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Bijlage: 
Schematische weergave teksten artikelen in Auteurswet, Wet op de Naburige rechten en Databankenwet, Richtlijn en wetsvoorstel.

I N L E I D I N G    D O O R    D E    V O O R Z I T T E R

Een jaar na de presentatie van het rapport over de Richtlijn Auteursrechten in de informatiemaatschappij rondt de Studiecommissie Informatiemaatschappij het eindrapport over het wetsvoorstel ter implementatie af. Theodoor Richard wees er vorig jaar op dat de Studiecommissie niet had gekozen voor wetenschappelijke uitputtendheid en de voorkeur had gegeven aan bondigheid. Dat geldt ook voor het voorliggende rapport.

In het implementatievoorstel worden keuzes gemaakt die van groot belang zijn voor het toekomstige gezicht van het auteursrecht. Het is niet een volkomen neutrale invulling van de Richtlijn. Een dergelijke invulling is ook niet mogelijk gezien de aanzienlijke marge van vrijheid die de Richtlijn aan de nationale wetgevers laat. Des te belangrijker is het te signaleren welke keuzes zijn gemaakt en deze in een context te plaatsen. Dankzij de zorgvuldigheid en helderheid waarmee het Ministerie van Justitie de implementatie van de Richtlijn al in een zeer vroeg stadium heeft voorbereid, en dankzij de rapporten die door de Commissie Auteursrecht zijn uitgebracht in 1998 en 2001, is een voortreffelijk inzicht gegund in de filosofie die ten grondslag ligt aan de koers die de wetgever heeft gekozen. Door een en ander is de mogelijkheid van een standpuntbepaling en een zinvol debat in dit cruciale stadium van de implementatie ongetwijfeld grotelijks bevorderd. Dit is van groot gewicht omdat naar de mening van de Studiecommissie bij deze wetswijziging mede zaken aan de orde zijn die de essentiële inrichting van het auteursrecht raken. Daarnaast vond de Studiecommissie punten van een weliswaar minder principieel belang, doch die van grote invloed zullen zijn op de praktijk en de dagelijkse realiteit van het auteursrecht, en waar kanttekeningen bij passen die van gewicht zijn. 

In aansluiting op de stijl van het rapport zelf dient dit voorwoord beknopt te zijn. Het moge opmerkzaam maken op een paar punten van meer algemeen belang. Allereerst is daar dan de onmiskenbare nadruk die door de wetgever gelegd is op belangen van beschikbaarheid, het belang dus van gebruikers en consumenten als afgezet tegen dat van auteurs en belanghebbenden. “In de informatiemaatschappij staat de beschikbaarheid en toegankelijkheid van informatie voorop”, zo meldt de Memorie van Toelichting op pagina 7. Dit is niet de teneur van de Richtlijn. De Europese wetgever pakt in de considerans bij de Richtlijn integendeel royaal uit met overwegingen die aansluiten bij de belangen van rechthebbenden: bij een harmonisatie van het auteursrecht en de naburige rechten moet steeds van een hoog beschermingsniveau worden uitgegaan (overweging 9); een adequate rechtsbescherming is noodzakelijk om een passende beloning en de mogelijkheid van een behoorlijk rendement van investeringen te waarborgen (overweging 10); een strikt, doelmatig systeem tot bescherming is een van de voornaamste instrumenten om culturele creativiteit en productie te stimuleren (overweging 11). Ten aanzien van de belangen van gebruikers van beschermd materiaal is de considerans echter veeleer sober van toon. Zij stelt slechts dat er een rechtvaardig evenwicht van rechten en belangen moet worden gewaarborgd (overweging 31).

De nadruk die de wetgever legt op het belang van beschikbaarheid en toegankelijkheid van informatie werkt door op vrijwel ieder niveau van het wetsvoorstel. Wij noemen een aantal voorbeelden.

Artikel 5 lid 5 Richtlijn bindt de toegestane uitzonderingen op aan de zogeheten drie-stappen- 

toets: de beperkingen en restricties mogen slechts in bepaalde bijzondere gevallen worden toegepast mits daarbij geen afbreuk wordt gedaan aan de normale exploitatie van werken of ander materiaal en de wettige belangen van de rechthebbenden niet onredelijk worden geschaad. De drie-stappen-toets stelt dus een uiterste grens en vormt aldus voor auteursrechthebbenden een belangrijk veiligheidsventiel. De Minister beschouwt de toets evenwel – met de Commissie Auteursrecht - als een algemeen toetsingskader dat is gericht tot de wetgever en neemt hem daarom niet in de tekst van de wet op. De Raad van State geeft echter aan er anders over te denken.
 Inderdaad heeft artikel 5 lid 5 en de tekst van overweging 44 het over de gevallen waarin de beperkingen en restricties mogen worden toegepast. Dit is een indicatie dat de richtlijngever wel degelijk mede aan toepassing door de rechter heeft gedacht. Overigens achten de Commissie Auteursrecht en de MvT deze toepassing door de rechter – niet helemaal consequent, naar het lijkt – weer wèl op zijn plaats. 
 De vraag rijst welk belang zich dan nog verzet tegen opname in de wet als toetsingscriterium voor de rechter. Die oplossing sluit bovendien het beste aan bij het geldend recht. De Hoge Raad heeft althans ten aanzien van het citeerrecht beslist dat de opneming van het citaat niet wezenlijk afbreuk mag doen aan de door het auteursrecht beschermde belangen van de rechthebbenden ter zake van de exploitatie van het betreffende werk,
 een criterium dat onmiskenbaar aansluit bij de drie-stappen-toets. 

Een andere indicatie van de door de wetgever gevolgde rechtspolitieke keuze is het feit dat het begrip “billijke compensatie” (“fair compensation”) uit de Richtlijn
 in het wetsvoorstel – waar het begrip toepassing vindt in de regeling van het privé-kopiëren - is vertaald als “redelijke tegemoetkoming”. Het begrip “tegemoetkoming” is evenwel duidelijk restrictiever van strekking dan “compensatie”. “Compensatie” zal immers volledig zijn, terwijl een “tegemoetkoming”  halverwege kan ophouden. Het lijkt dan ook juister om in de wetstekst de term “compensatie” te gebruiken.  

Nog een ander aspect betreft de door de wetgever uitgesproken voorkeur voor technologie-onafhankelijke regelgeving. Aangezien de gebruikte techniek aanzienlijke consequenties kan hebben voor de mate waarin de toegestane beperkingen en restricties de belangen van auteurs en rechthebbenden raken, is het principieel de vraag of dit uitgangspunt wel voldoende gefundeerd is. Als voorbeeld kan verwezen worden naar het voorgestelde artikel 23. Dat de eigenaar het werk, met het oogmerk het te verkopen, mag verveelvoudigen en openbaar maken, is in tal van gevallen gerechtvaardigd, en wellicht moet men de uitzondering ook niet beperken tot de in de huidige wet genoemde verkoopcatalogus. Maar een technologieonafhankelijke vrijbrief voor iedere vorm van openbaarmaking en verveelvoudiging, ook op internet, schiet zijn doel vèr voorbij en nodigt haast uit tot misbruik. Eenieder die een CD bezit zou de daarop opgenomen muziek met een beroep op artikel 23 zoals het nu is geformuleerd, openbaar kunnen maken onder het mom van een verkoopaanbod van de drager. 

Tot in de evaluatiebepaling (Artikel V) klinkt de preoccupatie met de gebruikersbelangen door. De Nederlandse wetgever wenst in het bijzonder te horen of de begunstigden van bepaalde beperkingen niet teveel gehinderd worden door het verbod op omzeiling van technische voorzieningen. Artikel 12 van de Richtlijn oogt wat dat betreft evenwichtiger.

Er zijn dus ampele aanwijzingen dat dit wetsvoorstel veel meer nastreeft dan een enkele implementatie van de Richtlijn – het introduceert een fundamentele koerswijziging in het nationale auteursrecht. De wetgever geeft dat ook volmondig toe. De vraag is echter of die koerswijziging in het wetsvoorstel niet op gespannen voet staat met uitgerekend de Richtlijn die het voorstel geacht wordt te implementeren. Er ligt dus rijke discussiestof. Dat bleek ook in de Studiecommissie. Nogmaals zij benadrukt dat het rapport ook op het niveau van individuele bepalingen de nodige belangrijke vragen opwerpt.

A.A. Quaedvlieg

voorzitter

H O O F D S T U K  1 
WIJZIGING AUTEURSWET

Artikel 12 Auteurswet: openbaarmaking

Artikel 3 Richtlijn voorziet in lid 1 in het uitsluitende recht voor auteurs van mededeling van hun werken aan het publiek. De wetgever heeft naar oordeel van de Studiecommissie terecht geconcludeerd dat de Auteurswet niet behoeft te worden aangepast, omdat artikel 3 lid 1 van de Richtlijn reeds geldend recht is. Het gebruikte begrip “openbaarmaking” is voldoende ruim en flexibel. Opgemerkt zij slechts dat de vorige Studiecommissie had aanbevolen om het bepaalde in artikel 3 lid 3 van de Richtlijn (geen uitputting bij het recht van mededeling) in de MvT te verwoorden. Dat is jammer genoeg niet gebeurd. 

Artikel 12b Auteurswet: uitputting
Distributierecht

Op grond van artikel 4 lid 1 van de Richtlijn dienen lidstaten auteurs te voorzien van het uitsluitend recht elke vorm van distributie onder het publiek van het origineel van hun werken of kopieën daarvan, door verkoop of anderszins, toe te staan of te verbieden.

Het in de Richtlijn bedoelde ‘distributierecht’ wordt niet met zoveel woorden genoemd in de huidige Auteurswet. Openbaarmaking in de zin van artikel 12 Auteurswet is echter een zeer ruim en open begrip. Zodra het werk ter beschikking komt van het publiek, zoals bij fysieke distributie, is er sprake van auteursrechtelijke openbaarmaking. De Auteurswet behoeft dan ook niet te worden aangepast om artikel 4 lid 1 Richtlijn te implementeren.

Uitputting

Artikel 12b schrijft uitputting voor nadat een exemplaar voor de eerste maal in het verkeer is gebracht, de richtlijn na de eerste verkoop of andere eigendomsovergang. De Raad van State heeft gewezen op de risico's van het verschil in terminologie.
 De Minister heeft daarop geantwoord dat "anderszins in het verkeer brengen" in 12b een specifieke betekenis heeft in de zin van verspreiden door verkoop of andere titel van permanente eigendomsoverdracht, toevoegend dat deze betekenis afwijkt van het "meer economisch georiënteerde, Europeesrechtelijke begrip in het verkeer brengen". Dit is vragen om moeilijkheden, temeer omdat deze belangrijke constateringen zich bevinden in het Nader Rapport op het Advies van de Raad van State waarvan twijfelachtig is of het voor velen goed toegankelijk is, en niet in de MvT. In de MvT staat een andere bron voor misverstanden: in het midden van p. 37 wordt aangevoerd dat de uitputtingsregel zich beperkt tot het verspreiden van het origineel of kopieën daarvan, en leidt daaruit af dat bij verhuur en uitleen van uitputting geen sprake is. Hier hanteert de MvT een verspreidingsbegrip dat afwijkt van dat welk in het algemeen gehanteerd wordt en dat wel uitleen en verhuur mede kan omvatten.
 Verwarring is hier troef en dat onderstreept de wenselijkheid van het overnemen van de heldere omschrijving uit de richtlijn.

Artikel 4 lid 2 Richtlijn bepaalt dat er slechts Gemeenschapsuitputting kan optreden in geval van ‘verkoop of andere eigendomsoverdracht’. Uitlening en verhuur vallen hier buiten. Ter vergelijking: de WNR bepaalt met zoveel woorden dat verhuur en uitlening geen uitputting met zich meebrengen (artikel 2 lid 2, 6 lid 2, 7a lid 2 en 8 lid 2 WNR). Bovendien stelt overweging 28 van de Richtlijn dat het distributierecht de bepalingen betreffende het verhuurrecht en het uitleenrecht in hoofdstuk 1 van richtlijn 92/100/EEG onverlet laat. 

De Studiecommissie beveelt dan ook aan in de tekst van artikel 12b te verduidelijken dat verhuur en uitlenen geen uitputting tot gevolg hebben en daarvoor aansluiting te zoeken bij de formulering van artikel 4 lid 2 Richtlijn en artikelen 6 en 7 WIPO Auteursrecht Verdrag, en niet te volstaan met de enkele opmerking over verhuur en uitlening op pagina 37 van de voorgestelde MvT bij artikel 12b.

Artikel 13a Auteurswet: tijdelijke reproductie

In de Richtlijn figureert de tijdelijke reproductie als een eerste (verplichte) beperking op het reproductierecht (artikel 5 lid 1 Richtlijn). De Commissie Auteursrecht heeft om redenen van traditie en (wets)systematiek geadviseerd om artikel 5 lid 1 niet over te nemen als een beperking, maar het te integreren in de begripsbepaling van het verveelvoudigingsrecht. Dit advies is in het wetsvoorstel gevolgd. De Studiecommissie heeft ernstige en fundamentele kritiek op deze aanpak. 

De Richtlijn beoogt een zeer ruim verveelvoudigingsrecht te introduceren. Volgens artikel 2 Richtlijn valt daaronder ook de tijdelijke reproductie (artikel 2 laatste tekstblok). Voor sommige tijdelijke reproducties bepaalt de Richtlijn in artikel 5 dat zij van het in artikel 2 bedoelde reproductierecht zijn uitgezonderd. Dergelijke uitgezonderde reproducties moeten voldoen aan specifieke voorwaarden, zoals in artikel 5 omschreven. Dit betekent dat de tijdelijke reproductie in beginsel een reproductie in de zin van artikel 2 Richtlijn is, behoudens uitzonderingen.

Gezien deze duidelijke systematiek in de Richtlijn, is de Studiecommissie het niet eens met het door  de Commissie Auteursrecht gedane, en door de wetgever opgevolgde voorstel om de bepaling van artikel 5 lid 1 niet als een bijzondere beperking over te nemen maar deze te integreren in de begripsbepaling van het verveelvoudigingsrecht.
. Naar de mening van de Studiecommissie moet in de Richtlijn worden gelezen dat de tijdelijke reproductie systematisch juist wel onder het reproductiebegrip valt, behoudens enkele welbepaalde uitzonderingen.

Voor de duidelijkheid: als de tijdelijke reproductie wordt uitgezonderd van het verveelvoudigingsrecht (zoals in artikel 5 Richtlijn), wordt daarmee aangegeven dat deze reproductie begripsmatig wel onder het verveelvoudigingsrecht valt, maar dat voor toepassing van de regel een uitzondering wordt gemaakt voor de tijdelijke reproductie. Indien men echter stelt dat onder de verveelvoudiging van een werk “niet wordt verstaan” de tijdelijke reproductie (etc.), impliceert dit dat de tijdelijke reproductie die aan de gestelde voorwaarden voldoet buiten het verveelvoudigingsbegrip valt.

In de MvT wordt opgemerkt dat de Richtlijn ruimte laat aan de nationale wetgever om zelf te bepalen op welke wijze de bepaling wordt uitgevoerd. De Studiecommissie betwijfelt ten zeerste of de Richtlijn zóveel ruimte laat, dat kan worden gekozen voor een wijze van implementeren die in systematisch opzicht diametraal tegenover de Richtlijn staat. De wijziging in systematiek heeft namelijk wel degelijk relevante betekenis: 

· Voor de reproductie die begripsmatig onder het verveelvoudigingsbegrip valt, staat buiten twijfel dat daarop de driestappentoets van artikel 5 lid 5 Richtlijn moet worden toegepast. Voor de tijdelijke reproductie die begripsmatig buiten het verveelvoudigingsbegrip wordt geplaatst, lijkt dat niet het geval te zijn.

· Bewijstechnisch zullen er consequenties kunnen ontstaan. Indien de tijdelijke reproductie wordt behandeld als een uitzondering, zal doorgaans degene die tijdelijk reproduceert, moeten bewijzen dat zijn tijdelijke reproductie voldoet aan de voorwaarden waaronder de uitzondering opgaat. Indien de tijdelijke reproductie begripsmatig niet als verveelvoudiging wordt aangemerkt, valt niet uit te sluiten dat de rechthebbende wordt belast met het bewijs dat er wordt verveelvoudigd op een wijze die meebrengt dat de handeling, c.q. het resultaat moet worden beschouwd als een verveelvoudiging

in de zin van de wet.


De Studiecommissie acht het onwenselijk dat een en ander leidt tot de praktische consequenties als hiervoor beschreven. Zij meent dan ook dat artikel 5 lid 1 Richtlijn in de wet als een zuivere beperking moet worden opgenomen. De terminologie van de Richtlijn moet worden gevolgd.

Hiermee wordt bovendien tevens voorkomen dat een opvallend en merkwaardig verschil ontstaat tussen de tekst van het nieuwe artikel 13a en artikel 45i.  Met de tekst van het wetsvoorstel worden bepaalde tijdelijke reproducties buiten (het bereik van) het verveelvoudigingsbegrip gebracht terwijl uit artikel 45i voortvloeit dat ook de tijdelijke reproductie van software juist wél onder het verveelvoudigingsbegrip wordt gebracht. Met het volgen van de systematiek van de Richtlijn, doet zich dit verschil c.q. probleem niet voor.  

Het voorgestelde artikel is voor het overige een vrijwel letterlijke overneming van artikel 5 lid 1 Richtlijn. Tekstueel zijn er de volgende  verschillen:

· Artikel 13a vermeldt niet het “ander materiaal” waaraan in het slot van artikel 5 lid 1 Richtlijn wordt gerefereerd;

· Het begrip “economische waarde” van artikel 5 lid 1 Richtlijn is in artikel 13a vervangen door “economische betekenis”.

De Studiecommissie heeft zich bezig gehouden met de vraag of een betekenis moet worden gehecht aan het verschil in bewoordingen tussen Richtlijn en wetsvoorstel en, zo ja, welke.

De weglating van “ander materiaal” heeft vanzelfsprekend als reden dat hiermee wordt gedoeld op ‘materiaal’ waarop naburige rechten of databankrechten kunnen rusten. In artikel 13a hoeft dit niet te worden overgenomen, aangezien deze bepaling uitsluitend betrekking heeft op auteursrechtelijk materiaal, te weten werken. Hetzelfde geldt overigens voor een aantal andere bepalingen van het wetsvoorstel, waarin “ander materiaal” is weggelaten. 

Een reden voor de vervanging van het begrip “waarde” door “betekenis” wordt niet gegeven, zodat evenmin duidelijk is of hieraan een betekenis moet worden gehecht. Wellicht heeft de Minister dichter willen aansluiten bij de andere taalversies (o.m. ‘significance’, ‘Bedeutung’). Ten onrechte, want het begrip ‘waarde’ sluit veel nauwkeuriger aan bij de nadere begripsbepaling in overweging 33 van de richtlijn: reproductiehandelingen die ‘no separate value on their own’ hebben. Als de vervanging door “betekenis” al enige betekenis heeft, dan heeft de wetgever vermoedelijk een verruiming ten opzichte van “waarde” beoogd. Een nadere toelichting op dit gebied acht de Studiecommissie wenselijk; een verruiming niet. 

Verder acht de Studiecommissie het vanuit typografisch oogpunt wenselijk dat, na het woord “werk” sub b, het woord “mogelijk” op een nieuwe regel wordt afgedrukt. Op deze manier wordt voor de lezer van de bepaling sneller duidelijk dat de eis van afwezigheid van zelfstandige betekenis niet alleen terugslaat op het onder (b) bedoelde rechtmatig gebruik, maar op de tijdelijke reproductie als geheel.

In het rapport van de Studiecommissie van 21 september 2001 is erop gewezen dat de Richtlijn in al haar kernelementen open begrippen introduceert. Zoals door diverse commentatoren is opgemerkt, laat de bepaling van de Richtlijn belangrijke vragen onbeantwoord. In het wetsvoorstel wordt nauwelijks een poging gedaan tot verdere invulling van het begrippenkader van de Richtlijn. De toelichting biedt wel enig houvast voor uitleg van de voorgestelde bepaling, maar die is niet in alle opzichten consistent.

Enerzijds zijn in de toelichting de bewoordingen van overweging 33 van de Richtlijn overgenomen. Daarmee wekt de Minister de indruk dat hij de voorwaarden die in die overweging worden gesteld aan toelaatbaar ‘cachen’, onderschrijft.

Anderzijds lijkt de Minister in de MvT op sommige punten weer verder  te gaan dan de Richtlijn toelaat en lijkt met de toelichting ruimte te worden ingebouwd voor een ruime interpretatie van het artikel. In de Richtlijn wordt de mogelijkheid voor het maken van een uitzondering beperkt tot reproductiehandelingen die (…) een essentieel onderdeel vormen van een technisch procédé én die geen zelfstandige economische waarde hebben. 

In de MvT  (pagina 38) wordt aangegeven dat met essentieel niet alleen zou worden gedoeld op wat in technisch opzicht essentieel is, maar ook op wat “economisch essentieel” is. De Studiecommissie is van oordeel dat hiermee door de MvT meer ruimte wordt geboden dan door de Richtlijn is beoogd. Indien de wetgever met ‘economisch essentieel’ doelt op de situatie dat een provider uit economisch oogpunt mag besluiten niet de duurste techniek te nemen maar te opteren voor een goedkopere, en dat, indien er alsdan in het distributieproces een paar extra verveelvoudigingen zullen moeten worden gemaakt, die verveelvoudigingen worden gezien als ‘economisch essenteel’, dan lijkt de Studiecommissie dat correct. De Studiecommissie ziet dat als een economische reden voor extra technische verveelvoudigingen, die geoorloofd is. Een andere, meer ruimere, interpretatie van het hiervoor genoemde stukje uit de MvT is volgens de Studiecommissie echter niet wenselijk en in strijd met de Richtlijn. Voor zover in de MvT (p. 38) de suggestie moet worden gelezen dat ook de aan de gerechtvaardigde verwachtingen van afnemers beantwoordende dienstverlening een economische noodzaak zouden kunnen opleveren, is de Studiecommissie van mening dat dit niet juist kan zijn omdat daarmee elke betekenis aan ‘zelfstandige economische waarde’ wordt ontnomen. De toegevoegde waarde voor de gebruiker kan dan ook niet mede onderdeel zijn van het criterium. Daarmee wordt de eis van een ‘essentieel onderdeel’ zinledig.

Verder beperkt de MvT zich helaas tot hele evidente voorbeelden (weergave op beeldscherm, bladeren met de cursor). Op de écht interessante punten, bijvoorbeeld caching en andere tijdelijke reproductiehandelingen of handelingen voor tijdelijke opslag, heeft de MvT niet veel te bieden. Zo geeft de MvT (pagina 38) bijvoorbeeld wel aan dat de voorgestelde bepaling beoogt “(bepaalde vormen van) ‘cachen’” mogelijk te maken, maar wordt verder niet aangegeven voor welke vormen dit wel en niet zou gelden. Hierdoor is bijvoorbeeld niet duidelijk wat naar toekomstig auteursrecht zou gelden voor de zogenaamde Google-cache (regelmatig opgevraagde pagina’s die de zoekmachine Google voor haar klanten in cache houdt). Google zou kunnen betogen dat deze vorm van cachen economisch essentieel is, in ieder geval voor Google zelf, maar anderzijds is ook verdedigbaar  dat de Google-cache zelfstandige economische betekenis heeft, aangezien lang niet iedere zoekmachine een dergelijke service voor versneld opvragen van webpagina’s aanbiedt. In dat geval wordt niet voldaan aan de eisen van een toelaatbare reproductie.

Door te volstaan met het in vrijwel gelijke bewoordingen overnemen van artikel 5 lid 1 Richtlijn. en ook in de MvT nogal op de vlakte te blijven, zal de reikwijdte van de beperking in belangrijke mate een kwestie van rechtersrecht worden. De Studiecommissie vindt het op zichzelf ongelukkig dat de wetgever de gelegenheid voorbij laat gaan om op onderdelen meer verduidelijking te bieden c.q. grenzen aan te geven. Anderzijds biedt de voorgestelde bepaling de nodige flexibiliteit bij het beantwoorden van vragen waartoe de Richtlijn en de aangepaste Auteurswet in de praktijk aanleiding zullen geven.

Artikel 15 Auteurswet: overnemen door media uit media; persexceptie
Artikel 15 is gebaseerd op artikel 5(3)(c) van de Richtlijn. De exceptie bestond al in artikel 15 Auteurswet en vindt zijn grondslag in artikel 10bis lid 1 en in artikel 2 lid 8  Berner Conventie. Implementatie is niet verplicht.

In het wetsvoorstel is het mediaspecifieke en technologie gebonden karakter van het huidige artikel 15  komen te vervallen door toevoeging van de bepaling: "of een ander medium dat een zelfde functie vervult". Voorts zijn de in het huidige artikel aan deze media gerelateerde termen als "verschijnen" en "uitzenden" vervangen door "openbaar maken". Daarnaast is de specifiek op tijdschriften gerichte uitleg van de term 'uitdrukkelijk voorbehoud' van het huidige artikel 15 lid 2 komen te vervallen. Blijkens de Memorie van Toelichting wordt de plaats van het voorbehoud niet relevant geacht, zolang het maar ‘uitdrukkelijk’ wordt gemaakt. Een en ander is hierdoor in overeenstemming gebracht met de Richtlijn, met het systeem van de Auteurswet, maar ook onder meer met de eerdere aanbeveling van de Studiecommissie op dit punt. 

De toevoeging "op een werk van letterkunde, wetenschap of kunst" is vermoedelijk geschied om de formulering van het artikel in lijn te brengen met de andere excepties in de Auteurswet. Uit de MvT blijkt geen intentie om aan deze wijziging inhoudelijke consequenties toe te kennen en er is geen aanleiding aan te nemen dat een beperking van de werking van de exceptie is beoogd.

De tekst van het artikel laat ruimte om te betogen dat elektronische knipselkranten onder deze exceptie kunnen vallen. De Studiecommissie betwijfelt of dit in alle gevallen de driestappentoets zou kunnen doorstaan en vraagt zich af of de wetgever op dit punt niet meer duidelijkheid zou moeten scheppen. 

Artikel 15a Auteurswet: citaatrecht

Artikel 15a is gebaseerd op artikel 5(3)(d) van de Richtlijn. De exceptie bestond al in artikel 15a Auteurswet 1912 en vindt zijn grondslag daarnaast in artikel 10 Berner Conventie
. Implementatie is niet verplicht.

Aan het  rijtje van de aankondiging, beoordeling, polemiek, of wetenschappelijke verhandeling uit de doelomschrijving van artikel 15a is toegevoegd het "of voor een soortgelijk doeleinde" uit de Richtlijn. Ten opzichte van de huidige bepaling vormt dit een belangrijke verruiming, die niet door iedereen van de Studiecommissie wordt verwelkomd.
 Deze leden wijzen erop dat in de Richtlijn de term ‘soortgelijk’ ziet op de aard van het gebruik (kritieken en recensies), hetgeen een restrictievere uitleg met zich brengt dan de manier waarop het nu door de wetgever is toegepast. De Studiecommissie prefereert in elk geval  het zuiverdere: “of voor uitingen met een vergelijkbaar doel”.

Om de structuur van het artikel te laten aansluiten bij die van het parallelle artikel 10 WNR, is de nummering van de onderdelen binnen het eerste lid gehandhaafd. Waar in de Richtlijn en in het voorstel van de Commissie Auteursrecht was gekozen voor een doorlopende en goed lopende zin, is er bij het opknippen wat fout gegaan en is het woord "indien" in lid 1 sub 4 er zonder functie bij komen te staan. Dat kan en dient te worden geschrapt. Dat het om een opsomming van een viertal cumulatieve voorwaarden gaat, blijkt namelijk al uit het in de aanhef gehanteerde woord "mits". 

Het huidige lid 2 zal vervallen. Daarmee vervalt de voorwaarde dat de verveelvoudiging van korte werken, foto’s en beeldende kunst door grootte of werkwijze moet afwijken van het oorspronkelijke werk. Een deel van de Studiecommissie is niet overtuigd door de motivering die hiervoor wordt gegeven. De Studiecommissie signaleert dat bij artikel 16 lid 3 deze voorwaarde van “grootte of werkwijze” is gehandhaafd. 

De MvT vermeldt expliciet de mogelijkheid van beeld- en klankcitaten uit en in een werk van kunst, alsook dat een citaat een heel werk kan betreffen. Dit laatste gold voorheen op grond van het huidige lid 2 al ten aanzien van korte werken, foto’s en beeldende kunst, maar dat lid wordt geschrapt zodat in uitzonderlijke gevallen – namelijk: wanneer aan de criteria van lid 1 is voldaan – ook andersoortige werken integraal als citaat kunnen dienen.

Conform het advies van de Commissie Auteursrecht is het huidige lid 5 geschrapt. De wetgever was het met de Commissie Auteursrecht eens dat voor een bevoegdheid nadere regelen bij AMvB te stellen, geen aanleiding was (de AMvB is er nooit gekomen) en laat dat aan de rechter over.

Artikel 15h Auteurswet: raadpleegexceptie

Artikel 15h Aw is gebaseerd op artikel 5(3)(n) Richtlijn. Implementatie van dit artikel is niet verplicht.

Artikel 5(3)(n) spreekt over “via speciale terminals in de gebouwen … beschikbaar gesteld”. Waarom is voor een andere formulering gekozen? Het wetsvoorstel spreekt over “door middel van een besloten netwerk beschikbaar stellen … in de voor openbare raadpleging ingerichte ruimten”. De MvT vermeldt dat dit in overeenstemming is met de Richtlijn. De Studiecommissie vraagt zich af of dit juist is. Een computerscherm dat voor andere doeleinden dan raadpleging wordt gebruikt, alsmede luidsprekers en televisies zouden wel onder artikel 15h Auteurswet kunnen vallen, maar niet onder 5(3)(n) Richtlijn. Is ‘speciale terminals’  in dit verband wel een juiste vertaling van ‘dedicated terminals’ (artikel 5(3)(n) Richtlijn)?

De Richtlijn spreekt over “het gebruik van niet te koop aangeboden of aan licentievoorwaarden onderworpen werken”. Artikel 15h Aw spreekt over “Tenzij anders overeengekomen”. Dit is niet hetzelfde. Het kan zijn dat een werk aan licentievoorwaarden is onderworpen, zonder dat die voorwaarden betrekking hebben op raadpleging als hier bedoeld. In dat geval is er weliswaar niet “anders overeengekomen”, maar de exceptie kan ingevolge de Richtlijn toch niet van toepassing zijn.

Artikel 5(3)(n) Richtlijn beperkt de raadpleegexceptie tot een werk “…dat onderdeel uitmaakt van de verzamelingen van de in lid 2, onder c) bedoelde instellingen…”. Deze voorwaarde ontbreekt in artikel 15h Aw. Dit is in strijd met de Richtlijn.

Artikel 15h Aw beperkt de raadpleegexceptie niet tot rechtmatig verkregen materiaal.

Hoe verhoudt artikel 15h zich tot de andere excepties? Kan een op basis van een andere exceptie (bijvoorbeeld onderwijsexceptie) gereproduceerd werk op grond van artikel 15h ter raadpleging beschikbaar worden gesteld?
Artikel 16 Auteurswet: onderwijsexceptie

Artikel 16 lid 1 breidt de werking van de onderwijsexceptie substantieel uit.

· Het huidige artikel 16 Auteurswet ziet alleen op uitzending. Het voorgestelde artikel 16 ziet op “openbaarmaking” en dus ook op terbeschikkingstelling op het Internet. Onderwijs op afstand valt er onder (MvT pagina 43).

· Het huidige artikel 16 Auteurswet ziet op uitzending van gedeelten van werken in een educatief televisieprogramma. Het nieuwe artikel ziet op openbaarmaking van werken uitsluitend ter toelichting bij het onderwijs. Het kan dus ook om gehele werken gaan. De toelichting zegt niet waarom voor deze uitbreiding is gekozen.

Naar Nederlands recht valt onder openbaarmaking mede de verspreiding van exemplaren die met toestemming onder deze exceptie zijn gemaakt. Onder meer is de vraag  hoe de voorgestelde onderwijsexceptie zich verhoudt tot het leenrecht (artikel 15c Auteurswet). Voor het uitlenen door onderwijsinstellingen is geen billijke vergoeding verschuldigd (artikel 15c lid 2 Auteurswet), voor de vervaardiging en verspreiding van exemplaren op basis van de onderwijsexceptie wel. De Studiecommissie wijst in dit verband op artikel 5 lid 5 Richtlijn dat bepaalt dat de lidstaten een beperking op het reproductierecht mede kunnen doen uitstrekken tot het distributierecht voor zover dat gezien het doel van de toegestane reproductie gerechtvaardigd is.

Het is niet duidelijk hoe het voorgestelde artikel 16 zich verhoudt tot artikel 12 lid 5 Aw (voordracht-, op- of uitvoering in het openbaar in het kader van onderwijs of met een wetenschappelijk doel).

Artikel 16a Auteurswet: opname in reportages van actuele gebeurtenissen
Artikel 16a wordt aangepast aan artikel 5 (3) (c) Richtlijn, betreffende het gebruik van werken in verband met de verslaggeving over actuele gebeurtenissen. 

Duidelijke bron- en naamsvermelding

Toegevoegd wordt de voorwaarde dat, “voor zover redelijkerwijs mogelijk, de bron, waaronder de naam van de maker, duidelijk wordt vermeld”. Het voorgestelde artikel eist dus – in navolging van de Richtlijn – zowel bron- als naamsvermelding. De eis dat de vermelding “duidelijk” moet zijn is een toevoeging op eigen initiatief van de Nederlandse wetgever, die kan worden toegejuicht. De MvT verklaart niet welke overwegingen aanleiding hebben gegeven tot deze toevoeging. 

Criterium: “noodzakelijk” of “gerechtvaardigd” i.v.m. weergeven gebeurtenis?

Voor het overige is de bestaande redactie van artikel 16a gehandhaafd. Artikel 16a zoals voorgesteld, verschilt daardoor van de Richtlijn waar het eist dat de korte opname etc. “noodzakelijk” is voor het behoorlijk weergeven van de gebeurtenis. De Richtlijn immers vraagt niet meer dan dat het gebruik “vanuit een oogpunt van voorlichting gerechtvaardigd is”. In de eis van noodzakelijkheid verschilde ook het huidige artikel 16a reeds bij zijn invoering in 1973 van het eraan ten grondslag liggende artikel 10bis lid 2 Berner Conventie dat (net als de Richtlijn) weergave toestaat “voorzover uit een oogpunt van voorlichting gerechtvaardigd”. Uit de wetsgeschiedenis van 1972 blijkt dat de wetgever “noodzakelijk” wel degelijk als noodzakelijk bedoelde en dat dit criterium niet de ruimere strekking van “wenselijk” diende te verkrijgen. De Richtlijn lijkt geenszins te verplichten tot een zo strikte interpretatie. Niet uitgesloten lijkt dat het gebruik van een werk in een reportage ook dan ‘gerechtvaardigd’ kan zijn als die weergave voor het behoorlijk weergeven van de gebeurtenis wenselijk is. Op die gronden verdient het aanbeveling, alsnog de omschrijving uit de Richtlijn over te nemen.

Artikel 16b Auteurswet: reprografische privé kopie

Artikel 16b lid 1 

De Studiecommissie merkt op dat verzuimd is de toevoeging direct of indirect commercieel oogmerk in de voorgestelde wetstekst op te nemen. De Studiecommissie beveelt aan dit alsnog te doen daar het een essentiële aanvulling en verduidelijking betreft. 

Artikel 16b lid 4 

De tekst van het voorgestelde artikel 16b lid 4 Auteurswet komt voor een groot deel overeen met de tekst van het huidige artikel 16b lid 5 Auteurswet. In plaats van het huidige 'rechthebbende' wordt in het voorstel gesproken van 'maker of zijn rechtverkrijgende'. De Studiecommissie gaat ervan uit dat hiermee geen inhoudelijke wijziging is bedoeld.

Artikel 16b lid 5 

Verwezen wordt naar het Voorwoord  voor opmerkingen over  'billijke compensatie'.

Artikel 16b lid 6 

Hoewel niet strikt noodzakelijk (lex specialis) verduidelijkt het voorgestelde lid 6 dat voor voorwerpen die bestemd zijn om een werk ten gehore te brengen, te vertonen of weer te geven (beeld- en geluidsdragers) een andere regeling geldt, namelijk artikel 16c Auteurswet. Voor het overige komt de bepaling met betrekking tot bouwwerken overeen met het huidige artikel 16b lid 7 Auteurswet.

Artikel 16c Auteurswet: privé kopie op dragers

Artikel 16c lid 1

Kopieën voor derden

Op pagina 47 van de MvT wordt aangegeven dat de regeling niet uitsluit dat een ander ten behoeve van de natuurlijke persoon de reproductie vervaardigt. Deze passage in de MvT is naar mening van de Studiecommissie in strijd met de tekst van het voorgestelde artikel 16c lid 1 en lid 8 Auteurswet en houdt bovendien een wijziging in van het huidige regime van artikel 16b Auteurswet. De Studiecommissie is er geen voorstander van dat het huidige regime zonder inhoudelijke motivering in deze zin wordt aangepast, althans dat deze onduidelijkheid wordt veroorzaakt. Vooral gelet op het feit dat dit een potentiële en niet onderbouwde verslechtering inhoudt van de positie van de rechthebbenden (zeker in een digitale omgeving), is de Studiecommissie van mening dat hier iedere onduidelijkheid voorkomen moet worden. De Studiecommissie beveelt aan in de wetstekst - conform het huidige artikel 16b lid 4 Auteurswet - met zoveel woorden te bepalen dat de privé kopie uitzondering niet van toepassing is op in opdracht gemaakte verveelvoudigingen van beeld- en geluidsdragers. 

Het exclusieve reproductierecht zou kunnen worden uitgehold indien personen al dan niet in opdracht kopieën mogen maken ten behoeve van het privé gebruik van derden. De vraag of er bij een kopie die voor een derde is vervaardigd, al dan niet sprake is van een commercieel oogmerk is in principe niet van belang voor de schade die rechthebbenden hierdoor ondervinden.

De commissie merkt op dat verzuimd is de toevoeging direct of indirect commercieel oogmerk zoals de Richtlijn voorschrijft over te nemen. De Studiecommissie beveelt aan dit alsnog te doen daar het een essentiële aanvulling en verduidelijking betreft. 

Legaal origineel

De Studiecommissie is er voorstander van dat juist gelet op de grotere economische uitwerking van wettelijke beperkingen in de digitale omgeving een privé kopie slechts vervaardigd mag worden van rechtmatig vastgelegde exemplaren. Indien een illegaal exemplaar door een privé kopieerder omgezet kan worden in een legaal exemplaar, zou dat strijd op kunnen leveren met de driestappentoets. Het illegale aanbod op het Internet zou hierdoor geholpen worden. Immers, aldus zou het maken van privé kopieën van illegaal aanbod op het Internet (of van materiële illegale dragers) gerechtvaardigd kunnen worden door de beperking van de privé kopie. Vervolgens zouden eenmaal gedownloade illegale kopieën op hun beurt gekopieerd mogen worden en aan derden worden verstrekt voor hun privé gebruik. Naar mening van de Studiecommissie zou dit strijd op kunnen leveren met de driestappentoets. De Studiecommissie is er voorstander van dat duidelijk wordt gemaakt dat een privé kopie slechts van een legale bron kan worden gemaakt.

Artikel 16c lid 3 

De tekst van het voorgestelde artikel 16c lid 3 Auteurswet komt voor een groot deel overeen met de tekst van het huidige artikel 16c lid 2 Auteurswet. De Studiecommissie merkt op dat in lid 3 gesproken wordt van 'betaling' van de tegemoetkoming, hetgeen lijkt te impliceren dat het bij een tegemoetkoming altijd gaat om een geldelijke vergoeding. 

Artikel 16c lid 7 

Met dit nieuwe artikellid wordt geen geheel nieuwe wijze van uitvoering van de regeling beoogd, maar wordt wel ingespeeld op de ruimte die de Richtlijn biedt om met technische ontwikkelingen rekening te houden en op de behoefte aan meer transparante besluitvorming omtrent de wijze waarop de heffing tot stand komt, aldus de MvT (p. 24). Met betrekking tot de voorwerpen waarvoor de tegemoetkoming geldt, schrijft het wetsvoorstel voor dat daarvoor bij AMvB nadere regels worden gegeven. Terzake van de vorm en hoogte van de tegemoetkoming kunnen nadere regels worden gesteld.

Gelet op het feit dat er geen directe noodzaak is tot het regelen in de wet, meent  de Studiecommissie dat terughoudendheid moet worden betracht ten aanzien van het nader stellen van regels omtrent de thuiskopie. De partijen uit de betreffende gespecialiseerde markten zullen onderling immers het beste op de hoogte zijn van de technische- en (bedrijfs)economische ontwikkelingen. Ook zullen zij het beste op de hoogte zijn van de laatste beveiligingsontwikkelingen en kunnen zij de uitvoerbaarheid van nieuwe technieken beter beoordelen. Er kan meer in detail worden getreden en er kunnen - per definitie - flexibele afspraken worden gemaakt door deze vorm van zelfregulering. De Studiecommissie merkt op dat de regering waarschijnlijk ook dit standpunt inneemt daar zij op pagina 25 van de MvT stelt dat er pas sprake zal zijn van ingrijpen in het tariefvormingsproces, indien partijen er stelselmatig niet in slagen adequate afspraken te maken, en dat het niet de bedoeling is om anders dan met de meeste terughoudendheid in te grijpen in het proces van tariefvorming. Onderhandelingen over het tarief ondervinden echter ook invloed van de vraag op welke voorwerpen de regeling van toepassing is. Ook indien de regering zich dus niet bemoeit met het tarief maar 'slechts' (periodiek) vaststelt welke voorwerpen (nieuw) onder de regeling vallen en welke eventueel daaruit dienen te worden geschrapt, heeft dit een verstorende werking op (en een bemoeilijking van) de onderhandelingen over het tarief tussen de belanghebbende partijen. Bij tariefonderhandelingen speelt bij betrokken partijen vanzelfsprekend de onzekerheid mee over de vraag welke dragers onder de regeling vallen en welke dragers wellicht geschrapt en in voorkomend geval nieuw ingevoerd zullen worden. Dit zijn immers relevante factoren bij onderhandelingen en bovendien van invloed op de uitkomsten daarvan. Om deze verstorende werking te voorkomen is de Studiecommissie er voorstander van om het aanwijzen van betreffende voorwerpen in beginsel te laten bij de onderhandelingsstichting SONT.

Artikel 16e / artikel 16f

De MvT meldt dat het huidige tweede lid van artikel 16e Auteurswet (alsmede de passage 'en de speelduur' in artikel 16f Auteurswet) wordt geschrapt onder meer daar het in beginsel aan partijen kan worden overgelaten welke aspecten in aanmerking worden genomen bij het bepalen van de hoogte van de vergoeding. De Studiecommissie juicht deze opvatting toe. Onderhandelende partijen dienen in principe zelf te bepalen hoeveel waarde zij aan welke aspecten hechten.

Artikel 16n Auteurswet: bibliotheken, archieven en musea

Deze nieuwe bepaling is op artikel 5(2)(c) Richtlijn gebaseerd.  Implementatie van dit artikel is niet verplicht. Volgens de MvT p. 49 is deze bepaling bedoeld om te voorkomen dat het beschermd materiaal komt te vervallen of dat het, als de technologie waarmee het toegankelijk gemaakt kan worden in onbruik raakt, niet meer raadpleegbaar is. Aan deze beperking wordt als ratio ten grondslag gelegd het publieke belang verbonden aan de toegankelijkheid van het cultureel, artistiek en publiek erfgoed op langere termijn. De wettelijke uitzondering is beperkt tot verveelvoudigingen. De MvT p. 49 wijst er (ten overvloede) nog een keer op dat de voorgestelde bepaling geen betrekking heeft op het beschikbaar stellen of anderszins openbaar maken van het bewaarde of opgeslagen materiaal.  

De formulering van deze bepaling is zeer ruim. Om misbruik te voorkomen zou zij meer beperkende criteria kunnen bevatten.  

Ten eerste is de voorgestelde bepaling onduidelijk ten aanzien van de verveelvoudiging die geschiedt met het doel exemplaren van het werk voor verval te behoeden. Wanneer het erom gaat een exemplaar van een werk voor verval te behoeden, kan niet bedoeld zijn dat er een nieuw exemplaar wordt gemaakt.  De toegestane verveelvoudiging kan zich in dit verband dus slechts uitstrekken tot de (meestal: gedeeltelijke) verveelvoudiging die bijvoorbeeld nodig is om een vervaagd of verdwenen (gedeelte van) een schildering weer te doen verschijnen. In dat geval is het veel helderder om de bedoelde handeling bij zijn naam te noemen en te spreken over ‘restauratie’. Het recht om een ‘back up kopie’ te maken zou beperkt moeten blijven tot het geval dat restauratie onmogelijk is en een aantoonbare dreiging aanwezig is van verval van het exemplaar.

Ten tweede beperkt de Richtlijn de mogelijkheid om verveelvoudigingen te maken tot instellingen die niet het behalen van ‘direct of indirect economisch of commercieel voordeel nastreven’.  De melding van ‘direct of indirect’ economisch of commercieel voordeel ontbreekt in het wetsvoorstel maar zou opgenomen moeten worden. 

Ten derde beperkt het voorgestelde artikel de mogelijkheid om verveelvoudigingen te maken niet tot een exemplaar van een werk dat ‘rechtmatig verkregen’ is.

Ten vierde ontbreekt een uitdrukkelijke voorwaarde dat de bepalingen van artikel 25 Auteurswet in acht moeten worden genomen. Dit geldt immers ook bij andere uitzonderingen op het verveelvoudigingsrecht  (artikel 15, 15a, 16, 17b).

Ten vijfde dient de mogelijkheid om verveelvoudigingen te maken beperkt te worden tot werken die deel uitmaken van de permanente verzameling van de instelling.  Dit is om te voorkomen dat instellingen verveelvoudigingen maken van werken die tijdelijk door derde bronnen verkregen worden, zoals bijvoorbeeld bij bibliotheken door inter-bibliothecair leenverkeer. Aldus is niet uitgesloten dat van de mazen in de wet gebruik wordt gemaakt bijvoorbeeld doordat door artikel 16n vrijgestelde instellingen van de daar geboden uitzondering gebruik maken ten behoeve van het verveelvoudigen van werken die zij slechts tijdelijk onder zich hebben maar die behoren aan instellingen die uitdrukkelijk niet van de bepaling gebruik kunnen maken, bijvoorbeeld omdat zij wel het behalen van commercieel voordeel nastreven.

Volgens de Commissie Auteursrecht is er geen strijd met de drie-stappen-toets, zolang een beroep op deze beperking slechts aan instellingen die in het publiek belang en onder een publieke taak opereren toekomt.  De Studiecommissie meent echter dat de legitieme belangen van de rechthebbende wel degelijk aangetast kunnen worden, in het bijzonder  als deze zelf geschikte vervangingsexemplaren op de markt brengt – zoals bijv. encyclopedieën, woordenboeken etc. die zowel op papier als op CD-ROM uitgegeven worden – die vanwege deze beperking het risico lopen niet aangeschaft te zullen worden.

In plaats van de in het wetsvoorstel opgenomen bepaling, stelt de Studiecommissie de volgende formulering voor: 

1. Als inbreuk op het auteursrecht op een werk van letterkunde, wetenschap of kunst wordt niet beschouwd de verveelvoudiging door archieven of door voor het publiek toegankelijke bibliotheken, onderwijsinstellingen of musea die niet het behalen van een direct of indirect economisch of commercieel voordeel nastreven, indien die verveelvoudiging geschiedt met het uitsluitende doel:

a) het exemplaar van het werk te restaureren;

b) bij aantoonbare dreiging van verval van het exemplaar van het werk,  een verveelvoudiging daarvan te behouden voor de instelling; 

c) het werk raadpleegbaar te houden als de technologie waarmee het toegankelijk gemaakt kan worden in onbruik raakt.

2. Het eerste lid sub c)  is niet van toepassing als er een geschikt exemplaar op een drager en in een kwaliteit die aan de doeleinden van deze bepaling voldoet in de handel beschikbaar is.
 

3. De in het eerste lid bedoelde verveelvoudigingen zijn  slechts geoorloofd mits:

a) de exemplaren van het werk deel uitmaken van de permanente verzameling van de archieven of van de voor het publiek toegankelijke bibliotheken, onderwijsinstellingen of musea die een beroep op deze beperking doen;

b) de exemplaren van het werk rechtmatig verkregen zijn; en

c) de bepalingen van artikel 25 in acht worden genomen.

Overwogen kan worden om in lid 2 te lezen: “Het eerste lid sub b en c zijn niet van toepassing...”

Artikel 17a Auteurswet: satelliet en kabeldoorgifte

Artikel 17a machtigt de regering om ‘in het algemeen belang’ bij AMvB dwanglicenties in te voeren voor uitzending door de omroep, en voor vastlegging op geluidsdragers. Deze bepaling is op artikel 11bis lid 2 en 13 van de Berner Conventie gebaseerd.  Zoals Spoor en Verkade opmerken, is van deze mogelijkheid – die ten behoeve van de radio/draadomroep reeds in 1931 in de wet werd opgenomen – tot dusverre geen gebruikt gemaakt. 

In 1996 werd een derde lid aan artikel 17a toegevoegd dat het terrein voor een mogelijke dwanglicentie aanzienlijk beperkte. Dit was een gevolg van het feit dat op basis van art 2 en 3 EG-Richtlijn 93/83 (kabel en satelliet), een werk niet openbaar gemaakt mag worden zonder voorafgaande toestemming van de maker of zijn rechtverkrijgende.  Het in 1996 toegevoegde derde lid introduceerde het volgende systeem: het huidige artikel 17a lid 1 juncto 3 opent de mogelijkheid van een dwanglicentie uitsluitend voor uitzending door een 'omroepnetwerk' (en derhalve niet bij uitzending door een satelliet, ongeacht of deze uitzending binnen of buiten Nederland wordt 'ingevoerd in de mededelingenketen'). Ten tweede is deze dwanglicentie voor uitzending door omroepnetwerken beperkt tot uitsluitend uitzendingen vanuit Nederland dan wel niet-EER-landen. Onder deze beperkingen leverde het huidige 17a volgens de wetgever geen strijd meer op met richtlijn 93/83/EEG van 27 sept 1993 (satelliet- en kabel).
 Daarbij beriep de Minister zich op overweging 32. Overweging 32 van de satellietrichtlijn stelt dat er geen communautaire regeling hoeft te komen voor al die kwesties waarvan de consequenties, behalve in een aantal commercieel te verwaarlozen uitzonderingsgevallen, slechts binnen de grenzen van één Lidstaat merkbaar zijn. De MvT bij de implementatiewet bij de satellietrichtlijn leidde daaruit af dat de mogelijkheid van een dwanglicentie van toepassing blijft "op de doorgifte via de kabel in Nederland van hier te lande door middel van aardse zenders uitgezonden programma's. De richtlijn heeft op deze puur nationale situaties geen betrekking (overweging 32 van de richtlijn)."

Artikel 3 lid 1 van de huidige Richtlijn introduceert een algemeen recht voor de auteur, de mededeling aan het publiek toe te staan of te verbieden. Volgens de MvT, die in dezen afgaat op het advies van de Commissie Auteursrecht, betekent dit evenwel niet dat (datgene wat er nog over was van de uitzondering in) artikel 17a moet worden geschrapt. Bij de beoordeling van de overeenstemming met de Richtlijn zou het gaan om de op grond van artikel 17a uit te vaardigen maatregel. De mogelijkheid van dwanglicenties wordt zelfs uitgebreid, in die zin dat het thans voorgestelde artikel 17a weer voorziet in de mogelijkheid voor een dwanglicentie voor ieder uitzenden vanuit Nederland of niet EER-land inclusief door satelliet. Deze uitbreiding lijkt de Studiecommissie onnodig en misleidend. Zij suggereert een vrijheid tot regelgeving die in strijd is met twee Europese richtlijnen. Daarentegen laat het wetsvoorstel wel wegens strijd met de Richtlijn vervallen het tweede lid van artikel 17a, waardoor het verspreiden van geluidsdragers aan een wettelijke licentie kon worden onderworpen.   

De Studiecommissie is er voorstander van om artikel 17a alsnog in zijn geheel te schrappen. Zoals de MvT aangeeft is de enig mogelijke grond voor de 17a-exceptie artikel 5(3)(o) van de Richtlijn. Dit betreft het gebruik in andere, minder belangrijke gevallen, wanneer reeds restricties bestaan in het nationale recht, mits het alleen analoog gebruik betreft en het vrije verkeer niet wordt belemmerd. De vraag is of artikel 5 lid 3 wel als basis voor het voorgestelde artikel 17a kan voldoen. Twijfelachtig is ten eerste of de restrictie bestaat, zoals de Richtlijn eist, nu er nooit een AMvB op grond van artikel 17a tot stand is gekomen. De beoordeling of voldaan wordt aan alle eisen van artikel 5(3)(o) Richtlijn is onmogelijk te maken ten aanzien van uitvoeringsmaatregelen die in de praktijk nog moeten uitkristalliseren. Daarom moet de eis dat de regeling ‘bestaat’, serieus worden genomen. Twijfelachtig is verder of bij een typologisch 'belangrijke' exploitatievorm als uitzenden wel sprake is van 'minder belangrijke gevallen'. En tenslotte beperkt artikel 5(3)(o) de toepassing van het artikel tot analoog gebruik, zodat een dwanglicentie, voorzover op grond van dit artikel al mogelijk, slechts op analoge uitzendingen betrekking zou kunnen hebben.

Het standpunt van de Commissie Auteursrecht, dat artikel 17a géén exceptie betreft maar een 'modaliteit van uitoefening' mist een duidelijke basis. Het opleggen van dwanglicenties en de daaraan gekoppelde billijke vergoeding is juist een onmiskenbare beperking van het auteursrecht. 

Reeds ten tijde van de implementatie van de satellietrichtlijn vroeg D66 zich af of het niet beter was om één stapje verder te gaan en heel 17a, dat "in 63 jaar nooit was toegepast", af te schaffen. In haar rapport van augustus 1998
 meent de Commissie Auteursrecht ook zelf dat tegen afschaffing van de dwanglicentie-mogelijkheid ' geen fundamentele bezwaren' hoeven te bestaan. Voorts merkt de Commissie Auteursrecht in haar advies van juni 2002 over gemeenschappelijke schotelantennes op dat een dwanglicentie voor satellietomroep en doorgifte via de kabel vanwege de Kabel- en Satellietrichtlijn niet meer mogelijk is. 

Artikel 17b Auteurswet: verveelvoudigingen door omroeporganisaties

Artikel 17b regelt de bevoegdheid van de omroeporganisaties om  beschermd materiaal met eigen middelen tijdelijk vast te leggen in het kader van (voorbereiding op) de uitzending van haar eigen programma’s.  Deze beperking is op artikel 11bis, derde lid, van de Berner Conventie gebaseerd.

De voorgestelde bepaling bevat drie duidelijke wijzigingen:

 Het vervangen van het woord ‘zendorganisatie’ door ‘omroeporganisatie’, welk laatste een communautair begrip is geworden;

 Het schrappen in het tweede lid van de termijn van 28 dagen en van de voorwaarde dat de vastleggingen uiterlijk binnen een half jaar moeten worden vernietigd; en

 Het invoeren van een algemene bevoegdheid om vastleggingen met uitzonderlijke documentaire waarde in officiële archieven te bewaren, ter vervanging van de huidige delegatiebepaling (mogelijkheid van een regeling bij AMvB).

Tweede lid

Volgens de MvT komen de termijn van 28 dagen en de voorwaarde dat de vastleggingen uiterlijk binnen een half jaar moeten worden vernietigd noch in de Berner Conventie noch in de Conventie van Rome voor.  De voorgestelde tekst handhaaft de eis dat het om tijdelijke vastleggingen moet gaan. De Minister stelt verder voor om de vraag, wat tijdelijk is, aan de rechter over te laten. Ook zouden de partijen hierover afspraken kunnen maken. Verder volgt het wetsvoorstel het advies van de Commissie Auteursrecht om de huidige delegatiebepaling te vervangen door een algemeen geformuleerde bevoegdheid om bedoelde vastleggingen te bewaren in officiële archieven. 

De Studiecommissie heeft geen bezwaar tegen de eerste wijziging. Zij ziet echter geen aanleiding voor de tweede en derde wijziging, voornamelijk omdat de noodzaak daarvoor niet is aangetoond.  

Met betrekking tot de termijn voor de vernietiging van de verveelvoudigingen, moet opgemerkt worden dat ook als geen termijn in de internationale instrumenten voorkomt, dit geen reden is om deze voorwaarde weg te halen.  Het bepalen van een redelijke termijn kan weliswaar door de partijen geregeld worden, maar bij het ontbreken van een overeenkomst dient een dergelijke termijn niet door de rechter bepaald te worden maar door de wet of bij AMvB.  Een wettelijke termijn voor het vernietigen van vastleggingen door omroeporganisaties komt ook voor in de nationale wetgeving van andere EU landen (in Duitsland, Ierland, Verenigde Koninkrijk is het aantal dagen vastgesteld in de wet; in Zweden, Finland en Denemarken wordt de termijn bepaald door een AMvB). Voor zover bekend, zijn de wetgevers van deze landen ook niet van plan om deze termijnen te wijzigen of te schrappen. Als de kwestie aan de rechter overgelaten zou worden, verplicht dat de rechthebbende om in elk specifiek geval een rechter te laten bepalen wat de juiste termijn zou moeten zijn.  Een vaste termijn voor de vernietiging van de verveelvoudigingen biedt zowel voor de gebruiker als rechthebbende meer rechtszekerheid. 

Derde lid

Het maken van vastleggingen van uitzonderlijke documentaire waarde kan volgens het wetsvoorstel gebeuren zonder enige randvoorwaarde. Aangezien de praktijk nu zover is dat omroeporganisaties regelmatig met rechthebbenden afspraken maken over het vastleggen van programma’s, is de vraag waarom deze beperking überhaupt als stok achter de deur nodig is.

Daarnaast is de motivering waarmee de MvT de behoefte aan het nieuwe artikel 17b, derde lid, “aangetoond” acht, buitengewoon vaag en nauwelijks te begrijpen: omdat omroepen die een economisch of commercieel doel nastreven niet behoren tot de instellingen die profiteren van de in het nieuwe artikel 16n geopende mogelijkheid tot het maken van ‘behoud’ kopieën, zou de bestaande delegatieregel moeten verdwijnen (MvT p. 51). Het klinkt nogal vergezocht.

Ook als de wetgever per se de opinie van de Commissie Auteursrecht zou willen volgen, zijn er toch een aantal onduidelijkheden die, of in de wet zelf of in een AMvB, verhelderd zouden moeten worden, onder andere:

 Hoe men de uitdrukking ‘uitzonderlijke documentaire waarde’ moet interpreteren en volgens welke criteria;

 Wat voor soort instelling valt onder de noemer ‘officiële archief’ van deze bepaling?  Is een ‘officieel archief’ een archief als bedoeld in de Archiefwet? Zou de betekenis van de term ‘archief’ in deze bepaling aan die van het voorgestelde artikel 16n gekoppeld moeten worden?

 Wat bedoeld wordt met ‘bewaren’. Meer in het bijzonder is de vraag of dit begrip restrictief dient te worden begrepen in die zin dat een werk dat onder deze bepaling vastgelegd wordt niet zonder toestemming van de rechthebbende verder openbaargemaakt of verveelvoudigd mag worden, of dat aan artikel 17b weer andere wettelijke uitzonderingen kunnen worden gehecht, zoals het vervolgens beschikbaar stellen voor het publiek ex artikel 15h, waarop dat publiek wellicht weer gebruik zou mogen maken van verdere beperkingen en excepties (privé kopie, citaat, onderwijsexceptie etc.). Op die wijze zou de wens, cultuurgoed te behouden, in feite worden aangewend om tot een vooralsnog nauwelijks overzienbare, onaanvaardbare beperking van de rechten van auteurs te komen.

 Of niet een billijke vergoeding aan de rechthebbende betaald zou moeten worden;

 Of niet, naar het voorbeeld van § 55(2) van de Duitse Auteurswet, het maken van een vastlegging van uitzonderlijke documentaire waarde aan een meldingsplicht onderworpen zou moeten worden;

 Of niet een overgangsbepaling gemaakt zou moeten worden voor alle vastleggingen die tot nu toe door omroeporganisaties zonder wettelijke basis of toestemming van rechthebbende bewaard werden.

Artikel 18 Auteurswet: werken aan de openbare weg

De voorgestelde tekst is op een aantal punten ruimer dan het huidige artikel 18 Auteurswet:

· “openbare plaats” in plaats van “openbare weg”;

·  het vereiste van de hoofdvoorstelling is vervallen;

·  het vereiste dat er verschil in omvang of werkwijze moet zijn, is vervallen;

· het vereiste dat het overnemen zich bij bouwwerken beperkt tot het uitwendige ervan, is vervallen;

· de beperking is mede van toepassing op werken als bedoeld onder artikel 10 lid 1 onder 8 Auteurswet, dat wil zeggen ontwerpen, schetsen en plastische werken betrekkelijk tot de bouwkunde, de aardrijkskunde, de plaatsbeschrijving of andere wetenschappen.

De MvT motiveert de verruiming met de stelling dat bouwwerken en beeldhouwwerken in de openbare ruimte tot het publiek domein zouden moeten behoren (MvT pagina 52). De Studiecommissie is het hier niet mee eens en meent ook dat dit niet de ratio is die ten grondslag ligt aan artikel 5(3)(h) Richtlijn. Dit artikel, alsook het huidige artikel 18 Auteurswet, zijn erop gericht om afbeeldingen en opnamen van de openbare weg mogelijk te maken, zonder dat er voor ieder op de achtergrond zichtbaar kunst –of bouwwerk toestemming zou moeten worden gevraagd. Het is nooit de bedoeling geweest om dit mede uit te strekken tot situaties waarin het werk de hoofdvoorstelling vormt (bijv. op billboards, ansichtkaarten, posters).

De motivering voor de verruiming is in het licht van de Richtlijn onvoldoende. Er vindt geen beoordeling aan de hand van de drie-stappen-toets plaats, zoals door artikel 5 lid 5 Richtlijn voorgeschreven. Er wordt voorts niet gemotiveerd waarom aan de beperking geen billijke compensatie wordt verbonden. De voorbeelden die de MvT noemt (reisgidsen, uitgaven over architectuur, ansichtkaarten) zijn alle voorbeelden waar de commerciële waarde van de uitgave mede of volledig wordt bepaald door het afgebeelde werk. Toepasselijkheid van de beperking in deze gevallen komt in strijd met de drie-stappen-toets.

De uitbreiding van de exceptie tot ontwerpen, schetsen en plastische werken betrekkelijk tot de bouwkunde, de aardrijkskunde (plattegronden?), de plaatsbeschrijving (vormgeving van straat- en informatieborden?) of andere wetenschappen (artikel 10 lid 1 onder 8 Auteurswet), wordt niet gemotiveerd. Ook hier ontbreekt volgens de Studiecommissie toetsing aan de drie stappen van artikel 5 lid 5 Richtlijn.

Artikel 5(3)(h) Richtlijn spreekt over werken van architectuur of beeldhouwwerken “gemaakt om permanent in openbare plaatsen te worden ondergebracht”. Deze inperking tot werken die speciaal voor de openbare plaats zijn vervaardigd, is niet in het voorgestelde artikel 18 Auteurswet opgenomen. Het voorstel gaat daarmee verder dan de Richtlijn toestaat.  Het plaatsen van een werk in een openbare plaats lijkt reeds voldoende om er zonder toestemming van de rechthebbende een afbeelding van te kunnen maken.

De huidige eis dat de afbeelding in grootte of werkwijze een duidelijk verschil vertoont, wordt in het wetsvoorstel geschrapt vanwege afbakenings- en interpretatieproblemen bij digitale afbeeldingen (MvT pagina 52). Het is onduidelijk welke problemen hiermee worden bedoeld. Het valt in dit verband op dat de Regering er bij artikel 16 lid 3 (compilatiewerken voor onderwijsdoeleinden) voor gekozen heeft om deze eis juist wel te handhaven (TK 2001-2002, 28482 B, pagina 7). De motivering om de eis in artikel 18 te schrappen is naar mening van de Studiecommissie onvoldoende in het licht van overweging 44 van de Richtlijn waarin wordt voorgeschreven dat de Lidstaten bij het vaststellen van beperkingen rekening moeten houden met de sterkere economische werking die beperkingen in de elektronische omgeving kunnen hebben.

De huidige voorwaarde dat het overnemen zich bij bouwwerken beperkt tot het uitwendige ervan, wordt geschrapt. Dit zou kunnen betekenen dat het interieur van gebouwen vrij mag worden afgebeeld, hetgeen naar oordeel van de Studiecommissie niet de bedoeling van artikel 5(3)(h) Richtlijn is.

Artikel 18a Auteurswet: verwerking als ondergeschikt onderdeel

Dit is een nieuwe exceptie, gebaseerd op artikel 5(3)(i) Richtlijn dat het ‘incidenteel verwerken’ van een werk of materiaal in ander materiaal mogelijk wil maken. Het doel van de exceptie is, volgens de MvT, geschillen die vanuit oogpunt van handhaving, administratieve lasten en de vrijheid van informatiegaring ongewenst zijn te voorkomen. Een soort bagatel- of de minimis regeling derhalve, zoals recentelijk nog vurig bepleit door Verkade in zijn afscheidsrede van 28 mei 2002. 
. Een deel van de Studiecommissie vraagt zich af of  aan de door de regering gesignaleerde ongewenste gevolgen ‘in termen van handhaving, administratieve lasten en belemmeringen van een vrije informatiegaring en –verspreiding’ zoveel gewicht toekomt.

De Commissie Auteursrecht signaleerde dat het woord ‘incidenteel’ zowel ‘af en toe’ als ‘onbedoeld’ kan inhouden, en adviseerde het woord derhalve te schrappen. Zo geschiedde. Maar waar de Commissie Auteursrecht meende dat deze exceptie ruimte biedt voor ‘al dan niet toevallige’ verwerking, heeft de regering er blijkens de MvT p. 53 voor gekozen de exceptie te beperken tot uitsluitend toevallige verwerking. Het gebruik dat bescheiden van omvang is, maar wel bewust is gedaan (bijvoorbeeld  sampling), valt er aldus de MvT niet onder. In de wettekst zelf komt deze keuze echter niet tot uitdrukking, en dat is jammer want het is een belangrijke keus van de wetgever die overigens niet gemotiveerd wordt. 

Hoe wordt in het buitenland omgegaan met het criterium van ‘toevalligheid’? Het beeld is divers. De Duitse Auteurswet kent deze bepaling al langer. Volgens de literatuur is de exceptie aldaar van toepassing op ‘min of meer toevallig’ gebruik
. De Canadese Auteurswet kent de bepaling sinds 1997, maar daar is ze uitsluitend toepasselijk op de onopzettelijke, incidentele verwerking
. De Ierse auteurswet stelt uitsluitend het incidentele karakter als voorwaarde
. En de Engelse auteurswet pakt het genuanceerd aan: de voorwaarde van onopzettelijkheid geldt daar uitsluitend voor – kortweg - het overnemen van muziekwerken in muziekwerken (sampling) .

Omdat de Studiecommissie het van belang acht dat het door de regering uitgesproken – en door de Studiecommissie onderschreven – uitgangspunt dat uitsluitend toevallige verwerking door de exceptie wordt gedekt, adviseert zij in de wettekst alsnog het woord ‘toevallig’ op te nemen. 

Artikel 18b – Karikatuur, parodie of pastiche

De wetgever heeft van de door de Richtlijn geboden mogelijkheid van het opnemen van een parodie-exceptie gebruik gemaakt, daarmee gevolg gevend aan het advies van de Commissie Auteursrecht. Zonder deze nieuwe parodie-exceptie is de parodist aangewezen op beperkte ruimte die artikel 13 (nieuw, oorspronkelijk werk
 ), het leerstuk van de stijlnabootsing en artikel 15a (citaat) bieden. De in het Suske & Wiske arrest ontwikkelde norm, die bepaalt dat de nabootsing niet verder mag gaan dan noodzakelijk voor de herkenbaarheid, wordt door vrijwel alle schrijvers als te beperkend ervaren. 

Blijkens de MvT p. 53 is ook in de wet of memorie welbewust afgezien van een nadere invulling van het criterium; dat is aan de rechtspraktijk. Daarbij kan, aldus de MvT, inspiratie worden ontleend aan in het buitenland ontwikkelde criteria. De Studiecommissie verwijst in dit verband naar de Franse parodie-rechtspraak die vereist dat voor een steekhoudend parodieberoep er de intentie is tot ridiculisering van het oorspronkelijke werk, en dat er geen sprake mag zijn van verwarring of concurrentie met het oorspronkelijke werk.
 In de VS zijn een viertal voorwaarden geformuleerd in de 2 Live Crew zaak:
 doel en aard van het gebruik; aard van het beschermde werk; hoeveelheid en waarde van het gebruikte deel in verhouding tot het originele werk; en het effect van het gebruik op de potentiële markt en de waarde van het werk. De vraag of er sprake is van commercieel gebruik komt daarin aan de orde als een element van het eerste criterium en is op zichzelf niet doorslaggevend geacht,
 mede omdat de afwezigheid van elk commercieel belang van de parodist vrijwel niet voorkomt.
 In het buitenlandse recht vallen dus inderdaad handvatten aan te treffen om deze open norm nadere invulling te geven.

Artikel 22 Auteurswet 

Eerste lid

In artikel 22 lid 1 wordt voorgesteld het huidige ‘openlijk tentoonstellen en verspreiden’ zoals genoemd in het huidige artikel 22 Auteurswet te vervangen door het algemene begrip openbaarmaken. 

Volgens Verkade (Tekst en commentaar, pagina 48) valt naar de strekking van het huidige artikel 22 reeds aan te nemen dat ook bijvoorbeeld tv-vertoning, radio-uitzending van teksten en dergelijke daaronder vallen. Naar de strekking van de bepaling zal, gezien de uit 1912 daterende bewoordingen, de reikwijdte van deze bepaling ruim uitgelegd mogen worden (zo ook Spoor/Verkade, pagina 256).

De Studiecommissie zet vraagtekens bij de noodzaak tot de voorgestelde wijziging maar onderschrijft dat door de nieuwe formulering wellicht verduidelijkt wordt dat het tonen van afbeeldingen van door justitie gezochte personen (of gestolen kunstvoorwerpen e.d.) door middel van een televisieprogramma of het beschikbaarstellen van die foto op een website van de politie, is toegestaan. 

Tweede lid

De Studiecommissie ontgaat de noodzaak tot het vrijwel letterlijk overnemen van artikel 5 lid 3 sub e van de Richtlijn in het voorgestelde artikel 22 lid 2. Van concrete problemen terzake is de Studiecommissie niet gebleken. De Studiecommissie is van mening dat het zonder directe noodzaak overnemen van beperkingen uit de Richtlijn in de Nederlandse wetgeving niet gewenst is. 

Artikel 23 Auteurswet:  catalogusexceptie

De beperking wordt op een aantal punten uitgebreid ten opzichte van de huidige tekst van artikel 23 Auteurswet:.

· Alle werken (was: teken-, schilder-, bouw- of beeldhouwwerken en werken van toegepaste kunst);

· Eigenaar of houder (was: eigenaar)

· In het openbaar ten toon te stellen of, met oogmerk om het werk te verkopen of de tentoonstelling ervan aan te kondigen, in een catalogus of anderszins te verveelvoudigen of openbaar te maken (was: in het openbaar tentoon te stellen en, met het oogmerk het te verkopen, in catalogus te verveelvoudigen)

De voorgestelde tekst wijkt af van het betreffende artikel in de Richtlijn (artikel 5(3)(j)):

“j) het gebruik voor reclamedoeleinden, voor openbare tentoonstellingen of openbare verkopen van artistieke werken, voorzover dat noodzakelijk is voor de promotie van die gebeurtenissen, met uitsluiting van enig ander commercieel gebruik;” [cursivering toegevoegd]

Het cursieve gedeelte is in artikel 23 niet terug te vinden. De reikwijdte van de bepaling is daardoor ruimer dan de Richtlijn toelaat.

· De noodzakelijkheidstoets ontbreekt;

· Artikel 23 laat het ten toon stellen als zodanig vrij, terwijl de Richtlijn uitsluitend spreekt over het “gebruik voor openbare tentoonstellingen … van artistieke werken, voor zover dat noodzakelijk is voor de promotie van die gebeurtenissen”.

· De beperking tot artistieke werken ontbreekt.

Het huidige artikel 23 Auteurswet geeft de eigenaar de bevoegdheid om hem toebehorende werken van beeldende kunst of bouwwerken in een verkoopcatalogus op te nemen. Ingevolge het Dior/Evora –arrest
 mogen daarnaast onder omstandigheden verpakkingen van artikelen in advertenties voor die artikelen worden getoond. Beide vormen van gebruik passen binnen het kader van artikel 5(3)(j) Richtlijn. In beide gevallen gaat het echter om de uiterlijk vormgeving, niet om de inhoud van een boek, de muziek op een CD of de film op een videoband. Het tekstvoorstel maakt echter in navolging van het advies van de Commissie Auteursrecht geen onderscheid naar soort werk (MvT, pagina 54). 

De Studiecommissie is van mening dat toepassing van de beperking op voormelde werken de drie-stappen-toets niet kan doorstaan. Een CD-winkel op het Internet zou zo alle door hem verkochte muziek onbeperkt, zonder toestemming van de rechthebbenden ter beschikking kunnen stellen. In dit verband zij verwezen naar de Richtlijn die voorschrijft dat beperkingen dienen te voldoen aan de drie-stappen-toets (artikel 5 lid 5 Richtlijn), dat bij het formuleren van beperkingen rekening moet worden gehouden met de uitwerking in de elektronische omgeving (Richtlijn Overweging 44) en voorts dat moet worden beoordeeld of er reden is voor een billijke compensatie (Richtlijn Overweging 36).

Ingevolge het Dior/Evora arrest is het mogelijk om de verpakking van een product af te beelden ten behoeve van de verkoop daarvan. De Hoge Raad stelt daarbij de volgende randvoorwaarden:

· het moet gaan om rechtmatig in het verkeer gebrachte exemplaren;

· het gebruik moet in overeenstemming zijn met hetgeen naar regels van maatschappelijk verkeer redelijkerwijs geoorloofd is;

· de bepalingen van artikel 25 Auteurswet moeten in acht worden genomen;

· de openbaarmaking of verveelvoudiging mag niet plaatsvinden onder zodanige omstandigheden dat aan de rechthebbende schade kan worden toegebracht. 

De Studiecommissie stelt voor om deze voorwaarden in artikel 23 Auteurswet op te nemen.

Artikel 29a  Auteurswet: technische beschermingsmaatregelen

Dit artikel beoogt enerzijds technische voorzieningen die er (onder meer) op gericht zijn om inbreuken op auteursrechten tegen te gaan, te beschermen en anderzijds enigszins het onwenselijke effect te beteugelen dat de bescherming van die technische voorzieningen kan hebben op de mogelijkheid om gebruik te maken van een werk in overeenstemming met de wettelijke beperkingen van het auteursrecht. Overigens strekt deze correctie zich niet uit tot werken die online ter beschikking worden gesteld; deze niet onbelangrijke uitzondering staat enigszins verscholen in de laatste alinea van artikel 6 lid 4.

Technologie kan lang niet altijd zien wat voor gebruik van een werk wordt gemaakt.  Een getroffen technische voorziening kan en zal er dus toe leiden dat de gebruikers van werken niet meer de volle mogelijkheid hebben om werken te gebruiken voor doeleinden die volgens de beperkingen op het auteursrecht zouden zijn toegestaan. Een kopieerbeveiliging werkt meestal nogal volstrekt en zal niet kunnen onderscheiden of een kopie wordt gemaakt om op het schoolplein aan een vriendje te geven, of om deze in de auto te kunnen afspelen. 

Dát er door technische maatregelen zal worden geknabbeld aan het ‘vrij genot van’ beperkingen is derhalve vrijwel zeker. De richtlijngever heeft zich dat gerealiseerd. Tegelijkertijd was op het moment dat de Richtlijn werd gemaakt nog onduidelijk hoever en in welke mate toepassing van technische maatregelen voorkomt dat van een beperking gebruik kan worden gemaakt. Daarom is in artikel 6 lid 4 Richtlijn bepaald dat de Lid-Staten passende maatregelen kunnen nemen om er voor te zorgen dat begunstigden van nationaalrechtelijke beperkingen van werken gebruik kunnen blijven maken van (een aantal van de) beperkingen zoals bij wet voorzien. Eigenlijk verplicht artikel 6 lid 4 de wetgever ervoor te waken dat de rechthebbenden aan de begunstigden van beperkingen de middelen verschaffen om van die beperkingen gebruik te kunnen maken.

Voor de implementatie van de Richtlijnbepalingen over de omzeiling van technologische beschermingsmaatregelen (artikel 6 Richtlijn.) heeft de Commissie Auteursrecht geadviseerd:

· zo nauw mogelijk aan te sluiten bij de tekst van de Richtlijn, ondanks de kritiek die wordt geuit op de leesbaarheid van de richtlijnbepaling;

· de richtlijnbepaling te implementeren in de vorm van een civielrechtelijke onrechtmatige daadsnorm.

Deze beide adviezen zijn door de Minister overgenomen.

Deze uitgangspunten worden door de Studiecommissie onderschreven, maar zij meent  dat de mogelijkheid tot civielrechtelijke bescherming van technische maatregelen, niet noodzakelijkerwijs uitsluit dat daarnaast wordt voorzien in strafrechtelijke sancties. Van strafrechtelijke bejegening van het omzeilen van technische maatregelen zou een nuttige en effectieve extra bescherming kunnen uitgaan. De Studiecommissie acht het ook niet juist om handhaving alleen ten laste van rechthebbenden te laten komen. In dit kader is tevens relevant dat de regering – onder verwijzing naar art. 5, tweede lid sub b van de richtlijn - in de MvT
 een verband legt tussen de toekenning van een redelijke tegemoetkoming aan rechthebbenden en de mate waarin technische maatregelen effect sorteren. Als door de rechthebbende getroffen technische maatregelen zodanig effectief blijken te zijn dat er bijvoorbeeld aanleiding zou zijn de thuiskopieheffing af te schaffen of substantieel te beperken,  kan dit ertoe leiden dat uitsluitend de rechthebbenden worden belast met de kosten van handhaving van hun rechten. De Studiecommissie is van oordeel dat het redelijk is dat ook de overheid een bijdrage levert in de vorm van ondersteunende handhaving door middel van het strafrecht. De door de regering naar voren gebrachte argumenten om (nog?) niet tot strafrechtelijke handhaving over te gaan, zijn in de ogen van de Studiecommissie niet juist en de motivering is niet overtuigend. Voor een strafbepaling zou aansluiting kunnen worden gezocht bij het huidige artikel 32a Aw, dat voorziet in een strafrechtelijke sanctie tegen omzeilen (of het in het verkeer brengen van omzeilingsmiddelen) van technische voorzieningen voor computerprogrammatuur. In de MvT (pagina 56) is aangegeven dat als argument tegen strafrechtelijke handhaving is meegewogen dat artikel 32a Aw in de praktijk “bezwaarlijk toepassing vindt”. De Studiecommissie wijst erop dat de beperkte toepassing van artikel 32a Aw zeer vermoedelijk te maken heeft met de beperkte reikwijdte van de bepaling doordat deze slechts ziet op omzeilingsmiddelen die uitsluitend zijn bestemd voor het omzeilen van een technische voorziening. Van een nieuwe strafbepaling mag waarschijnlijk meer effect worden verwacht als deze, in lijn met de Richtlijn, ook kan worden toegepast op omzeilingsmiddelen die naast de omzeiling van de bescherming slechts een beperkt doel of nut hebben.

De Commissie Auteursrecht stelde daarnaast een formulering van art. 29a voor die in één opzicht afweek van de richtlijnbepaling, t.w. door in de voorgestelde tekst van een nieuw wetsartikel tot uitdrukking te brengen dat een relatie met inbreuk was vereist (Vgl. het rapport op p. 41, derde lid van het concept-artikel). Deze formulering heeft de Minister niet overgenomen, omdat hij vindt dat de Richtlijn daarvoor geen ruimte zou bieden (MvT. pagina 55). De Studiecommissie juicht dit besluit van de Minister toe, maar om een andere reden dan in de toelichting wordt gegeven. Opneming van het inbreuk-element in de definitie van ‘technische voorzieningen’ zou naar het oordeel van de Studiecommissie leiden tot een door de Richtlijn niet beoogde en in ieder geval onnodige beperking van het begrip. Vanwege de spanning met de wettelijke beperkingen kan het immers in sommige gevallen juist de vraag zijn of de voorzieningen dienen ter voorkoming van inbreuk. Ook als een rechthebbende voorzieningen aanbrengt met het oogmerk de gebruikers te beperken in het volledige genot van de wettelijke beperkingen – in ieder geval van die wettelijke beperkingen die niet worden genoemd in art. 6 lid 4 - , moeten deze voorzieningen onder de reikwijdte van de definitie vallen.

Leden 1, 2 en 3

De leden 1, 2 en 3 zijn inhoudelijk een letterlijke overneming van de richtlijnbepalingen.

De Studiecommissie is op zichzelf ingenomen met het feit dat de wetgever een poging heeft gedaan tot een verdere invulling van de gehanteerde begrippen “normale werking” en “doeltreffend”. Naar het oordeel van de Studiecommissie is deze poging echter niet in alle opzichten even geslaagd te noemen. Zo vindt de Studiecommissie het niet duidelijk wat wordt bedoeld met de passage (MvT pagina 57): “De consument mag in beginsel verwachten dat zijn speler een dvd kan afspelen. Indien de werking van de voorziening er evenwel onverhoopt toe leidt dat het beschermd materiaal niet waarneembaar is, niet goed te horen is of in het algemeen niet aan de consumentenverwachtingen voldoet, is verdedigbaar dat geen sprake is van een technische voorziening in de zin van de wet. Het is de fabrikant van de apparatuur dan in beginsel toegestaan het apparaat zodanig af te stellen dat alsnog aan de gerechtvaardigde consumentenverwachting wordt voldaan.”[cursief toegevoegd] Deze vage norm zal door kwaadwillende gebruikers wellicht al te gemakkelijk kunnen worden ingezet om te betogen dat een kopieerbeveiliging geen technische maatregel is, aangezien deze ervoor zorgt dat het beschermd materiaal (op een kopie) niet waarneembaar of afspeelbaar is. De regering zou in de visie van de Studiecommissie alsnog duidelijk moeten maken dat de opmerkingen over waarneembaarheid en dergelijke betrekking hebben op rechtmatige exemplaren van het product. Dus niet op illegale kopieën ervan en evenmin op door met toegepaste DRM technieken niet langer toegankelijke producten. Bij dit laatste valt te denken aan producten die door middel van DRM tegen een lagere prijs worden aangeboden en die slechts één maand of een beperkt aantal keren te beluisteren of te bekijken zijn. Wat betreft producten die beperkt of niet langer toegankelijk zijn als gevolg van het gebruik van DRM technieken, zou daarbij de voorwaarde kunnen gelden dat bij het in het verkeer brengen van deze producten duidelijke informatie is verstrekt over de beperkte waarneembaarheid of afspeelbaarheid.

Ook het commentaar van de regering op de uitleg van het begrip “doeltreffend” c.q. een “beveiliging die de beoogde bescherming bereikt” 
  vindt de Studiecommissie onvoldoende expliciet. De uitleg dat daarvan geen sprake zou zijn als het gaat om een voorziening die geen bijzondere inspanning of middelen vergt om te doorbreken, roept wellicht meer vragen op dan zij beantwoordt. Zo is noch uit de tekst van de voorgestelde bepaling, noch uit de toelichting duidelijk wat moet worden verstaan onder ‘bijzonder’ en voor wie de inspanning bijzonder moet zijn. De Studiecommissie gaat er vanuit dat bij de uitleg van dit criterium niet moet worden uitgegaan van de vaardigheden van een ervaren ‘hacker’, maar van de gemiddelde consument voor het desbetreffende product, als deze zelfstandig de beveiliging zou moeten omzeilen (dwz niet indien de beveiliging op zich moeilijk te omzeilen is, maar door de gemiddelde consument op internet relatief gemakkelijk een kraakprogrammaatje kan worden ‘opgehaald’). Wanneer de ‘beoogde bescherming wordt bereikt’ zal ook afhangen van de waarde van het te beschermen product in relatie tot hetgeen kan of zal worden besteed aan te treffen beschermingsmaatregelen. De Studiecommissie zou het toejuichen als dit in een nadere toelichting verder zou worden verduidelijkt.   

Lid 4

Voor de invoering van de in artikel 6 lid 4 bedoelde “passende maatregelen” adviseerde de Commissie Auteursrecht de opneming van een delegatiebepaling. Ook dit advies is door de Minister overgenomen.

In de MvT op het wetsvoorstel wordt een aantal voorbeelden gegeven van gebruik van auteursrechtelijk beschermde werken door consumenten, dat kan worden belemmerd door technische voorzieningen die zijn aangebracht door (of namens) rechthebbenden (o.a. kopiëren voor ‘time-shifting’, voor een zgn. ‘platform-shift’ en ten behoeve van compilaties)
. De Minister suggereert in de toelichting dat een uitvoeringsmaatregel als bedoeld in artikel 6 lid 4 richtlijn op deze reproductievormen betrekking zou kunnen hebben. Anderzijds wordt in de MvT  aangegeven dat gebruikmaking van de bevoegdheid tot het treffen van maatregelen wordt gezien als een ultimum remedium. Alvorens maatregelen te nemen tot het verschaffen van de in lid 4 bedoelde middelen, wordt afgewacht of de rechthebbenden op vrijwillige basis tot afspraken met gebruikers kunnen komen. Pas als dat niet lukt, zal worden bekeken of er aanleiding is regels te stellen voor de opheffing van ‘inbreuken’ op de wettelijke beperkingen als gevolg van aangebrachte technische voorzieningen. Dat zal er ongetwijfeld toe leiden dat inbreuken op de beperkingen gedurende zekere tijd voor lief worden genomen.

Evenals de regering onderkent de Studiecommissie dat een middenweg niet of nauwelijks mogelijk is. Zoals in de MvT is aangegeven, valt het op dit moment technisch niet of nauwelijks te realiseren dat een voorziening de reikwijdte van wettelijke beperking min of meer precies in acht neemt. De Studiecommissie is verdeeld over de vraag in hoeverre de regering zich terughoudend moet opstellen bij het treffen van maatregelen in het belang van het vrije genot van de wettelijke beperkingen.

Een aantal leden van de Studiecommissie vindt dat het gevaar bestaat dat het te snel treffen van maatregelen als bedoeld in lid 4 niet zal leiden tot het creëren een 'level playing field'. Deze leden wijzen erop dat de bevoegdheid om een voorziening te omzeilen om van een beperking gebruik te maken slechts zal geschieden met middelen die ook verdergaande omzeiling mogelijk maken, waardoor zo'n bevoegdheid zich gemakkelijk laat misbruiken. Een dergelijke algemene uitzondering, zo vrezen deze leden, speelt aanbieders van omzeilingsmiddelen in de kaart, aangezien zij zullen stellen dat wat zij doen niet onrechtmatig is. Andere leden van de Studiecommissie zijn van oordeel dat ten aanzien van de door de regering gepropageerde terughoudendheid bijzondere waakzaamheid past. Die leden vinden dat de regering zich op dit punt niet té afwachtend moet opstellen en een actief beleid zou moeten voeren om het ongestoord genot van beperkingen zoveel en zo snel mogelijk te waarborgen, althans ‘inbreuken’ daarop als gevolg van technische voorzieningen in ernst, omvang en tijd zoveel mogelijk te beperken.

Artikel  29b Auteurswet: beheersinformatie

Zoals in de MvT opgemerkt is deze bepaling een vrijwel letterlijke overneming van de overeenkomstige richtlijnbepaling, artikel 7. 

Net als voor het voorgestelde artikel 29a Auteurswet en in navolging van de vorige studiecommissie in haar rapport van 21 september 2001, is de Studiecommissie van mening dat het wenselijk is artikel 7 tevens in de vorm van een strafbepaling te implementeren. Gebruik van de term ‘opzettelijk’ in de Richtlijn pleit daar ook voor. Door er een onrechtmatige daad van te maken, ontstaat de vreemde situatie dat voor onrechtmatigheid opzet als vereiste zou gaan gelden, hetgeen op grond van het Burgerlijk Wetboek niet het geval is.
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WIJZIGING WET OP DE NABURIGE RECHTEN (WNR)  EN DATABANKENWET

WET OP DE NABURIGE RECHTEN (WNR)
Algemene opmerkingen

De Richtlijn is onder meer bedoeld om in de toekomst toetreding van de EU lidstaten tot de WIPO verdragen, waaronder het WIPO verdrag inzake uitvoeringen en fonogrammen (hierna: Fonogrammenverdrag) dat op 20 mei 2002 in werking is getreden, te realiseren. Daarnaast bestaat kennelijk (ook) bij de wetgever de gedachte om in de toekomst te komen tot samenvoeging van de Auteurswet en WNR.  

Met het oog op genoemde bedoeling en gedachte, heeft de Studiecommissie geprobeerd bij bestudering van het wetsvoorstel op het onderdeel van wijziging van de WNR niet alleen te kijken of alle aanpassingen die de Richtlijn vereist, zijn doorgevoerd, maar ook of is geanticipeerd op ratificatie van het WIPO fonogrammenverdrag en/of samenvoeging van de WNR en Auteurswet. 
  Dit overigens wel met inachtneming van het feit dat de wetgever geen wijzigingen heeft voor willen stellen die verder gaan dan noodzakelijk voor het te bereiken doel.

Artikel 1, eerste lid WNR: definities

f. reproduceren
Indien in de definitie met “op grond van deze wet beschermd materiaal” wordt bedoeld “ander materiaal” als gebruikt in de Richtlijn dan strookt dat niet met de huidige WNR. De huidige WNR beschermt opnemen en reproduceren. Door de voorgestelde wijziging wordt dat gewijzigd in reproduceren inclusief opnemen. De Studiecommissie stelt daarom voor de woorden “(..) op grond van deze wet beschermd materiaal (..)” in de definitie te veranderen in “ (..) een opname of een reproductie daarvan (..)”.

Verder ontstaat door de toelichting in de MvT in paragraaf 6.2. onduidelijkheid over het begrip reproduceren en dan met name in verband met implementatie in de WNR.  In paragraaf 6.2 staat namelijk dat reproduceren beperkt is tot de één-op-één kopie. Dit zou inhouden dat bewerkingen –waaronder wordt verstaan een kopie met incidentele wijziging - niet onder de term reproduceren zouden vallen. De Studiecommissie betwijfelt de juistheid daarvan. Auteursrechtelijk gezien, maakt het niet uit omdat in de Auteurswet het begrip verveelvoudigingen gehandhaafd blijft en - naast reproducties - ook bewerkingen daaronder zijn begrepen. In de WNR wordt echter wel alleen de term reproduceren gebruikt. Tot op heden heeft men daaronder evenwel in elk geval ook bewerkingen –zoals hiervoor omschreven – begrepen. 
 De Studiecommissie is van mening dat dit ook in de toekomst zo moet zijn.  

Voor het overige wordt verwezen naar het commentaar bij artikel 13 Auteurswet.

m. beschikbaar stellen
Zoals eerder weergegeven 
,  valt het beschikbaar stellen onder openbaarmaking als bedoeld in artikel 2 lid 1 sub d, 6 lid 1 sub c en 8 lid 1 sub e WNR. De wetgever heeft er bij implementatie voor gekozen om “beschikbaar stellen” in de artikelen 2 lid 1 sub d, 6 lid 1 sub c en 8 lid 1 sub e op te nemen en afzonderlijk te definiëren. Dat laatste acht deze Studiecommissie juist, omdat het vergoedingsrecht van artikel 7 WNR niet van toepassing is op het beschikbaar stellen. Beschikbaar stellen wordt in het voorgestelde artikel 7 dan ook terecht expliciet uitgezonderd en in dat kader, mede gezien het feit dat in artikel 7a beschikbaar stellen is toegevoegd, is een definitie van het begrip op zijn plaats. 

n. technische voorzieningen
In de definitie wordt gesproken over ‘filmproducent’. In het navolgende lid o (informatie betreffende het beheer van rechten) wordt gesproken over ‘producent van films’. Om in lijn te blijven met de in de WNR gebruikte begrippen, zouden die begrippen moeten worden gewijzigd in ‘producent van eerste vastleggingen van films’. De Studiecommissie verwijst naar artikel 7a WNR.

Voor het overige wordt verwezen naar het commentaar bij artikel 29a (lid 3). 

o. informatie betreffende het beheer van rechten
Ook hier concludeert dat Studiecommissie dat er sprake is van verschillen ten opzichte van de tekst in  de Auteurswet die niet te verklaren en ook onterecht zijn

· In de Richtlijn is in artikel 7 lid 2 opgenomen dat het in dit kader moet gaan om: “alle door de rechthebbenden verstrekte informatie (..)”.

· De Commissie Auteursrecht spreekt in haar tekstvoorstel van: “alle door de maker of  rechthebbende (..)”.

· In de WNR wordt voorgesteld op te nemen in art 1 sub o: ”alle door (..) en hun rechtverkrijgenden (..)”.

· Het tekstvoorstel in de Auteurswet (artikel 29 b lid 2) spreekt van: “ (..) alle door de maker en zijn rechtverkrijgenden (..)”.

Het lijkt de Studiecommissie dat de tekst van de Richtlijn kan worden gevolgd en dat in elk geval de tekst in de Auteurswet en WNR op dit vlak identiek moeten zijn. 

Artikel 10 respectievelijk 11 WNR: de beperkingen


De Studiecommissie heeft geen afzonderlijke beraadslagingen verricht op het gebied van de beperkingen in het kader van de WNR.

Artikel 12 tweede lid WNR: beschermingstermijn


De Richtlijn kent in artikel 11 lid 2 een aanpassing van de beschermingstermijn. Als gevolg hiervan kan de eerste mededeling aan het publiek slechts nog als beginpunt voor de beschermingstermijn van fonogrammen gelden indien binnen vijftig jaar na eerste vastlegging geen geoorloofde publicatie heeft plaatsgevonden. Artikel 12 lid 2 WNR zou daarop dan ook moeten worden aangepast. 
 

Het voorontwerp van dit wetvoorstel bevatte een – weliswaar niet correct – voorstel tot wijziging van artikel 12 lid 2 WNR. Dit voorstel tot wijziging is in het (definitieve) wetsvoorstel geschrapt en het is de Studiecommissie niet duidelijk waarom het wetsvoorstel nu geen enkele bepaling op dit gebied bevat. Het lijkt er immers wel op dat omzetting van artikel 11 lid 2 eerste deel van de Richtlijn alsnog moet plaatsvinden. De Richtlijn kent namelijk als uitgangspunt bij de start van de beschermingsduur de datum van eerste publicatie. De huidige WNR kent echter als uitgangspunt de datum van eerste publicatie of, indien dat eerder valt, van openbaarmaking. 

De Studiecommissie stelt dan ook voor artikel 12 lid 2 WNR alsnog als volgt te wijzigen: 

“De rechten van producenten van fonogrammen vervallen door verloop van 50 jaren te rekenen van de 1e januari van het jaar, volgend op dat waarin het fonogram is vervaardigd. Indien binnen deze termijn het fonogram op rechtmatige wijze in het verkeer is gebracht, vervallen de rechten door verloop van 50 jaren te rekenen van de 1e januari van het jaar, volgende op dat waarin het fonogram voor het eerst op rechtmatige wijze in het verkeer is gebracht. Indien het fonogram binnen de in de vorige zin bedoelde termijn niet op rechtmatige wijze in het verkeer is gebracht maar wel openbaar is gemaakt, vervallen de rechten 50 jaar na de datum waarop het fonogram voor het eerst is openbaar gemaakt”.

Artikelen 17, 19 en 19a : technische beschermingsmaatregelen en beheersinformatie

Voor commentaar wordt verwezen naar het commentaar op artikel 28 lid 8, 29a en 29b Auteurswet.
DATABANKENWET

De Studiecommissie heeft geen afzonderlijke beraadslagingen verricht op het gebied van de voorgestelde wijzigingen in de Databankenwet. Verwezen wordt, voor zover van toepassing, naar het commentaar op het voorgestelde artikel 1 lid n en o en 17, 19 en 19a WNR.
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