsrecht een belangrijke rol spelen bij de
bescherming van auteurs en uitvoerend kunstenaars in dienstverband. Het voert echter te ver hierop in
dit kader in te gaan. Ook het mededingingsrecht, dat in gevallen van machtsmisbruik — bijvoorbeeld
door het hanteren van onereuze standaardvoorwaarden door een dominante marktpartij — tegen
exploitanten kan worden ingeroepen, blijft in deze studie buiten bespreking.

In dit hoofdstuk zal aan de hand van de rechtsleer en rechtspraak een schets worden gegeven van het
positieve auteurscontractenrecht in Nederland. Daarbij zal de thematische paragraafindeling van het
‘buitenlandse’ hoofdstuk 3 zoveel mogelijk worden gevolgd teneinde rechtsvergelijking mogelijk te
maken. Tot slot zal enige aandacht worden besteed aan de regeling van de algemene voorwaarden en
de eventuele toepasselijkheid hiervan op standaardexploitatiecontracten.

2.1 Formele vereisten verbonden aan de rechtenverlening

Art. 2 Aw regelt de overdracht van het auteursrecht, en is derhalve geen regel van contractenrecht in
eigenlijke zin. De overdracht vergt een geldige titel (art. 3:84 lid 1 BW), die in beginsel wordt
beheerst door de contractsvrijheid en waarvoor op zichzelf geen vormvereisten gelden.® Voor de
overdracht van het auteursrecht (de levering) geldt echter de formele eis van art. 2 lid 1 Aw. De
overdracht moet geschieden bij authentieke of onderhandse akte, een eis die ook reeds uit de artikelen
3:95 en 3:96 BW valt af te leiden. Het aktevereiste van art. 2 Aw beoogt de auteur te beschermen
tegen het onnadenkend overdragen van zijn rechten, zo blijkt uit de geschiedenis van het artikel.” De
rechtspraak bevestigt dat art. 2 Aw geschreven is ter bescherming van de auteur.'’

Er zijn geen nadere vormvereisten gesteld waaraan de akte tot overdracht moet voldoen. Zo kan de
akte ieder, door de auteur ondertekend stuk zijn waaruit de overdracht blijkt. Ook de inbreng in een
vennootschap kan als een overdracht worden aangemerkt.'' Een brief waarin een auteur een
mondelinge overeenkomst tot overdracht van zijn auteursrecht bevestigt, wordt eveneens aangemerkt
als onderhandse akte.'” Een schriftelijke uiting van enkel de wederpartij of het dagafschrift van een
per bank aan de auteur overgemaakt bedrag voldoet echter niet aan de akte-eis. Volgens een oud
arrest van de Hoge Raad moet het geschrift door degene die overdraagt zijn ondertekend."

7 Verkade 1974, p. 49-53 en 65-69; Cohen Jehoram 1988, p. 13-15; Soetenhorst 1993, p. 38-39;
Spoor/Verkade 1993, p. 374-376.

8 Spoor/Verkade 1993, p. 351.

’ Van Lingen 2002, p. 177 en Koelman 1998, p. 4.

10 HR 20 september 2002, AMI 2003-6, p.213 (ING/Muller); Hof Amsterdam 26 maart 1998,

Informatierecht/AMI 1998-6, p. 102 (Stratego/Battlefield).

i Rb. Arnhem 15 december 1977, NJ 1980, 285; BIE 1980/4, p.79.; Gerbrandy 1988, p. 23.

12 Hof Den Bosch 19 mei 1993, BIE 1994/12, p. 408 (Textieldessins).

13 HR 9 december 1927, NJ 1928, 331; zie Gerbrandy 1988, p. 27; Spoor/Verkade 1993, p. 350; Van
Lingen 2002, p. 178.



De licentie wordt in de Auteurswet niet geregeld. Een licentie is in wezen niet meer dan een (al dan
niet exclusieve) toestemming van verbintenisrechtelijke aard, zulks in tegenstelling tot de overdracht,
die van goederenrechtelijke aard is."* Voor een licentie gelden geen vormvereisten; zij kan mondeling
of zelfs stilzwijgend totstandkomen. "

Ter zake van de verlening van naburige rechten voorziet art. 9 WNR in een formele eis die verder gaat
dan art. 2 Aw voor het auteursrecht. Levering van naburige rechten dient te geschieden ‘door een
daartoe bestemde akte’. Evenals in het auteursrecht is het aktevereiste in de WNR primair bedoeld ter
bescherming van de zwakkere partij, in het bijzonder de uitvoerende kunstenaar.'® Merkwaardig is
dan wel dat het vereiste ook geldt voor de rechtenverlening door fonogrammenproducenten en
omroeporganisaties.'’ Deze eis geldt blijkens de laatste zin van het artikel ook voor onder de WNR
verleende licenties, terwijl deze in het auteursrecht, zoals wij zagen, vormvrij kunnen worden
verleend. Volgens Visser is dit vormvereiste ten aanzien van licenties een onpraktische regel, die
beter kan worden afgeschaft.'®

Een aanvullende formaliteitseis is verborgen in art. 45d Aw, dat hieronder besproken zal worden. Het
wettelijke vermoeden van overdracht geldt ‘tenzij de makers en de producent schriftelijk anders
overeengekomen zijn’.

2.2 Regels betreffende de rechtenverlening

Hoewel art. 2 Aw niet uitblinkt door duidelijkheid, staat wel vast dat het auteursrecht naar Nederlands
recht kan worden overgedragen. De bewoordingen ‘gehele of gedeeltelijke overdracht’ duiden op de
mogelijkheid het auteursrecht hetzij in zijn geheel over te dragen, hetzij het auteursrecht in delen
gesplitst te leveren. Volgens de aanhangers van de doeloverdrachtleer, waarover hieronder meer, is
volledige overdracht met inbegrip van rechten op toekomstige exploitatiewijzen echter niet
mogelijk."’

In elk geval niet overdraagbaar zijn de persoonlijkheidsrechten van art. 25 Aw en art. 5 WNR. Deze
rechten blijven aan de maker resp. uitvoerend kunstenaar ‘zelfs nadat hij zijn [...]recht heeft
overgedragen’. Afstand van enkele persoonlijkheidsrechten is echter wel mogelijk.

Welke rechten worden door een overdracht precies bestreken? Uit art. 2 1id 2 Aw blijkt dat de
overdracht ten voordele van de overdragende auteur beperkt moet worden uitgelegd.”’ De overdracht
‘omvat alleen die bevoegdheden waarvan dit in de akte is vermeld of uit de aard of strekking van de
titel noodzakelijk voortvloeit’, aldus de derde zin van art. 2 lid 2. Deze bepaling is terug te voeren op
een amendement-Drucker dat tijdens de parlementaire behandeling van de Auteurswet (in 1911) werd

ingediend.

Een vergelijkbare regel is te vinden in art. 9 WNR; de overdracht van naburige rechten heeft enkel
betrekking op die bevoegdheden die uitdrukkelijk in de akte staan vermeld, of uit de aard of strekking
van de titel noodzakelijk voortvloeien. Volgens de Memorie van toelichting dient de overdracht

1 Spoor/Verkade 1993, p. 363.

13 Van Lingen 2002, p. 181.

Voorzieningenrechter Rb Assen 10 december 2003, zaaknr. 44041, ongepubliceerd (Hulshof/Swart).
17 Visser 1999, p. 118.

8 Visser 2003, p. 192.
19 Spoor/Verkade 1993, p. 353.
20 Spoor/Verkade 1993, p. 357.



restrictief te worden uitgelegd.”' Deze regel geldt blijkens de laatste zin van art. 9 WNR ook voor
nabuurrechtelijke licenties.

Over de juiste betekenis van art. 2 lid 2 Aw bestaat in de rijke literatuur veel verschil van mening. De
discussie is door Koelman in het licht van de wetsgeschiedenis uitvoerig geboekstaafd en
geanalyseerd.” Ze spitst zich toe op de vraag of en in hoeverre de wetgever van 1912 in art. 2 Aw de
doeloverdrachtleer (Zweckiibertragungslehre) heeft willen vastleggen, en zo ja of dat betekent dat een
volledige overdracht met inbegrip van rechten op toekomstige exploitatiewijzen steeds is uitgesloten.
Aanhangers van de doeloverdrachtleer wijzen op de tweede zin van het tweede lid van art. 2 Aw
waaruit blijkt dat een overdracht enkel die bevoegdheden kan betreffen die hetzij uitdrukkelijk in de
akte zijn genoemd, hetzij ‘noodzakelijk’ uit de onderliggende rechtsverhouding voortvloeien. Omdat
partijen ten tijde van de overdracht per definitie geen kennis kunnen hebben van onbekende
exploitatiewijzen, zijn zij onmogelijk in staat deze uitdrukkelijk in de akte te benoemen. Evenmin kan
de overdracht van toekomstige exploitatierechten voor partijen ‘noodzakelijk’ zijn, nu van
voorgenomen exploitatie hiervan ten tijde van de overdracht geen sprake is. Tegenstanders wijzen er
op dat art. 2 Aw op twee plaatsen spreekt van ‘gehele of gedeeltelijke overdracht’, hetgeen impliceert
dat de wetgever de mogelijkheid van volledige overdracht heeft willen openhouden.

Een bijzonder probleem is in dit verband of art. 2 lid 2 Aw (ook) in de weg staat aan algehele
overdracht van exploitatierechten aan organisaties van collectief rechtenbeheer. Uitgaande van een
zeer restrictieve toepassing van art. 2 Aw lijkt dit niet mogelijk. Daartegen kan worden aangevoerd
dat de bijzondere rechtsverhouding tussen auteurs en rechtenorganisaties een ruime rechtenoverdracht
juist meebrengt.”

Overigens zijn alle commentatoren het erover eens dat art. 2 lid 2 Aw in elk geval dwingt tot
restrictieve uitleg van een overdracht ten faveure van de (zwakkere) auteur, indien en zodra de akte
onvoldoende duidelijk is. Analyse van het gewone contractenrecht leidt, zo leert de beschouwing van
Koelman, tot eenzelfde conclusie. Koelman wijst in dit verband op de regel van contractsuitleg naar
redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW), zoals verwoord in het welbekende Haviltex-arrest.”*
Volgens de Hoge Raad komt het bij de uitleg van contractsbepalingen aan ‘op de zin die partijen in de
gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze [contracts-]bepaling mochten
toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten’.”> Daarbij
speelt ook een rol ‘tot welke maatschappelijke kringen partijen behoren en welke rechtskennis van
zodanige partijen kan worden verwacht’.

Het is opvallend dat in de controverse over de doeloverdrachtleer de Hoge Raad nog nimmer een
uitspraak heeft gedaan.” Lagere rechtspraak over art. 2 lid 2 Aw is eveneens schaars; een heersende
leer kan in de rechtspraak, evenmin als in de rechtsleer, worden ontwaard. Duidelijk is slechts dat in
de praktijk grote behoefte bestaat aan opheldering.”’

2z Kamerstukken 11 1989, 21 244, nr. 3 (MvT); Verkade/Visser 1993, p. 136.
2 Koelman 1998, p. 69-79.

2 Jonkers 1997, p. 54; anders Wefers Bettink 1997, p. 55-59.

24 HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 (Haviltex).

» Voor toepassing van de Haviltex-leer bij de uitleg van licenties zie onder meer Hof Amsterdam 24 april

1985, NJ 1986/351 (De Boer/Teleboek) en HR 26 september 1997, NJ 1998, 8 (Dreyfus Music/
Polygram); met betrekking tot een bepaling in het reglement van een rechtenorganisatie zie HR 6 maart
1998, NJ 1999, 113 (Hille/Buma); ten aanzien van verpanding van auteursrecht zie HR 20 september
2002, AMI 2003-6, p. 213 (ING/Muller).

Zie met betrekking tot art. 9 WNR de instructieve conclusie van A.G. Verkade bij HR 10 januari 2003,
AMI 2003-2, p. 49 (Rainbow/Peer).

De Regeringscommissaris voor Boek 9 van het Burgerlijk Wetboek heeft voorgesteld om in het kader
van een uniforme wettelijke regeling van de vermogensrechtelijke aspecten van de intellectuele
eigendom art. 2 1id 2 Aw en art. 9, vierde volzin, WNR af te schaffen. J.J. Brinkhof 1997, p. 12,
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2.2.1  De reikwijdte, duur en geografische omvang van de rechtenverlening

Afgezien van de in de vorige paragraaf geschetste complicaties die voortvloeien uit art. 2 lid 2 Aw,
stelt de Nederlandse wet geen verdere beperking aan de reikwijdte, duur en geografische omvang van
de rechtenverlening. Vast staat dat het auteursrecht en de naburige rechten in beginsel onbeperkt in
tijd, ruimte en gebruiksvorm (functie, medium) splitsbaar zijn.**

2.2.2  Toekomstige exploitatiewijzen

Over het (mogelijke) obstakel dat art. 2 lid 2 Aw vormt voor het overdragen van rechten ten aanzien
van toekomstige exploitatiewijzen is hiervoor al het nodige gezegd. Vermeldenswaard is een recent
vonnis van de Haarlemse rechtbank. De rechtbank stelt voorop dat een overdracht ingevolge art. 2 Aw
restrictief moet worden uitgelegd. ‘Dit betekent onder meer dat onder die overdracht niet vallen
rechten op exploitatievormen die op het moment van de overdracht nog niet bekend waren.”*

Een voorvraag is of het BW het contracteren over toekomstige exploitatiewijzen in beginsel toelaat.
Op grond van art. 3:97 lid 1 BW kan een toekomstig goed bij voorbaat worden geleverd; dit geldt dus
ook voor toekomstige exploitatierechten. De overdracht is echter eerst perfect als de rechten in
kwestie door het realiseren van de toekomstige exploitatiewijze daadwerkelijk ontstaan zijn.

Een mogelijke complicatie vormt daarnaast het vereiste van een geldige titel van art. 3:84 BW,
waarvan het tweede lid vergt dat het te leveren goed ‘met voldoende bepaaldheid’ is omschreven.
Men kan zich met Koelman afvragen of een algemeen geformuleerde akte waarin sprake is van ‘alle
rechten met betrekking tot alle mogelijke toekomstige exploitatiewijzen’ aan deze eis voldoet.*

Over de vraag of een ‘oude’ licentie tevens ‘nieuwe’ exploitatiewijzen omvat, bestaat inmiddels vrij
veel jurisprudentie. Vrijwel zonder uitzondering luidt het oordeel in de rechtspraak — dikwijls onder
verwijzing naar het Haviltex-criterium — negatief. Exploitatievormen die ten tijde van de
licentieverlening onbekend of onvoorzienbaar waren, worden op grond van de redelijkheid en
billijkheid niet door de licentie bestreken.’’

2.2.3  Toekomstige werken

De overdracht van auteursrecht op een nog niet bestaand werk wordt tegenwoordig op grond van art.
3:97 lid 1 BW over het algemeen mogelijk geacht.”> Voorwaarde is wel dat het toekomstige werk naar
inhoud en karakter voldoende omschreven is, zo blijkt uit art. 3:84 lid 2 BW.>? Onder het oude recht
werd overdracht van toekomstig auteursrecht niet mogelijk geacht.™

waarover afwijzend Cohen Jehoram 1997, p. 2059-2061; Hugenholtz 2000, p. 21-22; en A.A.
Quaedvlieg, ‘De doeloverdracht als enfant terrible’, BIE 2000-7, p. 245-246.

8 Gerbrandy 1988, p. 23-24 (met diverse voorbeelden uit de rechtspraak); Van Lingen 2002, p. 178.

» Rb. Haarlem 3 december 2003, AMI 2004-3, p. 111 (Knudde); zie daarentegen Rb. Amsterdam 14
december 1923, NJ 1924, 1178, geciteerd bij Koelman 1998, p. 77.

30 Koelman 1998, p. 77.

3 Zie onder meer Pres. Rb. Amsterdam 17 juli 1997, Informatierecht/AMI 1997-8, p. 168 (Kodo/Canon);

Rb. Amsterdam 24 september 1997, Informatierecht/AMI 1997-9, p. 194 (Heg cs./De Volkskrant); Rb.
Amsterdam 9 augustus 2000, AMI 2001-3, p. 66 (PCM/freelancers); Hof Amsterdam 2 mei 2002, AMI
2002-4, p. 144 (Stam/De Volkskrant); Rb. Utrecht 18 september 2002, AMI 2003-1, p. 33 (NVJ/PCM).

2 Van Engelen 1992/3, p. 48-49.
» Spoor/Verkade 1993, p. 360 en Wichers Hoeth 2000, p. 327.
34 HR 13 februari 1936, NJ 1936, 443 (Das Blaue Licht IT).
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2.2.4  Interpretatie van auteurscontracten

Art. 2 1id 2 Aw, hiervoor uitvoerig besproken, geeft een regel van uitleg van de overdracht van
auteursrecht. Hoewel de doeloverdrachtleer volgens Cohen Jehoram per analogiam op de licentie zou
zijn toe te passen,” dient bedacht te worden dat art. 2 Aw. strikt genomen niet op de uitleg van
auteurscontracten, doch slechts op de levering van rechten, betrekking heeft.

Voor de uitleg van licentieovereenkomsten wordt in de rechtspraak dikwijls teruggegrepen naar het
Haviltex-arrest. Het gaat om ‘de zin die partijen in de omstandigheden van het geval redelijkerwijs
aan de bepaling hebben mogen toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar
mogen verwachten’. De tekst van de overeenkomst is het eerste aanknopingspunt,’® maar is niet alleen
bepalend. Diverse andere gezichtspunten kunnen bij de uitleg van een overeenkomst een rol spelen:
context, totstandkomingsgeschiedenis, het gebruik, de hoedanigheid en/of deskundigheid van partijen,
€Nnzovoorts.

De artikelen 45a e.v. Aw, die zijn ingevoerd ter implementatie van art. 14bis van de Berner
Conventie, voorzien in regels van (hoofdzakelijk) regelend recht ter zake van het filmcontract. Deze
regels gelden op grond van art. 4 WNR ook voor filmcontracten met uitvoerend kunstenaars (acteurs).
De reikwijdte van deze bepalingen is de afgelopen decennia groter geworden naarmate het begrip
‘filmwerk’ een ruimer scala van audiovisuele werken (naast traditionele films ook
televisieprogramma’s, videospelen en multimediaproducties) is gaan omvatten. Tegelijkertijd is de
praktische betekenis beperkt gebleven doordat in de audiovisuele sector doorgaans van gedetailleerde
auteurs- of acteurscontracten gebruik wordt gemaakt, zodat voor toepassing van regelend recht geen
plaats meer is.

Art. 45d Aw regelt — bij gebreke aan een andersluidende schriftelijke overeenkomst — de omvang van
de rechtenverlening aan de filmproducent. Deze is genereus, doch niet onbeperkt: de producent
verkrijgt het recht van openbaarmaking (distributie, bioscoopvertoning, omroepuitzending, etc.), het
recht van verveelvoudiging in de zin van art. 14 Aw (het vervaardigen van kopie€n), alsmede het
recht ondertitels aan te brengen of na te synchroniseren. Aan de makers van het filmwerk blijven dus
de rechten van bewerking en vertaling, evenals de rechten op hun van het filmwerk scheidbare
bijdragen (art. 45g Aw).

Ingevolge art. 45d Aw is de producent een billijke vergoeding verschuldigd aan de auteur, onder meer
‘indien hij overgaat tot exploitatie in een vorm die [...] nog niet bestond of niet redelijkerwijs
voorzienbaar was [...]". Uit deze bewoordingen kan worden afgeleid dat — mogelijk in afwijking van
art. 2 lid 2 Aw — een overdracht aan de filmproducent van rechten op toekomstige exploitatierechten
rechtsgeldig kan geschieden.

2.3 Recht van de auteur op vergoeding

Het Nederlandse auteursrecht waarborgt de auteur of uitvoerende kunstenaar geen algemeen recht op
een redelijke of proportionele vergoeding, zoals onze buurlanden die wel kennen. Wel voorzien de
Auteurswet en de WNR in enkele collectief uit te oefenen wettelijke rechten op een billijke
vergoeding, zoals het reprorecht, het leenrecht, het thuiskopierecht en het recht terzake van secundaire
openbaarmaking van fonogrammen Deze wettelijke vergoedingsrechten maken echter geen deel uit
van het auteurscontractenrecht in eigenlijke zin.

35 H. Cohen Jehoram, noot onder Rb. Amsterdam 24 september 1997, Informatierecht/AMI 1997-9, p.

194 (Heg cs./De Volkskrant).

Indien de bewoordingen van het contract voldoende duidelijk zijn, kan toepassing van dit criterium
achterwege blijven; zie Pres. Rb. Amsterdam 16 juli 1987, IER 1987, 41, p. 72; Informatierecht/AMI
1987, 5, p. 109 (Gerard Reve/Van Oorschot).
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De enige uitzondering is gelegen in het filmrecht, dat in art. 45d Aw de makers van een filmwerk of
hun rechtverkrijgenden (resp. de acteurs op grond van art. 4 WNR) op een tweetal plaatsen het recht
op een billijke vergoeding zegt te garanderen, en wel (1) ‘voor iedere vorm van exploitatie van het
filmwerk’en (2) ‘indien hij overgaat tot exploitatie in een vorm die ten tijde van het in artikel 45¢
bedoelde tijdstip [van voltooiing] nog niet bestond of niet redelijkerwijs voorzienbaar was of indien
hij aan een derde het recht verleent tot zo’n exploitatie over te gaan’.”” Deze vergoedingen dienen
schriftelijk te worden overeengekomen. Over de inhoud van het begrip billijke vergoeding zwijgt de
wet, hetgeen door onder meer Kabel wordt betreurd.” Volgens Spoor en Verkade dient de billijke
vergoeding aan te sluiten bij gangbare beloningsgebruiken, die voorkomen bij de meest vergelijkbare
exploitatiewijzen, waarbij rekening moet worden gehouden met alle omstandigheden van het geval.”
Hoe hoog de vergoeding moet zijn om aan het billijkheidsvereiste te voldoen, is echter onduidelijk.
Zelfs waar de rechter het billijk acht om in de (bruto)winst te delen, waagt hij zich er niet aan een
percentage te noemen.*’

Hoewel de letter van de wet de stellige indruk wekt dat de producent voor iedere (huidige of
toekomstige) exploitatievorm een afzonderlijke ‘billijke vergoeding’ aan de makers of acteurs is
verschuldigd, is in de praktijk niet ongebruikelijk dat aan de auteurs en acteurs een eenmalige
vergoeding wordt verstrekt, waarin het honorarium en auteursrechtvergoeding zijn begrepen en die in
het filmcontract met zoveel woorden als ‘billijk” wordt gekwalificeerd. *' Of deze praktijk conform de
bedoeling van de wetgever is, kan uit de zeer troebele en tegenstrijdige parlementaire geschiedenis
van wetsvoorstel 21244, waarbij art. 45d Aw gewijzigd werd,*” moeilijk worden opgemaakt.*’

Een hiermee samenhangende onduidelijkheid betreft de vraag of het recht op een billijke vergoeding
van regelend of van dwingend recht is. Omdat het rechtsvermoeden van overdracht dat in art. 45d Aw
is neergelegd van regelend recht is (‘[t]enzij de makers en de producent schriftelijk anders
overeengekomen zijn...”), wordt dikwijls aangenomen dat dit ook geldt voor het vergoedingsrecht.**
Dat zou betekenen dat het recht eenvoudig kan worden ‘weggecontracteerd’, met uitzondering van het
niet voor afstand vatbare vergoedingsrecht voor de verhuur van videogrammen. Hier staat tegenover
dat de ratio van het vergoedingsrecht, zoveel is wel duidelijk uit de wetsgeschiedenis, is de
rechtspositie van de maker/uitvoerende kunstenaar bij ‘eventuele contractuele onderhandelingen’ te
versterken.* Het zou, hiervan uitgaande, ongerijmd zijn het recht op een billijke vergoeding slechts
toepasselijk te achten in situaties waarin juist geen schriftelijk contract tussen maker/acteur en
filmproducent tot stand gekomen is.

37 Zie hierover uitgebreid Kabel 2000, p. 44-47.

3 Kabel 2002, p. 29.

» Spoor/Verkade 1993, p. 473, noot 47.

40 Arr. Rb. Amsterdam 24 oktober 2001, AMI 2002-1, p. 17, bevestigd door Hof Amsterdam 18

september 2003, rolnr. 1293/01 (Poppenk/NCF); het Hof verwijst de vraag welk percentage van de
bruto opbrengst in dit geval billijk zou zijn terug naar de rechtbank; zie over het begrip billijke
vergoeding in art. 7 1lid 1 WNR resp. art. 8 lid 2 Richtlijn 92/100/EG: HvJEG 6 februari 2003, C-245/00
(SENA/NOS); het HvJ geeft uitdrukkelijk geen eigen criteria, maar oordeelt dat de richtlijn zich niet
verzet tegen toepassing van de criteria die in die zaak door Hof den Haag waren geformuleerd.

4 Henneman 2003, p. 131.

2 ‘Het gaat hier om wetgeving die geen schoonheidsprijs verdient’, aldus Spoor/Verkade 1993, p. 474.

3 Spoor/Verkade 1993, ibidem.

44 Spoor/Verkade 1993, p. 473; Visser 1999, p. 88; Kabel 2002, p. 30.

45 Spoor/Verkade 1993, ibidem.

11



Onvoorziene omstandigheden

Het Nederlandse recht kent geen ‘bestsellerregel’. Auteurs of uitvoerend kunstenaars die van oordeel
zijn dat zij onvoldoende aan hun financiéle trekken zijn gekomen, kunnen eventueel wel een beroep
doen op de aanvullende of zelfs derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248
BW). In het geval van een onverwacht exploitatiesucces ligt een beroep op de imprévision-regel van
art. 6:258 BW, in wezen een lex specialis van art. 6:248 BW, echter meer voor de hand.*®

Art. 6:258 BW voorziet in de mogelijkheid van rechterlijk ingrijpen in een (auteurs)contract op
verzoek van een der partijen ‘op grond van onvoorziene omstandigheden welke van dien aard zijn dat
de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de
overeenkomst niet mag verwachten.” Aan een dergelijke wijziging of ontbinding kan terugwerkende
kracht worden verleend. Maar ‘[e]en wijziging of ontbinding wordt niet uitgesproken, voor zover de
omstandigheden krachtens de aard van de overeenkomst of de in het verkeer geldende opvattingen
voor rekening komen van degene die zich erop beroept’, aldus het tweede lid van art. 6: 258.

Onder welke omstandigheden kan art. 6:258 BW door een auteur worden ingeroepen in het geval zijn
werk een onverwacht en in de honorering niet voorzien exploitatiesucces ten deel is gevallen? De
omstandigheden moeten in de eerste plaats ‘onvoorzien’ zijn, dat wil zeggen dat ze ten tijde van het
sluiten van de overeenkomst nog niet ingetreden waren. Verder moet gelden dat partijen het intreden
van de omstandigheden niet uitdrukkelijk of stilzwijgend in de overeenkomst hebben verdisconteerd.
Het gaat hierbij niet om omstandigheden die partijen hadden kunnen of moeten voorzien, en dus
objectief voorzienbaar waren. Toch speelt de voorzienbaarheid wel een zekere rol. Hetgeen ten tijde
van het sluiten van de overeenkomst voorzienbaar was, is mede bepalend voor de vraag wat de
partijen 3yer en weer mochten verwachten, en derhalve voor de vraag waarin hun overeenkomst
voorziet.

Of er sprake is van onvoorziene omstandigheden, zal dus athangen van de uitleg van de
overeenkomst. Wat mochten de partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijze
van elkaar verwachten? Hierbij kunnen maatschappelijke posities een rol spelen. Zo kan het van
belang zijn of een partij een onderneming is of een privé-persoon, en of een partij zich laat bijstaan
door een deskundige.*® Voorts zullen economische factoren (mede) bepalend zijn voor de vraag of de
onvoorziene omstandigheden ‘krachtens de aard van de overeenkomst of de in het verkeer geldende
opvattingen voor rekening komen van degene die zich erop beroept.’

Wanneer is er sprake van zodanig gewijzigde omstandigheden ‘van dien aard’ dat rechterlijk ingrijpen
geboden is? In de literatuur wordt de stelling verdedigd (naar analogie van de UNIDROIT-Principles,
die spreken van een “fundamental alteration”) dat dit het geval is zodra de waardevermindering van
één van de prestaties 50% of meer is.*’ Rechtspraak over art. 6:258 BW met betrekking tot
auteurscontracten ontbreekt echter; vooralsnog fungeert de imprévision-regel in de praktijk dus niet
als ‘Bestsellerparagraph’.

24 Effect van rechtenverlening tegenover derden

2.4.1 Bevoegdheid tot rechtenverlening

Na overdracht van auteursrecht of naburige rechten is de rechtverkrijgende in goederenrechtelijke zin
volledig bevoegd tot verdere vervreemding van de geleverde exploitatierechten; dit volgt uit art. 3:83

46 Spoor/Verkade 1993, p. 373-374.
4 Bloembergen et al 1998, p. 332.
8 Peletier 1999, p. 104.

9 Peletier 1999, p. 107.
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lid 1 BW (‘eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten [zijn] overdraagbaar, tenzij de wet of de
aard van het recht zich tegen een overdracht verzet’). Als eenmaal een rechtsgeldige overdracht van
het gedeelte van het auteursrecht heeft plaatsgevonden, is voor een verdere geheel of gedeeltelijke
overdracht der overgedragen rechten, behoudens beding van het tegendeel, de toestemming van de
auteur niet vereist;”’ van een eventueel beding zal overigens geen derdenwerking kunnen uitgaan.

Hierin manifesteert zich een belangrijk verschil met de rechtsfiguur van de licentie. Op grond van art.
3:83 BW is een licentie, zijnde een vorderingsrecht,’’ in beginsel eveneens overdraagbaar, ‘tenzij de
wet of de aard van het recht zich tegen een overdracht verzet’. Bij een auteurslicentie zal dit al gauw
het geval zijn.’* De contractuele relatie tussen auteur en exploitant is doorgaans niet louter
economisch van karakter, maar weerspiegelt ook morele keuzen, esthetische voorkeuren of
persoonlijke relaties. Van een intuitu personae-karakter van de overeenkomst zal echter minder snel
sprake zijn als niet de auteur maar een rechtverkrijgende de licentie heeft verleend.”® Quaedvlieg
verdedigt zelfs dat de auteursrechtelijke licentie zich naar zijn aard voor overdracht wel degelijk leent.
De onoverdraagbaarheid van de licentie in onwenselijke gevallen leidt hij af uit art. 3:83 lid 2 BW, op
grond waarvan de overdraagbaarheid van een vorderingsrecht contractueel (eventueel zelfs
stilzwijgend) kan worden uitgesloten.” Een dergelijk beding heeft derdenwerking en werkt door in
faillissement.

Van de (verdere) overdraagbaarheid van verleende rechten dient onderscheiden te worden de
contractsoverneming, dat wil zeggen de overname door een derde van de rechten en plichten uit de
overeenkomst. Volgens lid 1 van art. 6:159 BW is contractsoverneming slechts mogelijk met
toestemming van de wederpartij, in casu de auteur of uitvoerend kunstenaar. Contractsoverneming
speelt in de praktijk vooral een rol bij de overname van een compleet fonds; uitgeefovereenkomsten
bevatten terzake doorgaans een regeling.”

2.4.2  Bevoegdheid tot handhaving van rechten

Door overdracht beschikt de rechtverkrijgende exploitant over alle civielrechtelijke middelen tot
handhaving van het auteursrecht die oorspronkelijk aan de auteur toeckwamen. Daarentegen is de
licentienemer niet zonder meer tot rechtshandhaving bevoegd, tenzij hij in de exploitatieovereenkomst
een procesvolmacht weet te bedingen, °® hetgeen in de praktijk dikwijls voorkomt.”” Daarnaast geven
art. 27a Aw en art. 16 WNR de licentienemer het recht tussen te komen in een door de auteur
aangespannen geding om op eigen naam vergoeding van de door hem geleden schade te vorderen.
Voorts is de licentienemer bevoegd zelfstandig schadevergoeding of afgifte van winst te vorderen,
doch slechts indien hij daartoe contractueel gemachtigd is.”® Deze wettelijke regeling is weinig
transparant en maakt een enigszins willekeurige indruk; in de praktijk is de betekenis ervan beperkt.

Tevens heeft de licentienemer, tenzij anders is overeengekomen, het recht auteursrechtelijk beslag te
leggen, ‘voor zover deze [bevoegdheden] strekken tot bescherming van de rechten waarvan de

50 Arr. Rb. Amsterdam 27 augustus 1969, NJ 1969, nr. 393.
ol Zie Huydecoper 1992, p. 67.

32 Wichers Hoeth 2000, p. 328.

3 Quaedvlieg 1995, p. 228.

4 Quaedvlieg, ibidem.

» Gerbrandy 1988, p. 20.

% Spoor/Verkade 1993, p. 397.

77 De binnenkort door de EG-wetgever aan te nemen Handhavingsrichtlijn lijkt in art. 5 meer ruimte te

scheppen voor directe rechtshandhaving door licentienemers.
8 Spoor/Verkade 1993, p. 400-401.
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uitoefening hem is toegestaan’ (art. 28 Aw en art. 17 WNR). De licentienemer kan zich jegens de
derde-inbreukmaker onder bijzondere omstandigheden ook beroepen op onrechtmatige daad.™

Overigens beschikt de licentienemer-exploitant in veel gevallen over een zelfstandige
handhavingsbevoegdheid voortvloeiend uit eigen rechten van intellectuele eigendom.®’ Een uitgever
zal uit hoofde van de artikelen 7 of 8 Aw soms als mede-auteur kunnen gelden, of zich op grond van
art. 5 Aw op het verzamelaarsauteursrecht kunnen beroepen. Daarnaast blijkt een ruime kring van
exploitanten zich met betrekking tot allerlei verzamelwerken, waaronder dagbladen, bescherming aan
het databankenrecht te kunnen ontlenen.®’

25 Recht tot beéindiging van het contract

De overdracht van het auteursrecht verschaft aan de partij aan wie is overgedragen, een eigen en
onafhankelijk recht tot exploitatie van het werk. De overdracht is niet eenzijdig opzegbaar door de
oorspronkelijke auteur van het werk.®> Voor het beéindigen van een overeenkomst tot overdracht van
auteursrecht is een tweezijdige rechtshandeling nodig. Het betreft in feite een nieuwe
(‘retro’)overdracht, maar dan aan de auteur.

Ontbinding van de exploitatieovereenkomst is uiteraard mogelijk, indien een toerekenbare
tekortkoming in de nakoming bestaat. Dit kan bijvoorbeeld zijn het niet betalen van royalty’s, wat tot
gevolg heeft dat het overgedragen auteursrecht aan de auteur (of overdrager) moet worden
teruggeleverd (art. 6:271 BW).%

De licentie wordt in het algemeen beschouwd als een opzegbare duurovereenkomst,** die in beginsel
eenzijdig door de auteur is op te zeggen. Over opzegging, duur en be€indiging kunnen partijen in het
kader van de licentieverlening afspraken maken.

2.5.1 Niet-gebruik van verleende rechten

Of de exploitant aan wie rechten zijn verleend verplicht is deze daadwerkelijk te exploiteren, is in
abstracto niet te zeggen. Veel zal athangen van de omstandigheden, waarbij diverse morele aspecten
(droit de publication) en financiéle belangen (vergoeding op royalty-basis) een rol kunnen spelen. In
het KRO-arrest heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een opdrachtgever die zich verbonden heeft een
film uit te zenden, dit in principe ook verplicht is te doen.®® Zelfs al heeft de producent een
voorbehoud gemaakt met betrekking tot uitzenden, dan dient hij toch nog rekening te houden met de
gerechtvaardigde belangen en morele rechten van de auteur. Uit het arrest valt wellicht het bestaan af
te leiden van een afdwingbare exploitatieplicht met betrekking tot de eerste openbaarmaking van een
werk. Het zou echter te ver voeren uit het arrest een algemene exploitatieplicht af te leiden.” Waar de
auteur bij de exploitatie nauwelijks een moreel of financieel belang heeft, zoals in het geval van een
niet-exclusieve licentie waarvoor een lump-sum is overeengekomen, bestaat voor een dergelijke plicht
onvoldoende grond.

3 Soetenhorst 1993, p. 75.

60 Resius 1990, p. 67-69.

o1 Hof Leeuwarden 27 november 2002, AMI 2003-2, p. 59-63 (Wegener e.a./Hunter Select).
62 Wichers Hoeth 2000, p. 328.

63 Spoor/Verkade 1993, p. 351.

64 Wichers Hoeth 2000, p. 328.

6 Wichers Hoeth 2000, p. 328.

66 HR 1 juli 1985, AMR 1985-6, p. 111; NJ 1986, 692 m. nt. CTHB (Frenkel/KRO).

o Spoor/Verkade 1993, p. 368-3609.
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Spoor en Verkade verdedigen — onder verwijzing naar de redelijkheid en billijkheid — dat ook indien
een afdwingbare exploitatieplicht ontbreekt de exploitant gehouden is mee te werken aan het
ongedaan maken van de rechtenverlening, opdat aanwezige exploitatiemogelijkheden elders niet ten
nadele van de auteur worden geblokkeerd.”®

2.5.2  Fuaillissement van exploitant

Het auteursrecht en de naburige rechten zijn als vermogensrechten vatbaar voor beslag en kunnen in
beginsel in een faillissement vallen. Naar de vorm zal dit een beslag op een roerend goed zijn.”* Art. 2
lid 3 Aw voorziet in enkele uitzonderingen op deze regel, waarmee rekening wordt gehouden met het
persoonlijkheidsrecht van de maker. "’ Geen (faillissements)beslag is mogelijk voorzover het
auteursrecht nog toekomt aan de maker zelf, dat wil zeggen: niet is overgedragen of vererfd. Evenmin
is beslag mogelijk op het door erfopvolging of legaat op een rechtverkrijgende van de maker
overgegaan auteursrecht op een niet openbaar gemaakt werk. Beide uitzonderingen weerspiegelen het
onvervreemdbare morele recht van eerste openbaarmaking dat aan de maker toekomt.

Op grond van art. 21 lid 2 Faillissementswet valt het auteursrecht onder het faillissement en kan het
door de curator worden overgedragen voorzover het vatbaar is voor beslag. Is het recht gedeeltelijk
overgedragen, dan is het overgedragen deel vatbaar voor beslag en verdere overdracht. Rechten
voortvloeiend uit een licentie zullen daarentegen in het algemeen buiten het faillissement blijven; zie
§ 2.4.1. hierboven.

De Nederlandse wet kent geen regel die bepaalt dat exploitatieovereenkomsten ten gevolge van het
faillissement van de exploitant van rechtswege worden be€indigd.

2.6 Algemene voorwaarden

Auteursrechtcontracten kunnen vallen onder de regeling van de algemene voorwaarden, mits één van
beide partijen er gebruik van maakt. Als een beding in deze voorwaarden geacht wordt onredelijk
bezwarend te zijn, of als de wederpartij er niet voldoende kennis van heeft kunnen nemen, is het
vernietigbaar (art. 6:233). Art. 6:240 BW geeft ook aan belangenorganisaties de mogelijkheid om
algemene voorwaarden onredelijk bezwarend te laten verklaren.

De toepasselijkheid van het wettelijke regime inzake algemene voorwaarden zal in de
auteursrechtelijke praktijk echter beperkt zijn. ‘Bedingen die de kern van de prestatie aangeven’
zullen niet door algemene voorwaarden geregeld mogen worden (art. 6:231 sub a). Tot deze
kernbedingen behoren bijvoorbeeld afspraken over de beloning van de auteur, de aard van het te
exploiteren werk of de primaire exploitatiewijze. Of dit ook geldt voor bedingen ter zake van
nevenrechten is niet duidelijk.”

Zijn de algemene voorwaarden van toepassing, dan zal het voor de meeste auteurs moeilijk zijn eraan
te ontsnappen. De ‘zwarte’ en ‘grijze’ lijsten (artikelen 6:236 en 6:237 BW), die een opsomming
bevatten van onredelijk bezwarende contractsbepalingen, zijn immers niet van toepassing op personen
die handelen in de uitoefening van beroep of bedrijf. Uitzonderingen zijn niet-professioneel

68 Spoor/Verkade 1993, p. 369-370.
69 Gerbrandy 1988, p. 33.

70 Spoor/Verkade 1993, p. 349.

m Spoor/Verkade 1993, p. 373.
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handelende auteurs, zoals de debutant en de ‘zondagsschrijver’’*. Overigens wordt in de literatuur wel
gewezen op de reflexwerking van de zwarte en grijze lijsten ten faveure van de auteur.”

De bescherming van contractspartijen tegen het gebruik van algemene voorwaarden is in 1999
versterkt door invoering van art. 6:238 lid 2, dat luidt: ‘Bij een overeenkomst als bedoeld in de
artikelen 236 en 237 moeten de bedingen duidelijk en begrijpelijk zijn opgesteld. Bij twijfel over de
betekenis van een beding, prevaleert de voor de wederpartij gunstigste uitleg.” Dit wordt ook wel de
contra proferentem regel genoemd, die door de Hoge Raad al langer werd gehanteerd. ™

7 Spoor/Verkade 1993, p. 373
73 Soetenhorst 1993, p. 49.
f Heering 2003, p. 99.
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Hoofdstuk 3. Contracten met auteurs en artiesten in de praktijk

De eventuele noodzaak van wettelijke versterking van het contractuele statuut van auteurs en
uitvoerend kunstenaars wordt uiteraard in belangrijke mate bepaald door de contractuele praktijk. In
dit hoofdstuk wordt een schets van deze praktijk gegeven, waarbij onderscheid gemaakt wordt tussen
een zestal sectoren: literaire uitgeverij, wetenschappelijke en educatieve uitgeverij, journalistiek,
grafische vormgeving, muziek en tenslotte film en televisie.

Ter voorbereiding van dit hoofdstuk zijn gesprekken gevoerd met praktijkdeskundigen uit de
genoemde branches. Gesprekspartners waren veelal vertegenwoordigers van brancheorganisaties.
Tevens is gesproken met advocaten en andere deskundigen met een bijzondere kennis van de
contractuele praktijk. Een lijst van ondervraagde personen alsmede een korte vragenlijst die als
leidraad bij de vraaggesprekken heeft gediend, is als bijlage aan dit rapport gehecht. Opgemerkt zij
dat genoemde personen op persoonlijke titel aan dit onderzoek hebben meegewerkt, en dat zij
geenszins geacht worden (ook) het standpunt van hun brancheorganisaties te hebben verwoord. Van
diverse zijden zijn ons desgevraagd voorbeelden van in de praktijk gehanteerde exploitatiecontracten
aangereikt. Wij hebben deze contracten bestudeerd, doch in overleg met betrokkenen ervan afgezien
hieruit woordelijk te citeren.

Het spreekt, tenslotte, vanzelf, dat het hiernavolgende overzicht van de contractuele praktijk een
summier en schetsmatig karakter heeft. Voor een meer diepgaand en omvattend praktijkonderzoek
ontbraken ons de middelen en de mankracht.

3.1 Letterkundige uitgeverij

In de sector van de categorie letterkundige uitgeverij gaat onze belangstelling uit naar de contracten
tussen literaire auteurs resp. vertalers en hun uitgevers. Zoals hieronder zal blijken, is in deze sector
het contractuele statuut van auteurs en vertalers in de praktijk vergaand vergelijkbaar.

Onderhandelingen over uitgavecontracten tussen literaire auteurs en uitgevers vinden in de praktijk
vrijwel steeds op individuele basis plaats. Het verschijnsel van de literaire agent, dat in de
Engelstalige markt een grote vlucht heeft genomen, is in het Nederlands taalgebied betrekkelijk
zeldzaam. Tengevolge van de sterke concentratie in de uitgeefsector is het aantal uitgevers waarmee
auteurs c.q. vertalers kunnen contracteren de afgelopen decennia sterk afgenomen. Nederland telt
thans nog maar drie grote literaire uitgevers, die tezamen omstreeks twintig imprints voeren.

In afwijking van de hierna te beschrijven sectoren wordt de contractuele praktijk in de letterkundige
uitgeverij in belangrijke mate beheerst door een tweetal bilateraal ondersteunde standaardcontracten.
Voor literaire auteurs is dat het Modelcontract dat de Literaire Uitgeefgroep (LUG) van de Groep
Algemene Uitgevers (GAU) van het Nederlands Uitgeefverbond met de Vereniging van
Letterkundigen (VvL) is overeengekomen.”” Het model is gebaseerd op het “Standaardcontract”, dat
in 1973 door de VvL, de Vereniging van Schrijvers en de toen nog bestaande KNUB gezamenlijk en
in overeenstemming is ontworpen.

Het Standaardcontract, dat later werd omgedoopt tot Modelcontract, is in de afgelopen jaren
regelmatig, laatstelijk op 1 juli 2002, geactualiseerd. Hoewel niet bindend voor de auteurs en

7 Modelcontract voor de uitgave van oorspronkelijk Nederlandstalig literair werk, laatstelijk vastgesteld

per 1 juli 2002 door de Literaire Uitgeversgroep (LUG) van de Groep Algemene Uitgevers (GAU) en
de Vereniging van Letterkundigen (VvL), deel uitmakend van de Vereniging van Schrijvers en
Vertalers (VSenV), http://www.nuv.nl/doc/modelcontract.doc.
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uitgevers die bij de betrokken organisaties zijn aangesloten, heeft het Modelcontract in de praktijk een
sterk normerend karakter; het wordt door alle grote literaire uitgevers in Nederland, soms met kleine
afwijkingen, gehanteerd. Omdat het Modelcontract in zo sterke mate de contractuele praktijk in de
letterkun(}gge sector weerspiegelt, is het nuttig de belangrijkste bepalingen ervan in het kort te
schetsen.

Het Modelcontract voorziet in een exclusieve licentie voor de uitgave in druk (voor eerste en
volgende, ongewijzigde drukken) van het letterkundige werk. De exclusieve licentie omvat tevens
enkele aanverwante exploitatierechten, waarvoor telkens een royaltypercentage afzonderlijk dient te
worden afgesproken: vertaling, bloemlezing, voorpublicatie, voorlezing voor radio en televisie,
enzovoorts. De exclusieve licentie omvat tevens enkele andere vormen van exploitatie of hergebruik,
mits de auteur daarvoor schriftelijk toestemming heeft verleend: elektronisch hergebruik, feuilleton,
bewerking voor radio, televisie of film en licentie-uitgaven; in alle genoemde gevallen wordt in het
Modelcontract een concreet royaltypercentage voorgesteld.

Voor alle genoemde exploitatievormen geldt dat de uitgever bevoegd is namens de auteur daartoe de
nodige overeenkomsten af te sluiten. Voorts voorziet het Modelcontract in de uitoefening door de
uitgever namens de auteur van enkele secundaire exploitatierechten (reprorecht, leenrecht;
kabelrechten), die collectief worden beheerd. Licenties met betrekking tot in het contract onvoorziene
exploitatievormen kunnen uitsluitend in overeenstemming tussen auteur en uitgever worden verleend.
Wel verkrijgt de uitgever een eerste optie om dergelijke exploitatierechten uit te oefenen.

Voor alle afgeleide exploitatierechten geldt voorts dat de auteur het recht heeft de licentie schriftelijk
te be€indigen met een opzegtermijn van drie maanden indien hij redelijke gronden heeft om aan te
nemen dat een bepaalde mogelijkheid tot exploitatie niet wordt benut, zonder dat de uitgever daarvoor
een gegronde reden heeft. Ten aanzien van de primaire exploitatie, de uitgave in druk, geldt een
uitgaveplicht binnen een termijn van achttien maanden na inlevering van de persklare kopij. Deze
termijn kan op verzoek van de uitgever met zes maanden worden verlengd.

Overdracht van rechten en plichten uit hoofde van de uitgeefovereenkomst aan een andere uitgever is
alleen met toestemming van de auteur toegestaan. De auteur kan zich echter niet zonder meer
verzetten tegen contractovername door een uitgever die tot dezelfde groep behoort of een uitgever die
een volledig fonds overneemt.

Met betrekking tot de honorering gaat het Modelcontract uit van een royalty op basis van de bruto
verkoopprijs van het boek; het Modelcontract noemt hiervoor echter geen concrete percentages. Tot
de verplichtingen van de uitgever behoren tevens een afrekenplicht en de plicht inzage te geven in de
boeken op verzoek van de auteur.

Het Modelcontract voorziet in een uitvoerige regeling van de herdruk. In beginsel heeft de uitgever
het onbeperkte recht tot uitgave van een niet ingrijpend gewijzigde herdruk. Voor een ingrijpende
herziening is een aanvullende overeenkomst tussen auteur en uitgever noodzakelijk. De uitgever heeft
voorts de plicht ervoor te zorgen dat het werk voor het publiek beschikbaar blijft; hij dient te
voorkomen dat het werk langer dan één jaar niet in boekvorm leverbaar is. Gebeurt dat toch dan heeft
de auteur het recht de overeenkomst te be€indigen. Dat recht heeft de auteur eveneens indien de
uitgever verzuimt binnen de eventueel verlengde termijn het boek te doen verschijnen of als
gedurende twee achtereenvolgende kalenderjaren sprake is van een zeer gering exploitatieresultaat. In
dat laatste geval kan de opzegging niet eerder geschieden dan drie jaar na de datum van de
verschijning van de laatste druk. De auteur heeft eveneens het recht de overeenkomst te be€indigen
indien de uitgever in staat van faillissement wordt verklaard of zijn bedrijf in liquidatie treedt of
surséance van betaling aanvraagt. In geval van be€indiging op verzoek van de auteur is de uitgever

76 Zie ook Frequin en Soetenhorst 2002.
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“bereid” om na be€indiging van de overeenkomst het actuele digitale bestand van het werk, indien
beschikbaar, tegen een redelijke vergoeding aan hem ter beschikking te stellen.

Over de verdeling van rechten en plichten die in het Modelcontract zijn neergelegd, zijn betrokken
partijen (auteurs en uitgevers) in de praktijk goed te spreken. Het Modelcontract wordt algemeen
gezien als een faire regeling, die de behoeften en belangen van auteurs en uitgevers op evenwichtige
wijze weerspiegelt. De normen van het Modelcontract vormen in zoverre ook een bruikbaar
aanknopingspunt voor rechterlijke toetsing van auteurscontracten aan de redelijkheid en billijkheid.

Toepassing van het Modelcontract blijft in de praktijk hoofdzakelijk beperkt tot de letterkundige
sector, zij het dat in een aantal gevallen ook niet-letterkundige werken (bijvoorbeeld “kwaliteit” non-
fiction) volgens het Modelcontract geéxploiteerd plegen te worden. In de niet-literaire sector vindt het
Modelcontract echter nauwelijks toepassing.

Ook voor de uitgave van letterkundige vertalingen bestaat een bilateraal ondersteund Modelcontract.
77 Het Modelcontract voor de uitgave van een vertaling van een literaire werk, dat door de LUG en de
VvL gezamenlijk is ontworpen, is gebaseerd op het Modelcontract voor auteurs. Ook hier is sprake
van een exclusieve licentie, met dien verstande dat de vergoeding bestaat uit een honorarium-
component en een auteursrechtvergoeding (royalty). Het Modelcontract is laatstelijk geactualiseerd op
1 juli 2004 en wordt door de grote literaire uitgevers algemeen gevolgd. Los van het Modelcontract,
maar daaraan in de praktijk nauw verbonden, staat een overeenkomst tussen de GAU en de VVL over
het vertaaltarief. Het GAU-VVL vertaaltarief voor literaire vertalingen voor 2004 bedraagt 5,7 cent per te
vertalen woord. Het tarief wordt periodiek in overleg tussen de beide organisaties nader beschouwd en
zonodig herzien. Naast het vertaaltarief geldt een minimum vertalersroyalty van 1 a 2%.
Vermeldenswaard is tenslotte dat het Fonds voor de Letteren in zijn subsidievoorwaarden voor
letterkundige vertalingen toepassing van het GAU-VVL vertaaltarief dwingend pleegt op te leggen.

3.2 Wetenschappelijke en educatieve uitgeverij

Ook voor de wetenschappelijke en educatieve uitgeverij geldt dat uitgaveovereenkomsten in de
praktijk individueel worden afgesloten. Auteurs worden hierin slechts uiterst zelden door deskundigen
bijgestaan. Met betrekking tot de uitgave van wetenschappelijke artikelen is het zelfs praktisch
onmogelijk dat over de voorwaarden van een uitgavecontract wordt onderhandeld. Gebruikelijk is dat
aan de wetenschappelijke auteurs — als voorwaarde voor een publicatie — een voorgedrukt formulier
wordt voorgelegd waarin doorgaans een vergaande (of zelfs alomvattende) rechtenoverdracht is
neergelegd.”® Wetenschappelijke auteurs die weigeren het formulier te tekenen zien daarmee tevens af

7 Modelcontract voor de uitgave van een vertaling van een literair werk, vastgesteld per 1 maart 2004 door

de Literaire Uitgeversgroep (LUG) van de Groep Algemene Uitgevers (GAU) en de Vereniging van
Letterkundigen (VVL), deel uitmakend van de Vereniging van Schrijvers en Vertalers (VSenV),
http://www.nuv.nl/doc/vertaalcontract.doc.

Zie bijvoorbeeld de procedure voor de publicatie van een wetenschappelijk artikel door Elsevier,
http://authors.elsevier.com/. Elsevier verdedigt de in de Copyright Transfer Form neergelegde ruime
rechtenoverdracht (voor alle media, inclusief elektronisch gebruik) met het argument dat voorkomen
moet worden dat via het Internet allerlei oudere versies van het artikel worden verspreid. Dit argument
valt echter moeilijk te rijmen met het aan de auteurs gelaten recht om ‘preprint’ versies via openbare
(universitaire) servers beschikbaar te stellen. In de rechtswetenschappelijke tijdschriftsector in
Nederland is de (stilzwijgende) licentie veeleer gebruikelijk. Vgl. de Standaardpublicatievoorwaarden
voor bijdragen aan tijdschriften en soortgelijke uitgaven van Kluwer B.V. Standaardvoorwaarden van
Kluwer, http://www.kluwer.nl/modules/auteurs/publicatievoorwaarden.htm. De voorwaarden gaan uit
van een zeer ruim geformuleerde licentie: ‘Tenzij schriftelijk anders is overeengekomen verleent de
Auteur door het inleveren van zijn Bijdrage aan de Uitgever een algehele en voortdurende licentie om
met uitsluiting van ieder ander, hemzelf inbegrepen, de tot het auteursrecht behorende bevoegdheden
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van publicatie in het desbetreffende, soms zeer prestigieuze tijdschrift. Hierbij moet worden
aangetekend dat veel wetenschappelijke auteurs in Nederland internationaal publiceren, en zich
derhalve aan de internationale gebruiken terzake — dat wil zeggen: uitgeefovereenkomsten naar
Amerikaans model, vergaande overdracht incluis — hebben te onderwerpen.

In de wetenschappelijke sector is in nog veel sterkere mate dan in het letterkundige segment sprake
van een hoge mate van concentratie aan de zijde van de uitgevers. Hier komt bij dat de
wetenschappelijke auteurs dikwijls om vakinhoudelijke redenen of uit overwegingen van
wetenschappelijk prestige voor de publicatie van hun artikelen op slechts een enkel tijdschrift zijn
aangewezen, zodat zich gemakkelijk een contractuele praktijk van “take it or leave it” heeft kunnen
ontwikkelen. Hierbij speelt ook een rol dat de meeste wetenschappelijke auteurs in vaste dienst zijn
bij de universiteiten, en derhalve op eventuele inkomsten uit royalty’s — waarvan in de praktijk maar
zelden sprake is — niet zijn aangewezen.

Een complicerende factor bij dit alles is de rol van de universiteiten, die als werkgevers van de
wetenschappelijke auteurs in toenemende mate aanspraak maken op auteursrechten (onder verwijzing
naar artikel 7 Aw), en tegelijkertijd als grootafnemers van de wetenschappelijke uitgevers (de
universiteitsbibliotheken) erbij gebaat zijn de kosten van boekuitgaven en elektronische licenties
zoveel mogelijk te drukken. Vermeldenswaard is dat de stichting Surf, een samenwerkingsverband
van de universiteiten, sinds enkele jaren in het kader van de zogenaamde Zwolle-groep, met
vertegenwoordigers van (internationale) uitgevers en andere stakeholders in overleg is om te komen
tot een me%g:r evenwichtige rechtenverdeling tussen wetenschappelijke auteurs, universiteiten en
uitgevers.

Vooralsnog wordt de huidige praktijk in de wetenschappelijke uitgeverij, vooral waar de
internationale invloeden zich doen gelden, gekenmerkt door rechtenverlening in de vorm van
auteursrechtoverdracht in papieren en elektronische media. Wetenschappelijke uitgeverijen blijken
dikwijls wel bereid te zijn toestemming te verlenen voor het via universitaire ‘preprint-servers’ of de
websites van de wetenschappelijke auteurs online beschikbaar stellen van conceptversies.

Opmerking verdient dat wetenschappelijke auteurs in toenemende mate worden geconfronteerd met
standaardvoorwaarden die hen door opdrachtgevers (van ‘derdegeldstroomonderzoek’) worden
opgedrongen, en die dikwijls voorzien in een zeer eenzijdige rechtenallocatie. Met name de
standaardcontracten van de Europese Commissie zijn in dit verband gevreesd. In sommige sectoren
van de Nederlandse overheid bestaan eveneens standaardregelingen die auteurs van gesubsidieerde
werken dwingen tot overdracht van rechten.®

Ook de educatieve uitgeverij is in Nederland sterk geconcentreerd en wordt gekenmerkt door
uitgeefcontracten die voorzien in zeer vergaande rechtenverlening (doorgaans overdracht), waarbij
dikwijls zelfs het recht tot ingrijpende bewerking is inbegrepen. Ook het doen van afstand van enkele
(voor afstand vatbare) morele rechten genoemd in artikel 25 Aw behoort tot de vaste gebruiken in de
educatieve sector. Educatieve uitgevers beroepen zich in dit verband op de noodzaak om educatieve
werken (leergangen, formules, methoden), die vaak in teamverband worden ontwikkeld, na het
vertrek of de dood van één van de auteurs door andere auteurs te laten voortzetten.

met betrekking tot de Bijdrage uit te oefenen, en machtigt de Auteur de Uitgever om tegen iedere
inbreuk op het auteursrecht in rechte op te treden.’” Zie ook Hugenholtz 2000a, p. 1105.

Zie http://www.surf.nl/copyright/

Zie voor een flagrant voorbeeld uit de culturele sector Vecht 1995, p. 9-10.
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3.3 Journalistiek

In het dagbladbedrijf en de tijdschriftuitgeverij valt eveneens een sterke concentratietendens waar te
nemen. Freelance dagbladjournalisten kunnen in Nederland nog slechts kiezen uit een drietal grote
concerns (PCM, Telegraaf en Wegener) en enkele kleinere dagbladuitgeverijen. In de sector
publiekstijdschriften is de concentratie zo mogelijk nog sterker; hier domineert het Sanoma-concern,
de voormalige VNU Tijdschriftengroep.

Dagbladen

De contractuele praktijk in de dagbladjournalistiek werd tot voor enkele jaren gekenmerkt door
mondelinge of stilzwijgende overeenkomsten. Freelance journalisten leverden met enige regelmaat
hun “stukjes” in, en ontvingen daarvoor een vaste vergoeding; over rechten en plichten werd weinig
tot niets op schrift vastgelegd. De stilzwijgende licentie strekte zich, zo werd algemeen aangenomen,
uit tot de eerste publicatie in de krant of het tijdschrift waaraan het stuk was aangeboden. Dit beginsel
werd in 1985 vastgelegd in het ‘Bindend besluit dagbladen’ (BBD), dat door de Nederlandse
Vereniging van Journalisten (NVJ) met de Nederlandse Dagbladpers (NDP) is overeengekomen.®'
Het BBD bevat bindende regels over de manier waarop de dagbladen met de freelancers hebben om te
gaan, inclusief enkele auteursrechtelijke bepalingen. Zo bepaalt art. 8 BBD dat voor iedere
herpublicatie de toestemming van de journalist en een aanvullend honorarium vereist zijn.

Aan deze praktijk lijkt een einde te zijn gekomen nadat de Amsterdamse rechtbank in de zaak Heg
c.s./De Volkskrant had uitgemaakt dat dergelijke licenties niet omvatten het recht tot hergebruik in
elektronische vorm (CD ROM en Internet).** De dagbladuitgevers zijn er sedertdien toe overgegaan
hun freelancers standaardcontracten voor te leggen die voorzien in vergaande licenties, die niet alleen
allerlei vormen van elektronisch of ander “generiek” hergebruik® omvatten, maar dikwijls ook het
recht om artikelen opnieuw te plaatsen in kranten waarmee redactionele samenwerkingsverbanden
(vaak in concernverband) bestaan.* Hierbij lijkt een belangrijke rol te spelen de wens van de
dagbladuitgevers de complete inhoud van hun bladen aan commerciéle databankuitgevers, zoals Lexis
Nexis, te sublicentiéren.

Voor sommige vormen van hergebruik ontvangen de auteurs een vergoeding, doch zeker niet voor
alle exploitatiewijzen waarop de rechtenverlening betrekking heeft. Sommige dagbladuitgevers stellen
zich bijvoorbeeld op het standpunt dat, niettegenstaande het vonnis van de Amsterdamse rechtbank,
voor hergebruik op websites en andere elektronische media geen vergoeding verschuldigd is,
aangezien deze gebruiksvorm te beschouwen is als ‘verlengstuk’ van de krant.

Freelance journalisten blijken in de afgelopen jaren door de dagbladuitgevers onder toenemende druk
te zijn gezet — soms onder de nauw verholen dreiging van be€indiging van de samenwerking — om
door de uitgevers ontworpen standaardcontracten te ondertekenen, waarin de verruimde
rechtenverlening haar beslag zou moeten krijgen. In een aantal gevallen heeft het niet ondertekenen
van deze contracten daadwerkelijk geleid tot be€indiging van de relatie.

Over de hoogte van een eventuele vergoeding voor elektronisch hergebruik is de afgelopen jaren, in
aansluiting op het vonnis van de Amsterdamse rechtbank, voor diverse fora met wisselende resultaten

8l Schuijt 1987, p. 314-316.

82 Rb. Amsterdam, 24 september 1997, Informatierecht/AMI 1997/9, p. 194 m.nt. HCJ (Heg cs./De
Volkskrant).

Onder ‘generiek hergebruik’ wordt verstaan voortgezette exploitatie van een artikel als onderdeel van
de gehele krant, bijv. op de internetsite van een krant, elektronisch archief (cd-rom) of databank.

Zie voor een overzicht van door de dagbladuitgevers gehanteerde standaardvoorwaarden Simonis 2002.
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geprocedeerd.”” Onderhandelingen tussen vertegenwoordigers van journalisten en dagbladuitgevers
zijn vastgelopen. Ook een gezamenlijke poging van de NVJ en de NDP om te komen tot een bilateraal
modelcontract is mislukt, ook al worden varianten van het ontwerp-model door sommige uitgevers in
de praktijk gehanteerd.

Weliswaar beschikken de journalisten aangesloten bij de NVJ, sectie Freelance en de FreeLancers
Associatie (FLA) over eigen standaardvoorwaarden en -tarieven, doch deze worden in de praktijk
door de uitgevers maar zelden geaccepteerd.®® Meer praktisch belang hebben de Algemene
voorwaarden van de Fotografenfederatie, het samenwerkingsverband van vijf beroepsverenigingen
van fotografen.”’

Over het auteursrecht en de daarbij behorende vergoedingen voor in journalisten in dienstverband
bestaan daarentegen al geruime tijd collectieve afspraken. Artikel 16 van de CAO voor de
Dagbladjournalistiek, die in 1998 werd afgesloten, voorziet in een auteursrechtelijke vergoeding in
geval van ‘ander gebruik van diens werk dan voor het blad of de bladen waarvoor die is aangesteld.’
De NVJ en de NDP hebben in aanvulling hierop enkele jaren geleden overeenstemming bereikt over
een additioneel honorarium voor elektronisch hergebruik.

Publiekstijdschriften

Ook in het segment van de publiekstijdschriften is een verruiming van de rechtenverlening ten nadele
van de auteurs onmiskenbaar. Hoewel een gedragscode van de Nederlandse Organisatie van
Tijdschriftuitgevers (NOTU) uit 1992 evenals het BBD uitgaat van het beginsel van eenmalige
publicatie en exclusiviteit voor de duur van drie maanden, gaan de algemene voorwaarden die enkele
grote tijdschriftuitgevers tegenwoordig hanteren aanzienlijk verder.*® De standaardvoorwaarden van
Sanoma, die eind 2001 zijn openbaar gemaakt, zijn illustratief voor de zich in deze sector
ontwikkelende contractuele praktijk. Deze voorwaarden worden voorgelegd aan alle freelance
medewerkers van é€n van de vele titels van Sanoma die in opdracht redactiemateriaal (kopij, foto’s,
illustraties, etc.) hebben gemaakt. De voorwaarden voorzien in een exclusieve licentie voor de duur
van vijf jaar terzake van het gebruik en hergebruik van het geleverde materiaal in gedrukte vorm en in
digitale media. Na afloop van deze termijn wordt de licentie automatisch omgezet in een
eeuwigdurende niet-exclusieve licentie. De voorwaarden hebben niet enkel betrekking op het
daadwerkelijk gepubliceerde materiaal, doch ook op al het (niet gebruikte) “restmateriaal”, dat wil in
de praktijk zeggen: niet gepubliceerde, doch wel geleverde foto’s. Voor hergebruik binnen
concernverband ontvangen de auteurs een forfaitair bedrag, terwijl zij voor “extern” hergebruik een
kwart van de publicatie-inkomsten ontvangen. In de toelichting bij de Sanoma-voorwaarden wordt
duidelijk dat Sanoma zich in de toekomst niet enkel als uitgever, doch ook als rechtenbeheerder
(‘content manager’) wenst te profileren. Zij wenst daarom over veel meer rechten te beschikken dan
uit hoofde van haar primaire taak als uitgever eigenlijk noodzakelijk zou zijn. Het verbaast niet dat
van de z%jgde van de freelance journalisten tegen deze standaardvoorwaarden ernstige bezwaren zijn
gerezen.

85 Zie onder meer Pres. Rb. Amsterdam 17 juli 1997, Informatierecht/AMI 1997-8, p. 168 (Kodo/Canon);
Rb. Amsterdam 24 september 1997, Informatierecht/AMI 1997-9, p. 194 (Heg cs./De Volkskrant); Rb.
Amsterdam 9 augustus 2000, AMI 2001-3, p. 66 (PCM/freelancers); Hof Amsterdam 2 mei 2002, AMI
2002-4, p. 144 (Stam/De Volkskrant); Rb. Utrecht 18 september 2002, AMI 2003-1, p. 33 (NVJ/PCM).

86 Mielekamp 2001, p. 20.

87 http://www.fotografenfederatie.nl.

88 Simonis 2002, alsmede http://www.fla.nl/advies/audax-sanoma-wegener.html.

8 http://www.hugobausch.nl/sanoma-protesten/index.html.
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3.4 Grafische vormgeving

Binnen de sector grafische vormgeving zijn diverse soorten van makers actief: grafisch ontwerpers,
illustratoren, industrieel ontwerpers, enzovoort. Aan de vraagzijde staat eveneens een diversiteit aan
opdrachtgevers, variérend van boekuitgevers tot meubelbedrijven. Er kan in de sector grafische
vormgeving dan ook nauwelijks sprake zijn van geiiniformeerde of gestandaardiseerde contractuele
praktijken. Wel is het zo dat deze sector, meer dan andere “creatieve” sectoren, gekenmerkt wordt
door opdrachtrelaties met het gevolg dat de rechtenverlening (overdracht of licentie) meestal ruim
geformuleerd is. Bilateraal ondersteunde Modelcontracten komen niet voor, met uitzondering van het
VvL/GAU Modelcontract met betrekking tot de illustratie van letterkundige boeken (vooral
kinderboeken).

De honorering van grafische vormgevers geschiedt meestal op lumpsum basis, waarbij de vaste
vergoeding een honorariumdeel en een auteursrechtcomponent omvat.”’ In sommige segmenten
slagen succesvolle ontwerpers er ook in royaltyafspraken te maken, bijvoorbeeld voor het ontwerpen
van boekomslagen of meubels.

Een belangrijk deel van de professioneel werkende grafische vormgevers is in Nederland aangesloten
bij de Beroepsorganisatie Nederlandse Ontwerpers (BNO), die de ontwerpers bijstaat met
standaardcontracten en juridische adviezen. Veel (doch niet alle) BNO-leden hanteren in contacten
met opdrachtgevers de Algemene Voorwaarden van de BNO. Op grond van deze voorwaarden blijven
alle rechten van intellectuele eigendom op het ontwerp bij de opdrachtnemer (ontwerper); de
opdrachtgever verkrijgt een exclusieve licentie waarvan de reikwijdte wordt omschreven in de
opdrachtovereenkomst. Voor een “ruimer gebruik” dan oorspronkelijk was overeengekomen is aan de
ontwerper een aanvullende vergoeding verschuldigd.

Minder succesvolle ontwerpers ontberen doorgaans de onderhandelingspositie om de BNO-
voorwaarden aan hun opdrachtgevers op te leggen; dit geldt in het bijzonder voor het grote aantal
illustratoren dat in de periferie van de markt werkzaam is. In veel gevallen worden de contracten zelfs
in het geheel niet op papier gezet, zodat onduidelijk blijft welke rechten precies verleend zijn.

3.5 Muziek

Een van de voornaamste exploitatievormen in de muzieksector is (nog steeds) de opname en uitgave
van cd’s. Hiertoe sluit de uitvoerend kunstenaar een zogeheten artiestencontract af met de
platenmaatschappij.”’ De auteur van de opgenomen muziek onderhoudt geen contractuele relatie met
die platenmaatschappij; het mechanisch reproductierecht van de componisten wordt collectief
geéxploiteerd, in Nederland door de Stichting STEMRA. Daarnaast worden de uitvoeringsrechten van
muziekauteurs en uitvoerend kunstenaars collectief geéxploiteerd door BUMA respectievelijk SENA.
Het is gebruikelijk, doch niet noodzakelijk dat muziekauteurs met een muziekuitgever, die veelal aan
de platenmaatschappij gelieerd is, een afzonderlijke exploitatieovereenkomst afsluiten. Beide typen
exploitatiecontracten — artiestencontract en muziekuitgave-overeenkomst — worden hieronder
besproken.

De fonografische sector is in Nederland sterk geconcentreerd; dominante posities als in de
wetenschappelijke uitgeverij komen echter niet voor. De industrie bestaat uit een viertal “majors” en
een groot aantal “independents”. Artiestencontracten en muziekuitgave-overeenkomsten zijn in de
praktijk ingewikkelde contracten met een hoog gehalte aan “kleine lettertjes”. Hoewel artiesten en
auteurs de afgelopen jaren dankzij het voorlichtingswerk van bonden en belangenorganisaties
mondiger zijn geworden, komt het nog vaak voor dat contracten zonder voldoende voorkennis en

% Van den Eijnde 2003, p. 123-127.
o Zie voor een overzicht van de contractuele praktijk in de muzieksector Koedooder 2003.
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inzicht in de consequenties ervan worden ondertekend. Vooral beginnende artiesten, die voor het eerst
de kans krijgen een plaat op te nemen, hebben gemakkelijk de neiging om aan hen voorgelegde
contracten “blind” te tekenen. Deelnemers aan Idols en andere televisie-talentenjachten dienen zich
zelfs op voorhand aan één aangewezen platenmaatschappij te verbinden.

De platenmaatschappijen en muziekuitgevers in Nederland hanteren geen op brancheniveau
ontwikkelde modellen. Wel vertonen de door de majors gehanteerde artiestencontracten inhoudelijk
een opvallende mate van overeenstemming. De door de belangenorganisaties van uitvoerend
kunstenaars (BV POP, FNVKIEM) respectievelijk muziekauteurs (PALM) ontwikkelde
standaardcontracten lijken in de praktijk nauwelijks gehanteerd te worden.

Artiestencontracten

Het gebruikelijke artiestencontract wordt gekenmerkt door een vrijwel alomvattende overdracht van
rechten; van de verlening zijn slechts uitgezonderd de (vergoedings)rechten die door de artiest bij
voorbaat aan rechtenorganisatie SENA zijn overgedragen. Behalve primaire exploitatievormen (cd en
dvd) omvat de overdracht doorgaans een ruim scala aan secundaire exploitaties: radio, televisie,
compilatie-albums, achtergrondmuziek, videoclips, ringtones, synchronisatie en allerlei online
gebruik (download). Deze rechtenverlening geldt wereldwijd. Voor sommige in de overeenkomst met
name genoemde exploitatievormen worden aparte royaltypercentages overeengekomen; inkomsten uit
andere gebruiksvormen worden op 50/50 basis verdeeld of leiden niet tot aanvullende vergoeding.

Behalve de overdracht van vrijwel alle exploitatierechten voorziet het standaard-artiestencontract
tevens in een afstand van morele rechten van de uitvoerend kunstenaar ten aanzien van de opnamen.
Het contract schrijft tevens voor dat de artiest zijn ‘merchandisingrechten’ (tegen een
overeengekomen percentage) exclusief aan de platenmaatschappij verleent. Deze rechten betreffen
niet enkel de naburige rechten van de artiest, maar ook portretrechten en allerlei (ongeschreven)
rechten op zijn goodwill, naamsbekendheid, e.d. De producent verkrijgt tevens het recht de naam van
de artiest te gebruiken voor een aan hem gewijde website en een domeinnaam waarin zijn
artiestennaam voorkomt te registeren. Voor zover de artiest dit zelf reeds gedaan heeft, is hij verplicht
de domeinnaam over te dragen; hetzelfde geldt voor eventueel op naam van de artiest geregistreerde
merkrechten.

Tegenover al deze verleende rechten staat van de kant van de platenmaatschappij geen verplichting tot
daadwerkelijke uitgave van de gemaakte plaatopnames; het is de producent die beslist of de opnames
acceptabel en publicabel zijn. Evenmin voorziet het platencontract in een non-usus regeling, zoals in
andere sectoren gebruikelijk is. Ook indien de platenverkoop geheel tot stilstand is gekomen, vallen
de rechten op de opname niet terug aan de artiest; wel zijn hierover afzonderlijke afspraken te maken.
Voor het overdragen van rechten uit hoofde van de artiestenovereenkomst is de producent niet
afhankelijk van de toestemming van de artiest; omgekeerd is de artiest geheel gebonden aan de
overeenkomst met “zijn” producent.

De artiest ontvangt royalty’s, berekend over de groothandelsprijs na aftrek van omzetbelasting.
Tevens worden nog allerlei andere percentages in mindering gebracht, waaronder een aanzienlijke
post aan “verpakkingskosten”.”” Tot de rechten van de artiest behoort ook het recht eenmaal per jaar
een boekenonderzoek bij de producent te laten verrichten.

De door de artiest aan de platenmaatschappij verleende exclusiviteit gaat verder dan de opnames die
het voorwerp van de overeenkomst vormen. Gebruikelijk is dat de artiest zich gedurende de duur van
de overeenkomst onthoudt van het vervaardigen van fonogrammen ten behoeve van concurrerende
maatschappijen. Nog verder gaat de verplichting van “titelexclusiviteit”; de artiest verbindt zich om

. Bunders 2003, p. 120-122.
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gedurende vijftien jaar na afloop van de overeenkomst niet mee te werken aan enige uitvoering van de
werken die onderwerp van de overeenkomst zijn geweest.

Het spreekt vanzelf dat succesvolle artiesten in staat zijn van de geschetste praktijk af te wijken en
meer evenwichtige contractsvoorwaarden te bedingen. Sommige artiesten gaan, juist om aan de
bepalingen van het standaard-artiestencontract te ontsnappen, over op het stichten van eigen
productiebedrijven. Aan deze ontwikkeling draagt bij dat de kosten van het inrichten van een eigen
opnamestudio door de voortschrijdende digitalisering de afgelopen jaren fors zijn afgenomen. Het
contract met de platenmaatschappij krijgt alsdan het karakter van een distributieovereenkomst,
waarbij de rechten in belangrijke mate aan de artiest blijven toebehoren.

Mugziekuitgaveovereenkomsten

Het muziekuitgavecontract weerspiegelde ooit — voor de opkomst van de fonograaf en grammofoon —
de belangrijkste exploitatiewijze van het muziekwerk: de uitgave van bladmuziek. Tegenwoordig is
de uitgave van bladmuziek alleen nog in de klassieke sector profijtelijk, doch de muziekuitgeverij is
blijven bestaan.”® Zijn voornaamste functie is tegenwoordig het “promoten” van het repertoire van de
muziekauteur, met name door de fonografische exploitatie ervan te bevorderen. Dikwijls doch niet
altijd zijn muziekuitgevers in concernverband gelieerd aan platenmaatschappijen die dezelfde naam
dragen. Sommige artiestencontracten bevatten zelfs uitdrukkelijk de verplichting tot overdracht van
de muziekuitgaverechten — door de uitvoerend artiest die tevens muziekauteur is — aan een gelieerde
muziekuitgeverij. Artiesten die ‘vrij’ zijn en weigeren het muziekuitgavecontract te tekenen, krijgen
soms te horen dat het platencontract in dat geval geen doorgang vindt.

De door de grote — aan de majors gelieerde — muziekuitgevers gehanteerde muziekuitgavecontracten
voorzien in een nagenoeg volledige overdracht van auteursrechten terzake van de in de overeenkomst
gespecificeerde titels, voor de duur van het auteursrecht. De overdracht is zeer ruim geformuleerd, en
omvat alle mogelijke huidige en toekomstige exploitatievormen, met uitzondering van de
mechanische en uitvoeringsrechten die door de auteur bij voorbaat aan Buma/Stemra zijn
overgedragen.

Tot de verleende rechten behoort een recht op ‘subuitgave’; de muziekuitgever kan de gelicentieerde
composities aan derden sublicenti€ren. Het uitgavecontract voorziet voorts in een ruim omschreven
recht van wijziging, dat de uitgever in staat stelt aan derden toestemming te verlenen tot aanpassing,
vertaling of zelfs vervanging van teksten, wijziging van titels, herschikking (arrangement) van de
muziek, enzovoort. Het komt erop neer dat aan de muziekuitgever zoveel mogelijk een “schoon”
product wordt geleverd, dat op alle mogelijke manieren verder in exploitatie kan worden gebracht.

Voor de verkoop van bladmuziek, die in het muziekuitgavecontract nog steeds genoemd wordt,
ontvangt de muziekauteur meestal 10% van de publieksprijs. Belangrijker zijn de inkomsten uit
collectieve exploitatie (Buma en Stemra). Gebruikelijk is dat de muziekauteur deze rechtstreeks uit
handen van de rechtenorganisaties ontvangt, met dien verstande dat auteur, componist en
muziekuitgever elk recht hebben op één derde deel van deze inkomsten; in geval van instrumentele
composities (zoals dance) is de verdeling 50/50. Het afsluiten van een muziekuitgavecontract komt er
voor de muziekauteur derhalve op neer dat hij minstens één derde van zijn Buma/Stemra inkomsten
aan de muziekuitgever moet afstaan. Opvallend is dat in de door de grote muziekuitgevers
gehanteerde overeenkomsten geen aanwijsbare tegenprestatie van de muziekuitgever te vinden is. Het
contract noemt geen enkele resultaats- of inspanningsverplichting aan de zijde van de uitgever, en
voorziet evenmin in een non-usus regeling.

» C. Bais, ‘De binnenkant van elk uitgavecontract’, uitgave Stichting Popmuziek Nederland, Amsterdam,

p. 13.
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3.6 Film en televisie

De markt voor audiovisuele producties in Nederland wordt gekenmerkt door een grote verwevenheid
tussen filmproductie, televisieproductie en (publieke) omroep. Daarnaast spelen allerlei
subsidieregelingen en fondsen een rol,94 zoals het Nederlands Fonds voor de Film,95 het
Coproductiefonds Binnenlandse Omroep (Cobo),” en het Stimuleringsfonds Culturele
Omroepproducties.”” Als producenten van audiovisuele producties fungeren hetzij de omroepen,
hetzij onafhankelijke producenten. Voorzover de producent in opdracht van de omroep handelt, werkt
de inhoud van het door de producent met de omroep afgesloten uitzendcontract door op de
contractuele relatie tussen auteur/acteur en producent. Met name de publiek omroepen hebben een
toenemende neiging van de producenten een zeer veel omvattend pakket aan rechten te verlangen.
Onder verwijzing naar hun publieke taak, die door de voortschrijdende techniek ook allerlei digitale
distributiekanalen (inclusief internet) zou omvatten, claimen met name de publieke omroepen het
recht op elektronische verspreiding. Voorts vormen de bezuinigingen bij de publieke omroep een
aanleiding om zoveel mogelijk herhalingsrechten te bedingen. Verder wensen de omroepen
‘administratieve rompslomp’ te vermijden door in één keer liefst zo veel mogelijk exploitatierechten
af te kopen (‘buy-out’); ook de zeer profijtelijke markt voor DVD-vastleggingen van films en
televisieprogramma’s speelt hierbij een rol. Het is duidelijk dat tengevolge van deze opgeschroefde
rechtenclaims de auteurs en acteurs in hun relaties met de omroepen resp. de onathankelijke
producenten, steeds meer concessies moeten doen.”

Door de relatief hoge kosten van audiovisuele productie is de rechtenmarkt aan de vraagzijde sterk
geconcentreerd. Er is slechts een klein aantal omroepen dat als producent kan fungeren, waarbij de
publieke omroeporganisaties onder leiding van de NOS één lijn trekken. Daarnaast is in Nederland
een beperkt aantal middelgrote tot grote filmproducenten actief, alsmede een handvol kleinere
productiebedrijven. Hiertegenover staat een zeer groot (in wezen onbeperkt) aanbod van “creatieven”,
auteurs en acteurs die — vooral indien zij onbekend zijn — bereid zijn om (ver) onder de marktprijs te
werken en zonodig al hun rechten daarvoor prijs te geven.

Duidelijk is dat de omroepen en onafhankelijke producenten ten opzichte van de auteurs en acteurs
een zeer sterke machtspositie innemen. In de meeste gevallen zal er van onderhandelen over
contractsvoorwaarden nauwelijks sprake zijn, tenzij het gaat om auteurs of acteurs met een zekere
reputatie. Hier komt bij dat, anders dan in de Scandinavische landen of in de Verenigde Staten,
auteurs en acteurs in Nederland slechts in geringe mate in belangenorganisaties of vakbonden zijn
georganiseerd. Deze lage organisatiegraad is ongetwijfeld een van de oorzaken waardoor veel auteurs
en acteurs in de audiovisuele sector contractueel nauwelijks aan hun trekken komen. Daarentegen
laten steeds meer auteurs en acteurs zich vertegenwoordigen door professionele agenten, die beter in
staat zijn over de inhoud van voorgelegde contracten met de producenten en omroepen de
onderhandelen.

Een complicerende factor bij dit alles is dat veel acteurs — vooral om fiscale redenen — voor de duur
van een productie tijdelijk in loondienst treden van de producenten. Of in deze gevallen ook in
nabuurrechtelijk zin sprake is van een dienstbetrekking, waardoor art. 3 WNR van toepassing zou
zijn, is betwist. Hoe dit ook zij, in de praktijk wordt over de rechtenverlening vrijwel steeds
contractueel beschikt.

. Botman en Seligmann 2003, p. 128-132.

9 http://www.filmfund.nl.

% http://sites.omroep.nl/cobofonds/index.html.
o7 http://www.stimuleringsfonds.nl/.

%8 Henneman 2003, p. 131.
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Het verbaast niet dat er in de audiovisuele sector weinig met bilateraal ondersteunde modelcontracten
wordt gewerkt. Een uitzondering vormen de zogenaamde HoCo-normen, die door de publieke
omroepen ten aanzien van bepaalde categorieén freelancers en acteurs worden gehanteerd. De HoCo-
normen worden in overleg met vakbonden en belangenorganisaties vastgesteld door het
Honorariumcollege, een adviesorgaan van de NOS, zulks ter vervulling van de in art. 16 lid 2 (I) van
de Mediawet omschreven NOS-taak. De HoCo-normen hebben primair betrekking op
honorariumaangelegenheden. Daarnaast voorzien zij, voor sommige groepen losse medewerkers, in
een (gedeeltelijke) normering van de rechtenverlening, waaronder de herhalingsrechten. De HoCo-
normen zijn — zelfs voor de omroepen die tot het publieke bestel behoren — niet bindend”; het zijn
richtlijnen waarvan de omroepen mogen afwijken, hetgeen in de praktijk nogal eens lijkt te gebeuren.
Bovendien zijn de HoCo-normen op geen enkele wijze bindend voor de onafhankelijke producenten
die in opdracht van de publieke omroep programma’s produceren. Voor de omroepen kan dit een
reden opleveren een productie uit te besteden.

Een bilateraal ondersteund Modelcontract is de Scenarioraamovereenkomst, die recent door de VS&V
en de NOS is overeengekomen. Het betreft hier een modelovereenkomst inclusief standaardcontract,
waarin enerzijds minimumvergoedingen voor scenaristen worden vastgesteld en anderzijds vrij
gedetailleerd de omvang van de rechtenverlening wordt geregeld; de morele rechten van de
scenarioschrijvers (creditering, enzovoorts) worden in de raamovereenkomst eveneens gespecificeerd.
De raamovereenkomst voorziet onder meer in een terugvalregeling; indien de omroep drie jaar na het
sluiten van de overeenkomst niet tot productie is overgegaan, kan de auteur de scenario-overeenkomst
opzeggen. Ook voor de raamovereenkomst geldt echter dat deze kan worden ‘ontgaan’ door
tussenschakeling van een onathankelijke producent; ontduiking door de omroepen zelf komt eveneens
VOor.

Voor incidentele medewerking aan radio- of televisie-uitzendingen door allerhande freelance
omroepmedewerkers hanteert de publieke omroep sedert 1986 het standaard-uitnodigingsformulier,
waarin onder meer de rechtenverlening haar beslag krijgt; het formulier voorziet in een ruime licentie
die ook allerlei vormen van merchandising omvat.'® Een poging om het formulier in overleg met de
NVIJ te actualiseren is mislukt.

Van de zijde van auteurs en acteurs zijn tevens diverse standaardcontracten ontwikkeld, zoals het
acteurscontract van de Nederlandse Agentenassociatie en het regisseurscontract van het Dutch
Directors Guild, maar in de praktijk wordt van deze modellen weinig gebruik gemaakt.

De door de onafhankelijke producenten gehanteerde auteurs- en acteurscontracten worden meestal
gekenmerkt door een veelheid aan zeer kleine lettertjes. Gebruikelijk, zowel in auteurs- als in
acteurscontracten, is een veelomvattende overdracht van rechten aan de filmproducent. In sommige
standaardcontracten is deze rechtenoverdracht slechts in algemene zin geformuleerd; in andere
worden de verleende exploitatievormen en detail benoemd. De rechtenverlening is vrijwel altijd
ruimer dan is voorzien in art. 45d Aw. Dikwijls verkrijgt de producent van de auteur of acteur niet
alleen de rechten van primaire en secundaire exploitatie, maar ook alle mogelijke
merchandisingrechten; hierbij spelen niet alleen onderliggende auteurs- en naburige rechten, maar ook
portretrechten en zogenoemde “imagorechten” een rol. Gebruikelijk is dat auteurs en acteurs voor alle
rechten een eenmalige vergoeding ontvangen, waarbij geen onderscheid wordt gemaakt tussen het
honorarium voor het meewerken aan de productie en de auteursrechtelijke of nabuurrechtelijke
vergoeding.

Veel (standaard)contracten bepalen dat de aan auteurs en acteurs verschafte vergoeding tevens de
billijke vergoeding in de zin van art. 45d Aw omvat; secundaire exploitaties leiden dan niet tot

% Pres.Rb. Amsterdam 10 juni 1999, zaak KG99/680 (VSenV/NOS).
100 Zie Grosheide 1998, p. 278, en Seignette 1998, p. 1121.
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aanvullende vergoedingen.'”' Onder de rechtenoverdracht wordt doorgaans niet begrepen het

spectrum van rechten dat door auteurs en acteurs bij voorbaat is overgedragen aan rechtenorganisaties
zoals LIRA, VEVAM, NORMA en IRDA.

Daarentegen weten auteurs en acteurs met een zekere naamsbekendheid zich vaak —

in aanvulling op een lumpsum-honorarium — wel het recht te verwerven op een percentage van de
(netto of bruto) inkomsten, bijvoorbeeld uit herhaling, verkoop aan het buitenland of DVD-
exploitatie.

De belangentegenstelling tussen auteurs en acteurs enerzijds en producenten en omroepen anderzijds
spitst zich met name toe op de kwestie van de herhalingsvergoeding. De omroepen en de
onafhankelijke producenten streven ernaar een recht op (nagenoeg) onbeperkte herhaling te bedingen,
terwijl auteurs en acteurs, mede onder verwijzing naar artikel 45d Aw, aanspraak maken op een
billijke vergoeding voor iedere herhaling. Acteurs voeren hiertoe mede aan dat herhaling directe
schade toebrengt aan hun werkgelegenheid; een acteur die in een herhaalde televisieserie figureert,
komt minder snel voor een nieuwe (concurrerende) opdracht in aanmerking.'”> Meer evenwichtige
contracten komen wij tegen bij de kleinere producenten en de commerciéle omroeporganisaties die,
minder dan de publieke omroep, met het verkrijgen van alle mogelijke (herhalings)rechten
gepreoccupeerd lijken te zijn.

Gebruikelijke auteurs- en acteurscontracten voorzien niet in een verplichting aan de zijde van de
producent tot vertoning van het gerede product, of tot daadwerkelijk gebruik maken van de verleende
acteerprestatie. Evenmin zien wij in de meeste contracten een regeling met betrekking tot de terugval
van rechten; ook een recht op ‘retro-overdracht’ in geval van faillissement van de producent komt
maar zelden voor.

Sommige auteurs- en acteurscontracten voorzien in een afstand van morele rechten, inclusief het recht
op naamsvermelding. Betreurenswaardig is dat de publieke omroep — in navolging van de
commerci€le omroepen — er recent toe is overgegaan titelrollen van speelfilms niet langer uit te
zenden om zodoende het “wegzappen” zoveel mogelijk te voorkomen. Men kan zich afvragen of deze
praktijk te rijmen valt met de culturele en wettelijke taak van de publieke omroep. Meer in het
algemeen rijst de vraag of auteurs en acteurs geen betere behandeling door de (publiek gefinancierde)
publieke omroep verdienen; wellicht zou in of krachtens de Mediawet hieromtrent het nodige
geregeld kunnen worden.

Ook de subsidiefondsen genoemd in de inleiding van deze paragraaf kunnen een bijdrage leveren aan
de versterking van de positie van auteurs of acteurs. Zo heeft het Stimuleringsfonds onlangs in zijn
subsidievoorwaarden opgenomen dat de vergoedingen uit de Scenarioraamovereenkomst als
minimum gelden, ook bij inschakeling van een externe producent.'”® Het Cobo-fonds behartigt
daarentegen de belangen van de omroepen, en verlangt bij de subsidiéring van bepaalde projecten
onbeperkt herhalings(uitzend)rechten voor de omroep.

ot Seignette 2003, p. 116, concludeert dan ook dat het recht op een billijke vergoeding van art. 45d Aw in

de praktijk geen rol speelt.

Henneman 2003, a.w., p. 131.

Zie. “In de begroting opgevoerde schrijvershonoraria dienen in overeenstemming te zijn met de
overeenkomst die terzake tussen de Vereniging van Schrijvers en Vertalers en de NOS, mede namens
de landelijke omroepinstellingen is gesloten.”
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Hoofdstuk 4. Het auteurscontractenrecht in Duitsland, Frankrijk en
Belgié

4.1 Inleiding

Het auteurscontractenrecht is al sinds het begin van de twintigste eeuw in Duitsland wettelijk
geregeld.'” De eerste versie van de Duitse wet met betrekking tot uitgavecontracten'® werd in 1901
aangenomen met het doel de rechten en plichten van uitgevers en auteurs over en weer ten aanzien
van de verveelvoudiging en verspreiding van literaire of muziekwerken vast te stellen. Van oudsher
zijn in het Duitse ‘monistische’ auteursrecht zowel de persoonlijkheidsrechten als de
auteursrechtelijke vermogensrechten onoverdraagbaar. Het gevolg is dat een auteur zijn
vermogensrechten aan een exploitant enkel in — al dan niet exclusieve — licentie kan geven. Het
uitgaverecht (Verlagsrecht) vormt aldus het economisch exploiteerbare onderdeel van het auteursrecht
dat aan een uitgever onder licentie kan worden verleend. In deze samenhang is het verlenen van een
uitgaverecht aan een uitgever slechts een bijzondere vorm van rechtsverlening. Om auteurs
aanvullende bescherming te bieden ten opzichte van het verlenen van gebruiksrechten aan
exploitanten werd een aantal algemene bepalingen over de reikwijdte en interpretatie van alle type
auteurscontracten, evenals bepalingen over het vaststellen van de vergoeding aan de auteur, in de
herziene Duitse auteurswet van 1965 opgenomen.'® Met betrekking tot uitgavecontracten zijn de
bepalingen van zowel de wet van 1901 als die van de auteurswet van 1965 nog steeds van toepassing.
Om het collectief onderhandelen van exploitatieovereenkomsten te bevorderen werden collectieve
overeenkomsten, gesloten tussen exploitanten en auteurs die met werknemers vergeleken kunnen
worden (arbeitnemer-dihnliche Personen), in artikel 12a van de Duitse wet op de collectieve
arbeidsovereenkomsten'”’ uitdrukkelijk toegestaan. De bepalingen van deze verschillende wetten zijn
in de loop der jaren meermalen door de hoogste rechterlijke instanties uitgelegd, zodat Duitsland over
een rijke jurisprudentie op het gebied van het auteurscontractenrecht beschikt.

Hoewel Duitsland in vergelijking met andere buurlanden al relatief veel wettelijke bepalingen ter
bescherming van auteurs in hun contractuele relaties heeft aangenomen werd het Duitse
auteurscontractenrecht onlangs nog versterkt.'"™ Ten tijde van de totstandkoming van de wet van
1965 was de Duitse wetgever al meteen van plan om een alomvattend wettelijke regeling van
auteurscontracten op te zetten. Een alomvattend auteurscontractenrecht was des te moeilijker te
bereiken omdat de gebruiken en gewoontes per individuele auteursrechtbranche zeer verschillend zijn.
Zo zijn bijvoorbeeld de gebruiken in de uitgeversbranche anders zijn dan in de film- en
televisiebranches, die op hun beurt weer afwijken van die in de muziek-en reclamebranches.'” In de
loop der jaren werd het bovendien duidelijk dat het collectief onderhandelen in het kader van
exploitatieovereenkomsten niet op elk gebied van het auteursrecht even succesvol was. Het
belangrijkste doel van de recente wetswijziging is het vaststellen van standaardvergoedingsregelingen
te stimuleren, hetzij door middel van collectieve onderhandelingen hetzij door bemiddeling tussen

104 Kohler 1907, p. 291.

105 Gesetz iiber das Verlagsrecht, van 19 juni 1901 (RGBI. S. 217) [hierna ‘VerlG’].

106 Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz), van 9 september 1965
(BGBI. 1965 1 S. 1273 ) zoals laatstelijk gewijzigd door de wet van 23 juli 2002 (BGBL. Teil 1/2002, Nr.
53 van 31.7.2002, S. 2852 [hierna ‘UrhG’].

Tarifvertragsgesetz, van 25 augustus 1969 (BGBI. I S. 1323) zoals laatstelijk gewijzigd door de wet van
19 oktober 1974 (BGBI. I S. 2879).

Gesetz zur Stiarkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern, van 7 juli
2002 (BGBIL. Teil 1/2002, Nr. 21 van 28.3.2002, S. 1155). De wet is op 1 juli 2002 in werking getreden
en is van toepassing op bestaande en op toekomstige overeenkomsten.

109 Schack 2002, p. 853.
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verenigingen van auteurs enerzijds en organisaties van exploitanten anderzijds. De nieuwe wet vormt
een compromis dat werd bereikt na vier decennia discussie tussen rechtswetenschappers en
vertegenwoordigers van auteurs, uitgevers en andere leden van de zogenaamde
‘auteursrechtindustrie’. De wet is op 1 juli 2002 in werking getreden en werd op zowel bestaande als
op toekomstige overeenkomsten van toepassing verklaard. Of de nieuwe bepalingen hun doel hebben
bereikt, zal pas over een aantal jaren blijken.'"’

Naast Duitsland is Frankrijk een van de eerste landen in Europa waar specifieke bepalingen ter
bescherming van auteurs tegen exploitanten in de wet zijn opgenomen. De Franse wet betreffende de
letterkundige en artistieke eigendom''" werd in 1957 aangenomen. Voordat die wet in werking trad
was het auteurscontractenrecht nauwelijks geregeld ofschoon de auteur zich vaak in een zwakke
onderhandelingspositie bevond ten opzichte van zijn uitgever of exploitant. Een rechter, die een ruim
geformuleerd contractsbeding niet ten nadeel van de auteur wilde interpreteren, kon zijn toevlucht
slechts in twee algemene rechtsbegrippen zoeken, te weten: (1) het beginsel van goede trouw bij de
uitvoering van een contract en (2) het beginsel van misbruik van recht bij het sluiten en uitvoeren van
een contract.''> Deze rechtsbeginselen schoten echter te kort waar het ging om het herstellen van het
evenwicht tussen de auteur als de zwakkere contractspartij enerzijds en de exploitant als de sterkere
contractspartij anderzijds. De gebreken van de oude wet werden grotendeels verholpen door de
invoering van algemene bepalingen die op alle auteursovereenkomsten van toepassing zijn, tezamen
met specifieke bepalingen over uitgave- en opvoeringscontracten.''? Daarenboven zijn met de wet
van 1957 belangrijke bepalingen betreffende de proportionele vergoeding, de restrictieve uitleg van
de rechtenverlening en het recht op contractsherziening in geval van benadeling ten opzichte van de
door de exploitatie gemaakte opbrengst in het Franse auteursrecht geintroduceerd.

In de loop van de jaren tachtig bleken de bepalingen uit de wet van 1957 door de technische
ontwikkelingen te zijn achterhaald.'"* De wet moest worden vernieuwd om rekening te houden met
de productie van audiovisuele werken en reclamewerken. Verder moest de wet worden vernieuwd met
het oog op de uitzending van beschermd materiaal door de omroep middels kabel en satelliet. Ook
moest rekening worden gehouden met de mogelijkheid van het kopiéren voor privé-gebruik.
Daarnaast was het hoog tijd geworden om de rechten van uitvoerende kunstenaars, fonogrammen- en
filmproducenten alsmede omroeporganisaties, die tot die tijd alleen door de rechtspraak werden
erkend, nadrukkelijk in de wet op te nemen. De noodzakelijk geworden wetswijziging vond op 3 juli
1985 plaats.'"” De hiervoor kort aangeduide bepalingen kwamen daarbij in de Franse auteurswet
terecht als aanvulling op die van de wet 1957 met betrekking tot auteurscontracten,
uitgeefovereenkomsten en opvoeringscontracten. Bijzondere vermelding verdienen enkele bepalingen
die in de wet werden ingevoerd om het sluiten van collectieve overeenkomsten over de
auteursvergoeding te bevorderen. In 1992 werden alle bovengenoemde bepalingen in het Wetboek
van Intellectuele Eigendom overgenomen.''® Deze wettelijke maatregelen voor de bescherming van
auteurs in hun contractuele verhoudingen met exploitanten bestaan in Frankrijk al bijna een halve
eeuw. Interessant is te zien hoe de contractuele praktijk van auteurs en exploitanten in een zo strikt
geregelde omgeving zich heeft kunnen ontwikkelen.

110
111

Dietz 2002, p. 829.

Wet nr. 57-298 van 11 maart 1957, Frans Staatsblad 14 maart 1957, met correctie 19 april 1957.
12 Colombet 1997, p. 8.

13 Lucas en Lucas 2001, p. 15.

e Colombet 1997, p. 9.

1 Wet nr. 85-660 van 3 juli 1985, Frans Staatsblad 4 juli 1985.

e Wet nr. 92-597, van 1 juli 1992 [hierna ‘CPT’].
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Met de invoering van de Belgische Wet van 30 juni 1994 betreffende het Auteursrecht en de Naburige
Rechten''” bestaat het auteurscontractenrecht in dit land bijna tien jaren.''® Tot die tijd gold de
Auteurswet van 1886, die onder de invloed van het destijds overheersende liberale gedachtegoed tot
stand was gekomen. Dit gebied van het contractenrecht werd dus in Belgi€, evenals tot op heden in
Nederland, jaren lang aan de contractsvrijheid en de algemene regels van het verbintenissenrecht
overgelaten. De herziening van de Belgische Auteurswet heeft zeven jaren geduurd: het
oorspronkelijke wetsontwerp werd in 1987 ingediend en pas in juni 1994 aangenomen. Doel van de
nieuwe auteurswet was niet alleen om auteurs en houders van naburige rechten een betere
bescherming te bieden door de wet van 1886 te vervangen door een wet die beter aan de nieuwe
technologieén is aangepast, maar ook om de wet in overeenstemming te brengen met de internationale
en Europeesrechtelijke verplichtingen op het gebied van het auteursrecht en de naburige rechten.'"”

Een belangrijke vernieuwing van de Belgische Auteurswet van 1994 was de regeling over
auteurscontracten. Hoewel de Belgische wetgever zich grotendeels door het Franse recht terzake heeft
laten inspireren, heeft de Belgische wet wel degelijk een eigen karakter. Dat komt niet alleen tot
uitdrukking in het feit dat er regels zijn die voor alle auteursrechtelijke exploitatieovereenkomsten
gelden, maar ook in het feit dat er een aantal specifieke regels zijn voor het uitgave- en het
opvoeringscontract. Er gelden ook speficieke regels voor het audiovisueel adaptatie- en
productiecontract. De Belgische Auteurswet geeft in artikel 3 algemene regels over de verlening van
rechten, die voor zowel de overdracht als voor de licentieverlening gelden. Verder bevat de wet in
artikelen 25-30 BeAw specifieke bepalingen over het uitgavecontract. Artikelen 31 en 32 BeAw
geven regels over het opvoeringscontract. Het merendeel van deze algemene en speciale bepalingen
over auteurscontracten is van dwingend recht. Bijna tien jaar na de invoering van de nieuwe Belgische
wet is een beperkte hoeveelheid rechtspraak beschikbaar gekomen, op grond waarvan beoordeeld kan
worden of de destijds aangenomen maatregelen de problemen van auteurs hebben verholpen en aldus
hun doel hebben bereikt.

In dit hoofdstuk worden de belangrijkste bepalingen over het auteurscontractenrecht in de Duitse,
Franse en Belgische wet onderzocht. In het tweede onderdeel (3.2) zullen de aan de rechtenverlening
verbonden formele vereisten aan de orde komen. In het derde onderdeel (3.3) zullen de regels
betreffende de rechtenverlening uitgebreid worden behandeld. In het bijzonder zal aandacht worden
besteed aan de regels omtrent de reikwijdte, de duur en het territoriaal gebied van de
rechtenverlening, aan de regels omtrent de rechtenverlening met betrekking tot toekomstige
exploitatievormen of werken, en aan de bijzondere interpretatieregels die voor auteurscontracten zijn
ontwikkeld. Het vierde onderdeel (3.4) handelt over het moeilijke vraagstuk van het recht op
vergoeding van auteurs. Daaronder worden begrepen de regels die bepalen onder welke
omstandigheden een auteur een redelijke vergoeding of een forfaitaire vergoeding volgens de wet
mag verwachten. Daarnaast komt de zogenaamde ‘bestseller’ bepaling aan de orde, die een auteur
onder bepaalde omstandigheden het recht geeft op aanpassing van de overeengekomen vergoeding.
Van belang is ook te zien in hoeverre de wettelijk voorgeschreven collectieve onderhandelingen
invloed hebben gehad op het vaststellen van de auteursvergoeding en of de wettelijke bepalingen
hieraan hebben kunnen bijdragen. In het vijfde onderdeel van dit hoofdstuk (3.5) wordt aandacht
besteed aan het effect van de rechtenverlening tegenover derden, meer in het bijzonder aan de
bevoegdheid van de rechtverkrijgende om zijn recht aan een derde te verlenen en te handhaven. In het
laatste onderdeel bespreken we de bepalingen van de wet die een auteur het recht geven om het

17 Wet betreffende het auteursrecht en de naburige rechten, Belgisch Staatsblad 27 juli 1994, 19297

gewijzigd bij wet van 3 april 1995 houdende aanpassing van de wet van 30 juni 1994 betreffende het
auteursrecht en de naburige rechten, B.S. 29.04.95 [hierna ‘BeAw’].

Veel dank aan Annemarie Jansen, student stagiaire aan het IViR, voor het onderzoek naar Belgische
jurisprudentie en literatuur over dit onderwerp.

1o Brison en Vanhees 1995, p. 83.
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contract te beéindigen, bijvoorbeeld als de rechtverkrijgende zijn recht niet uitoefent, als hij failliet
gaat of om andere redenen.

4.2 Formele vereisten verbonden aan de rechtenverlening

Het beginsel van de contractsvrijheid houdt in dat de partijen de vrijheid hebben om zelf de vorm van
hun contract te bepalen. Tenzij de wet het anders regelt, mogen contractspartijen zelf beslissen of ze
hun overeenkomst onder ede, schriftelijk, mondeling, of zelfs stilzwijgend willen sluiten. Een
wettelijk vereiste waarbij een contract schriftelijk aangegaan moet worden vervult meestal een van
drie verschillende doelen. Ten eerste geeft het de partijen die het contract tekenen enige bedenktijd,
opdat zij geen nadelige gevolgen zullen ondervinden van een impulsieve beslissing. Ten tweede
wordt, indien het contract schriftelijk wordt gesloten, de voor de partijen relevante informatie met
betrekking tot de transactie eerder en beter verstrekt dan het geval zou zijn zonder een schrifelijke
contractsvorm. Ten derde dient een geschrift als bewijsmateriaal van de intenties van de partijen ten
aanzien van de inhoud van de overeenkomst. Dit laatste doel komt overeen met de algemene
bewijsregels van het civiele procesrecht die vaak veel strengere vereisten opleggen aan een
professionele of goed geinformeerde partij die de uitvoering van een verplichting uit hoofde van een
overeenkomst vordert dan aan een niet professionele of zwakkere wederpartij.

4.2.1 Duitsland

Een wettelijk vereiste van een geschrift voor auteurscontracten zou in beginsel een auteur moeten
beschermen tegen door hem te snel en te ondoordacht genomen beslissingen.'”” Noch de Duitse
auteurswet noch de wet op uitgavecontracten stelt echter een dergelijke algemene eis. De vorm van
een auteurscontract is in beginsel vrij, met inachtneming van de algemene regels van het Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB)."”' De enige uitzondering op deze regel is te vinden in artikel 40 UrhG, waarin de
verlening van rechten op toekomstige werken wordt geregeld. In het geval dat een overeenkomst
werken betreft die niet of enkel naar type zijn gespecificeerd is een geschrift vereist. Zonder geschrift
is de overeenkomst nietig.'** Deze bepaling is niet op alle soorten van contracten van toepassing. Zij
heeft vooral betekenis ten aanzien van arbeidsovereenkomsten, optie- of voorkeurscontracten en
agentschapcontracten.'” Wanneer de toekomstige werken wel nauwkeurig omschreven en
geindividualiseerd zijn, zijn de partijen echter vrij om hun overeenkomst mondeling te sluiten.'**

4.2.2  Frankrijk

Artikel L. 131-2 paragraaf 1 van de Franse CPI bepaalt dat uitgave- en opvoeringscontracten, evenals
contracten voor de productie van audiovisuele werken en toestemmingen voor de gratis opvoering van
een werk, schriftelijk moeten worden aangegaan. Deze regel geldt ook voor het overdragen van het
recht tot audiovisuele bewerking van een werk. De vorm van alle andere soorten contracten is vrij,
onder voorbehoud van de algemene regels van artikelen 1341 tot 1348 van het Franse burgerlijk
wetboek. In het bijzondere geval van uitgeefovereenkomsten bepaalt artikel L. 132-7 CPI dat de
persoonlijke en schriftelijke toestemming van de auteur verplicht is, ook indien de auteur wettelijk
onbevoegd is. De persoonlijke en schriftelijke toestemming van de auteur is alleen niet vereist indien
de auteur lichamelijk niet in staat is om deze te geven of wanneer het contract door diens
rechtverkrijgenden wordt gesloten. Daarnaast bepaalt artikel L. 132-11, tweede paragraaf, van de CPI,
dat de uitgever geen aanpassingen aan het werk zonder schriftelijke toestemming van de auteur mag
verrichten. De eis van een geschrift wordt over het algemeen door de rechtspraak eerder beschouwd

120 Vanhees 1993, p. 287.

121 Zie: BGB, § 126 et seq.

122 BGB, § 125.

122 Schricker 1999, p. 646.

124 OLG Frankfurt, 12 juli 1990 (Werkverzeichnis), GRUR 1991/08, p. 601.
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als een bewijsregel dan als een geldigheidsregel.'” Niet-naleving van deze plicht heeft een relatieve
nietigheid tot gevolg. Alleen de auteur kan zich op de nietigheid beroepen, omdat met de regel wordt
nagestreefd hem te beschermen.'*

Wat betreft de naburige rechten wordt krachtens artikel L. 212-3 CPI een schriftelijke toestemming
van de uitvoerende kunstenaars vereist voor de vastlegging, verveelvoudiging en openbaarmaking van
de vastlegging van de prestatie, evenals voor het aparte gebruik van geluid en beelden. Het Hof van
Parijs heeft zich over het vereiste van artikel L. 212-3 CPI mogen buigen, in een zaak tussen Sony
Music Entertainment enerzijds en de collectieve beheersorganisatie, SPEDIDAM, en de vereniging
van artiesten, SNAM, anderzijds."”’” De zaak betrok vier muzikanten die deelgenomen hadden aan de
opname van een lied voor een door Sony Music geproduceerd fonogram, maar die geen toestemming
voor het maken van een video-clip hadden gegeven. Het bleek dat de muzikanten voor het begin van
de opnamen een presentieblad hadden getekend. Daarop stond de mededeling ‘Bestemming: voor
commercieel doeleinde geproduceerd fonogram’. Het Hof oordeelde dat door het tekenen van het
presentieblad met de daarop vermelde bestemming de artiesten impliciet hun toestemming tot het
vastleggen van hun prestatie op een fonogram hadden gegeven. Het tekenen impliceerde echter geen
toestemming tot het verveelvoudigen van hun prestatie voor andere doeleinden, zoals het maken van
een video-clip. Het wettelijke vereiste van een geschrift was niet vervuld en de verveelvoudiging van
de prestatie met het doel een video-clip te maken was derhalve onrechtmatig.

4.2.3  Belgié¢

Op grond van artikel 3, paragraaf 1, BeAw, worden ‘ten aanzien van de auteur alle contracten
schriftelijk bewezen.” In dit verband wordt onder de uitdrukking ‘auteur’ de oorspronkelijke maker
van een werk begrepen. Volgens Corbet betekent dit niet dat alle contracten schriftelijk moeten
worden opgesteld. Mondelingen afspraken zijn mogelijk en kunnen door de auteurs met alle middelen
rechtens worden bewezen. Alleen tegen de auteur moet het contract door een geschrift bewezen
worden.'*® Het geschrift vormt aldus geen vereiste voor de totstandkoming van een auteurscontract,
maar wel voor het bewijs ervan.'” Volgens het Hof van Brussel is artikel 3, paragraaf 1 BeAw
strenger dan de oude wet van 1886 en vereist het een geschrift als bewijs van de overdracht van
rechten. De overdracht van rechten moet echter niet perse het voorwerp uitmaken van een contract
maar het bewijs ervan moet geleverd worden door een geschrift.'"** V66r de invoering van de
Belgische wet van 1994 heeft Vanhees kritiek op het vereiste van de schriftelijke vorm geuit: ‘Het
verhindert immers nog steeds niet, hoewel dit toch het nagestreefde doel is, dat een auteur geldig zal
kunnen instemmen met zeer algemeen geformuleerde clausules, waardoor hij m.b.t. zijn gehele
auteursrecht wordt gebonden, zonder evenwel de precieze draagwijdte van zijn verbintenissen te
kennen.”'”" Anders gezegd, het wettelijk vereiste van een geschrift voor auteurscontracten is
misschien een manier om de auteurs een zekere bescherming tegen exploitanten te bieden maar het is
zeker niet voldoende.

125 Vivant 2004, p. 186 ; Cass. 1™ Civ., 6 november 1979, RIDA 1980/105, p. 167; TGI van Parijs (3e

kamer, le sect.), 9 januari 2002 (Jéréme P.v. SA Tempsport - SARL Corbis Sygma) waar het hof
schreef het volgende: ‘Attendu (...) que, l'intention du législateur étant de protéger l'auteur, l'écrit
prévu al'article L 131-2 du code de la propriété intellectuelle ne peut étre exigé, a titre de preuve, que
du contractant de l'auteur.’

Lucas en Lucas 2001, p. 396; Cass., 1° Civ., 9 februari 1994, in RIDA 1994/4, p. 443.

Court of Appeal of Paris (1st Ch.), 11 januari 2000 (Sony Music Entertainment v. SPEDIDAM and
SNAM), RIDA 2001/187, p. 286.

Corbet 1997, p. 84.

129 Frequin en Vanhees 1999, p. 104.

130 Hof van Brussel, 9° Kamer, 4 oktober 2001, A&M 2002/5, pp. 419-421.
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4.3 Regels betreffende de rechtenverlening

Voordat we de regels betreffende de rechtenverlening bestuderen, zijn enkele opmerkingen nodig
over de mogelijkheid in Duitsland, Frankrijk en Belgié¢ om vermogensrechten iiberhaupt over te
dragen. In Duitsland is het auteursrecht in beginsel niet overdraagbaar. Op grond van artikel 29 lid 2
UrhG, mag een auteur aan een exploitant slechts zogenoemde ‘auteursrechtelijke gebruiksrechten’
(‘Nutzungsrechten’) verlenen. De vermogensrechten van auteurs kunnen mitsdien slechts — geheel of
gedeeltelijk en al dan niet exclusief — als gebruiksrechten worden verleend."** Hoewel de rechtsfiguur
van de ‘Einrdumung von Nutzungsrechten’ verwantschap vertoont met de auteursrechtelijke licentie,
is zij is in haar gevolgen voor de betrokken partijen in sommige opzichten eerder met een overdracht
vergelijkbaar. Het beginsel van de niet overdraagbaarheid van auteursrechten is een rechtstreeks
gevolg van de door Duitsland aangehangen monistische auteursrechtopvatting, welke inhoudt dat de
economische exploitatierechten enerzijds en de persoonlijkheidsrechten anderzijds als de beide kanten
van één auteursrechtelijke medaille worden beschouwd. De rechten zijn daarbij onlosmakelijk met
elkaar verbonden en zouden niet goed los van elkaar kunnen worden beschouwd.'*> Anders dan in
Duitsland kunnen auteurs in Frankrijk en Belgié wel hun economische exploitatierechten aan een
exploitant overdragen. Frankrijk en Belgi€ volgen dus een dualistische auteursrechtopvatting, welke
inhoudt dat de ecomische exploitatierechten enerzijds en de persoonlijkheidsrechten anderzijds strikt
van elkaar kunnen worden onderscheiden.'** Opmerking verdient dat de Franse Code alleen spreekt
over cessies (cessions) en niet van licenties (concessions) van rechten. Desalniettemin wordt in de
literatuur algemeen aangenomen dat de regels betreffende de rechtenverlening zowel op cessies als op
licenties van toepassing zijn."”” In Belgié bepaalt de wet uitdrukkelijk dat een auteur zijn
vermogensrechten kan exploiteren hetzij door ze geheel of gedeeltelijk over te dragen, hetzij door ze
te licentiéren. Alhoewel enkele artikelen uit de auteurswet slechts spreken over de ‘overdracht van
rechten” wordt ook hier, gelet op de bedoeling van de wetgever, aangenomen dat zij eveneens gelden
voor het verlenen van licenties."*® Een verwijzing naar de ‘overdracht van exploitatierechten’ wordt
hieronder ingeval van Duits recht begrepen als een exclusieve licentie. Een vergelijkbare verwijzing
zal ingeval Frans of Belgisch recht zowel de cessie als de licentie omvatten.

4.3.1  De reikwijdte, duur, en geografische omvang van de rechtenverlening

De wettelijke bepalingen over de vergoeding van de auteur daargelaten is de regel die de reikwijdte en
de omvang van de rechtenverlening beperkt een van de meest belangrijke maatregelen ter
bescherming van de auteur. Zoals terecht in de literatuur wordt opgemerkt, kan het uitsluitende recht
van de auteur ten aanzien van de exploitatievormen in principe willekeurig worden gesplitst."*’
Partijen kunnen de rechtenoverdracht tot het verveelvoudigingsrecht of tot het openbaarmakingsrecht
een gedeelte daarvan of tot een of meerdere daaraan gerelateerde exploitatichandeling (zoals het
vertalings- of bewerkingsrecht) beperken. Naast beperkingen ten aanzien van de exploitatierechten
zijn beperkingen ten aanzien van exploitanten, bepaalde geografische gebieden of de duur denkbaar.
Zulke beperkingen bieden aan de auteur de mogelijkheid om zijn rechten persoonlijk uit te oefenen of
om ze aan één of meerdere exploitanten over te dragen die zich in een betere positie bevinden om het
werk verder te exploiteren. Hieronder worden de materi€le vereisten van de Duitse, Franse, en
Belgische wet nader bestudeerd.

132 Art. 311id 2 en 3 UrhG.

133 Lenselink 2002, p. 34.

134 Art. L. 131-4 CPI en art. 3, paragraaf 1 BeAw.
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34



4.3.1.1 Duitsland

Artikel 31, 1id 1 van de Duitse auteurswet bepaalt dat de auteur aan een ander het recht kan verlenen
om zijn werk in een of alle mogelijke vormen te exploiteren. Daarnaast wordt bepaald dat het
exploitatierecht op basis van zijn geografische omvang (rdumlich), zijn duur of zijn inhoud
(inhaltlich) beperkt kan zijn. De tijdelijke beperking van een exploitatierecht kan door het vastleggen
van een bepaalde contractsduur of van een opzeggingstermijn geschieden. Een onbeperkte
contractsduur is ook toegestaan, voor zover deze de algemene duur van de auteursrechtelijke
bescherming volgt. In 1965 heeft de Duitse wetgever overwogen om in de Auteurswet een
dwingendrechtelijke specificatieplicht in te voeren, maar uiteindelijk is gekozen voor codificatie van
de doeloverdrachtsregel, die al eerder in de rechtspraak was ontwikkeld, in artikel 31 1id 5."** Volgens
de heersende mening staat artikel 31, lid 1 toe om in een licentieovereenkomst een verschil te maken
tussen elke afgrensbare, economisch/technisch uniforme, zelfstandige en concrete vorm van
exploitatie. Hoewel artikel 31, lid 1 van de Duitse auteurswet niet van dwingend recht is, is de
consequentie van een vage, slecht afgebakende rechtenverlening dat het contract restrictief wordt
geinterpreteerd, waarbij de omvang van de verleende rechten aan de hand van het met de
overeenkomst nagestreefde doel dient te worden bepaald."’

4.3.1.2 Frankrijk

Anders dan de Duitse wet bevat artikel L. 131-3, lid 1 van de CPI een verplichting om in elk
auteurscontract de reikwijdte, het doel, de duur en de geografische omvang van de rechtenverlening te
vermelden:

‘La transmission des droits de l'auteur est subordonnée a la condition que chacun des droits
cédés fasse l'objet d'une mention distincte dans l'acte de cession et que le domaine
d'exploitation des droits cédés soit délimité quant a son étendue et a sa destination, quant au
lieu et quant a la durée’.

Deze bepaling is van dwingend recht. Niet-naleving van deze specificatieplicht heeft relatieve
nietigheid als gevolg waarop alleen de auteur zich kan beroepen.'*’ De reikwijdte van een
overeenkomst met betrekking tot de publieke uitvoering van een werk wordt krachtens artikel L. 132-
19 CPI zowel in duur als qua aantal opvoeringen beperkt. De geldigheidsduur van de exclusieve
licentie die door een toneelschrijver wordt verleend mag een termijn van vijf jaren niet overschrijden.
Hetzelfde geldt volgens artikel L. 132-31 CPI voor reclamecontracten.

Het Cour de cassation heeft op grond van artikel L. 131-3, lid 1 CPI een auteurscontract
nietigverklaard, omdat het contract geen enkel beding bevatte met betrekking tot de reikwijdte en de
duur van de rechtenverlening.'*' Daarnaast heeft het gerechtshof van Parijs beslist dat een uitgever bij
het gebruik van fotografische werken op de CD-ROM versie van een encyclopedie inbreuk op de
rechten van de fotograaf maakte, voor zover het contract tussen de partijen de exploitatie van de
desbetreffende foto’s alleen in print vorm vermeldde.'** Het TGI van Nanterre heeft onlangs een
overeenkomst niet bindend verklaard omdat noch de verschillende exploitatievormen van het werk
noch de reikwijdte, duur en geografische omvang van de rechtenoverdracht uitdrukkelijk in het
contract waren vermeld. Het omstreden beding in het contract tussen de fotograaf en de reclame
bureau luidde als volgt: ‘le montant brut de la cession des droits convenus par portrait (7000 francs)

138 D. Reimer, GRUR 1962/12, p. 623; Schricker 1999, p. 578.

139 Zie hierna paragraaf 4.3.4.1.

140 Cayron 2003, p. 130.

4l Cass. (1° civiele kamer), 23 januari 2001 (Edition Cercle D’Arr), in Légispresse 2001/180, p. 61.

142 Gerechtshof van Parijs, (4° kamer, sec. A), 12 december 2001 (M. Garanger v. SGED SNC), zaak
vermeld in Légipresse 2001/191, p. 54.
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s’entend sur la base d’une cession globale de 3 (voire 4) portraits issus du méme ouvrage’. De

rechtbank van Nanterre oordeelde dat uit dit beding niet worden afgeleid dat het reclamebureau

toestemming had verkregen elke foto te verveelvoudigen, omdat zulks niet voor iedere foto apart was
143

geregeld.

4.3.1.3 Belgi¢

Artikel 3 lid 1, paragraaf 4 van de Belgische Auteurswet vereist dat ‘voor elke exploitatiewijze de
vergoeding voor de auteur, de reikwijdte en de duur van de overdracht uitdrukkelijk moeten worden
bepaald’. Deze specificatieplicht is een formeel vereiste dat alleen ten gunste van de auteur geldt en
niet voor uitvoerende kunstenaars. De ratio van artikel 3 lid 1, paragraaf 4 BeAw is om
contractspartijen te dwingen een duidelijke overeenkomst over alle betreffende exploitatiewijzen en
de daaraan verbonden vergoedingen te sluiten.'** Algemeen wordt aangenomen dat als voor een
bepaalde exploitatiewijze een van de voorgeschreven vermeldingen ontbreekt, het recht ten aanzien
van die vorm van exploitatie als niet overgedragen wordt beschouwd.'** De vorm van het beding
bepaalt aldus de inhoud van de rechtenverlening. Het concept van ‘exploitatiewijze’, waarvan de wet
de duidelijke vermelding vereist, verwijst eigenlijk naar een categorie van aanwendingswijzen, die
zowel door het desbetreffende exploitatierecht (reproduktie en mededeling aan het publiek) als door
concrete exploitatiechandelingen is gedefinieerd.'*® Corbet noemt het reproductierecht, waarvan een
voorbeeld van een exploitatiewijze kan zijn een uitgave in boekvorm als hard cover. Buiten de
rechtenverlening blijven dan de uitgave in pocketformaat, als feuilleton in een dagblad, publicatie in
een weekblad, enz.'*’ Visscher en Michaux zijn van mening dat het wettelijk vereiste is vervuld als
het exploitatierecht in het contract wordt vermeld, samen met de vermelding van het soort drager of
de vorm waarin het beschermde materiaal aan het publiek wordt gecommuniceerd. Het is dus ook
weer niet noodzakelijk dat allerlei varianten of details van technische aard worden vermeld die niet
van invloed zijn op de economische exploitatie.'*® Artikel 3 lid 1, paragraaf 4 BeAw is van dwingend
recht. Niet-naleving van deze specificatieplicht heeft relatieve nietigheid tot gevolg.'*’

Naast de bepalingen van artikel 3, lid 1, paragraaf 4 BeAw bevat artikel 31 BeAw enkele vereisten ten
aanzien van opvoeringscontracten. Ten eerste moet een opvoeringsovereenkomst een beperkte duur
hebben of op een bepaald aantal opvoeringen van toepassing zijn. Volgens het tweede lid mag de
rechtenoverdracht met betrekking tot ‘live’ uitvoeringen niet langer dan drie jaren duren. Het concept
van ‘live uitvoering’ is nogal breed en omvat alle directe opvoeringen, zoals toneelvoorstellingen en
concerten. Als een langere periode dan drie jaren door de partijen wordt overeengekomen, is het
contral% niet nietig, maar de exploitant verwerft de rechten slechts voor een maximale duur van drie
jaren.”

143 TGI Nanterre (1°° kamer, sec. A), 2 april 2003 (A. Gerbault v. SA Venise Remecom et al.), zaak
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4.3.2  Toekomstige exploitatiewijzen

4.3.2.1 Duitsland

Al sinds 1965 bevat de Duitse auteurswet een bepaling die het verlenen van rechten ten aanzien van
toekomstige exploitatiewijzen uitdrukkelijk verbiedt. Artikel 31, 1id 4 UrhG luidt: ‘Die Einrdumung
von Nutzungsrechten fiir noch nicht bekannte Nutzungsarten sowie Verpflichtungen hierzu sind
unwirksam.” Deze belangrijke bepaling voor de bescherming van de auteurs tegen een al te brede
rechtenoverdracht is na de wetswijzigingen van 2002 onveranderd gebleven. Zowel het verlenen van
rechten met betrekking tot toekomstige exploitatievormen als het aangaan van plichten hieromtrent is
ongeldig. De bewijslast rust op de partij die zich op artikel 31, lid 4, beroept. De toepassing van deze
bepaling leidt tot absolute en onherstelbare (endgiiltiger und unheilbarer) nietigheid.”' De vraag of
een exploitatievorm als onbekend beschouwd moet worden, moet naar de zin en het doel van artikel
31, lid 4 van de wet beoordeeld worden. Deze bepaling is bedoeld om de auteur bescherming te
bieden tegen het verlenen van rechten ten aanzien van exploitatievormen waarvan de draagwijdte en
de economische waarde nog niet vast te stellen zijn. Het concept van ‘exploitatievorm’ is door de wet
niet gedefinieerd. Het moet in de zin van artikel 31, lid 5 UrhG begrepen worden als elke afgrensbare,
economisch/technisch uniforme, zelfstandige en concrete vorm van exploitatie. Een exploitatiewijze
wordt als bekend beschouwd niet zozeer wanneer technici of deskundigen haar kennen, maar wanneer
zij in de desbetreffende auteurskring bekend is. Bekendheid in de zin van artikel 31 lid 4 is in ieder
geval aan te nemen wanneer de exploitatievorm bij het publiek bekend is, in het bijzonder als dit het
gevolg is van de feitelijke verspreiding van de exploitatievorm of van informatieverstrekking door de
pers of andere massamedia. ‘Bekendheid’ betekent dat de exploitatievorm technisch mogelijk en
economisch relevant is, ook als de praktijk zich nog moet ontwikkelen.'”?

De interpretatie van de wettelijke bepaling en van wat tot een ‘onbekende exploitatievorm’ behoort,
heeft tot belangrijke rechtspraak geleid. Het Bundesgerichtshof (BGH) heeft in een reeks van
uitspraken uitleg gegeven aan artikel 31, lid 4."°° Het BGH was van mening dat de bekendheid van
een exploitatiewijze vereist dat niet alleen de technische mogelijkheden bekend zijn, maar dat deze
ook economisch relevant en toepasbaar moet zijn. Het tijdstip van de bekendheid kan ook v6ér de tijd
liggen waarin de nieuwe aanwendingsvorm in feite een economisch relevante betekenis heeft
gekregen. Het BGH oordeelde verder dat het beschikken over een weliswaar technisch bekende maar
economisch nog niet relevante exploitatiewijze toegestaan is, voor zover de nieuwe aanwendingsvorm
concreet in het contract genoemd wordt en door de contractspartijen ook daadwerkelijk besproken is,
zodat hga deel van het contract uitmaakt. In zulke gevallen grijpt artikel 31, lid 4 van de wet echter
niet in.

Meer recent werden de exploitatiewijzen met betrekking tot de digitale techniek onder de loep
genomen."” In 1999 besliste het Landgericht van Miinchen dat het uitzenden van een
televisiebijdrage op het Internet een nieuwe vorm van exploitatie is die aan de auteur apart vergoed
moet worden."”® In een andere zaak oordeelde het Hanseatisches Oberlandesgericht dat de Internet-
uitgave van een tijdschrift dusdanig van de printversie verschilt dat het als een nieuwe
exploitatiewijze aangemerkt kan worden."” Hetzelfde geldt volgens de Hamburgse rechter ook voor

! Schricker 1999, p. 574.

152 Drewes 2002, p. 65 en volg.

153 BGH (Videozweitauswertung I), GRUR 1991, 133-136; BGH (Videozweitauswertung III), GRUR
1995, 212-215; BGH, ZUM 1997, p. 128 (Klimbim-Entscheidung).

154 BGH (Videozweitauswertung IIT), GRUR 1995, 213-214.

153 Drewes 2002, p. 113.

156 LG Miinchen vom 10.3.1999 - 21 0 15039/98.

157 Hanseatisches OLG vom 22.5.2000 - 3 U 269/98 (Zeitung im Internet).
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het gebruik van muziekwerken als beltoon voor mobiele telefoons.'”® Begin jaren ‘90 begon het
tijdschrift Der Spiegel met het produceren van een jaarlijkse compilatie op CD-ROM van eerder
gepubliceerde foto’s.””® In 2001 besliste het BGH dat de uitgever zonder de toestemming van de
auteurs geen recht had om de foto’s op CD-ROM te verveelvoudigen en dat de toestemming voor een
dergelijk gebruik noch uitdrukkelijk noch stilzwijgend was verleend. Het BGH oordeelde verder dat
ook als de CD-ROM eind 1988, toen de eisers hun rechten onder licentie voor het eerst moesten
verlenen, geen nieuwe exploitatiewijze was, deze rechten niet aan de uitgever verleend waren voor
zover dat niet uitdrukkelijk en apart vermeld in de overeenkomst was vermeld.

Artikel 31, lid 4 werd ook ingeroepen in verband met het gebruik van films op DVD.'® Volgens het
Landgericht van Miinchen was het uitbrengen van films op DVD ten tijde van de rechtenoverdracht in
de jaren ‘80 geen onbekende exploitatiewijze. Volgens de rechter heeft de technische verbetering die
de DVD gebracht heeft, met zijn digitale opnametechniek en enorme geheugencapaciteit, op zichzelf
niet het karakter van een nieuwe exploitatiewijze in de zin van een technische en economische
zelfstandige gebruiksvorm. Volgens het Oberlandesgericht speelt hierbij een rol dat het proces voor
het overbrengen van werken onveranderd is gebleven. Deze uitspraak is in overeenstemming met de
heersende leer dat louter technische verbeteringen niet zijn te brengen onder de noemer ‘onbekende
exploitatievorm’ in de zin van artikel 31, lid 4 van de wet, ook als ze tot een kwalitatieve verbetering
van de werkweergave leiden.''

Het verbod op het verlenen van rechten ten aanzien van toekomstige exploitatievormen is niet van
toepassing op de rechten van de uitvoerende kunstenaars. De Duitse wetgever heeft in het kader van
de wetswijzigingen van juli 2002 serieus overwogen om artikel 31 lid 4 UrhG op de rechtenverlening
van uitvoerende kunstenaars van toepassing te verklaren, maar heeft uiteindelijk het idee
opgegeven.'® In oktober 2002 sprak het BGH echter zijn oordeel daarover uit in de zaak ‘EROC
III’,'* waarin een muzikant een geding tegen een platenproducent had aangespannen, omdat de
producent oude fonogrammen van de muzikant op CD had uitgebracht. Ook als de exploitatie van
muziekstukken op CD’s ten tijde van de contractsluiting in 1979 onbekend was, achtte het BGH
artikel 31 lid 4 UrhG niet van toepassing op de overdracht van de rechten van de uitvoerende
kunstenaars.

Deze situatie is met de invoering van het Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft'®* onveranderd gebleven. Zoals blijkt uit artikel 79 lid 2 UrhG is het verbod
op het verlenen van rechten ten aanzien van toekomstige exploitatievormen de enige maatregel van
artikel 31 UrhG die niet voor uitvoerende kunstenaars geldt:

(2) Der ausiibende Kiinstler kann einem anderen das Recht einrdumen, die Darbietung auf
einzelne oder alle der ihm vorbehaltenen Nutzungsarten zu nutzen. § 31 Abs. 1 bis 3 und 5
sowie die §§ 32 bis 43 sind entsprechend anzuwenden.

De motivering van deze beslissing is in de uitspraak van het BGH in de ‘EROC III’-zaak terug te
vinden. Het zou onpraktisch zijn om, bij uitvoeringen van meerdere artiesten, alle rechten met

138 Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg 4.2.2002, 5 U 106/01 (Handyklingelton)

159 LG Hamburg, 19.08.1997 (FreeLens), M&R 1998, p. 44; OLG Hamburg, 5.11.1998 (FreeLens), M&R
1999, p. 225; en BGH, 5.07.2000, AfP 2002/1, p. 35. Zie: Hugenholtz en De Kroon 2000, p. 18.

160 OLG Miinchen, 10.10.2002, 6 U 5487/01, p. 21-22 (DVD als neue Nutzungsart fiir Filme) GRUR
2003/1, p. 50.

ol Reber 1998, p. 793.

162 Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern, Deutscher Bundestag, 14. Sessie, 26 juni 2001, Doc. nr. 14/6433, p. 19.

163 BGH, 10.10.2002 — I ZR 180/00 (EROC III), ZUM 2002/3, p. 229.

164 Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, BGBI. I, No. 46, 12 september
2003, p. 1774.
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betrekking tot nieuwe of onbekende exploitatiewijzen van zo vele mensen achteraf te verwerven.'®
Het verschil in behandeling tussen auteurs enerzijds en uitvoerende kunstenaars anderzijds is in de
literatuur bekritiseerd.'*

Na deze twee recente wetswijzigingen heeft artikel 31 lid 4 UrhG veel kritiek in de Duitse literatuur
ontmoet, voornamelijk van de kant van de film- en televisieproducenten.'®’ Er wordt zelfs gepleit voor
de afschaffing van deze bepaling, vooral nu de auteurs door de artikelen 32 en 32a UrhG reeds een
aanspraak op een redelijke vergoeding hebben gekregen.'®® Volgens de critici zou artikel 31 lid 4
UrhG de internationale positie van de Duitse producenten verzwakken en daarenboven tot
aanzienlijke rechtsonzekerheid leiden. Onduidelijk is of een exploitatiewijze technisch relevant is, en
een zelfstandig en concreet karakter heeft. Toch maken de nieuwe artikelen 32, 32a en 36 van de
Duitse auteurswet artikel 31 lid 4 UrhG niet helemaal overbodig, zoals sommigen wel eens beweren.
Bij de berekening van de redelijke vergoeding, waarop de auteur krachtens artikel 32 UrhG aanspraak
kan maken, zou na het schrappen van artikel 31 lid 4 UrhG ook met de economische waarde van de
verleende rechten met betrekking tot onbekende exploitatiewijzen rekening moeten worden gehouden.
De waarde van een recht dient echter volgens artikel 32 ex tunc — ten tijde van de contractsluiting — te
worden beoordeeld, dat wil zeggen op een moment dat de waarde per definitie gering is. Het recht op
herziening van het contract op grond van artikel 32a UrhG helpt alleen in gevallen waarin de nieuwe
exploitatiewijze tot een zodanige positieve opbrengst leidt, dat er een opvallende onevenredigheid met
de contractueel geregelde vergoeding is ontstaan. Bovendien zou de aanspraak onder artikel 32a UrhG
bij het ontdekken van die opvallende onevenredigheid wel eens verjaard kunnen zijn.'®

4.32.2 Frankrijk

Het beginsel van de restrictieve interpretatie van contracten dat in de Franse wet in de vorm van een
specificatieplicht is opgenomen, beantwoordt impliciet de vraag of de verlening van rechten met
betrekking tot een niet voorzienbare exploitatiewijze is toegestaan. Aangezien de auteur ten tijde van
de contractsluiting onbekende exploitatievormen niet kan omschrijven en geen uitdrukkelijke
overeenstemming over de toepassing van zulke nieuwe exploitatievormen bestaat, blijven de
desbetreffende rechten in beginsel bij de auteur. Hoewel een auteur in beginsel zijn rechten met
betrekking tot toekomstige exploitatiewijzen aan een exploitant mag verlenen, moet een dergelijke
rechtenverlening wel aan twee voorwaarden voldoen: het contract moet expliciet geformuleerd zijn en
het moet een vergoeding vastleggen die aan de door de exploitatie gegenereerde inkomsten is
gerelateerd. Deze eisen vloeien voort uit artikel L. 131-6 CPL'"’ Artikel L. 131-6 CPI wordt echter
door sommige critici als nogal overbodig ervaren.'”' De gevallen, die binnen het bereik van dit artikel
zouden kunnen vallen, zouden aan de hand van de algemene contractsregels (van de specificatieplicht
van artikel L. 131-3, lid 1 CPI) of van het beginsel van restrictieve uitleg kunnen worden opgelost
Daarnaast moet worden vermeld dat deze bepaling alleen op auteurs is gericht en niet op uitvoerende
kunstenaars. De code bevat geen vergelijkbare bepaling betreffende het verlenen door uitvoerende
kunstenaars van rechten ten aanzien van toekomstige exploitatiewijzen.

Ten aanzien van de rechten van auteurs, hebben de Franse rechters zich in een aantal zaken over het
concept van ‘onbekende exploitatiewijzen’ moeten buigen, vooral met betrekking tot elektronische

165 Zie ook: Hertin 2003, p. 22.

166 Kriiger 2003, p. 124.

167 Schwarz 2003, p. 733; Castendyk en Kirchherr 2003, p. 751.

108 Zie onderdeel 3.3.1.1 hierna.

169 Castendyke en Kirchherr 2003, p. 756.

170 Art. L. 131-6 CPI luidt als volgt: ‘Any assignment clause affording the right to exploit a work in a form
that is unforeseeable and not foreseen on the date of the contract shall be explicit and shall stipulate

participation correlated to the profits from exploitation’.
i Drewes 2002, p. 94.
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rechten. '’* In de Plurimédia zaak'” werd uitdrukkelijk naar artikel L. 131-6 verwezen. De zaak betrof
de on-line verspreiding van nieuwsberichten afkomstig uit gedrukte bronnen en van televisie. Toen de
overeenkomst tussen de journalisten en hun uitgever in 1983 werd gesloten, was het internetgebruik
nog onvoorzienbaar. Er kon aldus geen uitdrukkelijke overeenstemming over een dergelijk gebruik
bestaan en de on-line verveelvoudiging van artikelen moest aan de toestemming van de journalisten
worden onderworpen. Daarnaast en in strijd met het vereiste van artikel L. 131-6 CPI voorzag het
contract niet in een aparte vergoeding voor de on-line disseminatie van de bijdragen van de
journalisten. Nadien hebben de Franse rechters verschillende zaken in het voordeel van de
journalisten beslist.'™

4323 Belgié

De onmogelijkheid van het verlenen van rechten ten aanzien van toekomstige exploitatiewijzen, die in
artikel 3, lid 1, paragraaf 6 en artikel 35, lid 2, paragraaf 4 BeAw is vervat, geldt zowel voor auteurs
als voor uitvoerende kunstenaars. De overdracht van hun rechten betreffende nog onbekende
exploitatievormen is aldus nietig, ongeacht enige daarmee strijdige contractsbepaling. De nietigheid,
waarop alleen de auteurs en uitvoerende kunstenaars zich mogen beroepen, raakt in beginsel alleen de
desbetreffende clausule en niet het hele contract.'” Volgens Visscher en Michaux is deze bepaling
van dwingend recht maar niet van publieke orde; de nietigheid is aldus relatief en niet absoluut.'”® Het
gevolg hiervan is dat de auteur of uitvoerende kunstenaar afstand van de toepassing van dit artikel
mag doen, zodra een nieuwe exploitatievorm zich voor het eerst presenteert. Over het algemeen wordt
aangenomen, dat een exploitatiewijze als bekend wordt beschouwd, niet zozeer wanneer de technici,
de deskundigen of, in tegenstelling tot het Duitse auteursrecht, de desbetreffende auteurskring deze
vorm kennen, maar wanneer een bepaalde vorm van exploitatie voor het publiek bekend is.'”’
Desalniettemin moet worden opgemerkt dat de gevallen die binnen het bereik van dit artikel vallen,
zowel aan de hand van de algemene contractsregels (van de specificatieplicht van artikel 3, lid 3,
paragraaf 4 BeAw) als van het beginsel van de restrictieve uitleg van auteurscontracten zouden
kunnen worden opgelost.

Een van de eerste rechterlijke uitspraken in Europa over de zogemaande ‘elektronische rechten” werd
in 1996 gedaan door de rechtbank van Brussel. In de Central Station zaak'™ moest de rechter
oordelen over de bekendheid van een bepaalde vorm van elektronische exploitatie. Een vereniging
van Belgische dagbladen had een elektronisch archief samengesteld, waarin alle nieuwsartikelen
waren opgenomen die sinds 1995 in de dagbladen waren gepubliceerd. De rechter concludeerde dat
de journalisten in hun overeenkomsten met de dagbladen wel toestemming voor de publicatie in druk
hadden verleend, maar dat ze noch expliciet noch impliciet toestemming voor de elektronische
uitgave van hun artikelen hadden gegeven. Deze uitspraak werd door het Hof van beroep van Brussel
bevestigd, zij het of andere gronden. Volgens het hof was de overeenkomst tussen journalisten en
dagabladuitgevers aan te merken als een verbintenis intuitu personae, en konden de hieruit

172 Hugenholtz en De Kroon 2000, p. 10.

173 Plurimédia, TGI van Straatsburg, 3 februari 1998, Légipresse 149-1, p. 19 and 149-111, p. 22;
Gerechtshof van Colmar, 15 september 1998.

174 TGI van Parijs, 14 april 1999 (Le Figaro), Légipresse 162-1, p. 69 en 162-111, p. 81; TGI van Lyon, 21
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173 Strowel 2000, p. 34.

176 Visscher en Michaux 2000, p. 328.
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voorvloeiende bevoegdheden door de uitgevers niet zonder toestemming aan derden worden
verleend.'”’

Het auteursrechtelijk verbod op het verlenen van rechten ten aanzien van toekomstige
exploitatiewijzen geldt niet voor werken die in dienstverband of in opdracht worden geschapen. Met
betrekking tot in dienstverband gecreéerde werken schrijft artikel 3, lid 3, paragraaf 4 BeAw verder
voor, dat het beding waarbij aan de verkrijger van een auteursrecht het recht wordt toegekend om het
werk te exploiteren in een vorm die onbekend is op de datum van de arbeidsovereenkomst,
uitdrukkelijk moet zijn en moet bepalen dat daaraan een aandeel gekoppeld is in de door die
exploitatie gemaakte winst.'® Hierbij biedt de Auteurswet een betere bescherming aan de auteur dan
aan d(j,glllitvoerende kunstenaar, waarvoor artikel 35, lid 2, paragraaf 4 BeAw geen vergelijkbare regel
geeft.

4.3.3  Toekomstige werken

4.3.3.1 Duitsland

Zoals reeds vermeld, regelt artikel 40 UrhG de verlening van gebruiksrechten op toekomstige werken.
Volgens het Duitse auteursrecht kan een auteur zich in beginsel verbinden tot het verlenen van
gebruiksrechten met betrekking tot zijn toekomstige werken, zelfs wanneer deze werken totaal niet
nader of slechts naar soort bepaald zijn, zolang dit maar schriftelijk gebeurt. Volgens artikel 40,
paragraaf 1, tweede zin, kunnen beide partijen na het verstrijken van vijf jaar na het sluiten van het
contract de overeenkomst eenzijdig be€indigen. De wet bepaalt daarvoor een minimale opzegtermijn
van zes maanden, tenzij partijen een kortere termijn hebben afgesproken. Met inachtneming van een
opzegtermijn van zes maanden is mondelinge opzegging van deze overeenkomsten mogelijk vanaf
vijf jaar na de datum van contractsluiting.'* Van het recht tot opzegging mag niet bij voorbaat afstand
worden gedaan. Dit recht is niet op alle soorten contracten van toepassing; het is bijvoorbeeld niet van
toepassing wanneer de toekomstige werken wel nauwkeurig zijn omschreven en geindividualiseerd
zijn. In zo’n geval zijn de partijen vrij de duur van hun exploitatieovereenkomst in onderling overleg
te bepalen. Artikel 40, paragraaf 3, bepaalt verder dat, wanneer gebruiksrechten op toekomstige
werken ter voldoening van een overeenkomst worden verleend, de gebruiksrechten op nog niet
afgeleverde werken, ook al zijn ze al gecreéerd, vervallen door het be€indigen van deze
overeenkomst.

4.3.3.2 Frankrijk

In tegenstelling tot de algemene rechtsregel van artikel 1130 van de Franse Civiel Code (FCC),
waarbij toekomstige zaken het object van verplichtingen mogen zijn, bepaalt artikel L. 131-1 CPI dat
‘de globale overdracht van toekomstige werken nietig is’.'"** De formulering van deze bepaling is niet
gelukkig.'®* Duidelijk is wel dat dit artikel de overdracht van gebruiksrechten op toekomstige werken
regelt en niet de overdracht van de werken zelf. Onduidelijk is echter tot hoever het verbod op ‘de
globale overdracht’ zich uitstrekt. Geldt het verbod alleen als de overeenkomst voorziet in de
overdracht van het geheel van de aan auteurs toekomende vermogensrechten? Dit zou betekenen dat
het verbod alleen van toepassing is als de partijen het beding over de rechtenverlening in uiterst
gedetailleerde bewoordingen met inachtneming van de regel van artikel L. 131-3 CPI formuleren, een
situatie die zich in werkelijkheid nauwelijks voordoet. Een dergelijke interpretatie zou elke betekenis
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